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RESUMO

Este trabalho possui o objetivo de analisar os aspectos gerais do equilibrio econdmico-
financeiro e da matriz de risco dos contratos de Parceria Publico-Privada, modalidade
de concessio de servigco publico. A partir disso, pretende-se aplicar os conceitos
explorados frente as consequéncias advindas da pandemia do Covid-19.
Compreendido tal ponto, sera realizada a analise da matriz de risco do Contrato de
Concessao Patrocinada para implantagdo e operagcao do Sistema Metroviario de
Salvador e Lauro de Freitas.

Palavras-chave: Concessodes. Parcerias Publico-Privadas. Equilibrio Econémico-
Financeiro. Matriz de risco. Pandemia.



ABSTRACT

This work aims to analyze the general aspects of the economic-financial balance and
risk matrix of Public-Private Partnership contracts, a form of public service concession.
Subsequently, it intends to apply the concepts explored in light of the consequences
arising from the Covid-19 pandemic. Once this point is understood, the risk matrix
analysis of the Sponsored Concession Contract for the implementation and operation
of the Salvador and Lauro de Freitas Metropolitan System will be carried out.

Keywords: Keywords: Concessions. Public-Private Partnerships. Economic-Financial
Balance. Risk Matrix. Pandemic
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1. INTRODUCAO

As Parcerias Publico-Privadas (“PPPs”), de um modo simplista, representam
uma das formas pelas quais a Administracdo Publica convida o particular a explorar
um servigo publico e fornecé-lo a populagao.

Ela esta inserida entre as modalidades de contrato de concess&o, nos quais
um servigo publico de responsabilidade do Estado, passa a ser fornecido a sociedade
por meio da iniciativa privada, que assume os investimentos para implementacéo do
servigo e recebera o pagamento diretamente dos usuarios, por meio das tarifas.

Nesse sentido, no Brasil, tal arranjo foi positivado em nosso ordenamento
juridico a partir da promulgacdo da Lei n° 11.079/04 (“Lei das PPPs”) e, na ultima
década, as PPPs representaram 25% (vinte e cinco por cento) do gasto total de
infraestrutura no pais, sendo o Brasil eleito como o melhor pais para desenvolvimento
de tal modelo de concessdo na América Latina e Caribe, conforme dados
apresentados no relatério Infrascope divulgado pelo Banco Intermaericano de
Desenvolvimento (BID) e pela revista The Economist.t

Sendo assim, ante o principio da continuidade do servigo publico, definido por
BANDEIRA DE MELLO como “a impossibilidade de sua interrupg¢do e o pleno direito
dos administrados a que ndo seja suspenso ou interrompido”?, as concessionarias, no
ambito de concessdes de transporte publico, viram-se obrigadas a continuar a prestar
o servigo de locomogao de passageiros, mesmo diante de uma demanda inferior a
anteriormente prevista, em razao das adogao de politicas publicas para enfrentamento
da pandemia do Covid-19, entre 2020 e 2021.

Ao passo que ndo se questiona o acerto do Poder Publico na adogao das
politicas de isolamento social para impedir a disseminacdo do virus, contratos como
os de PPP do sistema metroviario tém sua equacdo econdmico-financeira

desbalanceada devido a essa inesperada redugdo no numero de usuarios do

1 BRASIL. Desconhecido. Ministério da Economia. Brasil lidera o ranking do relatério Infrascope
sobre a evolugao de projetos de Parcerias Publico-Privadas na América Latina e Caribe. 2022.
Disponivel em: https://www.gov.br/economia/pt-br/orgaos/seppi/noticias-1/brasil-lidera-o-ranking-do-
relatorio-infrascope-sobre-a-evolucao-de-projetos-de-parcerias-publico-privadas-na-america-latina-e-
caribe#:~:text=0%20documento%20destacou%20que%200,total%20em%20infraestrutura%20n0%20
pa%C3%ADs. Acesso em: 15 out. 2023.

2 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 362 Edicdo. Belo Horizonte:
Férum, 2023, p. 624.



transporte publico. Isso pois tal relagdo econbmica € elaborada no momento da
proposta, com base no contexto socioeconémico existente no momento da licitagéo.
Nesse cenario, o presente trabalho, ante a imprevisibilidade da pandemia do
Covid-19, por meio da analise contratual de uma concesséo do sistema metroviario,
ira buscar identificar se tal avenga, apesar de extemporanea a Covid-19, possui

mecanismos sofisticados e aptos suficientes para lidar com esse desequilibrio gerado.

1.1. Contextualizagao do tema

Como sera visto adiante, um dos principais elementos inseridos na matriz de
risco de contratos de PPPs do setor metroviario é a demanda efetivida, de acordo com
a demanda projetada durante o procedimento licitatério.

Nesse contexto, com o surgimento da pandemia do Covid-19, que levou o Brasil
a um estado de calamidade publica em margo de 20203, o pais atravessou um periodo
de edicdo de leis e normas com o objetivo de combater a pandemia e garantir o
isolamento social, a principal medida encorajada pelas organizagées de saude no
combate ao virus, sendo o lockdown uma das estratégias mais utilizadas pelos
Estados.

Por conseguinte, houve uma drastica redugdo nos numeros de circulagao de
pessoas e, como ndo poderia deixar de ser, uma vertiginosa queda nos usuarios dos
servigos publicos de transporte.

Diante disso, a Covid-19 representa uma verdadeira distor¢cao tanto da matriz
de risco, quanto do equilibrio econémico-financeiro dos contratos metroviarios na
modalidade PPP, de modo que, por um lado, o particular estara sujeito a um enorme
prejuizo proveniente da nao utilizagdo do transporte publico. Contudo, de outro, a
Administracdo Publica esteve diante de uma situacdo de inesperado incremento de
despesas para combate aos efeitos da pandemia no Brasil.*

Nesse sentido, ante o inegavel desequilibrio econémico-financeiro causado,

sera que os contratos existentes, no ambito do setor metroviario, sdo capazes de

3 Decreto Legislativo n.2 6, de 20 de marc¢o de 2020 (DOU 20.03.2020, Secdo 1 — Extra, pag. 1).

4 Pierre Triboli. Gastos do governo com pandemia chegam a R$ 38,2 bi na Satide e RS 2,7 bi na Cultura. 2020.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/701831-gastos-do-governo-com-pandemia-chegam-a-r-382-
bi-na-saude-e-r-27-bi-na-cultura/. Acesso em: 15 out. 2023.
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possuir, em sua matriz de risco, previsao para quem seria responsavel por arcar com
esse 6nus econémico?

Para responder tal pergunta, sera analisado o Contrato de concesséao
patrocinada firmado entre o Governo da Bahia e a Companhia do Metré da Bahia
(“Contrato SMSL”).

1.2. Objeto da pesquisa e metodologia

Frente a contextualizagao realizada no topico anterior, o presente trabalho
objetiva realizar uma analise da natureza e caracteristicas de um contrato de PPP
para, assim, analisar sobre a forma e efeitos do reequilibrio econémico-financeiro dos
contratos de PPP, no ambito do sistema metroviario, com foco no entendimento dos
efeitos da pandemia do Covid-19 dentro da equagao econdmico-financeira e da matriz
de risco.

Para tanto, inicialmente, sera apresentada uma breve contextualizagao sobre a
origem das PPPs no Brasil, destacando suas peculiaridades e vantagens tanto para a
Administracdo Publica, quanto para o particular. Em seguida, serdo examinados os
fundamentos legais atinentes ao contrato de PPP.

Posteriormente, serdao abordados os elementos do contrato de PPP, com
especial enfoque para a alocagao de riscos dentro da avencga, detalhando a
classificacdo desses riscos e como eles sdo compartilhados entre as Partes, bem
como as consequéncias juridicas de tais arranjos.

Na sequéncia, sera apresentado um breve delineado sobre as especificidades
do setor metroviario, no ambito das PPPs, com analise da matriz de risco do Contrato
SMSL.

2. ORIGENS DO INSTITUTO DA PARCERIA PUBLICO PRIVADA NO BRASIL

2.1. Histérico e evolugado da modalidade

A partir da década de 80, o Estado, devido a crise de financiamento percebida

ao redor do mundo, perdeu sua capacidade de realizar investimentos nos setores de

infraestrutura e servigos publicos.
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Nesse passo, ocorreu a transicdo do modelo burocratico para o modelo
gerencial da Administragdo Publica, sendo esse uma tentativa do Estado de reduzir
os custos incorridos com a administracdo e, ao mesmo tempo, tornar-se mais eficiente
no atendimento dos anseios da sociedade.

Reflexo disso, o Brasil, por meio do Programa Nacional de Desburocratizagéo?®,
iniciou um movimento de desestatizacao, no intuito de reduzir o inchaco estatal, e,
assim, aumentar seus lucros.

Na sequéncia, o presidente Fernado Collor de Mello editou o Programa
Nacional de Desestatizagdo® (“PND”) que, ja em seu art. 1°, I, elenca como um dos
seus principais objetivos: “reordenar a posi¢cao estratégica do Estado na economia,
transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor
publico”. Nao so isso, o PND determinou, em seu art. 7°, expressamente que para a
privatizacdo de empresas que prestam servigos publicos seria necessaria “a
delegacéao, pelo Poder Publico, da concessédo ou permissdo do servigo objeto da
exploragéo’.

Contudo, a primeira experiéncia brasileira n&o foi satisfatéria, como bem pontua
Aragéao (2012, p. 1):

Ocorre que, mesmo apos as desestatizagdes da década de noventa, o Estado
manteve-se em grave crise fiscal, sujeito a uma grande divida interna e
externa taxada com juros da magnitude que todos conhecemos, com o que,
em mais uma frustragdo da cidadania, nem aqueles servigos publicos
essenciais passaram a ter verba para poderem ser prestados como deveriam.
O problema hoje é que, para essa crise fiscal ser pelo menos mitigada, o Pais
tem que crescer, e, para tanto, precisa reformar e ampliar a sua infra-
estrutura, para o que, no entanto, continua sem os recursos suficientes e com
a capacidade de endividamento esgotada. Busca-se uma saida para esse
impasse: para crescer e sair da crise financeira o Estado tem que investir em
infra-estrutura, mas n&o tem como financeiramente realizar tais
investimentos.

Sobre esse momento econdmico brasileira, sinaliza FROES (2006, p. 248):

A experiéncia brasileira das décadas de 80 e 90 do século XX demonstrou
que a queda da taxa média de crescimento do PIB (8.2% na década de 70,

5 BRASIL. Decreto n2 83.740, de 18 de julho de 1979. Institui o Programa Nacional de Desburocratizac3o e da
outras providéncias.. . Brasilia, DF, Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d83740.htm.
Acesso em: 18 out. 2023.

6 BRASIL. Lei n? 8.031, de 12 de abril de 1990. Cria o Programa Nacional de Desestatizacdo, e dd outras
providéncias. Brasilia, DF, Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8031.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%208.031%2C%20DE%2012%2
ODE%20ABRIL%20DE%201990.&text=Cria%200%20Programa%20Nacional%20de,Art.. Acesso em: 18 out. 2023.
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4,5% nos anos 1980, contra 3,2% nos anos 1990) esteve acompanhada da
diminuicdo dos investimentos na economia. O declinio dos investimentos
deu-se a partir de uma média de participagao de 23% do PIB nos anos 1970,
para 18% nos anos 1980. Entre 1990 e 1995 a taxa de investimento chegou
a apenas 15% do PIB. Nao foi coincidéncia a formacgao de capital na infra-
estrutura publica (principalmente nos setores de telecomunicagbes, energia
elétrica e transportes) ter sido significativamente afetada neste periodo,
caindo de uma média anual de 7,4% do PIB em 1980/1982 para somente
5.5% em 1991/1995. (...) Os investimentos na infra-estrutura publica
brasileira, realizados a época sob responsabilidade quase que exclusiva do
Setor Publico (Quadro 5), foram também drasticamente reduzidos. As
inversGes em energia elétrica, que em 1980 haviam somado USS 4,6 bilhdes,
cairam para cerca de um quarto deste valor em 1995. No setor de transportes
o declinio foi ainda mais marcante: os investimentos em 1995 representaram
pouco mais de um décimo do valor de 1980. Até em telecomunicagdes - onde
as dificuldades de financiamento foram menores - o incremento nos
investimentos ndo acompanhou o crescimento do PIB, apesar de haver
elevado déficit desses servigos.

Apesar do insucesso das politicas iniciais de desestatizagdo, mais
especialmente do PND, foi a partir dele que o Estado brasileiro passou a utilizar a
concessao como forma de impulsionar o desenvolvimento econdmico, visto que, a
partir dessa nova parceria com a iniciativa privada, a Administragdo Publica
conseguiria realizar os avangos em infraestrutura necessarios para a evolugao do

pais, assim como, evitava o crescimento do seu endividamento.’
Sobre isso, ensina VERNALHA (2012, p. 17):

Numa segunda etapa desse processo, o contraponto da auséncia de
suficiente fluxo de recursos publicos a necessidade de expansdao e
desenvolvimento dos Estados, calcado primordialmente na execugao de
obras e servigos de infraestrutura, conduziu a busca por novos instrumentos
de financiamento do setor publico. (...) No Brasil ndo foi diferente, tendo o
Estado nacional de recorrer a essa modalidade de contratacdo de molde a
superar os Obices a um crescimento sustentado, cumprindo-se politicas
desenvolvimentistas.

Nesse contexto, portanto, em um primeiro momento, foi editada a Lei n°
8.987/95 (“Lei das Concessdes”), regulamentando o regime de concessao e
permissdo da prestacdo de servicos publicos. Contudo, como os resultados da
referida lei ainda ndo foram satisfatorios, no intuito de tornar-se mais atrativo para os
investimentos da iniciativa privada nos setores de servigo publico e infraestrutura, o
presidente Luiz Inacio Lula da Silva, em seu primeiro mandato, promulgou a Lei n°

11.079/04 (“Lei das PPPs”), a qual introduziu as normas gerais para licitagdo e

7 ARAGAO, Alexandre Santos de. As Parcerias Publico-Privadas - PPPs No Direito Positivo
Brasileiro. Revista dos Tribunais: Doutrinas Essenciais de Direito Administrativo, [s. /], v. 5, nov. 2012,
p. 488.
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contratacdo das PPPs no Brasil, assim, criando duas modalidades de concessao:

patrocinada ou administrativa.

2.2. Objetivo com instaurag¢ao da PPP no Brasil

Com a sancgao da Lei das PPPs, o presidente Lula foi enfatico:®

Se o Estado nao pode, vamos fazer parceria para a iniciativa privada fazer.
Do ponto de vista do povo, ele ndo quer saber se foi o dinheiro do Estado ou
dinheiro privado; quer saber se esta vendo o filho dele brincar numa rua sem
esgoto a céu aberto, ou com esgoto tratado, agua encanada, potavel, de boa
qualidade.

Apesar do tom populista, a fala do presidente traz o principal objetivo com a
instauracao das PPPs no Brasil: a realizacido de parcerias com a iniciativa privada nos
investimentos nos setores de infraestrutura e na exploragao do servigo publico.

Sobre a dindmica desses projetos, bem pontuam QUEIROZ e ALVARENGA
(2006, p. 642):

Trata-se de projetos do Setor Privado nos quais as proprias empresas tém
interesse, e que simultaneamente redundam em beneficio para a politica de
desenvolvimento. Devido ao interesse préprio no éxito econdmico em longo
prazo de seu projeto, sdo primeiro as empresas, nacionais ou estrangeiras,
as que investem recursos proprios no projeto - a saber: capital, especialistas
e conhecimentos. A Administracao Publica apoia esses projetos, entendendo
representarem forte componente de fomento do desenvolvimento. Dessa
parceria deriva para a empresa e para o governo um beneficio maior do que
caso realizassem uma atividade sé publica ou s6 privada. (...) As parcerias
publico-privadas sao reflexos das debilidades que os Estados tém na
obtengao de recursos que permitam a realizagdo de obras e certos servigcos
publicos sem sua privatizagdo. Na perspectiva de se buscar uma nova
dimensao na captagao de recursos que possibilitem aquilo que hoje o Poder
Publico ndo tem condigbes de realizar € que surgem as parcerias publico-
privadas, buscando ampliar o campo de colaboragdo como o universo
privado.”

Ainda sobre os objetivos governamentais com a Lei das PPPs, RIBEIRO e

PRADO (2007, p. 31/32), apontam dois pontos cruciais a Administragao:

Do ponto de vista do marco legal, havia dois objetivos principais. Em primeiro
lugar, era preciso abrir espago para viabilizar a implementagédo de projetos
incapazes de, por si sos, alcangarem a auto-sustentabilidade finan-ceira,21

8 SOLIANI, André; SCOLESE, Eduardo. Lula sanciona lei das PPPs, mas obras s6 virao em 2006.
2004. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi3112200411.htm. Acesso em: 24 out.
2023.
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apesar do seu alto retorno econémico e social. Nesse sentido, a Lei de PPP
passou a admitir a realizagdo de pagamento de subsidio pela Administragao
aos concessionarios de servigos publicos em projetos que nao se sustentam
com a mera cobranga de tarifas. Além disso, pretendia-se viabilizar a
amortizacao de investimentos realizados para prestar servigos diretamente
ao Poder Publico em prazo maior que cinco anos, que € o limite trazido pela
Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos para as contratagoes
tradicionais de servigos e obras pela Administragdo. Tratava-se de permitir
expressamente a utilizacdo da estrutura econdbmica das concessdes de
servigo publico para a contratagao de servigos antes submetidos ao regime
contratual previsto na Lei 8.666/1993.

Ou seja, por um lado, a Administragao Publica esta diante de uma possibilidade
de ampliar sua politica de desenvolvimento econémico, enquanto, de outro, a iniciativa
privada recebe a oportunidade de explorar um servico publico que, normalmente,
estaria nas maos do Estado por um periodo suficiente para, ndo sé recuperar o
investimento inicialmente realizado (nos termos do art. 5°, |, da Lei das PPPs, o prazo
de vigéncia do contrato devera ser compativel com a amortizagao dos investimentos
realizados, desde que nao seja inferior a 5 anos, nem superior a 35 anos), como
também angariar lucro com o projeto, tendo em vista que sua receita ndo estara
restrita apenas as tarifas pagas pelos usuarios e podera receber subsidios da
Administragdo para execugao do projeto.®

Diante disso, é possivel dizer que as PPPs possuem como objetivo criar um
arranjo contratual e obrigacional entre Administragdo Publica e iniciativa privada, no
intuito de implantar ou gerir determinado servigo publico, de modo que o
financiamento, a responsabilidade pela instauragao e exploragdo cabem, no todo ou

em parte, ao particular.

3. O CONTRATO DE PPP

3.1. Partes

Para fins de padronizacdo da nomenclatura a ser utilizada adiante, nesse

primeiro momento, iniciar-se-a apontando os participantes do contrato de PPP.

9 PINTO, Marcos Barbosa. Parcerias Publico-Privadas: Panorama da Nova Disciplina Legislativa.
In: TALAMINI, Eduardo; JUSTEN, Monica Spezia (org.). Parcerias Publico-Privadas: um enfoque
multidisciplinar. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 31.
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Primeiro, poderao figurar na qualidade de parceiro publico e, portanto, celebrar
o contrato de PPP aqueles listados no art. 1°, paragrafo unico, da Lei das PPPs, a

saber:

Art. 1° Esta Lei institui normas gerais para licitagdo e contratagédo de parceria
publico-privada no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

Paragrafo unico. Esta Lei aplica-se aos 6rgaos da administragdo publica
direta dos Poderes Executivo e Legislativo, aos fundos especiais, as
autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e as demais entidades controladas direta ou indiretamente
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. (BRASIL, 2004).

Ao assumirem essa posi¢ao, o parceiro publico recebe a denominagido de
“Poder Concedente”. Sobre as competéncias do Poder Concedente, aponta
VERNALHA (2012, p. 123):

A posicao juridica do Poder Concedente envolve uma multiplicidade de
competéncias, relacionando poderes para (a) legislar sobre o servigo publico,
inclusive autorizando legislativamente a outorga e, também, acerca de
providéncias inerentes a concessdao e dependentes de autorizagédo
legislativa, como a encampacgéo; (b) a regulamentagao do servigo publico; (c)
exercer a sua efetiva prestacgao; (d) planejar e fiscalizar a delegagéo, interna
e externamente a delegacéo; e (e) conceder e exercer todas as competéncias
imperativas que detém sobre a relagdo de concesséo.

Do lado do particular, devera o parceiro privado além de deter condi¢des para
o financiamento, implementacéo e a exploragéo total ou parcial do projeto, antes da
celebracéo do contrato, constituir Sociedade Propésito Especifico (“SPE”) para gerir
a parceria, nos termos do art. 9°, caput, da Lei das PPPs.

Ou seja, no contrato de PPP, quem figurara como ente privado no projeto € a
propria SPE constituida para sua efetivacéo, e, portanto, podem ser pessoas diversas
o licitante vencedor do certame e aquele contratado como “Concessionario”. Sobre tal
situagdo, assinala ALMEIDA (2011, p. 101):

Obviamente o contratado (concessionario) ndo podera ser qualquer pessoa,
mas empresa constituida pelo licitante - individual ou consércio - vencedor, o
que néo viola o sentido da licitagdo, mas também nao nega o fato de "criador"
e "criatura" serem pessoas juridicas diversas.
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Sobre a SPE, o art. 9° da Lei das PPPs impbe as determinagbes a serem
obrigatoriamente seguidas pelo Poder Concedente e Concessionario, quais sejam: a
necessidade de previsao no edital sobre a forma de transferéncia do controle da SPE
(art. 9, § 1°); a adogéo de padrées de governanga corporativa e de contabilidade e
demonstragdes financeiras padronizadas (art. 9°, § 3°); a proibicao da Administragao
Publica ser titular da maioria do capital votante da SPE (art. 9°, § 4°). Ainda, a SPE
“podera assumir a forma de companhia aberta, com valores mobiliarios admitidos a

negociagdo no mercado” (art. 9, § 2°, Lei das PPPs).

3.2. Natureza juridica

O art. 2°, caput, da Lei das PPPs estabelece o seguinte: “Parceria publico-
privada € o contrato administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou
administrativa”.

A partir do conceito legal, é possivel explicar a natureza juridica de tal instituto
com a decomposigdo dos termos adotados pelo legislador, a saber: contrato
administrativo e concessao.

Sendo assim, segundo JUSTEN FILHO, enquanto o contrato administrativo em
sentido amplo representa um acordo de vontade da Administragcdo Publica, no qual
sdo criados direitos e obrigagdes, conforme facultado legislativamente, o contrato
administrativo em sentido restrito seria um acordo de vontades, no intuito de criar uma
relacdo juridica, a fim de que sejam satisfeitas, diretamente, necessidades da
Administracao Publica ou seja formada uma delegacédo a um particular da prestacéao
de um servigo publico.1°

Ainda sobre essa distingdo entre as espécies de contrato administrativo, leciona
DI PIETRO (2011, p. 254):

A expressdao contratos da Administragdo é utilizada, em sentido amplo, para
abranger todos os contratos celebrados pela Administragédo Publica, seja sob
regime de direito publico, seja sob regime de direito privado. E a expressao
contrato administrativo é reservada para designar tdo somente os ajustes que
a Administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas,
publicas ou privadas, para a consecugao de fins publicos, segundo regime
juridico de direito publico.

Y FILHO, Margal Justen. Curso de Direito Administrativo. 92 Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 469 e 477
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Nesse passo, como as PPPs, conforme exposto anteriormente, sdo uma forma
pela qual a Administracdo Publica efetiva sua politica de desenvolvimento econémico
com a delegacado da instauracdo, investimento e exploracdo do servigo publico ao
particular, infere-se que a PPP esta inserida na espécie do contrato administrativo em
sentido restrito.

Nesse cenario, o texto legal concedeu a PPP o carater de concessao de servigo
publico. Assim, seria a concessao de servigo publico, segundo BANDEIRA DE MELLO
(2023, p. 639):

€ o instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um servigo publico
a alguém que aceita presta-lo em nome proéprio, por sua conta e risco, nas
condicdes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob
garantia contratual de um equilibrio econémico-financeiro, remunerando-se
pela prépria exploragao do servigo, em geral e basicamente mediante tarifas
cobradas diretamente dos usuarios do servico.

Para MEIRELLES, seria o contrato administrativo de concesséao (2012, p. 435):

um acordo administrativo (e ndo um ato unilateral da Administragdo), com
vantagens e encargos reciprocos, no qual se fixam as condi¢gdes de
prestacao do servigo, levando-se em consideragao o interesse coletivo na sua
obtengdo e as condigdes pessoais de quem se propde a executa-lo por
delegagao do poder concedente.

No entanto, como bem alerta ARRUDA CAMARA, tais conceitos remetem a
ideia da concessao comum, criado a partir da entrada em vigor da Lei das PPPs, que
introduziu no ordenamento juridico brasileiro a concessao patrocinada e
administrativa.x

Por conseguinte, as PPPs representam uma nova modalidade de concessao
de servigo publico, de forma que o proprio texto legal trouxe a diferenciagao entre tal

instituto e a concessdo comum:

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

§ 1° Concessao patrocinada é a concessao de servigos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacao
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

11 CAMARA, Jacintho Arruda. Contratos de concesséo de servigo publico e afins. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia. Tratado de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. V. 6, P. 410/411
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§ 2° Concessao administrativa € o contrato de prestacao de servigos de que
a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva
execucao de obra ou fornecimento e instalagdo de bens.

§ 3° Nao constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim
entendida a concessao de servigos publicos ou de obras publicas de que trata
a Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando nao envolver
contraprestagao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado (BRASIL,
2004). (BRASIL, 2004)

Acerca da concessao administrativa, para o presente estudo, a definigao legal
é suficiente, uma vez que o contrato analisado no tdpico 4 refere-se a uma concessao
patrocinada.

Com relagédo a concessao patrocinada, observe-se, a partir do texto legal, que
a distingédo entre a modalidade e a concessdao comum reside na forma de remuneragéao
do concessionario, naquela, além da remuneracgao tarifaria paga pelos usuarios do
servigo publico, a concessionaria recebera uma contraprestacao pecuniaria paga pelo
Poder Concedente. Nesse sentido, conceitua DI PIETRO (2011, p. 310):

é possivel definir concessao patrocinada como o contrato administrativo pelo
qual a Administragao Publica (ou o parceiro publico) delega a outrem (o
concessionario ou parceiro privado) a execugao de um servigo publico,
precedida ou ndo de obra publica, para que o execute, em seu préprio nome,
mediante tarifa paga pelo usuario, acrescida de contraprestagdo pecuniaria
paga pelo parceiro publico ao parceiro privado.

Nesse contexto, apesar de ser a PPP uma modalidade de concesséao
especial'?, ela sera regida subsidiariamente pela Lei de Concessdes, nos termos do
art. 3%, § 2° da Lei das PPPs, tendo em vista que, ao final do dia, a concessao
patrocinada nada mais é que a concessao de servigos publicos econdmico. Essa
relagcédo de subsidiariedade entre os textos legais, segundo RIBEIRO e PRADO, trouxe
segurancga juridica para o ambiente de instituicdo do instituto, uma vez que, assim
(2007, p. 74):

a Lei 11.079/2004 criou condi¢des de encaixe perfeito das PPPs no desenho
constitucional e legal das atividades econémicas cujo exercicio pela iniciativa
privada se faz por delegacéo estatal: os servigos publicos. Em suma, onde
quer que a lei ou a Constituicdo permitam a realizagdo de concessao para a
delegacgédo da prestacao de servigos publicos sera cabivel a contratagdo de
PPP. Isso porque a Lei de PPP em nada modificou o espectro de atividades
cuja titularidade é atribuida ao Estado.

12 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero; FILHO, José Emmanuel Burle. Direito
Administrativo Brasileiro. 382 Edicao. Malheiros Editores: Sao Paulo, 2012, p. 450.
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Sobre o tema, SUNDFELD, compartilha o mesmo entendimento ao consignar
que o objetivo do legislador foi “empregar em novos objetos a estrutura contratual e
légica econémica dos contratos regidos pela Lei de Concessées”.'?

Diante do exposto, infere-se que a PPP, em sua modalidade patrocinada,
possui a natureza juridica de contrato administrativo (regido pela Lei das PPPs e, no
que couber, pela Lei das Concessoes), visto que representa a avenga contratual por
meio da qual a Administragao Publica, de um lado, concede ao particular o direito de
explorar servigo publico, diferenciando-se da modalidade de concessao comum pelo
fato de que a remuneragao do parceiro privado sera composta pela receita tarifaria e

de contraprestagéo pecuniaria paga pelo Poder Concedente.

3.3. Clausulas

No ambito das PPPs, as principais clausulas a estarem presentes no
instrumento contratual sdo as apontadas no art. 23 da Lei das Concessoes, nos
termos do caput do art. 5° da Lei das PPPs, além das clausulas adicionais previstas

em seus incisos. Veja-se:

Art. 5° As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderao ao
disposto no art. 23 da Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber,
devendo também prever... (BRASIL, 2004).

O art. 23 da Leis das Concessoes apresenta as clausulas gerais que deverao
constar em qualquer contrato de concessao, das quais destaca-se as disposicoes
relativas a: a) procedimentos para o reajuste e a revisao tarifaria; b) os casos de
extingdo da concessao; c) forma de calculo e pagamento das indenizag¢des devidas a
concessionaria; d) o procedimento para prestagdo de contas da concessionaria ao
poder concedente; e e) exigéncia de publicacdo de demonstragdes financeiras

periddicas da concessionaria.

13 SUNDFELD, Carlos Ari. Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas. In: SUNDFLED, Carlos
Ari (org.). Parcerias Publico-Privadas. Malheiros Editores: S&o Paulo, 2005, p. 33.
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Por sua vez o art. 5° da Lei das PPPs apresenta as clausulas especiais e
especificas que deverdao constar no contrato de concessdo patrocinada ou
administrativa. Dessas, destaca-se: a) a necessidade de o prazo de vigéncia do
contrato ser compativel com a amortizagdo dos investimentos, desde que néo seja
inferior a 5 anos ou superior a 35 anos; e b) a reparticdo de riscos entre as partes,
inclusive com a alocacao das hipoteses de caso fortuito, forga maior, fato do principe
e alea econbmica extraordinaria.

Ainda, importante consignar que a contraprestacdo da Administragdo Publica
dirigida ao concessionario deve ser, obrigatoriamente, precedida da disponibilizagao
do servigo objeto do contrato, nos termos do art. 7°, caput, da Lei das PPPs. Tal
disposi¢do coaduna com o objetivo das PPPs de ndo onerar o poder concedente
durante a projecao e implantagdo do objeto contratual.'4

Além disso, devem ser consideradas as clausulas essenciais para os contratos
publicos, previstas na Lei n. 8.666/93, de forma, que, no total, deverao estar presentes
no contrato de PPP cerca de 30 clausulas obrigatérias.*®

Por ultimo, € digno de nota o encorajamento do legislador a adogao de
mecanismos privados de resolugao de disputas, inclusive a arbitragem, nos termos do
art. 11, lll, da Lei das PPPs.

3.4. Equilibrio econémico-financeiro

Ao tratar das disposicoes gerais referentes a Administracdo Publica, a
Constituicao Federal, em seu art. 37, além de estabelecer que ela obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, ao

tratar sobre o processo de licitagdo publica, atesta o seguinte:

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

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagcéo, as obras, servigos,
compras e alienagbes serdao contratados mediante processo de licitagcao
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegam obrigacbes de pagamento, mantidas as

14 NETO, José Cretella. Comentarios a Lei das Parcerias Publico-Privadas — PPPs. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2005, p. 67.
15 NETO, op. cit., p. 51.
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condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes. (BRASIL, 1988).

A partir da norma constitucional acima, observe-se que a Administragao Publica
possui a obrigagdo de manter as condigbes efetivas da proposta ao vencedor da
licitacdo, de modo que para cumpri-la, devera o poder publico manter as condigcbes
do equilibrio econémico-financeiro pactuados inicialmente. Dessa forma, a ideia de
equilibrio econdmico-financeiro do contrato, em primeiro lugar, € uma exegese do
texto constitucional.16

Nesse cenario, a regra constitucional foi amplamente refletida na legislagao
federal. A Leis das Concessbes € expressa aos consignar que “sempre que forem
atendidas as condi¢bes do contrato, considera-se mantido seu equilibrio econémico-
financeiro™.

Nesse sentido, defende MEIRELLES ser o equilibrio econdmico-financeiro
(2012, p. 225):

a relagdo estabelecida inicialmente pelas partes entre os encargos do
contratado e a retribuicdo da Administracdo para a justa remuneragcédo do
objeto do ajuste. Essa relacdo encargo-remuneragao deve ser mantida
durante toda a execugao do contrato, a fim de que o contratado ndo venha a
sofrer indevida redugao nos lucros normais do empreendimento.

Nao so isso, segundo BANDEIRA DE MELLO, essa equacado econdmico-
financeira do contrato “é a relagdo de igualdade formada, de um lado, pelas
obrigagbes assumidas pelo contratante no momento do ajuste e, de outro, pela
compensacdo econbmica que lhe correspondera”.:s

Diante desses conceitos, possivel é inferir que o equilibrio econdmico-
financeiro do contrato € um direito do concessionario, de forma que a manutengao

dessa expressao econbmica deve ser respeitada no decorrer da execugao da avenca.

16 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 362 Edicdo. Belo Horizonte:
Férum, 2023, p. 549.

17 BRASIL. Lei n°® 8.987, de 14 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concesséao e permissdo
da prestagdo de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras
providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987cons.htm. Acesso em: 27
out. 2023

18 MELLO, op. cit., p. 561.
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Nao obstante, a protecdo ao equilibrio financeiro do contrato, ndo s6 busca
resguardar o concessionario, mas também objetiva permitir a continuidade do servigo
publico, a fim de que ele siga sendo prestado com eficiéncia a sociedade®, e
resguardar a Administragdo Publica, uma vez que plenamente possivel, em hipéteses
de desequilibrio econdmico, surgir situacdo em que devera o parceiro privado
recompor a equacao financeira do contrato.2°

No ambito das PPPs, por tratar-se de um contrato administrativo em sentido
restrito, também devera ser aplicada a prote¢ao ao equilibrio econdmico-financeiro do
contrato.z

Nessa modalidade, entretanto, apesar da existéncia do dever de manté-la
incélume, ndo significa que a equagédo econdmico-financeira sera imutavel. Isso
porque, principalmente no regime dos contratos de concesséo de servigos publicos,
nos quais, ndo so os prazos de duragao sido longos e os objetos contratuais sao
complexos, como também, as partes estdo sujeitas a riscos inerentes e estranhos a
avenga, o respeito ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato deve considerar as
condigdes do contrato e o contexto econémico-financeiro no qual o projeto esta
inserido, sob o risco de, caso desconsiderados esses fatores, tornar o conceito
deveras simplista.z2

A partir desse cenario tedrico, necessario demonstrar como, na pratica, a
equacido do equilibrio econémico-financeiro do contrato se traduz e, para tanto,
segundo BOCKMAN MOREIRA, é necessario observar a alocagado de riscos do
contrato (2023, p. 125):

O que importa é saber conviver com o modo de funcionamento da matriz de
alocacao de riscos. A clausula define-os e, assim, caracteriza o equilibrio
econdmico-financeiro inicial do contrato. Nao é possivel, pois, compreender
os contratos sem a analise desta clausula. Tampouco é possivel despreza-la,
como se nao existisse, ou altera-la unilateralmente, como se nao fosse a mais
pura expressao do equilibrio econémico-financeiro do contrato.

19 ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2022p.
417.

20 ARAGAO, op. cit., p. 341.

21 FILHO, Margal Justen. Curso de Direito Administrativo. 92 Edigcdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 829.

22 MOREIRA, Egon Bockman. Direitos das Concessdes de Servico Publico: concessoes,
parcerias, permissoes e autorizagoes. 22 Edicdo. Belo Horizonte: Férum, 2022, p. 364/365.
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Nessa toada, para as PPPs, para RIBEIRO e PRADO, a equagao econdmico-
financeira e matriz de risco deverao ir ao encontro uma da outra, de forma que, ao
assim fazer, ndo s6 apenas sera atendido a previsao constitucional de manutengao
das condi¢des da proposta, bem como, permitir-se-a 0 maximo aproveitamento da
PPP (2005, p. 118/119):

Em qualquer caso, é perfeitamente distinguivel o esquema de distribuicdo dos
riscos (algo, por assim dizer, estatico) da dinamica de recomposi¢cao do
equilibrio do contrato, que existe em vista dos efeitos da passagem do tempo
sobre a particdo de riscos originalmente pactuada. E claro, entretanto, que,
quando se trata da definicdo da modelagem contratual de um dado projeto, o
sistema de distribuicdo de riscos e o mecanismo de recomposigao do
equilibrio econdmico-financeiro devem ser pensados de forma conjunta,
como instrumentos que se destinam a maximizar a eficiéncia da contratagéo
e, portanto, no caso dos contratos de PPP, obter a melhor relagdo qualidade
custo para o usuario e para a Administragdo Publica.

Sendo assim, segundo VERNALHA, a efetiva recomposi¢gdo do equilibrio
econdmico-financeiro “significa reestabelecer o status quo da parte eventualmente
lesada pelo evento gravoso”.z

Nesse sentido, o equilibrio econémico-financeiro do contrato representa a
relagdo entre os encargos financeiros assumidos e previstos pelas partes, no
momento da proposta, para execucédo do servigo publico, somado a expectativa de
retorno econémico do projeto, sendo necessaria a manutencao de tal relagao para a
saude da concesséao.

Para isso, elemento crucial a analise da composicado do equilibrio da equacéao
financeira de um contrato de PPP é a sua matriz de risco, uma vez que ela indicara a
parte que tera direito a eventual recomposi¢cao de acordo com o evento ocorrido no

curso da concessao — e sera ela o objeto de analise no préximo tdpico.

3.5. A matriz de risco

A distribuicdo de riscos é a principal € mais ardua tarefa em um contrato de

concessao e recebe tratamento especial no ambito das PPPs, sendo, inclusive e como

destacado no topico 3.3, uma clausula obrigatéria nessa modalidade de parceria entre

23 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O equilibrio econdmico-financeiro nas concessdes e PPPs:
Formacgao e metodologias para recomposi¢édo. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, a.
15, n. 58, jun. 2017.
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poder publico e iniciativa privada. Nesse sentido, a boa alocagao de riscos dentro da
avencga representa um incentivo as partes adotarem as melhores condutas para
obtencao do intuito fim do contrato.2

Nessa conjuntura, segundo SUNDFLED, a Lei das PPPs néo criou critérios

legais para divisao de riscos entre as partes, uma vez que (2005, p. 39):

Alei remeteu o assunto ao contrato de concesséo (art. 5°, lll). Nao existe uma
divisdo natural de riscos. Tudo tem a ver com a viabilidade econémica, bem
como com a equagdo formada pelos encargos e remuneragdao do
concessionario. Assim, é perfeitamente possivel que, em uma concessao
rodoviaria patrocinada, o risco de demanda seja total ou parcialmente
assumido por qualquer das partes, a depender do contrato. A circunstancia
de a Lei de Concessdes definir a concesséao de servigo publico como aquela
em que o concessionario atua “por sua conta e risco” (art. 2°, Il) ndo importa
devam ser atribuidos ao concessionario “todos os riscos”.

Ou seja, na modalidade PPP, os riscos devem ser arbitrados e estipulados por
meio do contrato — e ndo em decorréncia de previsao legal —, assim, objetiva-se uma
matriz de risco mais apurada e elaborada com fundamento em critérios racionais, que
considerem, nao s6 qual das partes possui melhor condicdo de evitar a ocorréncia do
evento ou melhor geri-lo, na hipétese do sinistro, como também quem tera melhores
condi¢cdes de absorver as consequéncias advindas do evento danoso.?

Nessa seara, VERNALHA defende a liberdade das partes na alocacao de riscos
dentro do contrato, ao diferenciar tal ato da previséo constitucional, esculpida no art.
37, XXI, da Constituicdo Federal, de manutencido do equilibrio econémico-financeiro

da avenca:

seria relevante notar que o texto constitucional nao delimita alcance juridico
do principio da equagéo econdmico-financeiro do contrato. Do enunciado do
inciso XXI do art. 37 da Constitui¢cdo tira-se apenas uma regra que impde,
nas contratacbes administrativas em geral, a manutencédo das "condi¢cbes
efetivas da proposta'™'. Tal ndo restringe, nesse particular, o espago pré-
contratual, no sentido de inibir juridicamente a possibilidade de as partes
pactuarem uma distribuicdo de riscos, dispondo sobre uma divisdo de
responsabilidades acerca de contingéncias relacionadas a execucédo do
contrato. A regra constitucional apenas assegura a intangibilidade das
condigdes fixadas na proposta, protegendo o pacto de intervengbes
administrativas autoritarias na esfera das clausulas econémicas do contrato.
Nao impde, porém, qualquer restrigcdo a livre disposigéo pelas partes quanto

24 RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentarios a Lei de PPP — Parceria
Publico-Privada: fundamentos econémicos-juridicos. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 117
25 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A concessao como instituigcdo do Direito Administrativo.
Tese (Professor Titular do Departamento de Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, USP, 2013, p. 308.
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a partilha de responsabilidades sobre riscos (que importe na alocagéo de
riscos ordinarios e extraordinarios entre as partes).

Nesse passo, conforme a prépria literalidade do inciso Il do art. 5° da Lei das
PPPs, isso nao significa, por um lado, transferir a concessionaria os riscos
relacionados a atividade empresarial, e, por outro, os riscos extraordinarios (i.e. caso
fortuito, forga maior, fato do principe e alea econémica) ao poder concedente, mas sim
sobrepesar os eventos e, a partir da analise de suas causas e consequéncias, atribui-
lo aquele capaz de melhor geri-lo. Sendo tal fato, responsavel pela criagdo de uma
boa matriz de risco.?

Nessa conjuntura, fundamental a distingdo entre o conceito de alea ordinaria e
alea extraordinaria.

Primeiro, a alea ordinaria representaria os riscos comuns a atividade
empresarial, como as concessdes em geral, ndo deixam de ser um empreendimento,
explorados pelo particular por sua conta e risco, esta seria a seara, na qual o
concessionario assumiria 0s riscos por serem inerentes a atividade. Nas palavras de
BANDEIRA DE MELLO (2023, p. 670):

Cumpre esclarecer que a garantia econdmica do concessionario na
concessao de servigo publico ndo €, contudo, uma protecéo total que lhe da
o concedente contra qualquer espécie de insucesso econdmico ou diminuigao
de suas perspectivas de lucro. Com efeito, uma vez que o concessionario
exerce um servigo estatal, mas por sua conta, risco e perigos, € natural que,
a moda de qualquer empreendimento comercial ou industrial, se sujeite a
certa alea, a certo risco. Pode, portanto, ser, como outro empreendedor,
integralmente bem-sucedido, parcialmente bem-sucedido ou malsucedido em
suas expectativas legitimas de sucesso econdmico.

Nesse sentido, ARRUDA CAMARA classifica a alea ordinaria, nas concessoes,
como “a parcela de risco assumida pela concessionaria’, uma vez que “corresponde
ao risco que o particular aceitou assumir ao firmar o contrato de concessdo”.?” Ou
seja, trata-se de circunstancias previsiveis, no momento de elaboracdo da proposta,
ou, se imprevisiveis, passiveis de facil superacao. Portanto, deverao ser precificados
pelo particular e integrarem a proposta feita durante a licitagédo para delegacéo da

exploragédo do servigo publico. Dessa forma, casos tais eventos venham a ocorrer,

26TALAMINI, Eduardo; JUSTEN, Monica Spezia (org.). Parcerias Publico-Privadas: um enfoque
multidisciplinar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 35.

27 CAMARA, Jacintho Arruda. Contratos de concesséo de servico publico e afins. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia. Tratado de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. V. 6, p. 409-467.
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estara a concessionaria resguardada economicamente, e a execugao da concessao
permanecera viavel.

Na seara das PPPs, de maneira diferente, segundo WAGNER NESTER, esses
riscos intrinsecos a atividade s&o compartiihados entre poder concedente e

concessionaria (2005, p. 186):

Esse novo regime de concessdes permite uma espécie de mitigagao do risco
econdmico do parceiro privado, a fim de incentivar o investimento em
determinados setores da economia. O parceiro privado concorda em assumir
determinado empreendimento desde que o parceiro publico ofereca uma
garantia real e efetiva de retorno do investimento, mais o lucro calculado em
patamares razoaveis. (...) Em suma, o risco normal do empreendimento deixa
de ser transferido para o concessionario (ou, em ultima instancia, para os
usuarios dos servicos, que remuneram o capital privado através do
pagamento das tarifas), passando a ser arcado pelo Poder Publico. Quando
menos, passa a ser compartilhado entre os parceiros publico e privado, mas
com uma participagao relevante do Estado nessa diviséo.

Por sua vez, a alea extraordinaria acarretara a necessidade recomposi¢cao do
reequilibrio econdmico-financeiro do contrato, sendo ela dividida na alea
administrativa (abrange o poder de alteragdo unilateral do contrato pelo poder
concedente e o fato da Administragdo) e na alea extraordinaria, propriamente dita,
(resultante de circunstancias externas e néo relacionadas as partes).?

Nessa conjuntura, o primeiro evento relacionado a alea administrativa é a
possibilidade de a Administracdo Publica alterar unilateralmente a avencga, sendo um
direito inerente do poder publico e uma consequéncia do principio da continuidade do
servigo publico.z

Na sequéncia, o proximo elemento da alea administrativa diz respeito ao fato
da administracdo que representa “qualquer conduta ou comportamento da
Administracdo que, como, parte contratual, pode tornar impossivel a execug¢édo do
contrato ou provocar seu desequilibrio econbémico”.

Por ultimo, ha o fato do principe que, ocorre quando “a execug¢ao do contrato é
onerada por medida proveniente da autoridade publica contratante, mas que exercita

esse poder em um campo de competéncia estranho ao contrato”, de forma que surgira

28 ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
343.

29 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero; FILHO, José Emmanuel Burle. Direito
Administrativo Brasileiro. 382 Edicdo. Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2012, p. 224/225.

30 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 Edicao. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011,
p. 284.
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o direito a recomposi¢cao do equilibrio econdmico-financeiro da avenca.3 A diferenca,
portanto, entre o fato do principe e o fato da administracédo reside na origem do ato
causador do desequilibrio econémico da avencga.

Ja no campo da alea extraordinaria, existe a possibilidade ocorréncia de trés
eventos: o caso fortuito, a forga maior e a alea econémica. Os trés institutos guardam
semelhancga, pois sdo oriundos de fatos estranhos as partes, cujos efeitos sao
inevitaveis na execugao do contrato. Contudo, a diferenga entre si reside nas suas
implicagdes no contrato.

Enquanto o caso fortuito representa “a ocorréncia de evento que torna a
execugdo subsequente do contrato excessivamente onerosa para uma das partes”, a
forca maior representa a “ocorréncia de evento imprevisivel pelas partes, invencivel,
capaz de tornar impossivel a execug¢do do contrato” .2

Ou seja, a diferenca entre os dois institutos reside nas consequéncias as quais
as partes sao submetidas. Enquanto, em hipétese de caso fortuito, a execugao do
contrato demandaria um herculeo e custoso esfor¢co para uma das partes, a partir
daquele momento; a forga maior, o evento, por ser o evento tdo gravoso para o objeto
contratual, a execugao do contrato ndo poderia ser retomada.

Por outro lado, segundo DI PIETRO, a alea econémica "é todo acontecimento
externo ao contrato, estranho a vontade das partes, imprevisivel e inevitavel, que
causa um desequilibrio muito grande, tornando a execug¢do do contrato
excessivamente onerosa para o contratado”.3® Como consequéncia disso, a autora
aponta a necessidade da aplicagao da teoria da imprevisao.

Nesse contexto, segundo BANDEIRA DE MELLO: (2023, p. 570):

Para a aplicagdo da teoria, entendia-se necessaria a ocorréncia de trés
requisitos, a saber: a) que o prejuizo resultasse de evento alheio ao
comportamento das partes, ou, no caso da Administragédo, estranho a sua
posigéo juridica de contratante; b) que o evento determinante do prejuizo
fosse ndo apenas imprevisto, mas também imprevisivel; ¢) que o prejuizo
resultante para o onerado fosse significativo, isto é, gravemente
convulsionador da economia do contrato.

81 FILHO, Margal Justen. Curso de Direito Administrativo. 92 Edigcdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013p. 552

32 NETO, José Cretella. Comentarios a Lei das Parcerias Publico-Privadas — PPPs. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2005, p. 53.

33 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011,
p. 286
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Logo, impde-se que a ocorréncia da alea econdmica implica a necessidade de
adocgao de métodos de recomposi¢ao do reequilibrio financeiro do contrato. Enquanto
isso, a forga maior demandara a extingdo do contrato com a auséncia de
responsabilizacéo das partes. E, por fim, o caso fortuito representa uma condi¢ao que
deixara execucgao do contrato para sempre mais onerosa.

Dessa forma, ante a proximidade dos conceitos, distinguir as subdivisdes da
alea extraordinaria demonstra-se uma ardua e inesgotavel tarefa. Entretanto, é
possivel afirmar que a previsdo desses tipos de risco no contrato pode garantir o
menor prejuizo financeiro as partes, e — em contratos de concessao — permite a
permanéncia da prestagcdo do servigo publico, como bem pontua BOCKMAN
MOREIRA (2023, p. 134):

Ja as variaveis exdégenas dizem respeito aqueles itens em face dos quais o
contrato de concessdo nao tem qualquer influéncia. Ndo ha correlagédo
imediata entre o que foi decidido na contratagao - sua configuragéo estrutural
- € 0 que se experimentara no mundo dos fatos. O contrato e a sua base
objetiva sofrerdo os efeitos dessas variaveis sem poder nelas influir de
antemao. Mas o que o projeto pode fazer é consignar um elenco de eventos
de possivel incidéncia e desenvolver instrumentos que protejam a relagao
contratual (seguros, férmulas paramétricas de reajustes e respectivos itens
de composigao, procedimentos de reequilibrio etc.). Se, por um lado, isso
incrementa os custos primarios do contrato, por outro, diminui o prego do
dinheiro necessario aos investimentos (em tese, investimentos seguros
custam menos) e permite certo conforto na permanéncia da sua execugao
(sobretudo aos usuarios).

Nessa conjuntura, como o inciso Ill do art. 5° da Lei das PPPs expressamente
determinou que a reparticdo desses riscos devera estar presente na matriz de risco
da concessao, é possivel inferir que, nessa espécie de concessao, cada modalidade
merece tratamento diverso na alocacdo de riscos entre poder concedente e
concessionario. Ou seja, nas PPPs, o particular assumira uma parcela dos riscos
referentes a alea extraordinaria, sendo tal fato apontado como uma consequéncia da
contraprestacdo pecuniaria paga pelo poder publico.3

Sobre o ponto, inclusive, para VERNALHA, a alocacdo dos riscos

extraordinarios para a concessionaria representa um incentivo ao principio da

34 NESTER, Wagner Nester. O risco do empreendimento nas Parcerias Publico Privadas. In:
TALAMINI, Eduardo; JUSTEN, Monica Spezia (org.). Parcerias Publico-Privadas: um enfoque
multidisciplinar. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 174/192, p. 188.
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eficiéncia na prestacdo do servigco publico, visto que, além de ter que precifica-lo
corretamente, o parceiro privado devera estar preparado para geri-lo.3s

Diante do exposto, a légica por de tras da construgdo da matriz de risco de uma
PPP ¢, além de corretamente mensurar a alea ordinaria, alocar ao poder concedente
a a concessionaria os riscos extraordinarios de acordo com sua capacidade de

enfrenta-los.

4. ANALISE PRATICA: CONTRATO SMSL

4.1. Objeto e nogdes gerais

O Contrato SMSL foi firmado entre o Estado da Bahia e a Companhia do Metrd
Bahia, com o objetivo de delegar, por meio de parceria publico-privada, na modalidade
de concessao patrocinada, a implantacdo e a operagao do Sistema Metroviario de
Salvador e Lauro de Freitas. A presente PPP resultou na criacdo de 22 estacdes
metroviarias no Estado da Bahia. A outorga do servigo publico possui previsdo de
encerrar em 2043, conforme o prazo de 30 anos estipulado na clausula 5%, sendo
admitida uma possivel prorrogagado, caso ocorra a necessidade de recompor o
equilibrio econémico-financeiro do contrato, de acordo com o previsto na Clausula
26.9.2.

Na avenga, foi atribuida a Concessionaria a obrigagdo de obter eventuais
financiamentos necessarios para implantacéo e operagao da PPP, sendo facultado,
inclusive, a transferéncia ao financiador de eventuais receitas oriundas do projeto, tais
como a contraprestacdo a ser paga pelo poder concedente e a propria tarifa cobrada
dos usuarios pela utilizagcao do sistema metroviario SMSL, nos termos da clausula de
10 e 10.7.1, respectivamente.

No ambito das declaragdes, presentes na clausula 18.2, destaca-se que a
Concessionaria expressa “ter pleno conhecimento da natureza e extensdo dos ricos
por ela assumidos™?®, de forma que utilizou tais riscos “na formulagdo de sua proposta

econbémica”™’.

35 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria Publico-Privada. S&o Paulo: Saraiva, 2012p. 307-310.
36 Clausula 18.2.1 do Contrato SMSL.
87 Clausula 18.2.2 do Contrato SMSL.
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Na sequéncia, o capitulo Ill do Contrato SMSL trata do equilibrio econémico-
financeiro da concessao. Nesse cenario, a clausula 23.1.1 estabelece que o valor total
estimado do Contrato é de R$ 5.783.444.119,85 (cinco bilhdes, setecentos e oitenta e
trés milhdes, quatrocentos e quarenta e quatro mil e cento e dezenove reais e oitenta
e cinco centavos), referente ao montante estimado pelo poder concedente a titulo de
contraprestacdo anual maxima e de aporte de recursos na concessao. Por sua vez, a
concessionaria, nos termos da clausula 23.2.1 sera remunerada por meio de: a) tarifa
de remuneragao; b) contraprestacéo pecuniaria e aporte de recursos pagos pelo poder
concedente; c) receitas extraordinarias advindas da exploragdo da concessao; e d)
outras fontes permitidas pelo contrato.

Para fins de diferenciacao, a tarifa de remuneracdo nao representa o valor tarifario
cobrado dos usuarios do servigo publico, sendo fixada em R$ 2.10 (dois reais e dez
centavos) por usuario.

Feita essas consideragdes introdutérias, a Clausula 25?2 traz a reparticao de

riscos entre o Estado da Bahia e a Companhia do Metr6 Bahia.

4.2. Matriz de risco

A primeira determinacéo, referente a alocagao de riscos no Contrato SMSL, é
a obrigagédo da concessionaria em realizar um levantamento dos riscos assumidos
com a assinatura do contrato de concessao patrocinada e na execugao do projeto do
SMSL, assumindo a responsabilidade pela adogao de estratégia para melhor geri-los
e mitiga-los.38

Na sequéncia, sao elencados o0s riscos expressamente assumidos pela
concessionaria, sendo eles conectados aos riscos inerentes a propria atividade
empresarial.3 Por outro lado, no ambito dos riscos assumidos pelo poder concedente,
o contrato foi expresso ao ja consignar que tais acontecimentos “ensejam a
recomposi¢cao do equilibrio econémico-financeiro do contrato, em favor ou nao do
concedente™®; os eventos estao listados na clausula 25.3.1 e relacionam-se com a

alea administrativa, com enfoque em possiveis modificacbes unilaterais realizados

38 Clausula 25.1.1 do Contrato SMSL.
39 Clausula 25.2 do Contrato SMSL.
40 Clausula 25.3.1 do Contrato SMSL.
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pelo poder concedente e possiveis alteragdes na carga tributaria incidente sobre a
concessao.

Apos a discriminagao dos riscos assumidos integralmente por cada uma das
partes, o contrato ira tratar dos riscos compartilhados entre poder concedente e
concessionaria, apontando os casos em que a ocorréncia de determinando evento
ensejara a recomposi¢ao do equilibrio econémico-financeiro do contrato.

Em primeiro lugar, caso mesmo com a atuagao diligente da concessionaria,
ocorram atrasos e negativas injustificadas na obtengao de licengas e autorizagbes
necessarios para o inicio da operagao, sera devido a recomposi¢cao do equilibrio
econdmico-financeiro em favor da concessionaria.*: Nessa hipotese, estar-se-ia diante
de fato da administracéo e, logo, n&o poderia a concessionaria por ele ser penalizada.

Na sequéncia, o contrato reserva a clausula 25.4.3 para tratar expressamente
das hipéteses de caso fortuito e da forca maior. Nesse sentido, caso a ocorréncia do
evento imprevisto corresponda a um risco seguravel no Brasil ao tempo da contragéo
dos seguros obrigatérios, a concessionaria ndo tera o direito a recomposi¢cao do
equilibrio econémico-financeiro do contrato.42 Por outro lado, quando o evento de forga
maior, caso fortuito ou fato do principe retardar ou impedir a execug¢ao do contrato,
devera ser realizada a recomposi¢cao do equilibrio econémico-financeiro*, desde que
as consequéncias de tal evento ultrapassem o valor dos seguros obrigatérios ou nao
seja o evento seguravel no Brasil ao tempo da contratagdo*.

Nesse contexto, o Contrato SMSL, primeiro, aponta como riscos seguraveis,
aqueles relacionados a implantagcdo do sistema metroviario, tais como riscos de
engenharia (por exemplo, erro de projeto e despesas extraordinarias) e de
responsabilidade civil (por exemplo, indenizagdes trabalhistas e poluigdo acidental).s
Ja durante a operacado, deverao ser contratados sinistros referentes a riscos
operacionais existentes, de forma que, apenas cabera revisdo do equilibrio
econdmico-financeiro na hipotese do sinistro, caso, por razdes nao imputaveis a

concessionaria, o valor da garantia seja superado.#

41 Clausula 25.4.1.1 do Contrato SMSL.

42 Clausula 25.4.3.1 SMSL

43 Clausula 25.4.3.3 SMSL

44 Clausulas 25.4.3.3.1 e 25.4.3.3.2 SMSL
45 Clausulas 27.2.1 e 27.2.2 SMSL.

46 Clausula 27.3.1 e 27.15 SMSL.
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Ainda sobre a matriz de risco do Contrato SMSL, a Clausula 25.4.6 merece
atencao especial, pois trata especificamente de um dos principais riscos inerentes a
atividade do servico publico de transporte: o risco de demanda.

Nessa conjuntura, inicialmente, observe-se que “o equilibrio econémico-
financeiro inicial da concessdo considerada a demanda projetada pelo concedente”*,
de forma que “o risco da variagdo da demanda projetada sera compartilhado entre o
concedente e a concessionaria”*®. Ou seja, nesse contrato, ocorreu uma das
caracteristicas diferenciadoras da PPP: o compartilhamento de um risco tipico da alea
ordinaria entre poder publico e parceiro privado.

Tal risco, foi compartilhado da seguinte maneira:

25.4.6.3 A partir do inicio da OPERACAO PLENA DO SMSL, durante o
primeiro ano desta operagdo, o risco de demanda ser4d assim
compartilhado:

25.4.6.3.1 Caso a demanda real de passageiros apurada no periodo esteja
entre 90% (noventa por cento), inclusive, e 110% (cento e dez por cento),
inclusive, da DEMANDA PROJETADA para o mesmo periodo, ndo havera
nenhum acréscimo ou reducdo a RECEITA TARIFARIA da
CONCESSIONARIA.

25.4.6.3.2 Caso a demanda real de passageiros contabilizada no mesmo
periodo esteja entre 90% (noventa por cento) e 75% (setenta e cinco por
cento), inclusive da DEMANDA PROJETADA para o PERIODO, a
CONCESSIONARIA faré jus ao recebimento do valor equivalente a 30%
(trinta por cento) da diferenca da RECEITA TARIFARIA, até o limite do risco
integralmente assumido pela CONCESSIONARIA, qual seja, 90% da
DEMANDA PROJETADA.

25.4.6.3.3 Caso a demanda real de passageiros contabilizada no mesmo
periodo esteja entre 110% (cento e dez por cento) e 125% (cento e vinte e
cinco por cento), inclusive, da DEMANDA PROJETADA para o periodo, a
CONCESSIONARIA fara jus ao recebimento de 70% (setenta por cento)
RECEITA TARIFARIA excedente & projetada.

25.4.6.3.4 Os restantes 30% (trinta por cento) da RECEITA TARIFARIA
excedente serdo apropriados pelo CONCEDENTE e abatidos da
CONTRAPRESTACAO EFETIVA, observados os procedimentos indicados
na subclausula 25.4.6.5 e seguintes.

25.4.6.3.5 Caso a demanda real de passageiros anual contabilizada esteja
abaixo de 75% (setenta e cinco por cento) ou acima de 125% (centro e vinte
e cinco por cento) da DEMANDA PROJETADA para o periodo, cabera a
recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro do CONTRATO.
25.4.6.3.5.1 Conforme Respostas SEDUR/SMSU01.2013-137 e
SEDUR/SMSU01.2013-223, a recomposicdo do equilibrio econémico-
financeiro prevista na subclausula 25.4.6.3.5 tomara por base o centro da
DEMANDA PROJETADA (100%), de modo a restabelecer o equilibrio
contratual do ano em que foi apurada a variagdo da demanda de
passageiros.

47 Clausula 25.4.6.1 SMSL.
48 Clausula 25.4.6.2 SMSL.
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Como se pode observar, a disciplina contratual para o compartilhamento de
risco de demanda foi tragcada a partir de quatro bandas, as quais levam em
consideragao o percentual que a Demanda Real representa em relacido a Demanda
Projetada pelo Poder Concedente para aquele mesmo periodo.

Nesse caso, a primeira banda (Clausula 25.4.6.3.1) prevé que a assung¢ao das
partes de variagdes de até 10% (dez por cento) entre a Demanda Projetada e a
Demanda Real. Aqui, estar-se-ia diante da normalidade do empreendimento, de forma
que a concessionaria assume o risco de a demanda ser 10% menor do que o
esperado, enquanto, o poder concedente nao faz jus ao compartiihamento desse
incremento na receita.

Na sequéncia, a segunda e terceira banda (25.4.6.3.2 e 25.4.6.3.2) preveem
um acordo de compartilhamento dos ganhos ou perdas inferidas, caso ocorram
variagdes entre 10% (dez por cento) e 25% (vinte cinco por cento) entre a Demanda
Projetada e a Demanda Real, de forma que as partes serdo compensadas em 30%
(trinta por cento) dos ganhos ou perdas aferidas. Ou seja, caso a Demanda Real
esteja entre 110% (cento e dez por cento) e 125% (cento e vinte e cinco por cento),
devera a concessionaria compartilhar com o poder concedente 30% (trinta por cento)
da Receita Tarifaria excedente. Por outro lado, na hipétese de a Demanda Real ser
abaixo de 90% (noventa por cento) e superior a 75% (setenta e cinco por cento), o
poder concedente devera compensar a Receita Tarifaria até o valor previsto para 90%
(noventa por cento) da Demanda Projetada.

Por ultimo, a quarta banda (Clausula 25.4.6.3.5) determina que, caso ocorram
variagdes a maior ou a menor superiores a 25% (vinte e cinco por cento) entre a
Demanda Projetada e a Demanda Real, devera ocorrer a recomposi¢ao do reequilibrio
econdmico-financeiro do Contrato SMSL. Nessa hipétese, ha um cenario de
anormalidade que justificaria a restauragao da equacao econdmico-financeira inicial
ou em favor da concessionaria, caso a demanda seja 75% (setenta e cinco por cento)
inferior a Demanda Projetada, ou a favor do poder concedente, se a demanda for
125% (cento e vinte e cinco por cento) maior que a Demanda Projetada.

A partir dos anos seguintes de operagcdo, o mecanismo de compartilhamento
sera 0 mesmo, entretanto, devera observar a variacdo da demanda real de
passageiros em cada ano, de acordo com a demanda projetada para 0 mesmo

periodo.
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Diante do exposto, observe-se que o contrato SMSL possui matriz de risco
detalhada, na qual os riscos, tanto da alea ordinaria, quanto da alea extraordinaria,
sao compartilhados entre poder concedente e concessionaria, conforme preceitua o
inciso Il do art. 5° da Lei das PPPs. Contudo, como sera visto adiante, em face de um
evento como a pandemia do Covid-19 é possivel extrair mais de uma interpretacao

para sua alocagao dentro do Contrato SMSL.

S. A PANDEMIA DO COVID-19 E A MATRIZ DE RISCO DA PPP

Diante da inseguranca juridica criada pela pandemia do Covid-19, no ambito
dos contratos administrativos, o procurador federal Felipe Nogueira Fernandes, em

parecer de sua autoria, consignou o seguinte (2020, p. 18):4°

O que importa, ao menos no ambito desta consulta em tese, é reconhecer
que o elemento causador do disturbio econdmico, ainda que indiretamente,
consistiu claramente num evento da natureza (mutagdo e rapida
disseminacao de um virus com taxa de letalidade relativamente alta), sendo
que esse evento ou pelo menos os seus efeitos nao poderiam ter sido
previstos ou antecipados pelos concessionarios quando da apresentagéo de
suas propostas nos respectivos leildes e tampouco poderiam ter sido por eles
evitados. Por conseguinte, parece-me muito claro que a pandemia do novo
coronavirus (SARS-CoV-2) é evento que caracteriza “alea extraordinaria”,
capaz de justificar a aplicacédo da teoria da imprevisdo. Porém, é importante
ressalvar que esse reconhecimento em tese ndo significa necessariamente
que os contratos de concessao deverao ser reequilibrados. Primeiro porque
€ possivel que algum contrato tenha estabelecido uma alocagéo de riscos
diferente da divisdo tradicional entre riscos ordinarios e extraordinarios.
Segundo, porque € necessario avaliar se a pandemia teve efetivo impacto
sobre as receitas ou despesas do concessionario. E possivel que, em
determinados casos, ndo tenha ocorrido impacto significativo. Esses
elementos deverdo ser devidamente examinados para que se possa concluir
se um determinado contrato deve ser reequilibrado.

Nesse passo, necessario retomar os tipos de risco envolvidos na alea
extraordinaria do contrato administrativo e os conceitos a eles empregados neste
trabalho. Primeiro, o caso fortuito representa o acontecimento que torna a execugéao
do contrato excessivamente onerosa para uma das partes. Ja a forga maior € o evento
que, devido a sua gravidade, impossibilita definitivamente a execugéo do contrato. Por

sua vez, a alea econdmica representa evento imprevisto e imprevisivel que impacta

49 FELIPE NOGUEIRA FERNANDES. PARECER n. 261/2020/CONJUR-MINFRA/CGU/AGU. ASSUNTOS: Consulta em
tese. Covid-19. Reequilibrio de contratos de concessao. For¢ca maior. Brasilia, 15 de abril de 2020; Disponivel em:
https://licitacao.paginas.ufsc.br/files/2020/03/Parecer-AGU-Concess%C3%A30-Transportes-
Recomposi%C3%A7%C3%A30.pdf . Acesso em 30 de outubro de 2023.
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https://licitacao.paginas.ufsc.br/files/2020/03/Parecer-AGU-Concess%C3%A3o-Transportes-Recomposi%C3%A7%C3%A3o.pdf

35

diretamente a equagao econdémico-financeiro do contrato, impondo a aplicacdo da
teoria da imprevisao.

Sobre tal teoria, segundo ARAGAO, seria “todo acontecimento externo ao
contrato, estranho a vontade das partes, imprevisivel e inevitavel, que causa um
desequilibrio ndo desprezivel, tornando a execugdo do contrato excessivamente
onerosa para o contratado”.s°

Nessa toada, CARVALHO FILHO defende que acontecimentos desse feitio
podem significar a rescisdo contratual, caso ndo seja possivel executar o contrato, ou
a revisao do preco, a fim de que se conserve o equilibrio econédmico-financeiro.5:

Na conjuntura das PPPs, especificamente, a possivel aplicacdo da teoria da
imprevisdo deve ser utilizada com precaucdo, uma vez que deve ser respeitada a
autonomia das partes na alocagédo dos riscos. Nessa linha, segundo BOCKMAN
MOREIRA (2022, p. 375):

A teoria da imprevisdo - que trouxe a clausula rebus sic stantibus aos
contratos administrativos -, como o nome ja diz, exigia a deteccéo de eventos
imprevistos e imprevisiveis geradores de relevante impacto na execugao
contratual, desde que nao oriundos do sujeito contratado. Em decorréncia,
nao haveria a viabilidade de alocagao dos riscos do negdcio - eles ja seriam
naturalmente divididos entre as partes. Estas premissas dirigem-se
precipuamente a outros contratos que ndo os contemporaneos de concessao
de servigos publicos. O que dizer, entdo, da balanga estatica de receitas e
encargos, pegas de dificil encaixe nos atuais contratos de concesséo? Mais
ainda: esta concepgéo recebeu forte influéncia da vontade das partes e
respectiva carga de subjetivismo para a definicdo do desequilibrio. Em que
pese a atenuagao e as criticas construidas pela doutrina brasileira, célebre
classificagdo é pouco eficaz - se nao incompleta - para enfrentar os
desequilibrios instalados nas atuais concessdes brasileiras de servigo
publico. Ela fica bastante esvaziada diante de cenarios contratuais com
predefinicdo expressa da matriz de alocagdo de riscos (v., acima, $23-A).
Pode, sim, se prestar a compreensdo dos desafios enfrentados pela
execucgao contratual, servir de referéncia tedrico-explicativa e gerar aplicagao
subsidiaria

7

Ora, como ja exposto, a matriz de risco € a pura expressao do equilibrio
econdmico-financeiro da concessao e, logo, por mais imprevisiveis e inevitaveis que
sejam os efeitos da pandemia, antes de aplicar a teoria da impreviséo, necessario é
observar se as clausulas existentes na matriz de risco ndo fornecem seguranca

juridica suficiente as partes.

50 ARAGAOQ, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 345.
51 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 222 Edicdo. Rio da Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2009, p. 203/204.
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6. FUNCIONAMENTO DO REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO MOTIVADO
PELA PANDEMIA DO COVID-19: INTERPRETACAO DA MATRIZ DE RISCO DO
CONTRATO SMSL

Ao retomar a analise da matriz de risco do Contrato SMSL e nela inserir a
pandemia do Covid-19, o primeiro passo € analisar a clausula 25.4.23, responsavel
por disciplinar as hipoteses de caso fortuito e forca maior. O dispositivo em comento
traz a obrigac&o da concessionaria em obter seguro para as hipéteses elencadas na

clausula 27 do Contrato SMSL, a qual, na subclausula 27.14, traz a seguinte redacao:

A cobertura de seguros devera incluir danos por motivos de forga maior,
sempre que forem seguraveis no mercado brasileiro dentro de condigbes
comerciais razoaveis, na época de contratagao e das respectivas renovagbes
das apdlices de seguro.

Nesse contexto, ante a extrema imprevisibilidade e ineditismo da pandemia
do Covid-19, o risco pandémico, por légica, ndo era um risco seguravel no mercado
securitario brasileiro. Dessa forma, quanto a alocagao de riscos da alea extraordinaria
no Contrato SMSL, na hipotese de eventual onerosidade excessiva, por essa primeira
clausula, faria jus a concessionaria ao reequilibrio econémico-financeiro do contrato.

Por outro lado, é possivel analisar a possibilidade de recomposicao
reequilibrio econdmico-financeiro do Contrato SMSL pelo angulo da diminuicdo da
demanda de usuarios do sistema metroviario. Para frear a disseminacado do virus,
tanto a prefeitura de Salvador, quanto o Governo do Estado da Bahia, adoram
medidas, como o lockdown, no intuito de diminuir a circulagdo de pessoas ao longo
do ano de 2020 e 2021 .52:53

Sendo assim, ha de se imaginar que a Demanda Real ficou aquém da
Demanda Projetada. Isso porque ambas foram calculadas em momento em que nunca

se imaginaria tamanha restricdo ao direito de ir e vir da sociedade. Tais estudos sao

52 ARAUJO, Jamile. Bahia tera "lockdown" em 90% das cidades a partir de sexta-feira (26).
Disponivel em: https://www.brasildefato.com.br/2021/02/25/bahia-tera-restricao-total-de-atividades-
nao-essenciais-a-partir-de-sexta-feira-26. Acesso em: 30 out. 2023.

53 SANTOS, Gil. Bairros de Salvador comegam a entrar em lockdown no sabado (9). Disponivel
em: https://www.correio24horas.com.br/coronavirus/bairros-de-salvador-comecam-a-entrar-em-
lockdown-no-sabado-9-0520. Acesso em: 30 out. 2023.
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de extrema importancia e representam referéncia fundamental para que o parceiro
privado possa precificar sua proposta e a viabilidade da prépria PPP.5

No caso em analise, a Clausula 25.4.6.3 do Contrato SMSL revela que
variagdes ordinarias de até 10% (dez por cento) s&o consideradas naturais (Clausula
25.4.6.3.1); variagdes entre 10% (dez por cento) e 25% (vinte e cinco por cento),
apesar de mais sensiveis, sao previsiveis e, portanto, podem ser enderegadas por
mecanismos mais singelos de compensagao, no intuito de mitigar parcela
consideravel dos custos incorridos com uma operagcdo abaixo do esperado, ou
compartilhando receitas obtidas além do esperado (Clausulas 25.4.6.3.2 € 25.4.6.3.3).

Por outro lado, na hipétese de variagbes maiores que 25% (vinte e cinco por
cento), o Contrato SMSL prevé como solugdo a recomposi¢cdo do reequilibrio
econbmico-financeiro do contrato, tendo poder concedente e concessionaria
classificado tal variagado como extraordinaria (Clausula 25.4.6.3.5).

Nessa conjuntura, a partir da verificagdo da Demanda Real do sistema
metroviario de Salvador e Lauro de Freitas nos anos afetados pelas politicas de
combate ao Covid-19, é possivel que a concessionaria possua o direito ao reequilibrio
econdmico-financeiro da concessao pelo nao perfazimento da Demanda Projetada.

Portanto, infere-se que o Contrato SMSL possui uma matriz de risco capaz
de, indiretamente, alocar os efeitos causados pela pandemia do Covid-19, de forma
que € papel do Poder Concedente e Concessionaria encontrarem a melhor forma de

realizar eventual recomposi¢cao do reequilibrio econémico-financeiro da concesséao.

7. CONCLUSAO

A matriz de risco de uma PPP ¢ talvez a clausula mais importante dentro do
contrato dessa modalidade de concessao. Como visto a partir do exemplo do Contrato
SMSL, uma alocagao de riscos bem detalhada e rica em conteudo é capaz integrar
um evento imprevisivel da magnitude do Covid-19 e, assim, garantir segurancga
juridica as partes.

Nesse sentido, o fato de as PPPs possuirem previsdo expressa quanto a

alocagao de riscos associados a alea extraordinaria incentiva tanto a Administragéo

5 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Alocagdo de riscos na PPP. In: JUSTEN FILHO, Marcal;
SCHWIND, Rafael Wallbach (Coord.). Parcerias Publico-Privadas: Reflexdes sobre os 10 anos da Lei
11.079/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 243-245.
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Publica, quanto a iniciativa privada, a atribuirem tais possibilidades a quem melhor
puder lida-los.

Sendo assim, as PPPs, apesar de ainda novas em nosso ordenamento juridico,
demonstram ser, ndo s6 um apto instrumento para o impulsionamento do
desenvolvimento econdémico do pais, mas também um exemplo de contrato a ser
seguido pela Administragao Publica, no qual o esforgo conjunto entre parceiro publico
e privado, permite a criacdo de sofisticados instrumentos contratuais, no intuito de
trazer estabilidade para as relagdes juridicas dali advindas.

No ambito das concessdes, principalmente, tal condicéo revela-se essencial
para o atendimento do principio da continuidade de prestagdo do servigo publico, de
modo que, € possivel concluir que a criagdo de uma matriz de risco, por meio de
critérios econémico e financeiros racionais, permite o estabelecimento de um estavel
projeto, apto a retornar a sociedade o alto volume financeiro despendido para sua
instalagao.

Portanto, pode-se responder que os contratos de PPP, no ambito do sistema
metroviario, possuem sim capacidade para abrigar clausulas que consigam incorporar

0 risco pandémico em sua matriz de risco.
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