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RESUMO

A Constituicdo Federal, em seu art. 175, determina que incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob o regime da concessdo ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacdo de servicos publicos. Optando-se pela concessdo, consta no art. 2°,
inciso 11, da Lei Federal n° 8.987/95, que o servico publico sera executado por “conta e risco”
do particular — o concessionério. Ocorre que, para que seja maximizada a eficiéncia em uma
concessdo de servico publico, bem como para evitar aquela velha pratica administrativa em
que o Poder Publico “estatiza os riscos, socializa os prejuizos e privatiza os lucros”, o referido
termo — “por sua conta e risco” ndo pode ser interpretado pela forma tradicional das aleas
ordinarias e extraordinarias, aplicadas aos contratos administrativos comuns, conforme art.
65, inciso II, alinea “d”, da Lei Federal n° 8.666/93. Ao contrario, os riscos devem estar
previstos no proprio instrumento de outorga da concessao, conforme art. 23 da Lei Federal n®
8.987/95 e art. 9°, inciso Ill, da Lei Federal n°® 11.079/04, e alocados a parte que tem melhor
condigdes de gerencia-los, pois podera melhor prevenir a ocorréncia de eventos gravosos ou

remediar as sua consequéncias, tudo com o0 menor custo possivel.

Palavras-chave: Concessdes de Servicos Puablicos. Alocacdo de Riscos. Principio da

Eficiéncia.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal, em seu art. 175, determina que incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre atraves de
licitacdo, a prestacdo de servigos publicos.

O instituto da concessdo de servigo publico se vincula, principalmente, a tematica do
servico publico, significando o compromisso de atendimento a necessidades essenciais,
diretamente relacionadas com o principio da dignidade da pessoa humana. Por outro lado, é
inquestionavel gue a concessao também se relaciona a exploracdo empresarial das atividades
de servico publico, desenvolvida pela iniciativa privada com o objetivo de obter lucro.

Dessa forma, referido instituto, além de ter em vista principios como o da dignidade da
pessoa humana e a prestacao de servico publico adequado, deve também apresentar a solucéo
para a contraposi¢do entre o interesse publico perseguido pelo Estado e o interesse privado do
concessionario, o que deve estar em consonancia com o principio da eficiéncia.

Para tanto, em uma concessdo deve-se buscar identificar os pontos de interesse entre
as partes e harmoniza-los de modo que os investimentos, os riscos e as responsabilidades dos
empreendimentos possam ser distribuidos de modo a satisfazer tanto os interesses privados,
relacionados a obtencdo de lucro, como os interesses publicos, consistentes na execucgdo de
obras ou servi¢os adequados e de qualidade, bem como na fruicdo desses empreendimentos
pela populagédo por meio de tarifas justas.

E, portanto, a busca da maximizacdo da eficiéncia em uma concessdo de servigo
publico o objetivo geral do presente trabalho, sendo que o0s objetivos especificos serdo
encontrados nos seus trés capitulos.

Dessa feita, no primeiro capitulo serdo estudados aspectos gerais acerca das
concessdes de servigos publicos, como suas modalidades, as diferencas entre as modalidades
de concessdes e entre essas e 0s contratos administrativos regidos pela Lei Federal n°
8.666/93, os interesses envolvidos nas concessdes, bem como serdo abordados os principais
aspectos relativos ao principio da eficiéncia e o controle dos Tribunais de Contas sob essa
otica.

No segundo capitulo serdo abordados temas especificos relacionados com a reparticéo
de riscos em uma concesséo de servigo publico, como 0s riscos nos contratos de concessao de

servigos publicos de acordo com as aléas ordinarias e extraordinarias, a remuneragdo do



concessionario e o equilibrio econémico-financeiro do contrato de concessdo de servico
publico. Nesse mesmo capitulo também sera analisada especificamente a reparticdo de riscos
de acordo com o principio da eficiéncia, a importancia de uma matriz de riscos construida
com base nesse principio e a propria discussdo proposta para o tema do presente trabalho.

No terceiro capitulo, por fim, serdo feitas consideracdes acerca de alguns principios
béasicos que podem ser utilizados para a alocagdo mais eficiente de riscos, das categorias mais
comuns de riscos verificadas em concessdes de servi¢os publicos, bem como da aplicacédo
pratica de todo o referencial tedrico abordado na monografia em um caso concreto. Quanto ao
estudo de caso, optou-se pela anélise de um edital de licitacdo encaminhado ao Tribunal de
Contas para analise prévia, conforme determina o art. 113, §2°, da Lei Federal n° 8.666/93 c/c
os arts. 1° e 2° da Instrucdo Normativa n® TC-05/2008 do respectivo Tribunal de Contas, tendo
como objeto a concessdo de servicos de transporte pablico de um municipio catarinense.

O método utilizado neste trabalho é o indutivo, cujo objetivo € buscar uma resolugao

ao tema proposto, partindo do geral para o especifico.
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1 CONCESSOES DE SERVICOS PUBLICOS E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

1.1 CONCESSOES DE SERVICOS PUBLICOS

A Constituicdo Federal, em seu art. 175, determina que incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre atraves de
licitacdo, a prestacdo de servigos publicos.

Carvalho Filho (2012), por sua vez, define servi¢co publico como toda atividade
prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime de direito publico, com
vistas a satisfagcdo de necessidades essenciais e secundarias da coletividade. Mello (1987 apud
MOTTA, 2011) acrescenta que é uma atividade de oferecimento de utilidades ou comodidade
material, fruivel pelos administrados e prestada pelo Estado, ou por quem lhe faca as vezes,
sob um regime de direito publico.

Sobre as concessdes, importante dispor que com o propoésito de definir as normas
gerais previstas na Constituicdo, foi promulgada a Lei Federal n°® 8.987/95, que trata do
regime da concessdo e da permissdo de servigcos publicos. Posteriormente, a Lei Federal n°
11.079/04 incorporou ao seu ordenamento juridico outra modalidade de concessdo designada
como parceria publico-privada.

Segundo Zymler e Almeida (2005), a concessao de servicos publicos buscou atender
aos interesses publicos e privados, recuperar a infraestrutura considerada ultrapassada,
melhorar a qualidade dos servi¢os publicos, permitir a ado¢do de métodos gerenciais advindos
da expertise privada, diminuir a intervencdo direta do Estado na atividade econbmica, bem
como ensejar a conversdo de parte da divida publica em participacdo acionaria.

Nesse contexto, a intencdo de transferir para a iniciativa privada o investimento e a
operacdo dos servicos publicos é baseada nos seguintes objetivos: reduzir os compromissos de
investimento direto do Estado em setores nos quais é plenamente vidvel a exploracdo pela
iniciativa privada; permitir a concentracdo do Estado em servigos que ndo geram retornos
suficientes para interessar a iniciativa privada; utilizar os recursos obtidos com a alienacao das
estatais e outros bens publicos para abatimento da divida publica; e, por fim, beneficiar a
sociedade e o Estado com o aumento da eficiéncia trazida pela gestdo privada dos servicos
(RIBEIRO; PRADO, 2007).

Outrossim, segundo Justen Filho (2003), a concessdo do servico publico deve se ater,

ao mesmo tempo, ao atendimento das necessidades essenciais diretamente relacionadas com o
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principio da dignidade da pessoa humana e a exploragdo empresarial das atividades de servigo
publico, desenvolvida pela iniciativa privada sob a concepgdo da lucratividade.

Portanto, o instituto da concessao de servigos publicos, além de ter em vista principios
como o da dignidade da pessoa humana e a prestacdo de servico publico adequado, deve
também apresentar a solugcdo para a contraposi¢do entre o interesse publico perseguido pelo
Estado e o interesse privado do gestor do servi¢o publico, o que deve estar em consonancia
com o principio da eficiéncia, que, inclusive, esta previsto no art. 4°, inciso I, da Lei Federal
n° 11.079/04".

1.1.1 As modalidades de concesséao previstas na Lei Federal n° 8.987/95

1.1.1.1 Da concessao de servico publico precedida de obra pablica

Na forma do inciso Ill do art. 2° da Lei Federal n°® 8.987/95, a concessao de servigo
publico precedida da execucdo de obra publica importa na construcdo, total ou parcial,
conservacao, reforma, ampliacdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse publico,
delegada pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa
juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para a sua realizacdo, por sua
conta e risco, de forma que o investimento da concessionaria seja remunerado e amortizado
mediante a exploracdo do servigo ou da obra por prazo determinado.

A distincdo entre essa modalidade e as demais é objeto de controvérsia, que, todavia,
ndo se mostra relevante, haja vista o regime juridico aplicavel as duas modalidades de
concessdo ser exatamente 0 mesmo e, em qualquer caso, 0 concessionario estar obrigado a
realizar as obras definidas no contrato (FURTADO, 2012).

1.1.1.2 Da concessdao comum

A Lei Federal n° 8.987/95, em seu art. 2°, inciso Il, conceitua concessdo de servigo
publico como “a delegacao de sua prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante licitacao,
na modalidade concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre

capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado”.

! Art. 4° Na contratagdo de parceria publico-privada seréo observadas as seguintes diretrizes: | — eficiéncia no
cumprimento das missfes de Estado e no emprego dos recursos da sociedade;
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Ou seja, trata-se de um contrato por meio do qual a prestagdo de um servico publico é
temporariamente delegada pelo Estado a um sujeito privado que assume seu desempenho
diretamente em face dos usuarios, sob o controle estatal e da sociedade civil, mediante
remuneracao extraida do empreendimento.

Ao tratar da concessdo comum ou simples, Carvalho Filho (2012, p. 367) determina
que essa “€ o contrato administrativo pelo qual a Administracdo Publica transfere a pessoa
juridica ou a consorcio de empresas a execucdo de certa atividade de interesse coletivo,
remunerada através do sistema de tarifas pagas pelos usuarios”. Nessa relacdo juridica, a
Administracdo Publica é a concedente, 0 executor € o concessionario, e o cidadao, que dispde
do servico, 0 usuario.

Destaca-se, a titulo ilustrativo, que nos ordenamentos influenciados pelo direito
administrativo francés, como é o caso do Brasil, 0 termo concessdo apresenta uma acepcao
eminentemente juridica, de forma que conceder significa delegar, mediante contrato, a
exploracdo de uma atividade de titularidade estatal ao setor privado (RIBEIRO; PRADO,
2007).

Portanto, pelos contornos do instituto, tem-se que se trata de um servico publico que,
por beneficiar a coletividade, deveria incumbir ao Estado; esse, porém, decide transferir a
execucdo para particulares, evidentemente sob sua fiscalizagdo. Como o0 servigo vai ser
prestado para os membros da coletividade, a esses caberd o 6nus de remunera-lo em prol do
executor.

Para Furtado (2012, p. 511), “o regime juridico das concessdes de servigos publicos é
apropriado tdo somente para situacOes em que as receitas oriundas das tarifas pagas pelos
usuarios sao suficientes para remunerar o concessionario pela prestagdo dos servigos publicos.”.

Ainda para 0 mesmo autor (2012), para que seja instituido o regime da concessdo de
servigos publicos sdo necessarios cinco requisitos:

O primeiro requisito para a instituicdo do regime de concessdo esta relacionado a
necessidade de que a atividade objeto de exploragdo constitua essencialmente um servigo
publico. Ou seja, ndo é possivel ao Ente Concedente, ainda que com base em lei, conceder
servicos publicos que na verdade configuram servicos privados. Nesse caso, o referido autor
cita o servico de fornecimento de alimentacédo a populacédo, que se trata de atividade privada, e
ainda o servico de educacédo, que é um servigco publico, porém ndo privativo, ja que pode ser
desenvolvido pelo setor privado independentemente de concessao.

No segundo requisito, o autor cita servicos que podem ser sustentados a partir de

tarifas pagas pelos usuérios, como os servigos de telefonia, transporte coletivo urbano,
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manutencdo de preservacao de estradas, fornecimento de energia elétrica, etc. Outros servigos,
como a manutencdo de edificio publico, por exemplo, quer pela natureza, quer pela
impossibilidade de ser cobrada tarifa, ndo sdo passiveis de serem concedidos.

O terceiro requisito é para que o servico concedido seja prestado a populacdo. Nesse
caso, ainda que em um determinado servico, a Administracdo Publica possa se beneficiar ou
mesmo Sser usuaria, a concessdo pressupde que O servigo seja prestado ao particular,
denominado usuario do servigo e a quem cabe o 6nus de pagar pelo servigo prestado.

O quarto requisito é que o servico seja uti singuli, que se opde ao servico uti universi,
pois no primeiro o destinatario pode ser perfeitamente identificado e, portanto, podem ser
cobradas taxas ou tarifas dos usuérios, e no segundo nao é possivel fazer essa identificag&o.
Dessa forma, somente com a individualizacdo do destinatario do servico se torna possivel
remunerar 0 CONCessionario.

O quinto requisito se formaliza na exigéncia de lei especifica ou previsdo
constitucional autorizando o Poder Executivo a delegar determinado servico pablico.

Quanto a esse ultimo requisito, porém, importante citar que parte da doutrina discorda
da exigéncia de lei especifica autorizando a concessao do servigo publico, embora também
prevista no art. 2° da Lei Federal n® 9.074/95. Esse é o caso de Di Pietro (2005), que entende
que tal exigéncia seria inconstitucional, pois considera que a outorga de concessao é uma das
atribuicGes inerentes as competéncias do Ente Concedente, que pode autorizar o edital,
promover a licitacdo e assinar o respectivo contrato.

Independente do nimero de requisitos exigidos e das divergentes posi¢fes doutrinarias
acerca da instituicdo da concessdo, uma coisa é certa: € imprescindivel o planejamento da
respectiva licitacdo, com a realizacdo de “estudos, investigagdes, levantamentos, projetos,
obras e despesas ou investimentos ja efetuados, vinculados a concesséo, de utilidade para a
licitagdo, que devem ser postos a disposi¢do dos interessados”, conforme art. 21 da Lei
Federal n° 8.987/95.

No estudo de viabilidade de uma concessdo, interessa ao gestor o nivel de qualidade a
ser atingido na prestacdo de um determinado servico, sendo razoavel supor que a iniciativa
privada, por ter a expertise necessaria, apresenta solugdes mais eficientes (VITAL, 2011).

Dessa forma, alem da expertise propria da iniciativa privada, a eficiéncia em uma
concessao podera decorrer da otimizagdo do prazo contratual, com a transposicéo dos limites
temporais da lei de licitagOes, e de uma configuragdo mais adequada do objeto, com a
conciliacdo de duas ou mais fases - obras, manutencdo e prestacdo de servigos -, que antes

eram realizadas isoladamente.
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Por fim, tendo em vista as consideracOes feitas acima, a concessdo € tanto mais
indicada quanto maior a necessidade de capital intensivo, que podera ser amortizado em longo

prazo.

1.1.1.3 Da permiss&o de servico publico

Quanto a permissdo de servico publico, importante destacar que com a Lei Federal n®
8.987/95, sua presumivel precariedade, o0 que até entdo a diferenciava da concessdo, embora
conste ainda no seu art. 2°, inciso IV, na pratica ndo tem mais tanta relevancia. Ou seja, na
medida em que o contrato fixa prazo de duragéo, ndo faz mais sentido haver distin¢do entre os
conceitos de concessdo e permissdo e, dessa forma, caso o contrato seja rompido, o
permissionario terd grande ensejo de discutir a indenizacdo pelo lapso de tempo que faltou
(MOTTA, 2011).

Além disso, ndo obstante parte da doutrina insistir no fato de que a permissao é
formalizada por meio de ato unilateral, a questdo ja foi superada, inclusive no ambito do
Supremo Tribunal Federal (vide ADI n°® 1.668-MC/DF).

Importante ressaltar, ainda, que outra parte da doutrina diferencia a permissédo da
concessdo, porém, como o préprio Supremo Tribunal Federal ja determinou que o termo de
permissdo se d& por meio de contrato, ndo convém adentrar em discussdo mais aprofundada
sobre as diferencas entre um e outro instituto, haja vista que o foco principal do presente

trabalho pode ser utilizado para qualquer tipo de delegacéo de servico publico.

1.1.2 As modalidades de concessao previstas na Lei Federal n® 11.079/04 — Lei das PPP’s

Com o passar dos anos, foram tracadas metas mais ambiciosas para atendimento das
necessidades da sociedade, como mais rodovias, hospitais, escolas etc, e com isso surgiu a
parceria publico-privada (public-private partnership), entendida como forma inovadora de
concessdo e dividida em duas modalidades: a concessdo patrocinada e a administrativa,
disciplinadas pela Lei Federal n° 11.079/04.

A parceria publico-privada — PPP é o instituto viabilizador de delegagdo de obras e
servigos, considerado de maior relevancia nos dias atuais, ha muito reconhecido em diversos
paises e legislado no Brasil em tempo relativamente recente (MOTTA, 2011).

Furtado (2012) salienta que é dever do Estado criar e manter a infraestrutura

necessaria ao desenvolvimento da sociedade brasileira e, para tanto, 0 modelo de PPP adotado
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no Brasil podera ser a possibilidade de realizacdo de projetos importantes para a populagdo
brasileira.

E foi a necessidade de viabilizar a execucdo de projetos de infraestrutura por meio de
parcerias entre os setores publicos e privados que levou inimeros paises a inserirem em seus
regimes juridicos mecanismos que, por meio do compartilhamento de investimentos, de riscos
e de responsabilidades, permitiram o planejamento, a execucdo e a manutencdo de obras ou o
fornecimento e a instalacdo de bens, como € o caso da Inglaterra, Alemanha, Japéo, Portugal,
Espanha e Chile (FURTADO, 2012).

A utilizagdo de PPP visa maximizar ganhos de eficiéncia por meio de economias de
escala e de escopo, pois o Poder Publico transfere ao parceiro privado, em conjunto, as
responsabilidades pela realizacdo do projeto, seu financiamento, construcdo e operacao
(RIBEIRO; PRADO, 2007).

A intencdo do Governo brasileiro quando iniciou o processo de discussdo da Lei
Federal n® 11.079/04, segundo Ribeiro e Prado (2007), era oferecer maior flexibilidade para a
estruturacdo de projetos de infraestrutura publica por meio de investimento privado. Para
tanto, era preciso aprimorar o marco legal e contornar eventuais restricdes orcamentarias para
viabilizar a implementacdo de projetos que se mostravam incapazes de alcangar a
autossustentabilidade financeira, apesar do seu alto retorno econémico e social, bem como
viabilizar a amortizacdo de investimentos realizados para prestar servicos diretamente ao
Poder Publico em prazo maior que cinco anos, que é o limite imposto pela Lei Federal n°
8.666/93.

Dessa forma, as PPP’s vieram para solucionar casos em que o ente nao disponha,
desde logo, dos respectivos recursos or¢camentarios e financeiros para desenvolver atividades
estatais que requerem a realizacdo de gastos vultosos, superiores as receitas que poderiam
advir da exploracdo do empreendimento, bem como para executar importantes projetos de
construcdo e de manutencdo de pontes, rodovias, portos, presidios, hospitais e de tantos
outros, considerados essenciais ao desenvolvimento econdémico e social do Pais (FURTADO,
2012).

O modelo de concessdo instituido pela Lei Federal n° 11.079/04 tem a missdo de
suprir as limitacGes dos outros regimes ou modelos vigentes, admitindo a sua utilizacdo para
projetos ndo autossustentaveis e para o0s quais ndo haja disponibilidade orcamentaria imediata.

As Parcerias Publico-Privadas subdividem-se em duas modalidades de concessdo: a

primeira delas é a concessdo patrocinada, que, segundo art. 2°, 8 1 ° da Lei Federal n°
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11.079/04, é a concessdo de obras ou de servicos publicos em que haja contraprestacdo da
Administracdo, adicionalmente & cobranca de tarifa dos usuarios.

Dessa forma, a concessdo patrocinada € apenas uma concessdo comum de Servico
publico que permite o pagamento pela Administracdo de uma contraprestacéo publica, sendo
que esse pagamento destina-se a tornar viavel a implementacéo de projetos de concessdo de
servico publico que ndo sdo aptos a gerar, pela mera cobranga de tarifa do usuério, as receitas
adequadas a remuneracao do investimento (RIBEIRO; PRADO, 2007).

Salienta-se ainda, conforme Ribeiro e Prado (2007), que o modelo por trds da
concepgdo de pagamento publico adotada pela Lei de PPP é o da garantia de demanda
minima, vinculada a disponibilidade do servico. Nesse modelo, a Administracdo garante a
compra de uma parte dos servi¢cos disponibilizados, independentemente do seu uso efetivo,

conforme Segue.

Por exemplo, em um servico cuja viabilidade depende de alcangar-se uma demanda
“x”, e em que se estima que a demanda real, ou seja, a demanda pelo servigo de
potenciais pagantes da tarifa, seja algo em torno de 70% de “x”, a Administra¢do
assumiria o compromisso de pagar por 30% de “x”. Obviamente, nesse tipo de
desenho, o ideal seria que o valor da contraprestacdo publica seja decrescente a
medida que a demanda real se aproxime de “x”, podendo, inclusive, o contrato
prever que, por um determinado periodo, e dentro das margens que estabelecer,
quando a demandar superar “x” ou, por exemplo, “x” mais 30%, o excesso (0 que
superar a demanda originariamente estimada) seja pago ao ente publico para
remunerd-lo pelo risco que assumiu no momento inicial de implementagdo do

projeto. (RIBEIRO; PRADO, 2007, p. 66).

Por fim, embora na modalidade patrocinada, o poder concedente seja responsavel por
parte da remuneracdo devida ao concessionario, 0 que constitui objeto de garantias especiais
pelo Poder Publico e onde ha risco compartilhado, essa concesséo €, conforme art. 3°, 83°, da
Lei Federal n° 11.079/04%, também subordinada as regras da Lei Federal n® 8.987/95.

A segunda modalidade, prevista no § 2° do art. 2° da Lei Federal n® 11.079/04, é a
concessao administrativa, conceituada como um contrato de prestacdo de servicos no qual a
Administracdo Publica é a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva execuc¢do de obra ou
fornecimento e instalagédo de bens.

Sundfeld (2006) explica que nesse tipo de concessdo a remuneracao do concessionario
estard a cargo da Administracdo, por ser ela usuéria direta ou indireta do servico, sendo que a

unica forma de remuneragdo que descaracterizaria a concessdo administrativa seria o

2 Art. 3° As concessdes administrativas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes adicionalmente o disposto nos
arts. 21, 23, 25 e 27 a 39 da Lei n°8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e no art. 31 da Lei n°9.074, de 7 de julho
de 1995. § 1° As concessBes patrocinadas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes subsidiariamente o disposto
na Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nas leis que lhe sdo correlatas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art21
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art25
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art27
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9074cons.htm#art31
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9074cons.htm#art31
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm
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recebimento pelo concessionério de tarifa dos administrados, especificamente para remunerar
Seus Servigos.

Portanto, a concessdo administrativa decorre de um contrato de prestacdo de servicos
no qual a Administracdo € usudria direta ou indireta, mediante remuneracdo total ou parcial
oriunda do erério, com objeto de garantias diferenciadas.

A concessdo administrativa nem sempre envolve servigo publico e ndo é propriamente
uma delegacdo de servigco publico, pois, segundo Ribeiro e Prado (2007, p. 69), “pode ser
utilizada para a prestacdo de servicos que ndo Sa0 necessariamente servicos publicos
econdmicos, no sentido a que se referem o art. 175 da CF e a Lei 8.987/95”. Ou seja, a
concessédo administrativa pode ser utilizada para a contratagcdo de quaisquer servigos pela
Administracdo, ndo precisando ser verificada a titularidade estatal da prestacdo do servico
para que seja viavel sua concessao a iniciativa privada.

Sendo um servigo a ser prestado a Administracdo, notam-se semelhangas com a
propria estrutura da prestacdo de servicos regidos pela Lei Federal n® 8.666/93. Porém, a
diferenca do contrato de concessdo administrativa de um contrato celebrado de acordo com a
Lei Geral de LicitacGes reside no fato desta lei ndo permitir a realizacdo de contratos de
prestacdo de servigos por mais de 5 (cinco) anos, 0 que, em tese, inviabiliza a celebracéo de
contratos que exijam do parceiro privado investimentos de grande monta em uma
infraestrutura para prestacéo do servigo.

Como as receitas dos concessionarios advém da exploracdo do servico, a amortizacao
e a remuneracdo do investimento apenas serdo integralmente obtidos depois de diversos anos
de execucdo contratual, prazo esse, em regra, bastante superior ao limite de 5 (cinco) anos da
Lei Federal n° 8.666/93 (RIBEIRO; PRADO 2007).

Portanto, a concessdo administrativa destina-se a viabilizar a aplicacdo da estrutura
econbmica das concessdes tradicionais a contratos de prestacdo de servico que até entdo

estavam vinculados tdo somente a Lei Federal n° 8.666/93.

1.1.3 Principais diferencas entre concessdo comum, PPP’s e contratos regidos pela Lei
Federal n° 8.666/93

Como ja aludido, as PPP’s requerem um investimento pesado do parceiro privado em
uma infraestrutura para a prestacdo do servico, cuja amortizacdo e remuneracgdo se fazem pela
cobranca de tarifa dos usuarios, complementada por alguma forma de subsidio publico ou

pelo pagamento integral por parte da Administragao Pablica.
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Tanto é assim que o proprio art. 2°, § 4°, inciso |, da Lei Federal n® 11.079/04, exige
que para celebracdo de um contrato de PPP, o seu valor ndo poderd ser inferior a R$
20.000.000,00 (vinte milhdes de reais).

Diante disso, a necessidade de amortizar um investimento de montante elevado por
meio da exploracdo do proprio servigo requer prazos mais longos para os contratos de PPP’s,
em comparacdo aos contratos comuns de prestacao de servico.

Dai por que a Lei de PPP — assim como a Lei de Concessdes — excepciona o principio,
constante da Lei Federal n® 8.666/1993, da vinculacdo do prazo de validade dos contratos de
prestacdo de servicos a vigéncia dos créditos orcamentarios (que é de um ano). Permite a Lei
Federal n® 11.079/04, conforme art. 2°, § 4°, c/c art. 5°, inciso |, a fixa¢do de prazo minimo de
5 (cinco) anos e maximo de 35 (trinta e cinco) anos, incluindo prorrogacao. Por sua vez, a Lei
Federal n° 8.987/95 ndo estabelece um prazo maximo para 0s contratos de concessdo comum.

Ha também algumas diferencas economicas entre as PPP’s e as concessdes comuns,
principalmente porque nestas 0s projetos sdo autossustentaveis financeiramente, enquanto que
naquelas é preciso uma contraprestacdo publica para seus projetos se tornarem viaveis
(RIBEIRO; PRADO, 2007).

Dessa perspectiva, poder-se-iam separar trés tipos de projetos:

(i) os que, por gerarem receitas suficientes, sdo considerados auto-sustentaveis
financeiramente e podem ser implementados sob a forma de concessdo comum,
desde que caracterizados como servigo publico; (ii) os que tém sustentacdo
financeira parcial e, por consequiéncia, sdo implementaveis sob a forma de concesséo
patrocinada ou de concessdo administrativa; e (iii) 0s que, pela incapacidade de
geracgdo de receita, dependem de pagamento integral pela Administragdo Publica e,
por isso, podem ser contratados sob a forma de concessdo administrativa ou pelo
regime geral de contratagBes administrativas da Lei federal 8.666/1993 (RIBEIRO;
PRADO, 2007, p. 33-36).

Isso implica uma série de diferencas entre o regime legal das concessfes e dos demais
contratos administrativos, pois nos contratos comuns de obra, o Poder Publico deve exigir o
cumprimento de todas as especificagdes detalhadas na licitagdo, enquanto que nos contratos
de concessédo, pode o Poder Publico, como é o concessionario que vai operar 0 Servi¢o por um
longo periodo, dar mais importancia ao cumprimento dos niveis de qualidade proposto para o
servico concedido, estimulando, assim, a eficiéncia do concessionario (RIBEIRO; PRADO,
2007).

Sobre essa situacdo, Ribeiro e Prado (2007), explicam que, por exemplo, em uma
concessdo de rodovia, o Poder Pablico, ao estabelecer no edital e contrato niveis de servico e

de trafego, pode e deve exigir posteriormente do concessionario, no caso de
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congestionamentos inesperados na rodovia, a execugdo de novas obras, com vistas a manter
0s niveis qualitativos de prestacdo de servigos que foram pactuados. Os autores enfatizam,
entretanto, que ndo se trata de excluir a fiscalizacdo pelo Poder Publico dos meios, quando
isso for necessario para garantir a seguranga do usuario.

Também segundo Furtado (2012), algumas das atividades a serem desenvolvidas sob o
regime da Lei Federal n° 11.079/04 poderiam ser executadas por meio de contratagdo comum,
nos termos da Lei Federal n° 8.666/93. E o caso, por exemplo, da execugdo de obra publica
para construcao de presidio ou de hospital. Todavia, segundo o autor, a utilizacdo do regime
da Lei Federal n° 8.666/93 pressup8e disponibilidade or¢camentéria e financeira imediata, o
que constitui empecilho a execucdo de inUmeras obras, sobretudo em razdo do forte
contingenciamento orcamentario imposto pelas politicas fiscais de controle a inflacdo
vigentes.

Por fim, importante também dispor que cada um dos modelos juridicos acima
apontados apresentam limitacGes a sua utilizagdo, pois o regime das concessdes de servigo
publico pressupde que a atividade a ser explorada seja superavitaria e, em contrapartida, a
utilizacdo do regime comum dos contratos administrativos (Lei Federal n° 8.666/93) requer a

existéncia de disponibilidade financeira imediata por parte do Poder Publico.

1.1.4 Interesses envolvidos nas concessdes

Conforme ja visto, a concessdo de servicos publicos buscou atender aos interesses
publicos e privados, recuperar a infraestrutura considerada ultrapassada, melhorar a qualidade
dos servicos publicos, adotar a expertise privada, diminuir a intervencao direta do Estado na
atividade econdmica e ensejar a conversao dos recursos publicos para servicos que ndo podem
ser concedidos a iniciativa privada.

Para Justen Filho (2003, p. 11), o regime juridico da concessdo compreende um
conjunto amplo de questdes atinentes a organizagao politica do Estado, sendo que “o processo
histérico produz a continua modificacdo das concepcdes prevalentes a propdsito das
competéncias e fungdes estatais e do relacionamento entre Estado e Sociedade, o que afeta de
modo direto a tematica da concessao.”.

Outrossim, o instituto da concessédo do servigo publico envolve a solugdo para a
contraposicdo entre o interesse publico perseguido pelo Estado e o interesse privado do gestor
do servico publico. Isso porque o instituto da concesséo de servico publico deve se vincular,

principalmente, a temética do servigo publico, significando o compromisso de atendimento a
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necessidades essenciais, diretamente relacionadas com o principio da dignidade da pessoa
humana, o que conduz usualmente participacao estatal (JUSTEN FILHO, 2003).

Por outro lado, a concessdo também se relaciona a exploracdo empresarial das
atividades de servico publico, desenvolvida pela iniciativa privada com o objetivo de obter
lucro. Dai se segue a aplicacdo de principios peculiares ao &mbito ndo estatal, tais como a
tutela a propriedade privada, a livre iniciativa e, eventualmente, a livre concorréncia
(JUSTEN FILHO, 2003).

Ou seja, 0 objetivo do Estado é o bem-estar de sua populacéo, ja 0 objetivo do setor
empresarial € a perspectiva de lucro. N&o obstante sejam distintos, ndo sdo os interesses do
Estado e os das empresas inconcilidveis, pois ha situacbes em que os propdsitos do setor
publico e do setor privado podem convergir. Nas concessdes, por exemplo, deve-se buscar
identificar esses pontos de interesse e harmoniza-los de modo a que 0s investimentos, 0s
riscos e as responsabilidades dos empreendimentos possam ser distribuidos de modo a
satisfazer tanto os interesses privados, relacionados a obtencdo de lucro, quanto 0s interesses
publicos, consistentes na execucdo de obras ou servicos de qualidade, bem como na fruicéo
desses empreendimentos por parte da populacgéo.

Em suma, o modelo juridico das concessdes busca harmonizar o interesse publico, que
corresponde a prestacdo de um servico adequado, e o interesse privado da empresa
concessionaria, que, por sua vez, visa a obtencéo de lucro.

Sob esse contexto, Furtado (2012) entende que o contrato de concessdo se afasta
totalmente dos contratos comuns, regidos pela Lei Federal n° 8.666/93, pois na concessdo, o
concessionario contratado ndo é mero prestador de servico, mas sim um investidor que
considera a concessdao um projeto em que sera considerado o custo de oportunidade do
investimento. Na execucdo desse projeto, o concessionario busca otimizar o investimento, de
modo gue a combinacdo realizada com o capital proprio e com o capital de terceiro resulte no
maior retorno possivel.

Dessa forma, tendo em vista a finalidade do concessionério, o Estado, ao iniciar a
licitacdo, ja deve prever o cenario que permitird o retorno econdmico ao investimento daquele
e, quanto mais claras forem as regras de concessdao, ou seja, quanto maior a certeza dos
possiveis investidores de que havera retorno para seus investimentos, maior o numero de
interessados e maior o sucesso da concessdo (FURTADO, 2012).

Os gestores devem estar cientes que as concessdes também devem proporcionar
ganhos aos investidores, de forma a poder harmonizar o respectivo lucro, que devera ser justo,

a modicidade tarifaria e o risco do investimento.
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1.2 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA: ASPECTOS GERAIS E O CONTROLE DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS

No exercicio da Administracdo Publica, o gestor na busca pela melhor solucdo que
atenda ao interesse publico, deve buscar respaldo nos principios gerais de direito, que,
segundo Lanez (1985 apud MEDAUAR, 2007, p. 120), revestem-se de fungéo positiva ao se
considerar a influéncia que exercem na elaboracdo de normas e decisdes sucessivas, na
atividade de interpretacdo e integracdo do direito.

A respeito da natureza normativa dos principios, Bobbio (1989 apud OLIVEIRA,
2007, p. 28) é contundente:

Os principios gerais sdo apenas, a0 meu ver, normas fundamentais ou generalissimas
do sistema, as normas mais gerais. A palavra principios leva a engano, tanto que é
velha questdo entre os juristas se principios gerais sdo normas. Para mim ndo ha
divida: os principios gerais sdo normas como todas as outras. E esta é também a tese
sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os principios gerais sdo normas, 0S
argumentos séo dois, e ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas
das quais os principios gerais sdo extraidos, através de um procedimento de
generalizacdo sucessiva, ndo se vé& por que ndo devam ser norma também eles: se
abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e ndo flores ou estrelas. Em
segundo lugar, a funcdo para qual sdo extraidos e empregados é a mesma cumprida
por todas as normas, isto é, a funcéo de regular um caso. E com que finalidade sdo
extraidos em caso de lacuna? Para regular um comportamento ndo-regulamentado:
mas entdo servem a0 MesSMO €SCOpO a que servem as normas expressas. E por que
ndo deveriam ser normas?

Sendo ou ndo considerados normas, importante coadunar com o ensinamento de Nader
(2000, p. 194), o qual determina que “o fundamental, tanto na vida como no Direito, sdo os

principios, porque deles tudo decorre”.

Mello (2007, p. 545-546) determina que:

0 principio ¢ o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a
tonica e Ihe da sentido harmdnico.

Para caracterizar a Administracdo Publica, além do contexto principiolégico que
inspira toda a ordem juridica, a doutrina apresenta principios que Ihe sdo proprios. H4 uma
série de principios juridicos que se encontram acima da lei, guiando a Administracdo Publica
(NIEBUHR, 2000).
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No direito brasileiro encontram-se Varios principios, entre eles, citam-se 0s cinco
principios relacionados & Administragdo Publica previstos na Constituicdo Federal, em seu
art. 37, caput, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

No presente caso, sera analisado o principio da eficiéncia administrativa, que, para
Medauar (2007, p. 145), esta relacionado a agilidade na obtengdo dos resultados “que
satisfagam as necessidades da populacdo, contrapondo-se a lentiddo, ao descaso, a
negligéncia, & omisséo .

Sentido diverso é dado por Moraes (1999), que afirma ser o principio da eficiéncia
aquele que impde a administracdo publica direta e indireta e a seus agentes a persecucdo do
bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra,
transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando
pela adocdo dos critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizacdo possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitarem-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade
social.

O professor Freitas (1997, p. 85-86) refere-se a economicidade ou otimizagdo da acao

estatal:

O administrador publico esta obrigado a obrar tendo como parametro o 6timo. Em
outro dizer, tem o compromisso indeclinavel de encontrar a solugcdo mais adequada
economicamente na gestdo da coisa publica. A violagdo do principio dar-se-4 quando
constatado vicio de escolha assaz imperfeita dos meios ou dos pardmetros voltados
para a obtencdo de determinados fins administrativos.

O mesmo professor, em obra posterior, enfatiza que em vez de mera primazia das
regras legais, cada vez mais no topo do sistema juridico figuram os principios e os direitos
fundamentais, com especial destaque, no ambito do Direito Administrativo, para o direito
fundamental & boa administracdo publica, que nada mais € do que:

O direito fundamental a administragdo puUblica eficiente (respeitadora da
compatibilidade entre 0os meios empregados e os resultados pretendidos), eficaz
(respeitadora da compatibilidade entre os resultados efetivamente alcangcados e 0s
mensuraveis objetivos tragados pela Constituicdo), economicamente ciosa,
fiscalmente responsavel e redutora dos conflitos intertemporais, os quais s6 fazem
conspirar contra o desenvolvimento humano. (FREITAS, 2009, p. 37).

Para Moreira Neto (2000), o principio da eficiéncia visa ter a melhor realizagdo
possivel da gestdo dos interesses publicos, em termos de plena satisfacdo dos administrados

com menores custos para a sociedade.
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Em relacdo ao impacto da constitucionalizacdo do principio da eficiéncia sobre a
atuacdo dos gestores publicos, cumpre colacionar a observagdo de Harger (1999), no sentido
de que o principio sob comento restringiu a amplitude da competéncia discricionaria desses
gestores. Afinal, agora, eles ndo podem mais optar livremente entre as varias opcoes
permitidas pela lei, mas devem obrigatoriamente sopesar qual é a solu¢cdo mais adequada aos
interesses publicos, no sentido de ser a solucéo mais eficiente.

Eficiéncia pode se referir ainda a relacdo entre os resultados obtidos e 0s recursos
empregados e a capacidade de fazer as coisas direito. (MEGGINSON, et al, 1998).

Na economia, eficiéncia significa um termo genérico dado aos valores determinados
para uma dada situacdo, visando estimar a quantidade de desperdicio ou "atrito" (ou outras
caracteristicas econémicas indesejadas) presentes no quadro analisado®.

Qualquer que seja o sentido dado ao principio da eficiéncia, esse se apresenta como
fundamental, ao lado dos demais j& consagrados constitucionalmente. Bresser Pereira utiliza-
se de interessante exemplo para justificar a importancia da eficiéncia nas administracoes

contemporaneas, em oposicdo aquelas anteriormente conhecidas no ambito do Estado Liberal:

No Estado liberal s6 eram necessarios quatro ministérios — o da Justica, responsavel
pela policial; o da Defesa, incluindo o Exército e a Marinha; o da Fazenda e o das
Relagcbes Exteriores. Nesse tipo de Estado, o servigo pdblico mais importante era o
da administracdo da justica, que o Poder Judiciario realizava. O problema da
eficiéncia ndo era, na verdade, essencial. No momento, entretanto, que o Estado se
converteu no grande Estado social e econdmico do século XX, assumindo um
nimero crescente de servigos sociais — educacdo, saude, cultura, previdéncia e
assisténcia social, pesquisa cientifica — e de papéis econdmicos — regulacdo do
sistema econdmico interno e das relagcdes econdmicas internacionais, estabilidade da
moeda e do sistema financeiro, provisdo de servigos publicos e de infra-estrutura —,
nesse momento, o problema da eficiéncia tornou-se essencial. (BRESSER
PEREIRA, 1999, p. 242).

Nesse contexto, para que os critérios de eficiéncia sejam atingidos, deve ser ressaltada
a importancia dos mecanismos de controle — accountability. E justamente para coibir os vicios
de motivacdo, em especial quanto ao objeto e aos objetivos dos atos administrativos, bem
como para filtrar as escolhas contaminadas por “irracionalidades sistematicas”, ¢ que se
imp&e uma vigorosa reconfiguracdo do controle externo, adotando a “interpretacao da norma
administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige” e,
por consequéncia, a uma administragdo publica eficiente (FREITAS, 2009, p. 32).

Dessa forma, Bugarin (2004), ao se referir ao Tribunal de Contas da Unido, determina

que tal 6rgdo, na qualidade de 6rgéo técnico especializado de controle externo, cada vez mais

3 Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Efici%C3%AAncia>. Acesso em: 31/07/2013.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Efici%C3%AAncia
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avalie a gestdo publica sob o ponto de vista qualitativo, privilegiando a economicidade, a
eficiéncia e a legitimidade dos atos praticados pelos agentes publicos.

O proprio Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Mandado de Seguranga n°® 24.421,
em 25/04/2004, confirmou que o Tribunal de Contas da Unido possui competéncia para exarar
determinacbes no sentido de garantir o maximo de eficiéncia as licitacbes empreendidas
visando & concessao de servigos publicos.

De fato, a atividade de controle consiste na revisao da atuacao de gestdo de recursos
publicos, realizada por entidades estatais ou ndo, visando verificar a sua compatibilidade com
o Direito e a realizagdo dos valores da economicidade e eficiéncia, nos termos do art. 70 a 75
da Constituicdo Federal.

A Carta Magna, ao assim dispor, perfilou-se a uma corrente internacional que confere
cada vez mais importancia a afericdo, pelo controle externo, da repercussdo social da
atividade estatal. Ressalta-se que a referida afericdo devera utilizar como critérios basicos a
eficiéncia e a economicidade (PARDINI, 1997 apud ZYMLER; ALMEIDA, 2005).

A orientacdo ao exame da eficiéncia representa um fator diferencial, que da uma
caracteristica qualitativamente diferenciadora para a funcdo de controle, o que ndo se
confunde com as atividades de autotutela da Administracdo Publica, em virtude da
institucionalizacdo de uma atuacdo permanente e sistémica, que ultrapassa a avaliagédo
tradicional, que se desenvolve segundo os critérios de legalidade e de “oportunidade e
conveniéncia” — caracteristicas da revisdo interna da atividade administrativa tradicional
(ZYMLER; ALMEIDA, 2005).

Além disso, a doutrina de direito administrativo tem rendido o devido louvor a
essencialidade das decisdes dos Tribunais de Contas e MOREIRA NETO (2000, apud
MOTTA, 2011), ao focalizar, com propriedade, os avancos e as verdadeiras “mutagdes” que

se tém processado nos 6rgédos de controle externo, afirma que:

Em suma... os 6rgdos de contas alcancaram indubitavelmente sua maturidade e
méaxima prestancia deixando de ser apenas 6rgdos de Estado para serem 6rgdos da
sociedade no Estado, pois a ela servem ndo apenas indiretamente, no exercicio de
suas funcbes de controle externo, em auxilio da totalidade dos entes e dos 6rgdos
conformadores do aparelho do Estado, como diretamente a sociedade, por sua
acrescida e nobre funcdo de canal de controle social, o que os situa como 6rgdos de
vanguarda dos estados policraticos e democraticos que adentram o século XXI.

Portanto, os 6rgédos de controle, sempre escorados nos principios que regem o Direito

Administrativo, sdo forcados a interpretar o direito positivo de modo inovador, sob pena de,
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néo o fazendo, gerar decisdes em total descompasso com a realidade (ZYMLER; ALMEIDA,
2005).
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2 REPARTICAO DE RISCOS NOS CONTRATOS DE CONCESSAO DE SERVICOS
PUBLICOS E A BUSCA PELA MAXIMIZACAO DA EFICIENCIA

2.1 OS RISCOS NOS CONTRATOS DE CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS E AS
ALEAS ORDINARIAS E EXTRAORDINARIAS

Tradicionalmente, define-se a concessdo de servi¢o publico como um instrumento
pelo qual a Administracdo Pudblica delega a um terceiro a execucdo de um servico
publico por sua conta e risco — art. 2°, inciso Il, da Lei Federal n® 8.987/95.

Segundo Perez (2006), a leitura tradicional do termo “por sua conta e risco”
divide os riscos na concessdo de servico, como nos contratos administrativos em geral,
em ordindarios e extraordinarios, concluindo-se que o concessionario assumiria 0S riscos
ordinarios do empreeendimento.

Os riscos extraordinarios seriam os fatos imprevisiveis, ou previsiveis, porém de
consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execucdo do ajustado, ou, ainda,
casos decorrentes de forga maior, caso fortuito ou fato do principe, conforme art. 65, inciso II,
alinea “d”, da Lei Federal n® 8.666/93* (MELLO, 2011).

J& os riscos ordinarios seriam aqueles que todo empresério corre, como resultado da
propria natureza do mercado e abrangeriam, além dos prejuizos que Ihe resultem por atuar
com ineficiéncia, outros derivados de eventual estimativa quanto a captacdo ou manutencao
de possiveis usuarios, bem como, no caso de fontes alternativas de receita, os que advenham
de uma frustrada expectativa no que concerne aos proveitos extraiveis de tais negocios.
(PEREZ, 2006).

Ocorre que no caso das concessdes de servigos publicos, a aplicacdo da teoria das
aleas ordinaria e extraordinaria nao resulta em solucdes do problema juridico concreto, mas,
ao contrario, gera novos impasses, inseguranga e, algumas vezes, cria até mesmo novos
problemas (PEREZ, 2006).

Esse também é o entendimento de Ribeiro e Prado (2007), que afirmam que a

interpretacdo tradicional do art. 65, inciso II, alinea “d”, da Lei Federal n® 8.666/93 representa

* Art. 65 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 remuneracdo da obra, servico ou
fornecimento, objetivando a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipétese de
sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de conseqiiéncias incalculaveis, retardadores ou
impeditivos da execucdo do ajustado, ou, ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe,
configurando alea econdmica extraordindria e extracontratual.
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barreira a livre distribuicdo de riscos nos contratos administrativos, pois pretende
predeterminar, juridicamente, a distribuicdo de riscos do contrato sem a analise da
correspondente eficiéncia econdmica envolvida em cada caso.

Inclusive, pela prépria leitura atenta das Leis Federais n° 8.987/95 e n® 11.079/04, o
artigo 65 da Lei Federal n° 8.666/93 s6 podera ser aplicado nos casos em que 0s contratos de
concessdo de servigos publicos ndo preverem expressamente como se dara a alocagdo de
riscos. Isso porque o art. 10 da Lei Federal n° 8.987/95° determina que o equilibrio
econémico-financeiro do contrato sera mantido quando for obedecido o contrato de
concessdo, que estabelece as hipoteses, critérios e metodologia para a realizacdo do
reequilibrio econdémico financeiro. Nesse caso, se ha previsdo explicita no contrato de
concessdo da alocacdo ao parceiro privado de ocorréncias que se enquadram nas categorias
previstas no art. 65, inciso II, alinea “d”, da Lei de Licitagdes, ha que se entender que
prevalece o que foi previsto no contrato.

Na Lei Federal n° 8.987/95 ha apenas um dispositivo prevendo um tipo de risco que

deve ser alocado diretamente ao poder concedente. E o caso do §3° do art. 9°, que dispde:

Art. 9° A tarifa do servico publico concedido serd fixada pelo prego da proposta
vencedora da licitacdo e preservada pelas regras de revisdo previstas nesta Lei, no
edital e no contrato. [...]

8 3° Ressalvados os impostos sobre a renda, a criagdo, alteragdo ou extingéo de
quaisquer tributos ou encargos legais, apds a apresentagdo da proposta, quando
comprovado seu impacto, implicara a revisdo da tarifa, para mais ou para menos,
conforme o caso.

Sendo assim, por disposicdo legal e ressalvado o caso do imposto de renda, o risco de
criacdo, extincdo ou alteracdo dos tributos ou encargos legais é do poder concedente, ndo
podendo ser alocado ao parceiro privado.

Ja o art. 5°, inciso I1, da Lei Federal n° 11.079/04° que trata das PPP’s, estabeleceu a
possibilidade de reparticdo pelo contrato dos riscos entre as partes, inclusive os referentes a
caso fortuito, forca maior, fato do principe e alea econdmica extraordinaria. Nesse caso, em
relagdo as PPP’s, ndo ha duvidas que o art. 65, inciso II, alinea “d”, ndo incide para efeito de

definicéo de alocagdo de riscos.

® Art. 10 Sempre que forem atendidas as condi¢des do contrato, considera-se mantido seu equilibrio econémico-
financeiro.

® Art. 5° As clausulas dos contratos de parceria plblico-privada atenderdo ao disposto no art. 23 da Lei n° 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever: [...] 1l - a reparticdo de riscos entre as
partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forga maior, fato do principe e alea econdmica extraordinaria;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art23
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Tal dispositivo deve ser lido em conjunto com os incisos V111 e IX do mesmo artigo’,
e com o art. 4°, inciso V1%, que tratam da reparticdo “objetiva” de riscos, pois, conquanto seja
exigida a objetividade, a orientacdo da lei ndo chega a prever um método ou modelo
especifico de reparticdo de riscos, deixando a matéria, em parte, sob o critério discricionario
do administrador (MOTTA, 2011).

Portanto, os artigos 10 da Lei Federal n°® 8.987/95 e 5°, inciso Ill, da Lei Federal n®
11.079/04 configuram-se como regra especial em relagdo ao artigo 65, inciso II, alinea “d”, da
Lei Federal n° 8.666/93, sendo que, nos contratos de concessao comum e PPP’s,
respectivamente, para prestacdo de servigcos publicos, os primeiros prevalecem em relacdo ao
ualtimo.

Da mesma forma, salienta-se que ndo ha disposi¢cdo constitucional que garanta ao
concessionario qualquer tipo de alocacdo de riscos para a administracdo publica, pois, pela
leitura atenta ao inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo Federal®, ao se dispor que deverdo
ser “mantidas as condigdes efetivas da proposta”, entende-se que a Constituicdo garantiu
somente a estabilizacdo da equacdo econdmico-financeira do contrato, de modo a relacionar o
objeto contratual, o conjunto de riscos alocados entre as partes e a remuneracdo prevista no
contrato (RIBEIRO, 2011).

Ou seja, 0 que o dispositivo constitucional garante é apenas a conexdo entre o objeto e
a matriz de riscos contratual, em vista da qual a proposta foi feita, e o sistema de pagamentos
previsto no contrato, de modo a manter a equacdo econdmico-financeira do mesmo.

Conclui-se, portanto, que a expressdo “por sua conta e risco” importa determinar, de
acordo com a doutrina contemporanea, “que ha uma divisdo dos riscos da contrata¢do entre o

concessionario e o concedente” (PEREZ, 2006, p. 129).

" Art. 50 [...] VI - a prestacéo, pelo parceiro privado, de garantias de execucéo suficientes e compativeis com o0s
Onus e riscos envolvidos, observados os limites dos 88 3° e 5° do art. 56 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993,
e, no que se refere as concessdes patrocinadas, o disposto no inciso XV do art. 18 da Lei n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995; IX - o compartilhamento com a Administracdo Publica de ganhos econémicos efetivos do
garceiro privado decorrentes da reducdo do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado;
Art. 4° Na contratacdo de parceria publico-privada serdo observadas as seguintes diretrizes: [...] VI - reparticdo
objetiva de riscos entre as partes;
% Art. 37. A administracdo ptblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienagBes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condigBes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica
e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art56§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art56§5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art18xv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art18xv
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Além disso, destaca-se que “ndo ha concessdo sem riscos para o concessionario, da
mesma forma que ndo ha concessdo que possa aliviar o concedente de todos 0s riscos,
mediante a transferéncia destes ao concessionario” (PEREZ, 2006, p. 130).

Também, a Lei Federal n® 8.987/95, ao estabelecer que a concessao se da “por sua
conta e risco”, referindo-se a esfera de responsabilidades do concessionario, “na verdade nao
transfere normativamente todos os riscos da concessdo ao concessionario, mas, tdo-somente
aqueles que o negdcio (o contrato), em funcédo de suas condicionantes econémico-financeiras,
estabelecer.” (PEREZ, 2006, p. 131).

Por fim, a Lei Federal n° 11.079/04, que trata das PPP’s, determina que o
administrador publico deve realizar, precedentemente a licitacdo, um planejamento eficiente
do empreendimento que “repartam de forma razoavel, baseado numa analise de custo-

beneficio, 0s encargos e riscos do empreendimento concessionario” (PEREZ, 2006, p. 132).

2.2 DA DISCUSSAO PROPOSTA PARA O TERMO “REPARTICAO DE RISCOS NOS
CONTRATOS DE CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS”

Os contratos de concessao de servicos publicos sdo, por sua natureza, instrumentos de
atribuicdo de riscos. Ao se distribuir riscos, o contrato indiretamente distribui beneficios e
onus, receitas e custos, que geralmente ndo séo estaveis e fixos, dependendo de ocorréncias
futuras e, sobretudo, da capacidade de gerenciamento por cada parte dos riscos que Ihes sdo
atribuidos. Dai que os 6nus e custos do parceiro privado podem ser menores que o esperado e
seus beneficios e receitas podem ser maiores que o esperado, se houver sucesso no
gerenciamento dos riscos que lhe sdo atribuidos. Ou inversamente, se o parceiro privado ndo
tiver sucesso no gerenciamento dos riscos que lhe séo atribuidos, beneficios e receitas podem
ser menores e custos e dnus podem ser maiores que o esperado (RIBEIRO, 2011).

A definicdo e a extensdo dos riscos tém efeitos diretos sobre a prépria concessao, de
modo que a decisdo empresarial reflete uma avaliacdo sobre todos 0s custos necessarios a
obtencdo da vantagem econdmica buscada. Isso significa, conforme Justen Filho (2003), que
0 preco praticado por um empresario traduz tanto o custo de insumos, como méao-de-obra e
outros fatores da producdo, como também abrange verbas destinadas a compensar eventos
futuros e previsiveis. Dai se segue, segundo 0 mesmo autor, que a ampliacdo dos riscos de um
empreendimento se traduz na ampliagdo de seus custos. Dessa forma, a ampliacdo

indeterminada de riscos conduz a decisdo negativa quanto a um empreendimento, pois
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somente empresarios irresponsadveis arriscam-se em negocios cuja margem de risco é
ilimitada e indeterminada.

Pode dizer-se, entdo, que uma concessao até pode ser modelada de modo a transferir
para 0 concessionario riscos ilimitados. Nao seria despropositado defender a possibilidade de
até mesmo 0s riscos extraordinarios serem impostos ao concessionario, mas o resultado
pratico seria a frustracdo do interesse publico, haja vista que a solucdo de impor ao
concessionario que arque com os efeitos negativos de todo e qualquer evento gerara a
elevacdo relevante dos custos de transacdo, que se refletira nas tarifas, fazendo com que todos
0s Usuérios paguem mais do que seria necessario para compensar os riscos de inadimplemento
(JUSTEN FILHO, 2003).

Dentro desse contexto e acerca da distribui¢do de riscos, Perez (2006) determina que
ndo ha como aplicar a teoria tradicional das aleas nos contratos de concessdo de servicos
publicos, posto que ndo haveria como, nesse caso, conciliar risco e modicidade tarifaria, uma
vez que, em tese, quanto maiores forem os riscos suportados pelo concessionario, maior sera a
tendéncia de elevacdo do valor da tarifa.

De outra forma, a atribuicdo de riscos indevidos ao poder concedente faz com que o
concessionario seja ineficiente, podendo até mesmo gerar aumentos de custos relacionados a
um evento que deveria ser de sua responsabilidade, assim como contribui para aquela velha
pratica administrativa, pela qual se “privatizam os lucros, se estatizam o0s riscos e se
socializam os prejuizos”lo.

Schwuind (2010) ainda arremata que a distribuicdo de riscos nos contratos de
concessdo de servigco publico ndo poderia ser feita da forma tradicional justamente porque o
concessionario nao deve ter uma garantia de rentabilidade, mas sim assumir a realizacdo da
gestdo do servico, o que implica na existéncia de certo grau de autonomia aliado a assuncao
de determinados riscos inerentes a atuacdo empresarial.

Como se observa, os contratos de concessdo de servi¢os publicos guardam uma
complexidade maior que os demais contratos administrativos e, por conta disso, possuem
equacOes diferentes de riscos, derivadas das caracteristicas econdmico-financeiras, sociais e
politicas de cada empreendimento.

Além disso, como em todos o0s contratos administrativos, ha interesses contrapostos
que devem ser bem delimitados a fim de néo prejudicar o interesse publico a ser tutelado em

cada caso especifico.

OExpresséo utilizada pelo jornalista Elio Gaspari, colunista da folha de Sdo Paulo, no artigo “a privataria quer
mais dinheiro”, acessado no site http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc2008200010.htm, em 05/04/2013.



http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc2008200010.htm
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Nesse contexto, a alocacdo indevida de riscos a uma das partes poderd causar a
frustracdo dos objetivos da concesséo.

Antes da analise especifica acerca da alocacdo de riscos, que serd feita no proximo
capitulo, importante destacar aspectos sobre a remuneracdo do concessionario e o equilibrio
econémico-financeiro do contrato, pois possuem relacdo direta com a reparti¢cdo de riscos a
ser adotada em cada tipo de contrato de concessao celebrado pelo Poder Publico com o setor

privado, conforme se vera em seguida.

2.3 DA REMUNERACAO DO CONCESSIONARIO

Um assunto que deve ser objeto de norma contratual, com vistas a atenuar os efeitos
da superveniéncia dos riscos a serem estudados neste trabalho, é a completa e compativel
delimitacdo do regime de remuneracdo do concessionario.

Segundo o conceito classico de concessdo, a remuneracdo do prestador ocorreria por
meio da cobranca de tarifas dos usuarios. Entretanto, essa concepcao evoluiu a0 menos em
trés frentes diversas, conforme sera discorrido a seguir (SCHWUIND, 2010).

Em primeiro lugar, passou-se a admitir que o concessionario seja remunerado por
meio de recursos provenientes da exploracdo de todas as potencialidades do servico, as quais
ndo se restringem a cobranca de tarifas dos usuéarios.

Sobre esse aspecto, importante ressaltar, inclusive, o entendimento de Justen Filho
(2003, p. 367), que determina que “uma das inovagdes mais significativas, introduzidas para
assegurar a elevacdo da qualidade e a reducdo tarifaria, foi a apropriacdo de ganhos
econdmicos derivados de oportunidades econOmicas acessorias ou secundarias”. Ou seja,
segundo o autor (2003, p. 367), “a aplicagdo dos postulados da racionalidade economica
significa que todos os angulos economicamente relevantes devem ser explorados em beneficio
do ideal da elevagdo da qualidade e da reducao tarifaria”.

Tal inovacdo é derivacdo direta do postulado da eficiéncia, que propugna a exploragdo
dos empreendimentos por todos 0s seus angulos possiveis e economicamente relevantes,
como forma de melhorar a qualidade do servigo e reduzir a necessidade de outras fontes de
recursos.

Esse contexto torna mais complexa a composicao das receitas do concessionario, pois
cada empreendimento, relacionado a prestacdo de servicos dotados de forte coeficiente social,
envolve utilidades diversas, o que demanda uma exploracdo diferenciada e se reflete na

composicao da remuneracao do prestador.
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Bem por isso, a doutrina péatria, de modo geral, aponta que o concessionario é
remunerado ndo necessariamente pela cobranca de tarifas, mas pela “exploragdo do servigo”,
ou seja, pela extracdo de receita do proprio empreendimento (SCHWUIND, 2010).

Em segundo lugar, a partir de certo momento, a conceituacdo classica da concessao,
no que se refere & expressdo “por sua conta e risco”, no caso do concessionario, foi sendo
trocada pela possibilidade de aplicacdo de ajudas financeiras ou subsidios estatais no &mbito
dos servigos concedidos.

Esse seria 0 caso de servicos que revelam riscos tdo elevados que se fossem
compensados pelo aumento das tarifas, resultariam em valores impraticaveis aos usuérios. Ou
seja, “a alea financeira do concessiondrio, elemento essencial da concessdo classica, dava
lugar, portanto, a essa solidariedade financeira” (SCHWUIND, 2010, p. 33).

Em terceiro lugar, passou-se a reconhecer também que a Administracdo poderia
assumir o encargo de efetuar pagamentos de forma direta ao concessionario, sem que isso
desvirtuasse a utilizacdo da técnica concessoria (SCHWUIND, 2010).

Sobre essa terceira concepcao, Aragao (2006, p. 345) considera que, embora isso seja
possivel, a exemplo da lei das parcerias publico-privadas, a Administragdo nao pode “adotar
critério de divisdo de riscos que descaracterize o préprio instituto e sua natureza de delegacéo,
como ocorreria se, por exemplo, a Administracdo Publica devesse pagar quantia fixa, sem
relagdo com a quantidade e a qualidade das utilidades disponibilizadas pelo parceiro
privado.”. De outro modo, o mesmo autor cita um exemplo possivel dessa forma de

remuneracao do concessionario:

Consideravel margem discriciondria administrativa para, na modelagem da
desestatizacdo que se estiver tratando, adotar os mais diferenciados modelos de
reparticdo de riscos, podendo-se chegar inclusive ao chamado ‘pedagio-sombra’,
muito utilizado em parcerias publico privadas em rodovias de Portugal, em que é
medido o trafico na via, mas o pedagio ndo € pago pelos usuarios, mas sim, direta e
integralmente pelo Estado. (ARAGAO, 2006, p. 345-346).

Ou seja, segundo o exemplo dado - pedagio-sombra —, a remuneracdo do
concessionario € vinculada a quantidade de utilizag@o dos servigos, sendo utilizado tal modelo
principalmente pela inconveniéncia de, em alguns casos, ser cobrado o pedagio diretamente
do usuério, razdo pela qual, nesse caso concreto, opta-se por um modelo em que o proprio
poder concedente remunera o prestador dos servigos com base na quantidade de veiculos que

utilizam a via concedida.
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Inclusive, importante salientar que a Lei Federal n® 11.079/04, ao criar as concessoes
administrativa e patrocinada, acabou por confirmar a possibilidade de o concessionério

receber a sua remuneracdo diretamente do poder concedente, conforme prevé o seu art. 6°:

Art. 6° A contraprestacdo da Administracdo Publica nos contratos de parceria
publico-privada podera ser feita por:

| — ordem bancéria;

Il — cessdo de créditos ndo tributérios;

111 — outorga de direitos em face da Administracdo Publica;

IV — outorga de direitos sobre bens publicos dominicais;

V — outros meios admitidos em lei.

§ 1° O contrato podera prever o pagamento ao parceiro privado de remuneracéo
variavel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padroes de qualidade e
disponibilidade definidos no contrato.

§ 2° O contrato poderé prever o aporte de recursos em favor do parceiro privado para
a realizacdo de obras e aquisi¢cdo de bens reversiveis, nos termos dos incisos X e XI
do caput do art. 18 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, desde que autorizado
no edital de licitagdo, se contratos novos, ou em lei especifica, se contratos
celebrados até 8 de agosto de 2012.

8§ 3° O valor do aporte de recursos realizado nos termos do § 2° podera ser excluido
da determinagdo:

| - do lucro liquido para fins de apuracdo do lucro real e da base de calculo da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL; e

Il - da base de célculo da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social - COFINS.

§ 4° A parcela excluida nos termos do § 3° devera ser computada na determinagéo
do lucro liquido para fins de apuracdo do lucro real, da base de calculo da CSLL e
da base de célculo da Contribui¢do para o PIS/Pasep e da Cofins, na propor¢do em
que o custo para a realizagdo de obras e aquisicdo de bens a que se refere o § 2°
deste artigo for realizado, inclusive mediante depreciagdo ou extin¢do da concessao,
nos termos do art. 35 da Lei n°8.987, de 13 de fevereiro de 1995.

8§ 5° Por ocasido da extincdo do contrato, o parceiro privado ndo receberd
indenizacdo pelas parcelas de investimentos vinculados a bens reversiveis ainda ndo
amortizadas ou depreciadas, quando tais investimentos houverem sido realizados
com valores provenientes do aporte de recursos de que trata o § 2°

E essas novas formas de remuneracdo apenas demonstram que ha uma busca, por parte
da Administracdo Publica, de alternativas remuneratdrias que possam viabilizar a prestacdo de
determinados servicos em regime de concessao que ndo sejam autossustentaveis do ponto de
vista econdmico (SCHWUIND, 2010).

Igualmente, a forma de remuneracdo adotada em cada um dos contratos de concessao,
seja qual for, gera efeitos diretos na alocacdo dos riscos de cada empreendimento, de forma
que a eventualidade de riscos de natureza econdmico-financeira sera, sem ddvida, mais bem
suportada pelas partes quanto maior for a adequacdo do regime de remuneracdo do
concessionario a realidade econémico-financeira da concessdo, ou quanto maior for o cuidado

no estudo e fixacdo desse regime (PEREZ, 2006).
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2.4 O EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO CONTRATO DE CONCESSAQ DE
SERVICO PUBLICO

Nos casos em que um servico publico é prestado em regime de delegacgéo, ha previsdo
constitucional — art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal — e legal — art. 10 da Lei Federal
n® 8.987/95, entre outros — garantindo a preservacdo do equilibrio econdmico-financeiro do
contrato.

Importante destacar que o equilibrio econdmico-financeiro tem relacdo direta com a
distribuicdo de riscos do contrato. 1sso porque 0s contratos de concessdo de servigos publicos
sdo, por sua natureza, instrumentos de atribui¢do de riscos. Ao se distribuir riscos, o contrato
indiretamente distribui beneficios e dnus, receitas e custos, que geralmente ndo séo estaveis e
fixos, dependendo de ocorréncias futuras e, sobretudo, da capacidade de gerenciamento por
cada parte dos riscos que lhes séo atribuidos. Dai que os 6nus e custos do parceiro privado
podem ser menores que o esperado e seus beneficios e receitas podem ser maiores que 0
esperado, se houver sucesso no gerenciamento dos riscos que lhe sdo atribuidos. Ou
inversamente, se o parceiro privado ndo tiver sucesso no gerenciamento dos riscos que lhe sdo
atribuidos, beneficios e receitas podem ser menores e custos e 6nus podem ser maiores que 0
esperado (RIBEIRO, 2011).

Dessa forma, a equacdo econdmico-financeira de um contrato de concessao de servigo
publico representard sempre a conexdo entre 0 compromisso de prestacdo de um servico e 0s
riscos assumidos pelo parceiro privado, com a remuneracdo que ele receberd por isso, de
forma que o que definird a equacdo econdmico-financeira do contrato seré a relacdo entre o
servico a ser prestado, a sua matriz de riscos e a remuneragio prevista no contrato. E essa
relacdo que deve ser estabilizada no momento da formulacdo da proposta, devendo, por
consequéncia, ser protegida e preservada ao longo do contrato, por meio dos mecanismos de
recomposicao do equilibrio econémico-financeiro do contrato (RIBEIRO, 2011).

A consequéncia disso é que, independente de qualquer que seja a sistematica de
revisao contratual adotada e a metodologia de preservacdo do equilibrio econdmico-financeiro
do contrato, deve ser sempre cumprida, ao longo do tempo, a matriz de riscos do contrato.

Isso parece algo simples, mas na pratica das desestatizagdes ndo € incomum encontrar
contratos nos quais a metodologia para a realizacdo da recomposi¢cdo do equilibrio
econémico-financeiro distorce ou contraria a matriz de riscos contratual, o que é muito
comum, principalmente, em contratos em que a recomposi¢do do equilibrio econémico-

financeiro € realizada por meio da preservacao de taxa interna de retorno do parceiro privado.
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Nesse caso, a garantia de taxa interna de retorno do parceiro privado torna a distribuigéo de
riscos va, pois mesmo que o parceiro privado seja pouco eficiente no gerenciamento dos
riscos que Ihe forem atribuidos, gerando, por exemplo, aumentos de custos de prestacdo do
servico, ele tera preservado um determinado nivel de retorno no seu investimento, apesar da
sua ineficiéncia. (RIBEIRO, 2011).

Importante anotar que a equacdo econdémico-financeira, que se aperfeicoa por ocasido
da outorga, induz ao compartilhamento dos beneficios da concessao entre concessionario e
usuarios, ndo se admitindo que o concessionario se aproprie de todos os ganhos que obtiver
(JUSTEN FILHO, 2003).

Ou seja, ndo se pode assegurar a obtencdo de lucro ao explorador da atividade
empresarial nos exatos montantes que esse Ultimo o considere satisfatorio. Afinal, risco e
lucro sdo inerentes ao negocio e o equilibrio deve ser mantido Unica e exclusivamente por
meio das regras previstas no proprio contrato, sob pena de burla ao processo licitatorio,
consistente no estabelecimento de nova fonte de receita de tarifas.

De fato, o que deve definir a equacdo econémico-financeira do contrato é a
relacdo entre o servico a ser prestado, a sua matriz de riscos e a remuneracao prevista no
contrato. E essa relacdo que é estabilizada no momento da formulagio da proposta, e é
essa relagdo que deve ser protegida e preservada ao longo do contrato, por meio dos
mecanismos de recomposi¢ao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Ainda segundo Schwind (2010, p. 74), “em ultima andlise, portanto, a equacéo
econémico-financeira constitui uma precificacdo do risco em face das oportunidades de
ganhos.”.

Ademais importante ressaltar que o ponto de equilibrio econémico-financeiro da
concessdo € atingido quando sdo fixados, simultaneamente, uma tarifa justa e uma
remuneracao razoavel para o investimento realizado na concessdo (ZYMLER; ALMEIDA,
2008).

O momento em que se alcanga esse ponto ¢ “o mais nobre e eficaz do controle efetivo
dos servicos de utilidade publica, condensando processos complexos de ordem econémico-
financeira e juridica”. (TACITO, 1997, p. 199).
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2.5 A REPARTICAO DE RISCOS EM UMA CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO DE
ACORDO COM O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Para a contratacdo de obras e servicos mediante concessdo, o administrador publico
deve observar o art. 175 da Constituicdo Federal, bem como as Leis Federais n° 8.987/95, n°
9.074/95 e n° 11.079/04™.

Além disso, conforme art. 37, caput, da Constituicdo Federal, o administrador pablico
precisa ser eficiente, de forma a procurar organizar e dirigir a Administracdo Pablica a fim de
obter as solucdes étimas na prestacdo dos servigos publicos.

A eficiéncia é o dever de agir do administrador em funcdo executiva, a que
corresponde a funcdo de controle da economicidade e da legitimidade, atribuida aos Tribunais
de Contas (PEREIRA JUNIOR, 1999).

Quanto a aplicacdo do principio da eficiéncia nas concessdes de servigos publicos,
ressalta-se que por meio da respectiva outorga da execucdo dos servigos publicos, deve-se
procurar garantir a prestacdo eficiente desses servigos, o que equivale a afirmar que eles
devem ser de boa qualidade, ter oferta adequada do ponto de vista quantitativo e ser prestados
a precos modicos (ZYMLER; ALMEIDA, 2005).

Para tanto, uma das questdes que deve ser estudada e muito bem delimitada no
momento da licitacdo de uma concessdo de servigo publico é a correta distribuicdo de riscos
do respectivo contrato, de forma que a maximizacdo da eficiéncia econdmica do contrato seja
obtida por meio da alocacdo de cada risco a parte que tem melhor condicdo de gerencia-lo,
pois podera tomar as melhores medidas para prevenir a ocorréncia de eventos gravosos ou
remediar as suas consequéncias, bem como incentivar a realizacdo dos eventos benéficos
relacionados a tal risco, tudo isso com 0 menor custo possivel.

Outrossim, caso sejam alocados riscos a parte que ndo tenha melhores condi¢des de
gerencia-los, como no caso, ao concessionario, esse acabara incluindo tal risco em sua
proposta, 0 que encarecerd, desnecessariamente, a prestacdo do servi¢o publico. Da mesma
forma, alocando-se determinados riscos indevidamente ao poder concedente, mais recursos do
Poder Publico serdo destinados por algo que o concessionario poderia melhor gerir ou mesmo
impedir de acontecer e, por consequéncia, este ndo tera qualquer estimulo para maximizar

eficientemente a execucao do contrato.

1 Note-se que além desses textos essenciais, outros diplomas legislativos contém diretrizes e regras sobre
concessdes e permissdes pertinentes a dareas especificas, tais como: saneamento basico, energia,
telecomunicagdes, transporte e outras.
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Os riscos do concessionario sdo limitados, o que significa a existéncia de uma margem
insuprimivel de intervencdo estatal para conformar ndo apenas 0 servi¢co, mas também
prevenir e limitar a probabilidade de insucesso (JUSTEN FILHO, 2003).

Além disso, a solucdo de impor ao concessionario que arque com todos ou a maioria
dos riscos restringira a participacdo no certame, e as propostas que foram apresentadas, por
sua vez, serdo mais onerosas, pois 0s riscos ilimitados e indeterminados serdo considerados
nos custos dos licitantes.

Portanto, a atribuicdo ilimitada de riscos ao concessionario acabara frustrando o
interesse publico, pois elevara demasiadamente os custos da concessdo, que, por consequéncia
refletirdo no precgo das tarifas. Como decorréncia, todos os usuérios pagardo mais do que seria
necessario para compensar os riscos de um possivel inadimplemento (JUSTEN FILHO,
2003).

Por outro lado, a atribuicdo de riscos indevidos ao poder concedente, como ja dito
acima, faz com que o concessionario seja ineficiente, gerando até mesmo aumentos de custos
relacionados a um evento que deveria ser de sua responsabilidade.

Segundo Ribeiro (2011), é sempre melhor para o Poder Publico ter o parceiro
privado vinculado aos resultados (indicadores de desempenho), de maneira que ele
assuma todos os riscos de quantitativos dos insumos.

O que importa efetivamente anotar € que a maximizacdo da eficiéncia na
execucdo de um contrato de concessdo de servico publico se da justamente com a
alocacdo de cada risco a parte que tem melhores condi¢bes de gerencia-los, pois
buscardo tomar todas as medidas possiveis para evita-lo ou minora-lo, com o menor
custo possivel.

Uma vez alocado determinado risco a uma das partes, implica atribuir-lhe tanto
as consequéncias negativas quanto as positivas do gerenciamento daquele risco, de
forma que a concessionaria ndo fara jus sequer a recomposicdo do equilibrio econémico-
financeiro, caso quaisquer dos riscos por ela assumidos no contrato venham a se
materializar.

Ainda sobre a reparticdo de riscos e de resultados, Justen Filho (2004, apud ZYMLER,;
ALMEIDA, 2005) asseverou com exatiddo que os contratos de concesséo de servico publico
devem prever mecanismos que assegurem a responsabilidade do particular por defeitos na
concepgdo ou na execucdo do objeto, o que pode levar & superagdo de conceitos tradicionais
na disciplina da contratagdo administrativa, especialmente no que concerne a ado¢do de um

novo enfoque quanto a denominada equagdo econdmico-financeira do contrato.
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Portanto, os contratos de concessdo, incluindo as PPP’s, devem ser assumidos pelo
particular com grande margem de responsabilidade pelos erros e acertos (ZYMLER;
ALMEIDA, 2005).

A alocacao dos riscos entre as partes, quando feita de forma objetiva, clara e eficiente,
diminui as incertezas quanto ao futuro do contrato e, no caso das concessfes de servicos
publicos, que sdo instrumentos complexos, pois envolvem a realizacdo de um negdcio juridico
que tem por objeto empreendimentos de grande vulto e partes com interesses antagonicos, €

imprescindivel para a seguranca juridica e a reducao do custo global do projeto.

2.5.1 A importéncia de uma matriz de riscos construida com base no principio da

eficiéncia

Em um contrato de concessdo de servico publico, que é um instrumento bastante
complexo, tendo em vista ser um empreendimento de grande vulto, de longa duragéo e
com interesses claramente contrarios, o poder concedente, ao iniciar 0 processo
licitatorio, deve identificar os respectivos riscos, de forma a assegurar maior eficiéncia
na contratacdo publica, evitando que o concessionario assuma determinados riscos que
podem ser melhor geridos pelo poder concedente e vice-versa.

Assim, todos os riscos devem ser identificados em uma matriz para que, no
momento da elaboracdo do edital de licitacdo, a sua alocacdo seja feita de forma clara e
eficiente a quem cabera tal responsabilidade, com todas as informacdes sobre a categoria
do risco e sua descricdo, as consequéncias caso 0 risco se concretize e as medidas que
podem ser tomadas para amenizar as suas consequéncias.

Caso assim ndo seja feito e, por exemplo, seja alocado ao concessionario riscos
indevidos, esse incluird na sua proposta o respectivo custo, onerando o poder concedente
ou o usuario do servico publico, dependendo da remuneracdo escolhida no ato
licitatério. Ou seja, a alocacdo eficiente de riscos também propicia que a proposta
vencedora seja mais vantajosa para a administracdo, pois o licitante sabe que estard em
um ambiente seguro, com o gerenciamento dos riscos controlado e com a delimitacéo
préevia das formas de reequilibrio econémico-financeiro.

Outrossim, o correto planejamento de uma concessdo de servigo publico
compreende a identificagdo dos riscos a ela inerentes para que seja feita a correta
alocacdo de riscos. Ou seja, a identificacdo dos riscos de uma concessao € essencial para

a verificacdo da sua viabilidade econdmica e financeira, bem como para conduzir a
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previsdo da alocacdo dos proprios riscos contratuais, com 0s consequentes mecanismos
de solucéo de eventuais conflitos entre as partes (PEREZ, 2006).
Portanto, € inquestiondvel a importancia da alocacdo eficiente dos riscos nos

contratos de concessdo de servigos publicos.
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3 AS REPARTICOES DE RISCOS NAS CONCESSOES DE SERVICOS PUBLICOS:
PRINCIPIOS BASICOS, CATEGORIAS COMUNS DE RISCOS E ANALISE DE UM
CASO CONCRETO SOB A OTICA DA EFICIENCIA

3.1 PRINCIPIOS BASICOS DA REPARTICAO DE RISCOS NOS CONTRATOS DE
CONCESSOES DE SERVIGOS PUBLICOS

Nos contratos de concessdo de servigos publicos, por serem contratos complexos, €
preciso que seja feita uma matriz de riscos para cada situagdo, com a distribui¢do dos riscos
entre as partes. No caso das concessdes, conforme visto no capitulo anterior, ha, por exemplo,
a alocacdo do risco do aumento na carga tributaria, ressalvado o caso do imposto de renda,
que é feita por Lei, conforme art. 9°, § 3°, da Lei Federal n® 8.987/95.

No mais, a legislagcdo deixa a cargo do contrato a definicdo da alocagdo de riscos,
conforme art. 23 da Lei Federal n® 8.987/95 e art. 5°, inciso 11, da Lei Federal n® 11.079/04.

Nesse contexto ha, nos diversos setores econdmicos, uma crescente padronizacao dos
contratos de concessdo comum e PPP, de maneira que os encarregados de estruturar tais
contratos poderdo, como ponto de partida, se apoiar nesses padrdes (RIBEIRO, 2011).

Essa alocacdo de riscos esta relacionada diretamente ao tema principal desse trabalho,
pois, segundo Ribeiro (2011, p. 80), “a maximizagdo da eficiéncia econdmica do contrato é
obtida por meio da alocacdo de cada risco a parte que tem melhor condicdo de gerencia-1o”,
ou seja, “a parte que podera mitiga-lo, tomar as medidas para prevenir a ocorréncia de eventos
gravosos ou remediar as suas consequéncias e incentivar a realizacdo dos eventos benéficos
relacionados a tal risco, tudo isso com o menor custo possivel.”.

Os novos modelos regulatérios ddo destaque a autonomia dos particulares,
preocupando-se muito mais em assegurar certos fins do que os meios para sua realizacao.
Dessa forma, concede-se ao particular a faculdade de escolher a melhor alternativa para o
desempenho da atividade, com a consequente atribuigcdo da responsabilidade pelos respectivos
iNsucessos.

Dito de outro modo, a ado¢do de um modelo que amplia a autonomia dos prestadores
de servigcos publicos conduz a uma nova perspectiva juridica para protecdo da equacao
econémico-financeira, pois ndo é mais possivel garantir a esses empresarios certa dose de
liberdade que lhes assegure o poder de formular as escolhas econémicas acerca da sua atuacdo
e, a0 mesmo tempo, reconhecer que o eventual insucesso sera arcado pelos cofres pablicos ou
pela comunidade (JUSTEN FILHO, 2003).
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Sendo assim, “o equilibrio econémico-financeiro consiste em uma relagdo concreta,
cujo perfil ¢ determinado pelas condi¢des efetivas da avenga pactuada entre as partes”. Dessa
forma, “se a outorga de uma concessao determinar como incumbéncia do concessionario a
avaliacdo da solucdo tecnoldgica, os riscos ordinarios deverdo ser interpretados para abranger
o0 eventual insucesso empresarial colhido pelo empresario na execucao da alternativa por ele
proprio escolhida.” (JUSTEN FILHO, 2003, p. 362-363).

Ainda segundo Justen Filho (2003, p. 363), “quanto mais préximo estiver o
concessionario de uma atuacdo em situacdo de mercado, tanto maiores Sa0 0S riscos
assumidos e tanto menor ¢ a incidéncia do conceito de alea extraordindria”. Ou seja, a
garantia constitucional permanecera aplicavel, mas variara a dimensdo do que se podera
reputar como extraordinario.

Seguindo essa linha, Ribeiro (2011) traz em sua obra alguns critérios simples que
devem ser seguidos na reparticdo de riscos: a) alocacdo do risco a parte que tem mais
capacidade para sua prevencdo; b) alocacdo do risco a parte que tem mais capacidade para
gerenciar as suas consequéncias danosas; c) alocacdo do risco a parte que tem menores
possibilidades de externalizar as consequéncias do evento indesejavel; e, por fim, d) alocacédo
de riscos a parte que sera menos onerada.

Cada critério serd analisado em seguida, tudo conforme o que consta na doutrina de
Ribeiro (2011).

3.1.1 Alocacéo do risco a parte que tem mais capacidade para sua preven¢ao

O primeiro critério determina que o risco deve ser sempre alocado a parte que, a um
custo mais baixo, pode reduzir as chances do evento indesejavel se materializar ou de
aumentar as chances do evento desejavel ocorrer. Esse critério leva em conta a capacidade das
partes de adotar acBes preventivas para evitar eventos indesejaveis ou incentivar a ocorréncia
dos eventos desejaveis.

Exemplo disso seriam as PPP’s e as concessdes comuns, em que ¢ comum atribuir ao
parceiro privado o0s riscos de custos adicionais ou de atrasos na construgdo do
empreendimento. Isso é consequéncia do fato de haver no mercado privado expertise para
gerenciamento do risco de construcao, que pode ser obtida a custos mais baixos pelo parceiro
privado que pelo poder concedente. Também é bastante comum em contratos de concessdo
comum e PPP atribuir ao parceiro privado o risco de disponibilidade do servico, pois, em

regra, a iniciativa privada tem capacidade e experiéncia para Sse organizar e prestar
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adequadamente o0s servicos nos setores de infraestrutura que ja foram objeto de desestatizacao
(RIBEIRO, 2011).

3.1.2 Alocacéo do risco a parte que tem mais capacidade para gerenciar as suas consequéncias

danosas

O segundo critério para alocacdo de riscos considera, ao invés da capacidade de
prevencdo dos eventos indesejados, a capacidade de gerenciar as consequéncias danosas, caso
o0 evento indesejado se realize. Por esse critério, o risco deve ser alocado a parte que pode
melhor mitigar os prejuizos resultantes do evento indesejavel.

Ribeiro (2011, p. 81) cita os seguintes exemplos:

[...] na Inglaterra, tem sido comum em obras para constru¢do de metrd transferir o
risco de interferéncias imprevistas para o parceiro privado. As interferéncias
imprevistas, no caso de construgdo de metrd, sdo, por exemplo, os cabos, dutos ou
canais existentes no subsolo de uma grande cidade que se encontram no caminho de
um tdnel de metrd em perfuracdo. Mesmo quando se tem um mapa bastante
detalhado do subsolo dessas cidades, existe sempre a possibilidade de haver cabos,
dutos ou outras infraestruturas que ndo constam dos mapas, mas que figuram no
caminho projetado dos tineis. Note-se que, assim como a Administracdo Pudblica, o
parceiro privado ndo tem como evitar as interferéncias imprevistas. A incompletude
dos mapas existentes do subsolo dificilmente poderd ser sanada pelo parceiro
privado antes do inicio da perfuracdo do tlnel do metrd. Nesse caso, 0 parceiro
privado, assim como a Administracdo Publica, ndo tem como reduzir as chances do
evento indesejavel se realizar. Contudo, o parceiro privado, caso ocorra 0 evento
indesejavel (por exemplo, o rompimento de cabos que estavam no caminho da
perfuracdo do tdnel do metr6), estard em posi¢cdo muito melhor para remediar o
problema que a Administragdo Publica. Dai porque, na Inglaterra, se aloca esse risco
ao parceiro privado.

Outro exemplo: nas concessBes rodoviarias, geralmente é risco do concessionario
eventuais acidentes com cargas perigosas. Decerto que 0 concessionario pode
praticar atos para prevenir a ocorréncia de acidentes, como por exemplo, manter as
rodovias em boas condicfes e com sinalizacdo adequada. Contudo, o mais relevante
nesse caso é que, uma vez ocorrido o acidente, o concessionario geralmente é quem
estd em melhor posicdo para rapidamente remediar as consequéncias do acidente, de
maneira a impedir contaminac@es para além das inevitaveis.

Tendo mencionado os dois principais critérios para alocacdo de riscos, passa-se a
analise de outros dois critérios que precisam ser levados em conta na definicdo da matriz de

riscos contratuais.
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3.1.3 Alocagdo do risco a parte que tem menores possibilidades de externalizar as

consequéncias do evento indesejavel

Por esse critério, os riscos devem ser alocados sempre sobre a parte que tem menores
possibilidades de externalizar as consequéncias do evento indesejavel, ou seja, repassar para
terceiros o custo desses eventos. Isso porque a possibilidade de repassar facilmente o custo
para um terceiro tira geralmente o incentivo da parte para prevenir e remediar adequadamente
a ocorréncia de eventos indesejaveis.

Considerando que a Administracdo Publica sempre repassa 0s seus custos direta ou
indiretamente para os contribuintes, a utilizacdo desse critério levaria a priorizar a

transferéncia para o parceiro privado dos riscos (RIBEIRO, 2011).

3.1.4 Alocacdo de riscos a parte que serd menos onerada

A0 se repassar para o0 parceiro privado riscos que ele ndo tem como controlar, isto €,
que ele ndo tem como prevenir ou remediar a ocorréncia dos eventos indesejaveis, 0
concessionario tendera a fazer seguro e repassar o custo do prémio para o preco cobrado da
Administracdo Publica ou usuério; ou embutir no seu preco a Administracdo Publica o custo
total de lidar com os eventos indesejaveis.

Caso haja um seguro disponivel no mercado com preco razoavel, Ribeiro (2011, p.
82), ressalta que “o contrato de concessdo comum ou PPP estara promovendo a reparti¢do
social do risco, por meio do uso do mercado securitario”, pois o preco, que sera repassado
para o usuario e o Poder Publico, “considerara a probabilidade de ocorréncia dos eventos
indesejaveis e a dimensdo do dano esperado, na eventualidade de sua ocorréncia.”.

Caso ndo haja esse seguro, 0 concessionario, para se resguardar contra o risco do
evento indesejavel, incluira no seu preco o custo total de lidar com os eventos indesejaveis.
Isso significa que a Administracdo Publica e/ou os usuérios pagardo pelas consequéncias do
evento indesejado, mesmo que esse ndo ocorra (RIBEIRO, 2011).

Por isso, Ribeiro (2011) ressalta que no caso de ndo haver no mercado securitario
cobertura para o risco que se pretende transferir para o parceiro privado — de forma que o
parceiro privado ndo tenha controle sobre a prevencdo da sua ocorréncia ou minoragdo das
suas consequéncias danosas —, ou no caso dos prémios para tais coberturas serem proibitivos,

faz sentido alocar o risco sobre a Administracdo Publica.



44

Por fim, importante lembrar que o Administrador Publico, ao conceder a prestacdo de
um servigo publico ao particular, deve transferir a esse ndo s6 o lucro decorrente do
empreendimento assumido, mas sim a responsabilidade por investimentos e por eventuais

perdas, exigindo sempre servicos eficientes, com precos crescentemente reduzidos.

3.2 AS CATEGORIAS COMUNS DE RISCOS NOS CONTRATOS DE CONCESSAO
DE SERVICOS PUBLICOS

Os riscos podem ser caracterizados como a ocorréncia de possiveis eventos favoraveis
ou desfavoraveis, sendo que nesse Ultimo caso podem onerar 0s encargos contratuais de uma
das partes contratantes, afentando, por consequéncia, a rentabilidade do projeto e a eficiéncia
na realizacdo dos respectivos servicos.

Para Furtado (2012), em concessOes de longo prazo, sempre surgirdo contingéncias
ndo previstas no inicio do contrato, motivo pelo qual, ainda na fase de elaboracéo do projeto
de uma concessdo, deve-se proceder a identificacdo dos riscos potenciais; a definicdo das
medidas de atenuacdo ou de reparacdo dos riscos; e a atribuicdo do risco ao agente melhor
capacitado para lidar com ele e que seja mais capaz de resolvé-lo.

J& para Ribeiro (2011), os riscos, de uma forma geral, sdo comuns a todo tipo de
concessdo de servico publico, como é o caso dos riscos de demanda ou de custos
operacionais. Entretanto, a relevancia de cada um vai depender das caracteristicas de cada
caso. Por isso a dificuldade em se proceder a uma modelagem contratual pelo poder
concedente no momento da licitagéo.

Além dessa dificuldade, importante anotar que a alocacao de riscos ainda ndo é muito
difundida no Brasil, devido, muito provavelmente, a doutrina classica que, conforme ja
exposto no capitulo anterior, entende que nos contratos de concessdo de servigos publicos
deve ser utilizada a teoria das aleas ordinaria e extraordinaria, que ndo alcanca, sendo em
parte, a solucdo dos problemas de desequilibrio nas concess@es de servicos publicos (PEREZ,
2006).

Por isso, como forma de simplificar o assunto sobre a alocacgdo de riscos, importante
citar algumas classifica¢Ges de riscos encontradas na doutrina.

Os riscos mais frequentes em um contrato de concessao podem ser divididos em riscos
econbmico-financeiros, riscos técnicos, riscos juridicos e riscos politicos. Os riscos
econémico-financeiros subdividem-se entre riscos inerentes a teoria da imprevisibilidade,

riscos de competigdo, riscos inerentes a modelagem econdmico-financeira da concesséo,
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riscos inerentes ao modelo tarifario adotado, riscos comerciais e riscos de financiamento. Os
riscos técnicos compreendem os riscos do projeto e os riscos tecnoldgicos. Dentre 0s riscos
juridicos enquadrar-se-iam o fato do principe e o fato da administracéo, o risco regulatorio, o
risco ambiental e o risco judicial. Por fim, dentre os riscos politicos, ha os associados as
disputas eleitorais, & pressdo dos movimentos sociais ou, enfim, & prevaléncia de interesses
paroquiais em determinadas conjunturas (PEREZ, 2006).

Marcou (2000 apud PEREZ, 2006), divide os riscos da seguinte forma: riscos politicos
(inerentes as prerrogativas que a administracdo pulblica exerce nas contratagdes
administrativas e que a permitem fazer prevalecer o interesse publico em qualquer
circunstancia); riscos técnicos (consequéncia de fatores tecnoldgicos ou geoldgicos na fase de
construcdo da obra, como na fase de exploracdo); e riscos econdmicos (riscos comerciais
relacionados a evolucdo da demanda pelos servigos, riscos de financiamento ou riscos
inerentes aos custos de execuc¢do do contrato).

Para Furtado (2012, p. 489-490), os riscos a serem considerados em uma concessdo

sd0 0s seguintes:

1. Juridicos - leis e regulamentos claros e adequados; mecanismos de resolucdo de
conflitos de modo célere, existéncia de Orgdo regulador e de 6rgdo externo
responsavel pela fiscalizacdo independentes, regime juridico que assegure o direito
de propriedade e respeito aos contratos, mecanismos que previnam a pratica de atos
ilicitos no relacionamento entre poder concedente e concessionario e evitem a
captura de servidores dos 6rgdos reguladores pelo concessionario, reducéo do risco
jurisdicional, que se verifica quando o Poder Judiciario e o Ministério Publico
adotam postura intervencionista na concessdo, desrespeita a discricionariedade da
Administracdo Publica e gera processos judiciais infindaveis;

2. Politicos - estabilidade democratica, aceitacdo social da necessidade de
pagamento pela prestacdo dos servicos publicos; ndo discriminagdo quanto a
nacionalidade dos investidores;

3. Econdmicos - estabilidade politica macroeconémica; taxa de risco do pais;
politica fiscal e cambiéaria adequadas;

4. Técnicos:

- de desenho - elaboragdo do projeto com ampla participacdo dos agentes
envolvidos, identificacdo dos riscos, definicdo das medidas de atenuagdo dos riscos,
adequada atribuicdo dos riscos aos agentes, prazos razoaveis para exame dos estudos
e editais da licitacdo, bem como a possibilidade de serem formuladas impugnacoes;

- de execucdo - definicdo do agente que arcard com os Onus das expropriagdes,
articulacdo para a superacdo de dificuldades ambientais, elaboracdo de projetos
basicos e executivos que reduzam as deficiéncias das obras a serem executadas,
previsdo de solucBes no caso de catéastrofes naturais ou resultantes de forca maior;

5. De exploracéo:

- operacionais - definicdo de como seré feita a administracéo e a gestdo, defini¢do do
agente competente para a realizacdo de medicGes ou contagens que se fagcam
necessarias, tratamento correto para os usuarios que buscam formas ilicitas de ndo
pagar tarifas;

- financeiros - politica de taxas de juros compativeis com as disponibilidades de
financiamentos, tarifas compativeis com a capacidade de pagamento dos usuarios e
com a necessidade de remuneracdo do concessiondrio, existéncia de controle
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inflacionario, estudos técnicos acerca da perspectiva de crescimento ou de reducao
da demanda.

Também Ribeiro (2011), a fim de classificar os riscos, estabeleceu grupos baseados
nos principais conjuntos de atribuigdes, que, em regra, sdo transferidos do poder concedente
para a iniciativa privada em contratos de concessdo: (1) realizacdo dos projetos (de
engenharia, equipamentos etc.); (2) financiamento; (3) construcdo, implantacdo, fornecimento
e montagem de equipamentos; (4) operacdo e manutencdo; (5) riscos que afetam as receitas
do concessionario, como, por exemplo, a demanda; (6) mudancas legislativas e outras
ocorréncias fora do controle das partes; e (7) riscos supracontratuais, que sdo aqueles riscos
gerais, cuja mitigacdo é feita ndo por uma disposicdo contratual especifica, mas pelo sistema
juridico como um todo, pela realizacdo da licitacdo e celebracdo do contrato, como, por
exemplo, o risco de conduta oportunista do poder concedente, ou 0 risco de incapacidade do
parceiro privado de prestar 0s servigos previstos no contrato.

A enumeracdo desses riscos, sua classificacdo e divisdo em grupos ndo tem a
pretensdo de ser exaustiva, tampouco de ser ciéncia exata, observando também que todos os
riscos possuem aspectos negativos (possibilidade de gerar custos, encargos, 6nus) e positivos
(possibilidade de gerar receitas, ganhos etc.), e, portanto, a alocagdo de um determinado risco
a uma das partes implica atribuir-lhe tanto as consequéncias negativas quanto as positivas, do
gerenciamento daquele risco.

Portanto, cada uma das categorias de riscos acima identificadas apenas d& uma nocao
genérica sobre a sua reparticdo, devendo cada caso ser analisado individualmente, segundo o
perfil e as especificidades de cada concessdo. Assim, por exemplo, em uma concessao de
transporte publico ha riscos especificos, como a variacdo no pre¢o dos combustiveis, na
demanda e na necessidade de novos investimentos que poderdo comprometer a modicidade da
tarifa.

Mesmo assim, Ribeiro (2011) apresenta um exemplo de matriz de riscos, na qual

sugere que a concessionaria seja responsavel pelos seguintes riscos:

a) demanda do servico;

b) recusa de usuérios de pagarem a tarifa;

c) obtencdo de licengas, permissdes e autorizaces relativas a Concessao;

d) valor dos investimentos, pagamentos, custos e despesas decorrentes das
desapropriacfes, desocupacBes da faixa de dominio, instituicdo de serviddes
administrativas, imposicao de limitagdes administrativas ou ocupacéo provisoria de
bens imoveis;

e) custos excedentes relacionados as obras e aos servicos objeto da Concesséo,
exceto nos casos em modificacBes posteriores implantadas pelo Poder Concedente;
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f) atrasos no cumprimento dos cronogramas e prazos estabelecidos entre as Partes ao
longo da vigéncia do Contrato, exceto no caso de o motivo do atraso seja de
responsabilidade do Poder Concedente;

g) tecnologia empregada nas obras e servicos da Concessdo; perecimento,
destruicdo, roubo, furto, perda ou quaisquer outros tipos de danos causados aos Bens
da Concessdo; manifestacBes sociais e/ou publicas que afetem de qualquer forma a
execucdo das obras ou a prestacdo dos servigos relacionados ao Contrato por (a) até
15 (quinze) dias, sucessivos ou ndo, a cada periodo de 12 (doze) meses contados a
partir da Data da Assuncéo, caso as perdas e danos causados por tais eventos ndo
sejam objeto de cobertura de seguros oferecidos no Brasil na data de sua ocorréncia,
e (b) até 90 (noventa) dias a cada periodo de 12 (doze) meses contados a partir da
Data da Assuncdo, se as perdas e danos causados por tais eventos sejam objeto de
cobertura de seguros oferecidos no Brasil na data de sua ocorréncia;

h) gastos resultantes de defeitos ocultos em Bens da Concessao;

i) aumento do custo de capital, inclusive os resultantes de aumentos das taxas de
juros; variacao das taxas de cambio;

j) caso fortuito e forca maior que possam ser objeto de cobertura de seguros
oferecidos no Brasil a época de sua ocorréncia;

k) riscos que possam ser objeto de cobertura de seguros oferecidos no Brasil na data
de sua ocorréncia, mas que deixem de sé-lo como resultado direto ou indireto de
acdo ou omissdo da Concessionaria;

I) possibilidade de a inflagdo de um determinado periodo ser superior ou inferior ao
indice utilizado para reajuste da Tarifa ou de outros valores previstos no Contrato
para 0 mesmo periodo;

m) responsabilidade civil, administrativa e criminal por danos ambientais
decorrentes do servico concedido; prejuizos causados a terceiros, pela
Concessionaria ou seus administradores, empregadas, prepostos ou prestadores de
servigos ou qualquer outra pessoa fisica ou juridica a ela vinculada, no exercicio das
atividades abrangidas pela Concesséo. (RIBEIRO, 2011, p.98)

responsabilidade do poder concedente deveriam ser relacionados aos

a) manifestagdes sociais e/ou publicas que afetem de qualquer forma a execucéo das
obras ou a prestacdo dos servigos relacionados ao Contrato, quando tais eventos
excederem (a) 15 (quinze) dias, e apenas em relacdo ao(s) dia(s) que exceder(em) 0s
15 (quinze) dias de responsabilidade da Concessiondria, caso as perdas e danos
causados por tais eventos ndo sejam objeto de cobertura de seguros oferecidos no
Brasil na data de sua ocorréncia e (b) 90 (noventa) dias, , e apenas em relagdo ao(s)
dia(s) que exceder(em) os 90 (noventa) dias de responsabilidade da Concessionaria,
caso as perdas e danos causados por tais eventos sejam objeto de cobertura de
seguros oferecidos no Brasil na data de sua ocorréncia;

b) decisdo arbitral, judicial ou administrativa que impeca ou impossibilite a
Concessionaria de cobrar a Tarifa ou de reajusta-la de acordo com o estabelecido no
Contrato, exceto nos casos em que a Concessionaria houver dado causa a tal
deciséo;

c) descumprimento, pelo Poder Concedente, de suas obrigacGes contratuais ou
regulamentares, incluindo, mas ndo se limitando, ao descumprimento de prazos
aplicaveis ao Poder Concedente previstos no Contrato e/ou na legislacao vigente;

d) caso fortuito ou forca maior que ndo possam ser objeto de cobertura de seguros
oferecidos no Brasil a época de sua ocorréncia;

e) alteracdo, pelo Poder Concedente, dos encargos atribuidos a Concessionaria no
Contrato;

f) criacdo, alteracdo ou extingdo de quaisquer tributos ou encargos legais ap6s a
apresentacdo da Proposta, exceto 0s impostos sobre a renda;

g) e implantacdo de novas rotas ou caminhos alternativos livres de pagamento de
Tarifa de Pedagio, que ndo existissem e que ndo estivessem previstos, na data de
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assinatura do Contrato, nos instrumentos publicos de planejamento governamental
ou em outras fontes oficiais publicas. (RIBEIRO, 2011, p. 98).

Enfatiza-se, ainda, a existéncia obrigatoria de clausulas nos contratos, como as

seguintes:

a) A concessionaria declara ter pleno conhecimento da natureza e extensdo dos
riscos por ela assumidos no Contrato e ter levado tais riscos em consideracdo na
formulacédo de sua Proposta.

b) A Concessionadria ndo fara jus a recomposicdo do equilibrio econdmico
financeiro, caso quaisquer dos riscos por ela assumidos no Contrato venham a se
materializar.

c) A Concessiondria é integral e exclusivamente responsavel por todos os riscos
relacionados a Concessdo, a excegdo dos riscos alocados expressamente ao Poder
Concedente. (RIBEIRO, 2011, p. 100)

Trata-se de apenas um exemplo, ja que cada delegacdo de servico publico deve ser
analisada individualmente, podendo em certos casos um determinado risco ser alocado ao
poder concedente e, em outros casos, ao Concessionario.

O que importa afirmar é que quao maiores forem as especificagdes contratuais sobre
0s riscos do empreendimento e a solugédo dos problemas aos mesmos inerentes, menores serao
os riscos efetivos da contratacdo, tendendo-se a maior estabilidade da concessdo e,
obviamente, a menores custos de transferéncia (PEREZ, 2006).

Ressalta-se a importancia dessa reparticdo de riscos pelo fato de que, atualmente,
verificam-se ainda muitos casos em que a Administragdo Publica ndo toma os cuidados
necessarios no que tange ao planejamento das concessdes de servicos publicos. A
consequéncia disso € que a licitacdo, ao invés de incentivar ganhos de produtividade e sua
apropriacdo pela tarifa e, por consequéncia, pelo usuéario, faz com que haja uma elevacéo
constante no valor das tarifas, em prejuizo ao usuério (PEREZ, 2006). Melhor dizendo, a
identificacdo dos riscos de uma concessdo € essencial ndo s6 para verificacdo de sua
viabilidade econémica e financeira, como também para conduzir, do ponto de vista
estritamente juridico, a previsdo expressa dos riscos contratuais, com 0s mecanismos de
atenuacdo contratual destas aleas e os mecanimos contratuais de solucdo de eventuais
conflitos entre as partes, que sejam relacionados & superveniéncia de situacdo fatica
identificada com o0s riscos previstos nos estudos prévios a contratacéo.

Ainda segundo Furtado (2012), a montagem de um modelo de concessdo pressupde a
incorporacdo de mecanismos para adapta-la as novas necessidades dos usuarios ou

tecnoldgicas. Ou seja, ao se realizar a licitacdo de uma concessao de servico publico, deve ser
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considerada a possivel mutabilidade das condigdes em que serda executado o contrato, até
mesmo por conta do longo prazo de duragdo do contrato.

Esse modelo deve ser capaz de responder a questdes praticas, como, por exemplo, no
caso em que um contrato de concessdo de rodovia prevé que em determinado ponto da estrada
seja instalado posto de pedagio. Se por razdes diversas (congestionamentos, aumento do
nimero de acidentes, surgimento de novos aglomerados urbanos, etc.) for conveniente
modificar a localizacdo do posto de pedagio e essa modificacdo importe em aumento ou
diminuicdo do namero de usuarios, como proceder? De quem é esse risco? No caso de
aumento da demanda, € legitimo ao concessionario incorporar as suas receitas a totalidade dos
recursos decorrentes desse aumento? Deve ser promovida a reducdo da tarifa de modo a
manter inalterada a receita do concessionario? (FURTADO, 2012).

Em suma, um contrato bem elaborado deve ser capaz de apresentar respostas claras
para questdes como essas, tdo comuns em concessoes, de forma que a correta distribuicdo dos
riscos entre 0s agentes constitua o ponto de partida para a concessao ser levada a bom termo

e, portanto, obter o maximo de eficiéncia proposta para cada caso (FURTADO, 2012).

3.3 DA ALOCACAO DE RISCOS PREVISTA NO EDITAL DE CONCORRENCIA N°
419/2011, QUE TEM COMO OBJETO A OUTORGA DA CONCESSAO PARA
PRESTACAO DOS SERVICOS DE TRANSPORTE COLETIVO NA AREA URBANA DO
MUNICIP10 DE CHAPECO, AUTUADO NO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE
SANTA CATARINA SOB O N° ELC 12/00084753

No presente item serd analisada a alocacdo de riscos prevista no Edital de
Concorréncia n° 419/2011, promovido pelo Municipio de Chapecd, tendo como objeto a
concessdo dos servicos de transporte coletivo na area urbana daquele municipio. O tipo de
licitacdo adotado foi o de maior oferta de pagamento pela outorga ao poder concedente, com
tarifa fixada no respectivo Edital.

O Edital de Licitacdo foi encaminhado para anélise prévia do Tribunal de Contas do
Estado de Santa Catarina, conforme determina o art. 113, §2°, da Lei Federal n° 8.666/93 c/c
0s arts. 1° e 2° da Instrucdo Normativa n°® TC-05/2008 do respectivo Tribunal de Contas,
sendo autuado sob o n® ELC 12/00084753.

Segundo art. 30, inciso V, da Constituicdo Federal, compete aos municipios organizar
e prestar, diretamente ou sob o regime da concessdo ou permissdo, 0s servicos de transporte

coletivo. Nesse mesmo dispositivo consta ainda que o servi¢o de transporte pablico € um
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servico essencial e, portanto, faz parte do rol de servigos afetos a dignidade da pessoa
humana.

De fato, o transporte publico tem fundamental importancia nos dias atuais, tendo em
vista que, por ser o principal meio de transporte utilizado, pode ter repercussfes negativas ou
positivas no que tange, entre outras coisas, a acessibilidade, ao desenvolvimento sustentavel
das cidades, a eficiéncia na prestacdo dos servigos de transporte urbano e a prépria politica
nacional de mobilidade urbana, conforme determina a Lei Federal n® 12.587/12.

Inclusive, destaca-se que a importancia do referido servico publico foi amplamente
comprovada por meio das manifestacGes feitas em todo o pais no més de junho de 2013, més
que entrou na histéria do Brasil. Embora as manifestaces tenham se realizado pelos mais
diversos motivos, o impulso inicial se deu pela majoracédo das tarifas de transporte publico no
municipio de S&o Paulo sem a correspondente melhoria da prestacdo do servicgo. Tal fato, por
ter sido também identificado em varias outras regides do Pais, acabou ocasionando uma
mobilizag¢do nacional, o que incluiu o Estado de Santa Catarina, compreendendo municipios
como Florianépolis, Joinville e Chapec6™.

Passando a andlise do Edital citado e a respectiva minuta contratual, de acordo com a
literatura utilizada no presente trabalho, sem entrar no mérito de outras questdes, foi possivel

obter a seguinte distribuicéo de riscos:

Tabela | — Alocacdo de riscos na licitagdo para outorga da concessdo de transporte publico de Chapecd

Riscos do Poder Concedente:

Riscos do Poder Concessionario:

a) Demanda;

b) Custos decorrentes de alteracdes e expansdes
no sistema por iniciantiva do préprio poder
concedente;

¢) desapropriaces e constituicdo de serviddes;

d) gratuidades, abatimentos ou outros beneficios
tarifarios concedidos por lei;

e) excetuado o imposto de renda, toda alteracdo
em tributos, desde que acarretem repercussao nos
custos da Concessionaria, tanto para mais quanto
para menos, bem como seu impacto sobre as
condices financeiras do contrato.

f) cirscunstancias supervenientes decorrentes de
fato de principe ou ato da Administracéo

g) circunstancias superveninentes, em razdo de

a) danos pessoais e materiais ocasionados por
seus empregados nos locais de trabalho;

b) demolicdo necesséaria para a viabilizacdo da
execucao dos servigos;

c) obtencdo junto as autoridades competentes
das licengas ambientais necessarias a execucao
das obras ou prestagdo do servico publico de
transporte coletivo regular, sendo responsavel
inclusive pelos custos correspondentes;

e) responsabilidade por quaisques danos
pessoais e materiais ocasionados por seus
empregados no local de trabalho;

f) pagamento de despesas referentes a taxas,
registros impostos referentes aos servicos;

g) Iinstalagho e manutencdo dos servigos

12 Segundo a Revista Veja, Reportagem de Otéavio Cabral (Edicdo n° 2327, ano 46, n° 26, de 26 de julho de 2013,
p. 61), “quando se espalhou por Sdo Paulo um protesto contra o aumento de 20 centavos na passagem de onibus,
todo mundo sentiu que a coisa era bem maior. Tdo maior, mais inebriante, mais mobilizadora, mais assustadora e
mais apaixonante que, em uma semana, multiddes bem acima de 1 milhdo de pessoas jorraram Brasil afora na
histéria noite de quinta-feira. Todos os parametros comparativos anteriores, como Diretas Ja e Fora Collor,
empalideceram diante do abismo aberto entre os representantes dos poderes, de um lado, e o poder dos que se
sentem muito mal representados, de outro”.
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caso fortuito, forca maior e interferéncias | especializados em seguranga, higiene e medicina
imprevistas para efetivagdo do quais ndo seja | do trabalho relativos ao ndmero de
atribuivel responsabilidade a concessionaria; trabalhadores, sejam eles seus empregados ou
subempreiteiros;

h) reparacdo, correcdo, remocdo ou substitucao,
no total ou em parte, dos servicos e/ou
equipamentos em que se verifiguem vicios,
defeitos ou incorrecdes;

i) acidentes com seus empregados;

Fonte: Edital de Concorréncia n® 419/2011, do Municipio de Chapecé.

Sobre a reparticdo de riscos citada acima, importante tecer os seguintes comentarios:
Quanto ao risco da demanda, os itens 3.4 e 3.4.1 do Edital de Concorréncia (a mesma
redacdo pode ser retirada da clausula oitava, itens 5 e 6, da minuta do contrato) assim

determinam:

3.4. Na vigéncia da concessdo, a concessionaria obriga-se a atender as demandas do
servigo identificadas pelo Poder Concedente, assegurando-se lhe o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato.

3.4.1. A concessionaria deve notificar o Municipio de qualquer desequilibrio entre
oferta e demanda, para que se proceda aos ajustes necessarios nos termos do item
anterior.

Embora o edital ndo guarde a melhor redacdo no que tange ao risco da demanda,
ressalta-se que, como no caso de qualquer desequilibrio entre oferta e demanda, o
concessionario terd direito de requerer o reequilibrio econémico financeiro do contrato, o
respectivo risco foi alocado ao Poder Concendente.

Segundo Perez (2006), o risco da demanda ndo se confunde com 0s riscos inerentes a
aplicacdo da teoria da imprevisdo, pois, muito embora ambos tenham natureza econémica, 0
risco da demanda ndo é um fator superveniente e imprevisivel. 1sso porque a proporcdo de
variacdo da demanda pelo servico publico concedido ja deve estar previsto no projeto que
orienta a concessao e nas proprias projecOes particulares realizadas pelo concessionario, no
momento em que optou por oferecer uma proposta a Administracdo Publica.

A literatura indica que o risco da demanda seja alocado ao concessionario, ou
repartido entre esse e o poder concedente, de acordo com alguns critérios pré-fixados. Em
geral, essa decisdo leva em conta o problema de assimetria de informacdes, pelo qual o Poder
Publico ndo tem controle sobre a demanda real e depende do proprio concessionario para
conhece-la (PEREZ, 2006).

O fato é que, no presente caso, da analise do edital em epigrafe, ndo se vislumbra que

houve um estudo pormenorizado desse risco, considerando fatores como a capacidade de cada
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parte lidar com aquele risco, a assimetria de informac6es e 0 modo de regulagéo peculiar ao
servico de transporte publico.

Caso assim fosse feito, poder-se-ia se vislumbrar se houve justificativa para que o
risco da demanda tenha sido repassado integralmente ao poder concedente.

Outrossim, nos moldes como redigido o edital de concorréncia, 0 concessionario tera
direito ao reequilibrio econdmico-financeiro quando notificar ao poder concedente qualquer
desequilibrio entre oferta e demanda. Porém, o edital ndo é claro quanto a possibilidade do
reequilibrio econdmico-financeiro que também poderia se dar em favor do poder concedente,
até porque, como o reequilibrio fica condicionado & notificagdo do concessionario,
logicamente que este abrird méo do referido mecanismo nesse especifico caso.

Segundo o item 13.1 do Edital de Concorréncia n® 419/2011, o poder concedente
ficard responsavel pelos custos decorrentes de alteracGes e expansdes no sistema realizadas

com base em sua iniciativa, como se VE:

13.1. O Poder Concedente, no exercicio de suas prerrogativas, sem prejuizo do que
Ihe assegura o art. 29 da Lei Federal n° 8.987/1995, poderd promover, ao longo da
concessdo, as alteracdes e as expansdes no sistema, que se fizerem necessérias a
garantia da continuidade na prestacdo do servico, assegurando-se & concessionéria o
equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Entende-se que a alocacdo do risco referente as alteragc@es no sistema por iniciativa do
poder concedente esta de acordo com a literatura estudada nesse trabalho, pois é o proprio
poder concedente que tem mais capacidade para sua prevengao, bem como sera a parte menos
onerada.

Conforme itens 13.2 e 16.4 do Edital de Concorréncia n® 419/2011, a alocacdo de
riscos no que tange as desapropriacbes e constituicdo de servid@es foi feita ao poder

concedente, conforme segue.

13.2. Constituem encargos da concessionaria, além de outros previstos neste edital e
no contrato, os descritos no art. 31 da Lei Federal n® 8.987/1995, exceto as
desapropriacfes e constituicdo de serviddes (inciso VI).

16.4. DesapropriacGes — Cabe ao Municipio o dnus de desapropriar o local para a
construcdo dos terminais urbanos e abrigos, quando necessario.

A minuta do contrato ¢ nesse mesmo sentido: “Clausula décima oitava —
desapropriacdes 1. Cabe ao Municipio o 6nus de desapropriar o local para construcdo de

terminais urbanos e abrigos, quando necessario.”.
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Segundo se retira do referencial tedrico abordado nesse trabalho, em geral, os riscos de
desapropriacdo sdo alocados ao concessionario. Porém, também foi ressaltado que cada caso
deveria ser analisado individualmente.

Como no caso da Concorréncia n° 419/2011, as linhas por onde passardo os onibus
serdo definidas pelo poder concedente, entende-se como correta a alocagéo de riscos nesse
caso, pois feita a parte que tem mais capacidade para sua prevencdo e para gerenciar as
consequéncias danosas.

Segundo o edital analisado, constitui obrigacdo da concessionaria responder pelo risco
de quaisquer danos pessoais e materiais ocasionados por seus empregados nos locais de
trabalho, como segue: “13.3. Constituem, ainda, obrigagdes da concessionaria: a) responder
por quaisquer danos pessoais e materiais ocasionados por seus empregados nos locais de
trabalho;”. Tal risco foi alocado conforme os conceitos da literatura, pois feito a parte que tem
mais capacidade para sua prevencéo e para gerenciar as suas consequéncias danosas.

No item 15.3 do Edital de Concorréncia n® 419/2011, consta que o poder concedente
respondera por novas gratuidades, abatimentos ou outros beneficios tarifarios concedidos por
lei: “15.3. Novas gratuidades, abatimentos ou outros beneficios tarifdrios somente serdo
concedidos por lei que garanta a liberagdo de recursos financeiros compensatorios para seu
custeio, ndo podendo tais recursos advir do sistema de transporte coletivo de passageiros.”.

A clausula sexta da minuta do contrato é nesse mesmo sentido:

Clausula Sexta [...]

2. Novas gratuidades, abatimentos ou outros beneficios tarifarios somente serdo
concedidos por Lei que garanta a liberagdo de recursos financeiros compensatorios
para seu custeio, ndo podendo tais recursos advir do sistema de transporte coletivo
de passageiros.

A alocacdo de riscos nesse caso estd de acordo com a literatura, pois dependera do
préprio Poder Publico.

No anexo V do Edital de Concorréncia n® 419/2011 consta, em seu item 1, que toda
demolicdo necessaria para a viabilizacdo da execucdo dos servicos serd de responsabilidade
da empresa concessionaria. Considera-se correta a alocagdo de riscos nesse especifico caso,
pois a concessionaria tem mais capacidade para gerenciar as consequéncias danosas de tal ato.

Na clausula sétima da minuta do contrato, excetuado o imposto de renda, sempre que
forem criados, alterados ou extintos tributos ou encargos legais ou sobrevierem novas

disposicgdes legais, desde que acarretem repercussao nos custos da concessionéria, tanto para
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mais quanto para menos, bem como seu impacto sobre as condigdes financeiras do contrato,
sera de responsabilidade do poder concedente.

Nessa mesma clausula também consta que as cirscunstancias supervenientes
decorrentes de fato do principe ou ato da Administracdo serdo de responsabilidade do poder
concedente, assim como as circunstancias supervenientes, em razdo de caso fortuito, forca
maior e interferéncias imprevistas, cuja responsabilidade ndo seja atribuivel ao
concessionario.

Aqui, a alocacdo foi inspirada na teoria tradicional das aleas ordinaria e extraordinaria,
cabendo ao poder concedente todos os riscos correspondentes a alea extraordinéria e, na
hip6tese de sua ocorréncia, o concessionario fara juz ao reequilibrio econémico-financeiro do
contrato.

Além disso, a alocacdo esta incompleta, pois riscos fundamentais, afetos a projetos
dessa natureza, como, por exemplo, greves e movimentacgdes sociais que afetem a prestacdo
dos servicos, bem como um aumento ou diminuicdo no preco dos combustiveis, ndo foram
explicitamente alocados.

Também ndo foram considerados riscos, incluindo casos fortuitos, que possam ser
objeto de cobertura de seguro, aumento dos custos de capital, aumento da inflacéo, etc.

Na clausula décima segunda da minuta do contrato constam 0s seguintes riscos

alocados ao concessionario:

- obtencédo junto as autoridade competentes das licengas ambientais necessarias a
execucdo das obras ou prestacdo do servico publico de transporte coletivo regular,
sendo responsavel inclusive pelos custos correspondentes (alinea “17).

- responsabilidade por quaisques danos pessoais e materiais ocasionados por seus
empregados no local de trabalho (alinea “0”);

- pagamento de despesas referentes a taxas, registros impostos referentes aos
servigos (alinea “v”);

- responder pela instalagcdo e manutengéo dos servigos especializados em seguranga,
higiene e medicina do trabalho relativos ao nimero de trabalhadores, sejam eles seus
empregados ou subempreiteiros (alinea “x”);

- reparar, corrigir, remover ou substituir, as suas expensas, no total ou em parte, 0s
servigos e/ou equipamentos em que se verifiquem vicios, defeitos ou incorre¢ées
(alinea “y”);

- assumir todas as responsabilidades e tomar as medidas necessarias ao atendimento
dos seus empregados acidentados ou com mal subito (alinea “z”).

Os riscos acima foram alocados de acordo com a literatura, posto que distribuidos a
parte que tem mais capacidade para sua prevencao e para gerenciar as suas consequéncias
danosas, bem como tem menores possibilidades de externalizar as consequéncias do evento

indesejavel.
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Por fim, importante fazer, de maneira geral, as seguintes consideragoes:

O Edital de Concorréncia analisado néo alocou objetivamente grande parte dos riscos,
e os que foram alocados estdo dispersos por todo o edital e minuta contratual, sem haver um
item especifico para tanto.

Salienta-se que 0s eventos que oneram a concessionaria sao objeto de solicitacdo de
reequilibrio por parte dessa, mas o contrario ndo tem previsdo. Ou seja, ndo ha previsdo para
que ganhos de produtividade, reducdo de custos e outros sejam repassados ao poder
concedente e, por consequéncia, ao usuario por meio da modicidade tariféaria.

Além disso, verificou-se a auséncia da analise pormenorizada de alguns riscos
inerentes & atividade, a fim de identifica-los, classifica-los e aloca-los de forma mais eficiente
a parte que tenha melhor condicdo de minimizar os efeitos danosos na hipétese de sua
ocorréncia, tal como preconiza a literatura consultada.

No Anexo Il do Edital em comento consta uma importante ressalva no que tange ao
reequilibrio econémico-financeiro: para evitar prejuizos a prestacdo de servicos a
coletividade, deve-se buscar o constante aumento da eficiéncia na prestacdo de servicos pela
concessionaria, sem prejudicar o seu equilibrio econdmico-financeiro, e sem onerar
excessivamente 0 USUArio.

J& na cldusula sétima da minuta contratual ha previsdo para que sempre que houver
modificagdo unilateral imposta pelo poder concedente, que importe variagdes nos seus custos
e nas receitas, tanto para mais quanto para menos, seja revisto o equilibrio econémico-
financeiro do contrato.

Entretanto, o edital é falho, a exemplo dos itens 3.4.1 e 15.4 e o préprio item 3 da
clausula acima citada, ao deixar ao encargo exclusivo da concessionaria a possibilidade de
pleitear o equilibrio econdmico-financeiro do contrato, pois, nesse caso, a alocacao de riscos
estd pendendo somente para o lado do concessionario, que nao fara questdo de pedir o
reequilibrio em seu prejuizo, em detrimento da modicidade tarifaria, o que caracteriza
afastamento em relacdo as recomendagdes da literatura utilizada no presente trabalho.

Nesse caso, ha pratica, eventos que venham a onerar 0 concessionario poderdo ser
fundamento para solicitacdo de reequilibrio, mas o contrario possivelmente ndo acontecer, ou
seja, muito dificilmente os ganhos de produtividade, a reducdo de custos e outros serdo
repassados a modicidade tarifaria.

Portanto, a configuracdo da matriz de riscos de forma adequada se torna um

instrumento valioso para subsidiar a alocagdo eficiente de riscos, assim como 0 contrario
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também é verdadeiro, ou seja, a falta de metodologia adequada para alocacdo de riscos gera
incertezas e, por consequéncia, diminui a eficiéncia da concessao.

Dessa forma, como ja se viu acima, o Edital de Concorréncia n°® 419/2011 se mostrou
positivo em varios aspectos, bem como alocou determinados riscos conforme a literatura
utilizada nesse trabalho. Porém, foi omisso em véarios aspectos, o que poderd fragilizar a
execucao eficiente da concessdo, bem como fard com que o Poder Publico esteja suscetivel a
arcar com muitos dos prejuizos decorrentes dos riscos contratuais, que deveriam ter sido
alocados ao concessionario e, no caso de possivel lucro por este, ndo ha previsdao de seu

compartilhamento com o poder concedente.
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CONCLUSAO

Conforme ja visto, a concessdo de servigos publicos buscou atender aos interesses
publicos e privados, recuperar a infraestrutura considerada ultrapassada, melhorar a qualidade
dos servicos publicos, adotar a expertise privada, diminuir a intervencgéo direta do Estado na
atividade econémica e ensejar a conversao dos recursos publicos para servi¢os que ndo podem
ser concedidos a iniciativa privada (Zymler e Almeida, 2005).

Ainda para Justen Filho (2003, p. 11), o regime juridico da concessdo compreende um
conjunto amplo de questdes atinentes a organizagado politica do Estado, sendo que “o processo
histérico produz a continua modificacdo das concepcdes prevalentes a propdsito das
competéncias e funcdes estatais e do relacionamento entre Estado e Sociedade, o que afeta de
modo direto a tematica da concessdo.”

Nesse contexto, importante anotar, com base no referencial tedrico adotado na
presente monografia, que a maximizacdo da eficiéncia de uma concesséo de servico publico é
obtida por meio da alocacdo de cada risco a parte que tem melhor condicdo de gerencia-lo,
pois buscardo tomar todas as medidas possiveis para evita-lo ou minora-lo, com o menor
custo possivel.

Ou seja, caso sejam alocados riscos a parte que nao tenha melhores condigdes de
gerencia-los, como no caso, ao concessionario, esse acabara incluindo tal risco em sua
proposta, 0 que encarecerd, desnecessariamente, a prestacdo do servi¢o publico. Da mesma
forma, alocando-se determinados riscos indevidamente ao poder concedente, mais recursos do
Poder Publico serdo destinados por algo que o concessionario poderia melhor gerir ou mesmo
impedir de acontecer e, por consequéncia, este ndo terd qualquer estimulo para maximizar
eficientemente a execucao do contrato.

Além disso, a alocagdo dos riscos entre as partes, quando feita de forma objetiva, clara
e eficiente, diminui as incertezas quanto ao futuro do contrato e, no caso das concessbes de
servicos publicos, que sdo instrumentos complexos, pois envolvem a realizagdo de um
negaocio juridico que tem por objeto empreendimentos de grande vulto, prazos longos e partes
com interesses antagbnicos, € considerada imprescindivel para a seguranca juridica e a
reducdo do custo global do projeto.

Outrossim, a identificacdo dos riscos de uma concessdo é essencial para a

verificacdo da sua viabilidade econbmica e financeira, bem como para conduzir a
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previsdo da alocacdo dos proprios riscos contratuais, com 0s consequentes mecanismos
de solugéo de eventuais conflitos entre as partes.

Portanto, pode-se concluir que a definicdo e a extensdo dos riscos tém efeitos diretos
sobre a propria concessao, de modo que a alocacdo indevida de riscos a uma das partes pode
até mesmo causar a frustragdo dos seus objetivos.

Sendo assim, em um contrato de concessdo de servico publico, o poder
concedente, ao iniciar o processo licitatorio, deve identificar os respectivos riscos, de
forma a assegurar maior eficiéncia na contratacdo publica, evitando que o
concessionario assuma determinados riscos que podem ser melhor geridos pelo poder
concedente e vice-versa.

Ainda de acordo com os artigos 10 da Lei Federal n°® 8.987/95 e 5°, inciso Ill, da Lei
Federal n° 11.079/04, a reparticdo de riscos em uma concessdao nao deve ser feita,
obrigatoriamente, com base nas &leas ordinarias e extraordinérias previstas no artigo 65,
inciso II, alinea “d”, da Lei Federal n° 8.666/93. Ou seja, os riscos de uma concessdo de
servico publico, devem estar previstos no instrumento contratual, mesmo que sejam alocados
conforme as aleas ordinarias e extraordinarias, no caso em que se verifica ser a melhor opcéo.
Diante disso, o administrador publico deve realizar, precedentemente a licitacdo, um
planejamento eficiente do empreendimento que “repartam de forma razoavel, baseado numa
andlise de custo-beneficio, os encargos e riscos do empreendimento concessionario” (PEREZ,
2006, p. 132).

Importante anotar, por fim, que no caso da analise do Edital de Concorréncia do
Municipio de Chapec6, em Santa Catarina, tendo como objeto a concessdo de servicos de
transporte publico, constatou-se, embora verificados diversos pontos positivos, bem como o
fato de que a alocacdo de determinados riscos se deu conforme a literatura utilizada no
presente trabalho, que o referido edital foi omisso em varios aspectos, o que podera, em tese,
fragilizar a execugéo eficiente da concessao.

Isso porque, nesse caso especifico, o Poder Publico esta suscetivel a arcar com muitos
dos prejuizos decorrentes dos riscos contratuais, que deveriam ter sido alocados ao
concessionario, 0 que gera incertezas quanto ao futuro do contrato e diminiue a eficiéncia da
concessdo. Nesse caso, a configuracdo da matriz de riscos de forma adequada, nos moldes do
referencial teorico apresentado no presente trabalho, seria um instrumento valioso para

subsidiar a alocagéo eficiente de riscos na licitagdo promovida pelo Municipio de Chapeco.
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