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RESUMO

A globalizacdo e o desenvolvimento tecnolégico tornaram o mundo cada vez mais em
descontrole. Com isso, novas demandas sociais surgem em um ambiente de escassez €, para
enfrentar os novos desafios emerge um novo paradigma estatal: o Estado regulador, fundado
na nocao de eficiéncia e de subsidiariedade. Neste contexto, cada vez mais, 0S servicos
publicos sdo prestados pelo Estado de maneira indireta, ou seja, por meio de concessionarias
e permissiondrias. Em especial, ocorreu grande amadurecimento do instituto das concessfes
no setor de transportes rodoviarios. Mesmo assim, muitas dificuldades e desafios ainda
persistem: em um mundo em descontrole ainda ndo aprendemos a lidar de maneira adequada
com os riscos do empreendimento e este € um dos principais motivos que obstrui o
desenvolvimento do setor de infraestrutura rodoviaria no Brasil. Este trabalho expde a
trajetoria do rodoviarismo brasileiro e paulista e, por meio da anélise de casos, propde uma
revisdo da doutrina tradicional das aleas ordinarias e extraordinarias. Ademais, avalia quais
sdo 0s principais argumentos contrarios as alteraces de paradigma na alocacao de riscos
em contratos de concessdo. Por fim, avalia a evolucdo da alocacao de riscos nos contratos
de concessédo rodoviaria da Unido e do Estado de Sao Paulo, por meio da analise de todos
0s contratos de concessdo rodoviéria ja celebrados.

Palavras-chave: Rodovias. Desestatizacdo. Concessdo de servico publico. Concessdes de
rodovias. Parcerias Publico-Privadas. Alocag&o de riscos. Compartilhamento de riscos.



ABSTRACT

Globalization and technological development have made the world increasingly out of control.
With this, new social demands arise in an environment of scarcity and to face the new
challenges emerges a new state paradigm: the regulatory state, based on the notion of efficiency
and subsidiarity. In this context, public services are increasingly provided by the State in an
indirect way, that is, through concessionaires and permit holders. In particular, there has been
a great maturation of the concessions institute in the road transport sector. Even so, many
difficulties and challenges still persist: in a world in disarray we have not yet learned to deal
adequately with the risks of the enterprise and this is one of the main reasons that obstructs the
development of the road infrastructure sector in Brazil. This paper exposes the trajectory of the
Brazilian and Sdo Paulo’s highway systems and, through the analysis of cases, proposes a
revision of the traditional doctrine of the common and extraordinary alleles. In addition, it
evaluates the main arguments against the paradigm changes in the allocation of risks in
concession contracts. Finally, it evaluates the evolution of the risk allocation in the road
concession contracts of the Union and the State of Sdo Paulo, by analyzing all the road

concession contracts already in place.

Keywords: Highways. Privatization. Concession of public service. Concessions of highways.
Public-Private Partnership. Allocation of risks. Sharing of risks.
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INTRODUCAO

Anthony Giddens cunhou o termo “mundo em descontrole” a fim de explicar o mundo
pos-industrial, destacando, entre outros temas, a proliferacdo de novos riscos. Diante deste
cenario, surge uma tendéncia de intensificagcdo do controle pelos governos, muitas vezes por
meio de uma politica de planejamento centralizado.

Entretanto, este € um arranjo que fracassou em praticamente todos os locais onde foi
implementado. A complexa divisdo internacional do trabalho ¢ uma realidade que impde a
intensificagdo da concorréncia e da descentralizagdo, em favor da eficiéncia econdmica.

Assim, ganha forga um novo modelo de Estado, o Regulador, substituto do antigo
Estado Providéncia, caracterizado pelo excesso de gastos publicos, ineficiéncia e
burocratizacdo. A ténica deste novo paradigma é construida a partir da nogéo de subsidiariedade
estatal e, por isso, tantos autores chamam esta nova tendéncia de Estado Subsidiario.

O principio da subsidiariedade, fundado no protagonismo do individuo, produz a
descentralizacdo e promove o fomento e a coordenacdo da iniciativa privado por meio de
nudges e incentivos. Neste contexto, a economia deixa de ser entendida como uma criacao
estatal e sdo destacadas a espontaneidade e a organicidade do mercado.

Esta nova compreensédo do Estado interliga-se profundamente aos dois giros do direito
administrativo, quais sejam, o giro democratico-constitucional e o pragmatico. De um lado,
promove-se a forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma hermenéutica constitucional. De outro, ganha forca o
consequencialismo e a interpretacdo das normas constitucionais pelo método teleolégico.

Neste contexto, o tradicional conceito de servico publico entra em crise pela
emergéncia dos principios da livre iniciativa e da concorréncia. No ambito europeu, forma-se
um novo conceito de servico de interesse geral que comeca a ser visitado pela academia
brasileira e promove algumas mudancas na concepgao brasileira de servico publico.

Em funcdo da retragdo dos investimentos publicos e da ineficiéncia estatal, promoveu-
se a desestatizacdo, de inicio, com as privatizacbes de empresas publicas e sociedades de
economia mista e, em seguida, com a concessao de servicos publicos.

O Programa Nacional de Desestatizac&o foi mantido por todos os governos das Ultimas
trés decadas, entretanto, foi sofrendo profundas mudancgas. A Ultima transformacgéo a merecer
destaque foi a criacdo do Programa de Parcerias de Investimento (PPI), destinado a ampliagéo

e fortalecimento da interacdo entre o Estado e a iniciativa privada por meio da celebracéo de
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contratos de parceria para a execu¢do de empreendimentos publicos de infraestrutura e de outras
medidas de desestatizacao.

Um dos setores que mais relevancia teve neste processo foi o rodoviario. Desde a
primeira concessao rodovidria, ainda durante o Governo Imperial, em meados do século XIX,
até a 42 Etapa do Programa de Concessfes Rodoviérias do Estado de S&o Paulo, muitas
mudangas ocorreram no rodoviarismo brasileiro.

Entretanto, a principal dificuldade para o desenvolvimento do setor foi o baixissimo
financiamento de obras de infraestrutura no Brasil, principalmente, apds a democratizacéo e o
aumento da demanda por gastos em setores sociais.

Em ambito federal, com a extincdo do Departamento Nacional de Estradas de
Rodagem, foram criados o Conselho Nacional de Integracdo de Politicas de Transporte, a
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e o Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes, formando-se a triade regulatéria do rodoviarismo brasileiro. Ndo
obstante estas alteragdes, os resultados foram frustrantes e ainda pouco efetivos.

No Estado de Sdo Paulo, além do Departamento de Estradas de Rodagem, foram
criadas a DERSA — Desenvolvimento Rodoviario S/A e a Agéncia Reguladora de Servicos
Publicos Delegados do Estado de S&o Paulo (ARTESP).

Neste periodo, a ANTT promoveu trés etapas de concessdes rodovirias, onde foram
licitados mais de nove mil quildmetros de trechos rodoviérios. Em ambito estadual, a ARTESP,
promoveu a concessao de cerca de seis mil quildmetros de rodovias, sendo que uma rodovia foi
concedida sob o regime das parcerias publico-privadas. Algumas destas rodovias sdo
atualmente as melhores do Brasil.

Mesmo assim, recentemente, houve a decretacdo de caducidade e o pedido de
relicitacdo de trechos rodoviarios concedidos. As dificuldades do setor em analise resultaram
na publicacdo de medidas provisorias visando estabelecer diretrizes gerais para a prorrogacao
e a relicitacdo de contratos, bem como para a reprogramacdo dos investimentos previstos.
Muitos dos problemas do setor sdo, sem duvida, resultantes de modelagens contratuais.

A existéncia destas adversidades € particularmente grave na medida em que a
qualidade da infraestrutura eleva a competitividade econdmica, gerando efeitos multiplicadores
e dinamizadores nos demais setores econémicos. Mais do que isso, a infraestrutura é condigéo
para a efetividade dos direitos fundamentais previstos na Constitui¢cdo da Republica.

Acredita-se que um dos principais desafios para a promogdo da viabilidade
econdmico-financeira e da modicidade tarifaria seja justamente a alocagdo dos riscos prevista

no contrato de concessdo. Assim, deve ser analisada tanto a alocacgao de riscos nos contratos de
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concessao comum como nos contratos de concessdo patrocinada e administrativa.

O objetivo deste trabalho € investigar a trajetdria brasileira na alocagdo de riscos em
contratos de concessdo, em especial, nas concessdes rodoviarias. Assim, ja na época do Império,
temos a primeira concessado rodoviaria da histéria do Pais, um empreendimento dificil e bastante
exitoso. Entretanto, esta experiéncia acaba sendo isolada. Todo o desenvolvimento do setor,
portanto, acaba ocorrendo até a década de 1990 por meio de investimentos publicos que
promoveram construcdo e a gestdo direta do Estado no setor em anélise.

Com aremodelagem do Estado brasileiro e com a expansao das concessdes de servicos
publicos, percebe-se a justaposicdo entre o antigo e o novo modelo de maneira as vezes até
confusa. Assim, utilizou-se por muito tempo a tradicional teoria das aleas ordinarias e
extraordinarias, prevista na Lei n.° 8.666/1993, um instituto tipico das contratacdes de obras e
servicos de engenharia, para contratos bastante distintos, quais sejam, 0s contratos de concessao
de servigos publicos.

Assim, nossa hipétese é de que se adotou uma teoria privatista da concessdo que ndo
se adaptou adequadamente ao novo paradigma de Estado Regulador, mas que ocorre ainda uma
gradual alteracdo de paradigma tanto na doutrina como nas institui¢fes estatais, em especial,
quanto a alocacdo dos riscos nos contratos de concessdo. Mais do que isso, busca-se entender
como a promocao de parcerias publico-privadas no setor rodoviario acabou impactando a
modelagem de contratos de concessdo comum.

A consecucdo dos objetivos aqui narrados usara diferentes métodos de pesquisa,
mediante o desenvolvimento de analise: (i) da historia do desenvolvimento do rodoviarismo
brasileiro, com seus processos de continuidade e ruptura, tema este que ainda se encontra
pouquissimo desenvolvido na ciéncia brasileira, (ii) de bibliografia especializada em
concessdes de servigcos publicos e, especialmente, na aloca¢do dos riscos em contratos de
concessao, (iii) de jurisprudéncia do tribunais brasileiros, em especial do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, de manifestagdes do Ministério Publico e ainda dos
acordaos do Tribunal de Contas da Uni&o.

Para tanto, buscaremos explanar no primeiro capitulo os motivos da intensificagdo do
risco ao redor do mundo, em especial, expondo as dificuldades de empreendimentos de vulto e
longevos absorverem sozinhos todas as aleas do mundo contemporaneo. Em seguida,
trataremos da mudanca de paradigma estatal, dando-se destaque as novas tendéncias do direito
administrativo e ao Programa Nacional de Desestatizac&o, marco institucional por meio do qual
as concessdes de servigo publico se desenvolveram.

Por sua vez, no segundo capitulo, expor-se-a a trajetoria do rodoviarismo brasileiro,
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principalmente, em seus erros e acertos. Esta analise torna-se fundamental ndo s por esta
historia ser muito precaria, com pouquissimas pesquisas desenvolvidas e de dificil estudo, como
ainda, para se sustentar as conclusfes obtidas a partir de experiéncias concretas do setor em
analise.

Assim, daremos destaque a 3% Etapa do Programa de Concessdes de Rodovias
Federais, como um exemplo das dificuldades e desafios do desenvolvimento da logistica
rodoviaria, como ainda trataremos das medidas provisorias editadas recentemente que
buscavam corrigir alguns problemas importantes.

Ainda, destacaremos a qualidade da infraestrutura e o papel do setor rodoviario
nacional. Com isso, buscamos explicar os motivos da escolha deste setor como objeto do
presente estudo, dando destaque ao gigantismo dos numeros a ele relacionados. Estes fatos
tornam o setor rodoviario o setor logistico mais importante para o desenvolvimento econémico
e social do Brasil e um setor estratégico para a promoc¢do dos direitos fundamentais. Neste
contexto, também sera apresentada a infraestrutura rodoviaria paulista concedida, em virtude
do seu desenvolvimento, extensdo e qualidade, podendo-se considera-la, portanto, como
modelo paradigmatico de analise para a comparacdo com a concessao rodoviaria federal.

No terceiro capitulo, sera trabalhada as nogfes de servigos publicos, até para se
entender posteriormente a critica formulada por Marcal Justen Filho a concepgdo privatista da
concessdo de servigo publico. Em seguida, sera apresentada a visao tradicional da alocacdo dos
riscos, qual seja, a teoria das aleas ordinarias e extraordinarias, com seus limites praticos e
efeitos indesejados na modicidade tarifaria de concessdes rodoviarias.

Ademais, sera analisado o acorddo do Tribunal de Contas da Unido que promoveu a
revisdo dos contratos da 1% Etapa do Programa de Concessdes de Rodovias Federais e que,
supostamente, se baseou na teoria das aleas ordinarias e extraordinarias, mas que, de fato,
promoveu pela primeira vez um compartilhamento de riscos em contratos de concessoes
comum. Em seguida, sera analisado o instituto das Parcerias Publico-Privadas, perquirindo se
ha diferencgas substanciais entre a sua alocacdo de riscos e aquela promovida em concessoes
comuns.

Apos este estudo, a fim de explicitar os principais questionamentos a alocagdo de
riscos, serdo destacadas as polémicas envolvidas na concessdo administrativa da Arena
Pernambuco. Muito embora este caso pareca inicialmente fora do objeto de estudo presente, ele
é um verdadeiro marco que condensa as principais criticas hoje existentes a alocagdo de riscos
em concessdes de servico publico de forma geral.

Por fim, analisar-se-a toda a trajetoria de todos 0s contratos de concessao rodoviaria ja
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celebrados nos a&mbitos federal e paulista, dando-se destaque as mudancas na alocagdo
contratual de riscos desde a década de 1990 até o momento presente. Busca-se promover

também a exposicdo dos motivos que levaram ao compartilhamento de cada um dos riscos.
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1 MUNDO EM DESCONTROLE E A ASCENSAO DO ESTADO
REGULADOR

1.1 Mundo em descontrole e a proliferacéo de riscos

Logo apds a Segunda Grande Guerra, em 1949, era publicado o livro Nineteen Eighty-
Four do autor britanico George Orwell. Neste romance, denunciava-se o totalitarismo politico
e anunciava-se um mundo cada vez mais estavel e previsivel. Este diagndstico néo era isolado.
Por muito tempo, defenderam os principais pensadores da modernidade, entre eles, Max Weber
e Karl Marx que o mundo iria tornar-se cada vez mais controlado e alicer¢ado na tecnologia,
principalmente a industrial.

Entretanto, este destino ndo se concretizou. Passamos por indimeras revolugoes
tecnoldgicas nos Ultimos séculos e a sensacdo € de cada vez mais vivermos em um mundo em
descontrole. Outros autores, como Zygmunt Bauman referem-se a este contexto como
sociedade liquida. O fato, entretanto, é que existe um consenso de que a quebra da nogao de
espacgo-tempo e intensificacdo da globalizacdo alteram substancialmente 0 mundo objetivo e a
subjetividade humana.

Neste sentido, afirma Anthony Giddens:

“O mundo em que nos encontramos hoje, no entanto, ndo se parece muito com o que
eles previram. Em vez de estar cada vez mais sob nosso comando, parece um mundo
em descontrole. Além disso, algumas das influéncias que, supunha-se antes, iriam
tornar a vida mais segura e previsivel para ndés, entre elas o progresso da ciéncia e da
tecnologia, tiveram muitas vezes o efeito totalmente oposto®”.

O exemplo mais emblematico desta nova era ocorreu em 1997, com vitoria do
computador da IBM, o Deep Blue, sobre o campedo mundial de xadrez, o russo Garry Kasparov.
Com isso, a humanidade iniciou o século XXI com a certeza de que a ciéncia e a tecnologia
haviam finalmente superado o homem.

A tese defendida pelos mais tradicionais intelectuais do pensamento moderno foi
rebatida e tornou-se insustentavel. E esta nova realidade ndo teve consequéncias apenas no
campo filoséfico, mas também impactos praticos de transformacdo das instituicdes
contemporaneas, especialmente, na capacidade de atuacdo do Estado.

Complexidade e falta de controle sédo qualidades hoje presentes em qualquer atividade
econbmica. Eventos de qualquer natureza em qualquer lugar do mundo podem impactar
imediatamente precos, fornecimentos de bens e servicos, cdmbio ou qualquer outra variavel.

Diante desta conjuntura, muitos recorrem a extensa producao de normas juridicas e ao

! GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole — 62 Ed. — Rio de Janeiro: Record, 2007. p. 14.
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aumento da burocracia estatal. Creem ainda que estes dois processos normalizam, padronizam
e aumentam a previsibilidade social. No entanto, o resultado final costuma ser o aumento da
ineficiéncia e a ineficacia na solugdo de problemas publicos.

Assim afirma Friedrich Von Hayek:

“E a propria complexidade da divisdo do trabalho no mundo moderno que faz da
concorréncia o Unico método pelo qual essa coordenagdo pode se produzir de modo
eficaz. Um planejamento ou controle eficiente ndo apresentariam dificuldades se as
condic6es fossem tdo simples que uma Unica pessoa pudesse fiscalizar todos os fatos

importantes. A descentralizacdo s6 se torna imperiosa quando os fatores a serem

considerados so tdo numerosos que é impossivel obter uma visdo de conjunto™?,

Em outras palavras, o diagnostico de aumento dos riscos é correto. E isso ocorre
justamente pelo aumento da complexidade e interdependéncia global. Entretanto, a resposta a
este fato, qual seja, a regulacdo excessiva e a criacdo de padrdes estritos sdo ineficientes
principalmente em situagdes complexas. Este processo, em vez de aumentar a eficiéncia, reduz
a oportunidade de criagé@o de alternativas mais eficientes, dificultando a concorréncia.

Em situacdes complexas a mudanca € constante. Por outro lado, a regulacédo tende a
criar padrdes fixos e limitados de atuacdo, considerando variaveis conjunturais. Assim, se as
varidveis mudam sempre, 0 risco regulatério das normas se basearem em varidveis

ultrapassadas € grande.

1.2 A transicdo do Estado Providéncia para o Estado Regulador

O progresso tecnoldgico e a globalizacdo tornaram o Estado Providéncia®, fruto do
século XX, invidvel. A crenca da expansdo eterna da atuacdo estatal na garantia de direitos
sociais se mostrou impossivel, isso porque ndo considerava 0s custos-oportunidades das
decisdes de politicas publicas e ainda por impossibilitar a racionalizacdo e coordenacdo de
custos.

A atividade estatal depende essencialmente da arrecadacdo tributaria. Estas duas
variaveis, quais sejam, a atividade estatal e a arrecadacéo tributaria, ttm, portanto, uma relacéo
de interdependéncia direta. Sendo a segunda limitada, pela capacidade contributiva, opinido
publica e ainda pela sonegacéo fiscal, & impossivel a amplia¢do ilimitada da Administracdo

Publica.

2 HAYEK, Friedrich August von. A. O caminho da serviddo. Campinas: Vide Editorial. p. 80-81.

A professora Odete Medauar afirma que Estado intervencionista, Estado-providéncia, Estado de bem-estar, Estado assistencial, Estado
pluriclasse, Estado socialdemocrata, Estado empresario e Estado social sdo diversas nomenclaturas que se referem ao mesmo modelo. Muito
embora haja discussdes sobre preferéncias ou rejei¢des aos nomes apresentados como definidores e sistematizadores do modelo politico, optou-
se pela nogdo de Estado-providéncia por uma maior neutralidade deste termo, ndo se confundindo o modelo de Estado, aberto a processos
eleitorais e a ascensdo de diferentes correntes politicas, com o pensamento socialdemocrata. Para mais informagdes, ver MEDAUAR, Odete.
O direito administrativo em evolugdo — 32 Ed. — Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 83-84.
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Mais do que isso, diante da intensificacdo da globalizacdo, a capacidade de manipular
resultados pelo Estado diminui consideravelmente. Desta forma, diante de um aumento de
tributos locais, atores privados podem decidir produzir em outros territorios ou simplesmente
reduzir a producdo e investimento, sendo o0s bens ora produzidos substituidos por similares
importados.

Neste contexto, a mudanga é imperativa. E ndo se caracteriza apenas por algum retorno
ao passado ou pela eliminacdo do Estado. O Poder Publico possui funcdes que Ihe sdo proprias
e as despesas publicas sdo condicdes de realizacdo das decisbes tomadas no processo
democrético.

A questdo, portanto, nfo é maniqueista, tampouco binaria. E mais complexa que isso.
Estamos diante da necessidade de reformulacdo (ou reengenharia) do Estado a fim de adapta-
lo as contingéncias, permitir que o servico publico seja um fator de desenvolvimento econémico
e social e que as forcas de mercado, a sociedade civil organizada e o Estado consigam gerar
sinergia a fim de maximizar o bem-estar e promover os valores constitucionais.

Neste sentido, afirma o professor espanhol Gaspar Arifio Ortiz:

“Ahora bien, frente a la crisis del Estado del Bienestar, no basta decir: «volvamos al
Estado liberal, al Estado minimo». Seria un simplismo. Ante la Sociedad urbana y
compleja en la que lo colectivo ha sustituido a lo individual, el proceso no tiene vuelta
atras. Por ello, frente a la utopia socialista, también hay que huir de la «locura liberal»,
que cree que el Estado puede ser suprimido y que todo puede ser privatizado, incluso
el dinero. El Estado estd para durar. Seguird siendo grande. Tras la masivas
privatizaciones del Gobierno Thatcher, el sector pablico sélo se redujo en 4 puntos
porcentuales, del 45% al 41%. Nadie pone en cuestidn los fines esenciales del Estado;
y tampoco los no esenciales, pero que han sido incorporados a la responsabilidad de

éste. Lo que esta en cuestion son los medios y el nuevo sistema de gestion®”.

O objetivo, portanto, deste trabalho é explorar mais detalhadamente como os servigos
publicos, assim definidos pela Constituicdo da Republica, podem ganhar dinamicidade, sendo
prestados como previsto na Lei n.° 8.987/1995, e fomentando o desenvolvimento nacional, nos
termos do art. 3° da Constituicido da Republica.

Neste novo modelo, o Estado deixa de ser empresario, provedor direto dos servi¢os
publicos, e ganha contornos reguladores, consolidando-se como Estado regulador®. Assim

explica o professor Gustavo Binenbojm:

“A crise financeira do Estado de bem-estar social e sua notéria ineficiéncia
econdmica, constatadas nas Ultimas décadas do século XX, convergem para a
implementacdo de reformas institucionais, que envolvem, em regra, processos de
desestatizacdo e privatizacdo, seguidos da emergéncia de novas formas de governanca
econdmica, dentre as quais a implementacdo de agéncias reguladoras independentes.

4 ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de derecho publico econémico. Tercera Edicion. Granada: Editorial Comares, 2004. p. 102-103

5 A professora Odete Medauar considera que Estado regulador, Estado subsidiario, Estado controlador, Estado catalizador, Estado-rede, Estado
cooperativo e Estado contratante, Estado consensual e Estado p6s-moderno séo termos surgidos entre 1991 e 2002 que intitulam o Estado do
inicio do século XXI. Para mais informagdes, ver MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo — 3% Ed. — Brasilia: Gazeta
Juridica, 2017. p. 92-93.
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Nesse novo modelo, por alguns denominado Estado Regulador, a pedra de toque da
intervencdo estatal na economia passa a ser a preocupacdo com a eficiéncia, embora

outros objetivos de interesse geral também sejam perseguidos por meio da
’76

regulagdo™.

O Estado deixa de empreender utilizando métodos burocraticos, abandona, portanto, o
modelo de Estado empresario, para fomentar a atividade econdmica, de maneira mais ampla.
Utiliza-se ainda da nocdo de consensualidade para promover seus atos administrativos,
readequando e, aos poucos, mitigando, a nocao de poder sancionador.

Assim, defende o supracitado professor espanhol:

“En vez de gestionar y asumir la ejecucion directa de las tareas empresariales, el
Estado debe convertirse en regulador, arbitro, supervisor, fomentador de la iniciativa
privada y no sustituidor, creador y defensor del mercado, tanto en la produccion de
bienes y servicios econdmicos, como culturales, sanitarios, etc. Estas tendencias de
reforma quedan reflejadas en el Informe del Banco Mundial de 1997: «El Estado en
un mundo en transformacion» y seran ampliadas en lecciones posteriores. A su vez,
estas tendencias exigen una reforma en el aparato del Estado, sobre todo en la
denominada Administracion institucional ™.

E necessario que se entenda que o direito é composto por trés fatores basicos, quais
sejam, o aspecto fatico, o aspecto axioldgico e o aspecto normativo, como propds 0 saudoso
Miguel Reale em sua teoria tridimensional do direito.

Assim, por consequéncia logica, mutacdes juridicas Sd0 processos necessarios de
afirmacdo do Estado de Direito. De forma que, a garantia de direitos fundamentais torna-se
apenas possivel quando a norma juridica ganha tracos de atualidade.

Diz-se mais, no caso do servico publico, a atualidade é um principio positivado que
apenas pode ser consubstanciado mediante a aplicacdo das melhores praticas na prestacdo
cotidiana do servico. Portanto, a concorréncia € uma condicdo sine qua non.

Muito embora haja divergéncias politicas substanciais e desejaveis no debate juridico.
E necessario perceber que a forca normativa dos mandamentos constitucionais apenas deixa de
ser meramente nominal para tornar-se efetivamente normativo pelo impacto social que
produzem.

Assim, em vez da crenga de que a Constituicdo prevé um modelo politico fechado e
restrito, deve-se permitir que ela seja aberta e polissémica, se adequando ao debate pablico e as
melhores préaticas de gestao.

O direito administrativo contemporaneo é, portanto, parte de um ordenamento juridico

complexo e profundamente transformado por tratado e pelas normas de direito internacional.

6 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacdo, regulacdo: transformagdes politico-juridicas, econémicas e institucionais do
direito administrativo ordenador — Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 160.
" ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de derecho pablico econémico. Tercera Edicion. Granada: Editorial Comares, 2004. p.107.
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Precisa, por isso, se adequar a esta nova realidade na qual a Constituigdo torna-se o filtro de
todas as normas, onde a democracia clama por transi¢cdes que ndo sejam meramente retoricas.

Eficiéncia tornou-se um principio constitucional e a geracdo de riqueza ¢ uma condi¢éo
do desenvolvimento nacional. A inovacgdo, possibilitada pela competicdo, € um requisito de
efetividade de direitos. Este é 0 novo cenario no qual se encontra o direito administrativo. Estas
diretrizes sdo explicitadas por Anthony Giddens:

“Diz-se que as pedras fundamentais do novo progressismo sdo oportunidades iguais,
responsabilidade pessoal e mobilizagdo de cidaddos e comunidades. Com os direitos
vém as responsabilidades. Temos de descobrir como cuidar de nés mesmos, porque
agora ndo podemos mais confiar que as grandes institui¢des o fardo. A politica publica
precisa substituir sua preocupacdo na concentracdo e redistribuicdo de riqueza pelo
incentivo a criacdo de riqueza. Em vez de oferecer subsidios as empresas, 0s governos
devem fomentar condigdes que levem as empresas a inovar e os trabalhadores a se
tornarem mais eficientes na economia global”®,

Entretanto, é importante destacar a ressalva feita por Carlos Emmanuel Joppert
Ragazzo. Ele afirma que a transicdo do Estado Produtor para o Regulador no Brasil ainda é
parcial e insuficiente, sendo as estruturas administrativas municipais e estaduais ainda

fortemente marcadas pelo antigo paradigma. Assim, escreve:

“A implementacdo do Estado Regulador no Brasil foi substancial no ambito federal,
tendo, no entanto, influéncia reduzida em Estados e Municipios. Isso pode ser
evidenciado a partir de uma rapida comparacdo entre os servigos publicos federais,
como telecomunicacdes e energia, e 0s servicos publicos municipais e estaduais, como
transporte urbano, servicos funerarios e o préprio saneamento basico. O resultado, em

funcéo do proprio modelo de federagdo brasileiro, sdo bem diferentes, representando

uma forte heterogeneidade nas solugdes regulatorias encontradas™®.

Mesmo assim, 0 que se constata é que apesar dos desafios federalistas, das imperfeicdes
e dos atrasos setoriais, a mudanca de paradigma do Estado é uma realidade que, aos poucos, se
consolida ao redor do mundo.

Certamente, o préprio grau de desenvolvimento institucional, politico, social e
econémico condiciona 0 modelo estatal dominante, entretanto, a mudanca gradual de modelo,
para além de sua implementacdo, é hoje sentida ao redor do mundo, condicionada pelo sucesso

e fracasso das nagoes, pela tecnologia e pelo processo de globalizagéo.

1.3 Principio da subsidiariedade

Um dos mais destacados principios que vem ganhando densidade ao longo do processo

de reforma do Estado €, sem duvida, o da subsidiariedade. Tendo sido destacado em 1931 pela

8 GIDDENS, Anthony. A terceira via e seus criticos — Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 18-19.
®RAGAZZO0, Carlos Emmanuel Joppert. Regulacio juridica, racionalidade econdmica e saneamento basico — Rio
de Janeiro: Renovar, 2011. p. 41.
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Enciclica Quadragesimo Anno do Papa Pio X', buscava-se com ele reestabelecer o equilibrio
entre individualidade e coletividade em um momento no qual a no¢do de individuo restava
esmagada pela ascensdo de regimes totalitarios e coletivistas em algumas das principais nacdes
do mundo, em especial, na Russia, Alemanha e Italia.

Posteriormente, em 1991, no contexto do declinio da Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas e de seu socialismo real, a Enciclica Centesimus Annus do Papa Jodo Paulo 1l foi

inclusive mais enfatica na defesa da nocédo de subsidiariedade, assim dispondo:

“Para a realizacdo destes objectivos, o Estado deve concorrer tanto directa como
indirectamente. Indirectamente e segundo o principio de subsidiariedade, criando as
condi¢Bes favoraveis ao livre exercicio da actividade econdmica, que leve a uma
oferta abundante de postos de trabalho e de fontes de riqueza. Directamente e segundo
o principio de solidariedade, pondo, em defesa do mais débil, algumas limitacdes a
autonomia das partes, que decidem as condi¢des de trabalho, e assegurando em todo
0 caso um minimo de condicdes de vida ao desempregado (...) N&o faltaram, porém,
excessos e abusos que provocaram, especialmente nos anos mais recentes, fortes
criticas ao Estado do bem-estar, qualificado como «Estado assistencial». As anomalias
e defeitos, no Estado assistencial, derivam de uma inadequada compreensdo das suas
préprias tarefas. Também neste ambito, se deve respeitar o principio de
subsidiariedade: uma sociedade de ordem superior ndo deve interferir na vida interna
de uma sociedade de ordem inferior, privando-a das suas competéncias, mas deve
antes apoia-la em caso de necessidade e ajuda-la a coordenar a sua ac¢do com a das
outras componentes sociais, tendo em vista 0 bem comum. Ao intervir directamente,
irresponsabilizando a sociedade, o Estado assistencial provoca a perda de energias
humanas e o aumento exagerado do sector estatal, dominando mais por logicas
burocraticas do que pela preocupacao de servir 0s Usudrios com um acréscimo enorme
das despesas”.

O principio da subsidiariedade é definido pelo professor Diogo de Figueiredo Moreira
Neto como:

“O escalonamento de atribui¢des entre entes e 6rgaos, em fungdo da complexidade do
atendimento dos interesses das sociedades. Cabe, assim, primariamente aos
individuos decidirem e agirem no que se refira aos seus respectivos e inerentes
interesses individuais, e, apenas secundaria e sucessivamente, aos entes e 0rgaos,
sociais e politicos, instituidos para tomar decisdes sobre interesses coletivos”.

Assim, pode-se entender o principio em comento como polissémico. Integrando-se
alternativamente com os principios da livre iniciativa e do federalismo. Este mandamento,
portanto, pode definir a) qual ente federado tem primazia na promocao de uma politica publica

e ainda b) quando a atuagéo de agentes privados deve ter primazia sobre a atuacéo estatal.

10 Assim afirma a Enciclica Quadragesimo Anno: “Verdade ¢, e a histéria o demonstra abundantemente, que,
devido a mudanca de condigdes, sé as grandes sociedades podem hoje levar a efeito o que antes podiam até mesmo
as pequenas; permanece contudo imutavel aquele solene principio da filosofia social: assim como é injusto subtrair
aos individuos o que eles podem efectuar com a prépria iniciativa e indUstria, para o confiar a colectividade, do
mesmo modo passar para uma sociedade maior e mais elevada o que sociedades menores e inferiores podiam
conseguir, € uma injustica, um grave dano e perturbagdo da boa ordem social. O fim natural da sociedade e da sua
accdo é coadjuvar os seus membros, ndo destrui-los nem absorvé-los”.

1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte gera e parte
especial — 162 Ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 93.
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No primeiro caso, aprofunda o professor Moreira Neto:

“Essa sucessiva concentragdo de poder em organizacdes politicas mais complexas
deverd, por sua vez, obedecer ao mesmo principio, ou seja, as demandas que puderem
ser atendidas pela organizagdo politica local, como o Municipio, o Condado, a
Comuna etc., determinardo suas respectivas competéncias politico-administrativas; as
que ndo possam ser satisfeitas por meio de decisdes e a¢Bes locais deverdo passar
entdo a organizacdo politica regional, ou intermediaria, como o Estado, a Provincia, o
Cantdo, a Regido Autbnoma etc.; as que ultrapassem as possibilidades das
organizacdes regionais, em razdo de sua amplitude ou peculiaridade, é que serdo
cometidas a organizacdo politica nacional soberana, como a Unido, o Reino, o Estado
Nacional etc., dotada de todas as competéncias necessarias para atendé-las
diretamente, bem como as necessarias para negociar, sucessivamente, com outras
concentragdes de poder transnacionais, soberanas ou ndo, publicas ou privadas, a
satisfacdo indireta ou coordenada dos interesses dos respectivos paises'?”.

Neste diapasdo, a atuacdo publica deve sempre levar em consideracdo a proximidade da
questdo, permitindo, com isso, o aprofundamento do debate e do controle social. A
descentralizacdo, a coordenacdo de esforcos e o consensualismo, a partir da subsidiariedade,
ganham verdadeiro impulso.

A experiéncia internacional neste sentido € extremamente rica, sendo o principio da
subsidiariedade um dos fundamentos da Unido Europeia. Dispe o art. 5° do Tratado da Unido
Europeia que o exercicio das competéncias da Unido rege-se pelos principios da subsidiariedade
e proporcionalidade, sendo as competéncias delimitadas pelas atribuigdes previstas em tratado.
Por isso, as acBes da Unido Europeia restringem-se ao indispensavel. Em outras palavras,
apenas quando os objetivos ndo podem ser suficientemente alcangados pelos Estados-Membros,
intervém as instituicdes da Unido.

Desta forma, todos os projetos de atos legislativos da Comissao Europeia, do Parlamento
Europeu, de grupos de Estados-Membros, de Tribunais de Justica, do Banco Central Europeu e
do Banco Europeu de Investimentos devem ser fundamentados relativamente aos principios de
subsidiariedade e proporcionalidade, conforme prevé o Protocolo n.° 2 ao Tratado da Uniéo
Europeia.

N&o obstante a limitagdo da aplicagdo do principio da subsidiariedade previsto no
ordenamento comunitario a questdes relativas ao exercicio de competéncias por entes publicos,

a Constituicdo italiana inova e amplia o sentido de subsidiariedade em seu artigo 1183, Dispde

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte gera e parte
especial — 162 Ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 93-94.

13 Art 118. Administrative functions are attributed to the Municipalities, unless they are attributed to the provinces,
metropolitan cities and regions or to the State, pursuant to the principles of subsidiarity, differentiation and
proportionality, to ensure their uniform implementation.

Municipalities, provinces and metropolitan cities carry out administrative functions of their own as well as the
functions assigned to them by State or by regional legislation, according to their respective competences.
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que 0s municipios, provincias, regides metropolitanas, regides e Estados devem promover a
iniciativa autbnoma dos cidaddos, tanto individualmente como também reunidos em
associacOes relacionadas a atividades de interesse geral, com fulcro no principio da
subsidiariedade.

Para aclarar o dispositivo italiano em comento, afirma a professora Odete Medauar:

“No entendimento de voz doutrinaria, ai ndo esta um critério de reparticao das esferas
de acdo dos sujeitos publicos e privados, mas o sentido de que a atuacédo publica deve
se realizar o mais proximo possivel dos cidaddos; o conteido essencial do principio
da subsidiariedade, no texto acima, estaria na necessidade da vizinhanca ou
proximidade da atuacdo publica ante os cidaddos, ndo se cogitando de subordinacao
ou primazia entre atuacdo publica e privada; os sujeitos publicos seriam
incentivadores das atividades de interesse geral realizadas pelos cidaddos
individualmente ou associados, ocorrendo a valorizacdo da responsabilidade social
destes e 0 aumento das formas de atuagdo do principio democratico™!4,

No caso brasileiro, a Constituicdo da Republica definiu em seu artigo 173 a
excepcionalidade da exploracdo direta pelo Estado de atividade econbmica. Assim, apenas
guando ocorrerem imperativos da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo,
devidamente justificados, legitimar-se-ia a atividade empresarial estatal no dominio econémico.

Neste sentido, afirma Silvia Faber Torres:

“Tem-se, assim, na competéncia interventiva estatal, ou na ‘ordem corretiva imposta’,
uma medida de excecdo. A fungdo do Estado na vida econdmica, nesse diapaséo, &
subsidiaria em relagdo aos individuos e aos grupos sociais, se manifestando sob a
forma de ajuda para eliminar as disfungdes que desumanizam a ordem espontanea”*®.

H4, entretanto, criticas a prépria existéncia do principio da subsidiariedade no direito
brasileiro. Este pensamento é bem exposto pelos professores Claudio Pereira de Souza Neto e
José Vicente Santos de Mendonca.

Em primeiro lugar, portanto, exporemos a tese central apresentada por estes autores e,

em seguida, apontaremos seus problemas. Afirmam os destacados autores:

“Os pressupostos necessarios a resolucdo do dilema ja foram desenvolvidos: em uma
democracia, a op¢ao por mais ou menos Estado ndo é, em regra, tema constitucional,
a ndo ser quando implique a violagdo comissiva (mais Estado) ou omissiva (menos
Estado) dos direitos fundamentais. No entanto, é fato que a Constituicdo de 1988 se
pronuncia sobre temas econémicos e assume posi¢es no debate ideoldgico. Como ja
mencionamos, é recorrente, em setores de destaque topografico, a referéncia
constitucional a livre iniciativa. Contudo, a Constituicdo é igualmente densa na
enunciacdo de principios inspirados em ideologias concorrentes a do livre

State legislation shall provide for co-ordinated action between the State and the Regions in the subject matters as
per Article 117, paragraph two, letters b) and h), and also provide for agreements and co-ordinated action in the
field of cultural heritage preservation.

The State, regions, metropolitan cities, provinces and municipalities shall promote the autonomous initiatives of
citizens, both as individuals and as members of associations, relating to activities of general interest, on the basis
of the principle of subsidiarity.

4 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugio — 32 Ed. — Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 321.

15 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 154.
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mercado. Logo no artigo 1° ao lado do valor social da livre iniciativa, tambhém
eleva a condigdo de principio constitucional fundamental o “valor social do
trabalho”; no artigo 170, além de voltar a mencionar o valor social do trabalho, como
fundamento da ordem econdmica, afirma que esta “tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social”, e que isso deverd
ser feito observando-se os principios da “soberania nacional”, da “propriedade
privada”, da “funcdo social da propriedade”, da “livre concorréncia”, da “defesa
do consumidor”, da “defesa do meio ambiente”, da “reducdo das desigualdades
regionais e sociais”; da “busca do pleno emprego”, do “tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administragdo no Pais”?6.

As criticas aqui enunciadas tém um mérito relevante, a de privilegiar o principio
democratico; entretanto, opde principios que ndo sdo essencialmente opostos e talvez, se baseie
em uma andlise mais estéril do principio da subsidiariedade.

Explica-se. Em primeiro lugar, € da natureza de qualquer texto constitucional reduzir a
discricionariedade do agente politico, construindo-se um consenso minimo de convivéncia
politica. Assim, discorda-se que a op¢do por mais ou menos Estado ndo seja um tema
constitucionalmente delimitado. Em verdade, este é o grande tema constitucional.

A questdo central que uma Constituicdo enfrenta, em qualquer lugar do mundo, é
justamente a contencdo do Leviatd. No caso brasileiro, o profundo intervencionismo estatal, o
fechamento do mercado interno a fim de construir parques industriais no territério nacional e a
proliferacdo de empresas estatais durante o Regime Civico-Militar levaram ao endividamento
publico descontrolado, a uma década perdida e aprofundaram as desigualdades sociais.

Em um contexto de ruptura com a ordem constitucional predecessora, a contraposicao
ao velho modelo na ordem constitucional foi determinada. Alie-se este contexto interno a
situacdo global de decadéncia do socialismo real, aprofundamento do comércio internacional e
formacéo de organizac@es internacionais que estreitavam os vinculos internacionais.

Assim, a Assembleia Constituinte debateu intensamente 0s principios acima
enunciados. Muitos constituintes defendiam, inclusive, um modelo intervencionista. Entretanto,
foi aprovada a emenda de Rubem Medina (PFL/RJ) que alcou a livre iniciativa ao status de
fundamento da ordem econdmica.

Neste sentido, as normas constitucionais sé fazem sentido quando analisadas a luz de
variaveis empiricas (fatos sociais, econémicos, politicos e tecnoldgicos) e do debate publico
vigente.

De forma nenhuma, como se exp@e nas criticas apresentadas, o valor social do trabalho

6 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; MENDONCA, José Vicente Santos de. Fundamentalizagdo e
Fundamentalismo na Interpretacdo do Principio Constitucional da Livre Iniciativa. In; SOUZA NETO, Claudio
Pereira
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e a livre iniciativa se contrapem a priori. A nocdo de livre iniciativa se contrapde, por
exceléncia, a nogdo de planejamento central. Este sim é o ndcleo da questéo.

O ponto central, portanto, ¢ determinar que no debate entre livre iniciativa e
planejamento central, a ordem politica e o constituinte optaram claramente pelo primeiro valor.
Neste contexto, o planejamento é determinante apenas para o setor publico e meramente
indicativo para o setor privado, conforme dispde o art. 174 da Constituicéo.

Portanto, criamos uma ordem econdmica constitucional que privilegia a livre iniciativa
e define que o Poder Pablico deve se planejar por meio de instrumentos, principalmente, do
Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes Orcamentérias e da Lei Orgamentaria Anual.

N&o ha& qualquer incompatibilidade entre os preceitos enunciados. Os agentes de
mercado se planejam e agem, via de regra, livremente. Da mesma forma, utilizando-se de
instrumentos de transparéncia e publicidade, o Poder Publico se planeja a fim de conferir maior
racionalidade aos recursos publicos disponiveis.

O planejamento publico deve ser tornado publico, ndo sé pelo necessario controle
democratico, como ainda a fim de indicar ao setor privado as suas estratégias de atuacéo,
gerando sinergia entre Estado, sociedade civil e os agentes de mercado.

Neste sentido e sobre a necessaria ponderacdo de principios constitucionais afetos a
atividade econdmica, afirma Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

“O principio da livre iniciativa tempera-se pelo da iniciativa suplementar do Estado;
o principio da liberdade de empresa corrige-se como da defini¢do da funcéo social da
empresa; o principio da liberdade de lucro, como o da liberdade de competicéo,
moram-se com o da repressdo do poder econémico; o principio da liberdade de
contratacdo limita-se pela aplicacdo dos principios de valorizacdo do trabalho e da
harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de producdo; e, finalmente, o
principio da propriedade privada restringe-se pelo principio da fungdo social da
propriedade!””.

N&o se quer aqui, ao anunciar o principio da subsidiariedade, determinar que a
Constituicdo privilegia uma escola econdmica determinada e todos os demais pensamentos
seriam inconstitucionais.

Pelo contrario, muito embora a Constituicdo defina que a atuacéo direta do Estado na
economia € uma excec¢do, hd um espaco de atuagdo que necessita ser motivado e que depende
de autorizacdo legislativa. Assim, certamente, a nogéo de relevante interesse social apresenta
uma textura aberta que admite adequacdes.

Neste sentido, afirma a professora Patricia Regina Pinheiro Sampaio:

“Portanto, as condigdes para interferéncia do Estado na atividade econdmica devem

Y MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Ordem econdmica e desenvolvimento na Constituicdo de 1988. Rio
de Janeiro, APEC, 1989. p. 28.
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ser objetivamente justificadas, o que, nos termos da Constituicdo, deve ocorrer
mediante uma lei que reconhega determinada atividade como sendo de relevante
interesse coletivo ou atendendo a imperativo de seguranca nacional. Tendo em vista
que relevante interesse coletivo e imperativo da seguranca nacional constituem
conceitos juridicos indeterminados, seu contetido pode variar ao longo do tempo.
Dessa forma, a depender do momento historico, a sociedade pode ser mais ou menos
favoravel a intervencdo direta do Estado na economia, o que pode gerar legislaturas
mais ou menos favoraveis a aprovacdo de legislacdo reconhecendo atividades como
sendo de relevante interesse coletivo®,

Assim, partidos politicos que defendam maior atuagdo do Estado na economia,
provavelmente considerardo mais hipdteses de relevante interessante coletivo. No entanto, esta
textura aberta ndo se confunde com a inexisténcia de limitacdo ou com a possibilidade de
planejamento econdmico central. Mais do que isso, ndo exclui a opcao politica constitucional
pelo modelo de um Estado subsidiario.

Dizer que a ordem econdmica constitucional é fruto da falta de consenso e, portanto,
sdo dispositivos abstratos e diretrizes alternativas € até ignorar a forca normativa da norma
constitucional. Cairiamos, portanto, em um espaco de falta de limitagcdes e, portanto, de
inexisténcia de normas juridicas mas de meras sugestfes ou indicativos.

Alids, é justamente a nocdo de primazia dos direitos fundamentais, explicita na
Constituicao da Republica que justifica e legitima a nocao de subsidiariedade da atuacgéo estatal.

Assim, em vez do poder de império e da desigualdade serem a regra, € justamente o
direito individual que prevalece. Ora, se 0 Estado pudesse a qualquer momento substituir a
atuacdo particular, ndo viveriamos sob a primazia dos direitos fundamentais mas sob um regime
de supremacia do interesse publico secundario.

Neste diapasdo, afirma a professora Maria Sylvia Di Pietro:

“A tudo isso pode ser acrescentado, sob inspiragdo da globalizacdo e da chamada
Reforma do Estado, a ideia de Estado Subsidiario, baseado no principio da
subsidiariedade formulado pela doutrina social da Igreja a partir de fins do século
XIX, e que agora assume papel fundamental na definicdo do papel do Estado. De
acordo com esse principio, duas idéias sdo fundamentais: de um lado, a de que o
Estado deve respeitar os direitos individuais, pelo reconhecimento de que a iniciativa
privada, seja através de individuos, seja através das associagdes, tem primazia sobre
a iniciativa estatal; em consonancia com essa idéia, o Estado deve abster-se de exercer
atividades que o particular tem condic8es de exercer por sua prépria iniciativa e com
seus proprios recursos; em consequéncia, o principio implica uma limitacdo a
intervencgdo estatal. De outro lado, a idéia de que o Estado deve fomentar, coordenar,
fiscalizar a iniciativa privada, de tal modo a permitir aos particulares, sempre que
possivel, o sucesso na condugdo de seus empreendimentos®”.

Ademais, o principio da subsidiariedade manifesta-se ndo apenas como principio de

18 SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. A Constituicdo de 1988 e a disciplina da participagdo direta do Estado na
ordem econdmica. p. 425.

19 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 500 anos de direito administrativo brasileiro. Revista Eletrénica de Direito
do Estado, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n°. 5, janeiro/fevereiro/marco, 2006. Disponivel na
internet: <http://www.direitodoestado.com.br> Acessado em 03 de agosto de 2017.
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orientacdo da ordem politica, como inclusive promove orientacGes de gestdo da maquina
publica, sendo corolédrio do principio da eficiéncia. Assim, afirma o professor Diogo de

Figueiredo Moreira Neto:

“Em consequéncia, surge a demanda por subsidiariedade, ou seja, passa a ser
necessario que o atendimento prestado pelo Estado, seja atribuido racionalmente aos
entes ou 6rgdos mais aptos a atuar com racionalidade, presteza e proximidade (...) A
subsidiariedade sempre um papel até certo ponto paradoxal, pois, de um lado, leva a
criacdo de blocos de Estados, capazes de atuar com mais poder e competitividade na
oOrbita externa, mas, de outro lado, provoca a reducédo de poderes de 6rgaos de maior
envergadura politica em beneficio das reivindicagBes de autonomia das unidades
intermedidrias e das comunas, na orbita interna®”.

1.4 A relacdo entre Estado e economia

A civilizacdo fenicia é reconhecida por dois grandes feitos: a criacdo do alfabeto
fonético e pela presenca de uma cultura comercial maritima que propiciou a integracdo do
comércio em todo o mar mediterraneo.

Estes dois feitos tém muito em comum: ndo surgiram pela decisdo de uma autoridade
central mas, ao contrério, nasceram espontaneamente e, com mudangas conjunturais, se
alteraram de maneira a atender as novas necessidades. O alfabeto fenicio, por exemplo, néo
possuia vogais. Estas foram acrescentadas pelos gregos, dada a importancia vocalica no seu
idioma.

Da mesma forma que a lingua € um fendmeno espontaneo, condicionado pela
experiéncia, mutavel e adaptavel a partir de praticas, livremente transmitidas e disseminadas,
assim € o mercado.

A economia, portanto, € uma ordem espontanea formada fundamentalmente pelos
desejos e crencas dos inUmeros agentes econdmicos, consumidores e fornecedores, que
interagem de forma dindmica. Desta interacdo, resulta um equilibrio econ6mico manifesto no
preco.

O comércio internacional é um exemplo notavel da espontaneidade da economia.
Assim, muito embora inexista uma autoridade central global que regule e tome decisbes sobre
a circulacdo de mercadorias e servicos, ela ocorre em grande monta, velocidade e

dinamicidade?®.

20 NETO, Diogo Figueiredo Moreira. MutagGes do direito administrativo: novas consideragdes (avaliagdo e
controle das transformagdes). Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado, Salvador, Instituto de Direito Pdblico
da Bahia, n°. 2, junho/julho/agosto, 2005. Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acessado
em 03 de agosto de 2017.

2L Muito embora a Organizacdo Mundial do Comércio seja uma organizacdo de destaque para o comércio
internacional, ela tem limitacdes extremamente grandes que a impedem de ser considerada como uma autoridade
central de comércio internacional. Basicamente seu papel se resume a servir como espaco de negociagdo de acordos
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O Estado, portanto, ndo cria mercados. Os mercados existem com o apoio do Estado ou
apesar dele. Neste sentido, a atuacdo do Poder Publico pode apenas tornar os mercados mais ou
menos eficientes.

Exemplos marcantes que sustentam esta visdo da economia sdo as atividades
econdmicas ilegais, como o comércio de substancias entorpecentes proibidas, a prostituicdo e
0 comércio de armas ilegais. Muitas vezes, inclusive, estes sdo mercados bastante rentaveis,
integrados globalmente e que dispdem de redes de logistica extremamente sofisticadas e
desenvolvidas.

A deliberacgéo estatal de proibi-los apenas alteraria sua eficiéncia, tornando o mercado
menos eficiente e incluindo inUmeros custos externos a producdo e distribuicdo do bem ou
servico ofertado.

Neste caso, 0 grande problema € justamente as criacdes de externalidades extremamente
negativas, tais como o aumento da corrupcdo, a intensificacdo da violéncia e da disputa entre
grupos criminosos organizados, a piora na qualidade dos produtos ou servigos ofertados,
impactando inclusive na saude publica.

A intervencdo do Estado na economia significa, portanto, a limitagdo da autonomia da
vontade e o cerceamento da celebracdo de trocas voluntarias. Neste sentido, a atuacdo estatal
depende do poder de império e da coercitividade administrativa. Certamente, ha razdes
democréticas e republicanas que as vezes a justificam, esta, porém, ndo é a regra.

Acreditamos que em um Estado de Democréatico de Direito, o padrdo normativo
determina a primazia dos direitos fundamentais; a exce¢do seria, portanto, a reducdo da
liberdade individual e a deliberagdo burocratica e centralizada.

A deliberacéo sobre a atuagdo mais ou menos ativa em uma atividade econdmica acaba
sendo uma deliberacdo inerente ao processo politico. Esta costuma se justificar com base em
argumentos de aumento da eficiéncia, em especial, quando estamos diante de falhas de
mercado, ou de promocéo da justica. O importante, entretanto, é perceber que toda a atuacéo
estatal tem custos-oportunidades e riscos que precisam ser considerados, dado que este ndo € o
padréo.

Com este breve apontamento, ndo queremos sustentar qualquer visdo de minimizacéo
ou maximizacdo do Estado. N&o se afirma aqui que a desregulamentacéo ou a nao intervencgéo

serdo sempre decisdes boas. O que se reconhece € que as decisdes de politicas publicas

internacional multilaterais, promover a transparéncia e 0 monitoramento das politicas comerciais, resolver litigios
comerciais entre Estados associados, promover cooperac@es técnicas e fortalecer os didlogos com organizacdes
ndo governamentais e parlamentos.
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costumam ter impactos econémicos e, assim, ajudam a definir o grau de eficiéncia de um dado
mercado.

Desta forma, o ponto central € compreender que a economia € um sistema autbnomo
que possui regras proprias e que, quando ndo conhecidas ou consideradas, geram consequéncias
bem diferentes daquelas inicialmente pretendidas.

Assim, ndo se faz um juizo de valor no sentido de acreditar se o Estado deve ser minimo
ou reduzido, mas se constata que existe, de fato, uma ordem espontanea que condiciona
decisivamente o resultado final econdmico. Por isso, a capacidade de interferéncia estatal e de

definicdo de resultados sdo extremamente limitadas.

15 Os dois giros do direito administrativo

O direito administrativo brasileiro se confunde com a formacao do Estado nacional. A
primeira obra sistematizada que se tem registro foi escrita por Vicente Pereira do Rego em 1857
e foi intitulada “Elementos de Direito Administrativo Brasileiro”. Neste contexto imperial, a
sua sistematicidade foi amplamente influenciada pela doutrina francesa.

Posteriormente, com a proclamacéo da Republica, em 1889, a influéncia do pensamento
norte-americano ganhou destaque, em especial, no nosso modelo de federalismo. Desde a
formacéo republicana, 0 modelo administrativo brasileiro distanciou-se do paradigma francés,
adotando-se o sistema da jurisdicdo Unica, o que equivale a dizer que o controle administrativo
seria realizado pela Justica Comum.

Assim, esta seara do direito consolidou-se, tradicionalmente, com um projeto de Estado
em formacéo, amplamente influenciado pelo pensamento conservador, segundo o qual caberia
ao Estado guiar os individuos rumo ao progresso e desenvolvimento, enquanto a autoridade,
gozava de ampla superioridade.

Entretanto, com o fim da Segunda Grande Guerra, uma nova matriz no direito global

comeca a surgir, influenciada principalmente pelo direito alemé&o e italiano.

1.5.1 O giro democratico-constitucional

Apbs os horrores de uma guerra total e do incbmodo conceitual promovido pelo
Tribunal de Nuremberg, iniciou-se um processo de revisdo do pensamento juridico.

Neste contexto, foi promulgada na Alemanha a Lei Fundamental de Bonn de 1949 e foi
criado o Tribunal Constitucional Federal alemdo em 1951. A partir de entdo, produziram-se

grandes mudancas na doutrina e na jurisprudéncia constitucional. A Italia seguiu passos
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semelhantes com a promulgacdo de uma nova Constituicdo em 1947 e com a instalagdo da
Corte Constitucional de 1956.

Estes novos parametros influenciaram em muito o pensamento juridico brasileiro e, com
o fim do Regime Civico-Militar e com a promulgacdo da Constituicdo brasileira de 1988,
encontraram terreno fértil para a disseminacao de novas ideias.

A partir de entdo, consolidou-se a nocdo de triunfo do neoconstitucionalismo, aqui
entendido como a ascensdao do pds-positivismo, a consolidacdo da forca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma
hermenéutica constitucional.

O pébs-positivismo pode ser definido, nas precisas palavras de Luis Roberto Barroso
como a “superacgdo — ou, talvez, sublimacdo — dos modelos puros por um conjunto difuso e
abrangente de ideias, agrupadas sob o rétulo genérico de pds-positivismo”??,

Explica-se. Muitos autores diante dos fatos que caracterizaram o seculo XX como a Era
dos Extremos, propuseram novos arranjos tedricos de superacao da antinomia entre positivismo
juridico e jusnaturalismo. Assim, o direito positivo aproximou-se da moral, sem desprezar o
direito posto, recorrendo a parametros éticos, sem necessariamente recorrer a principios
metafisicos absolutos. Esta mudanca de paradigma filoséfico superou a nocdo de legalidade
estrita.

Neste contexto, o principio da legalidade é, aos poucos, substituido pela no¢do de
juridicidade. E assim, sedimenta-se entdo um novo conceito de Constituicdo entendida nédo sé
como um texto de orientagdes politicas, mas também como um instrumento juridico cujas
normas séo de aplicacdo imediata e como um verdadeiro filtro de legitimidade pelo qual se
submetem todas as normas infraconstitucionais. A imperatividade é enfatizada como atributo
de normas constitucionais.

Neste sentido, afirma Alexandre Santos de Aragao:

“A juridicidade costuma ser referida como a submiss@o dos atos estatais a um padrao
amplo e englobante de legalidade, cujos critérios ndo seriam apenas a lei estrita, mas,
também, os principios gerais do Direito e, sobretudo, os principios, objetivos e valores
constitucionais. E a visio de que a Administragio Publica n&o deve obediéncia apenas
a lei, mas ao Direito como um todo. Trata-se, na verdade, de uma expressdo ampliada
do principio da legalidade, consequéncia de uma visdo neoconstitucionalista do
Direito, onde os principios juridicos, as finalidades publicas e os valores e direitos
fundamentais constituem, juntamente com as regras constitucionais e legais o “bloco
de legalidade” que, a0 mesmo tempo, legitima e impde limites a acdo
administrativa”Z,

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo — Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 247.

23 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo — 22 Ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
151 e 152.
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Estes dois processos supramencionados, quais sejam, a abertura do direito a moral e o
fortalecimento do texto constitucional, ttm como consequéncia direta a expansdo do controle
de constitucionalidade pelos Tribunais e, em especial, pelo Supremo Tribunal Federal.

Neste sentido, a supremacia do Parlamento é substituida pela supremacia constitucional.
Antes, a pacificagdo dos conflitos se dava de maneira estritamente politica. O Parlamento era
este espaco institucional de resolucdo de litigios politicos, nele seriam travados os debates
democréticos e as decisdes seriam entdo tomadas.

Este modelo foi, com o tempo, substituido na maioria dos paises pelo paradigma de
supremacia constitucional. Um exemplo marcante deste processo ocorreu em 1° de outubro de
2009 no Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte com a criagdo de uma Suprema Corte
que substituiria 0 Comité de ApelacGes da Casa dos Lordes.

Ademais, o sentido de jurisdicdo constitucional é ainda ampliado pela associacdo a
nocdo de jurisdicdo dos direitos fundamentais. Neste contexto, percebe-se um acentuado
processo de ampliagédo das atividades de jurisdi¢do constitucional, englobando atualmente no
Brasil a protecdo e garantia dos direitos fundamentais, o controle de constitucionalidade das
normas e dos atos normativos, o controle e fiscalizacdo do sistema eleitoral e a solugédo de
litigios entre os entes publicos, assegurando o equilibrio federativo.

Outro elemento central deste novo constitucionalismo € a diferenciagdo da interpretacéo
de normas constitucionais da hermenéutica infraconstitucional. Neste sentido, surgiram novos
principios de natureza instrumental para a aplicacdo das normas constitucionais. Sdo exemplos
os principios da unidade da Constituicdo, da supremacia constitucional, da interpretacédo
conforme a Constituicdo, da razoabilidade, da maxima efetividade, da correcdo funcional e da
concordancia pratica.

Salienta o Paulo Gustavo Gonet Branco:

“Repare-se que a invocacdo desses principios pode levar a resultados ndo univocos.
O postulado da maxima eficacia da norma de direito fundamental pode resultar em
uma solugdo desaconselhada pelo principio da conformidade funcional, por exemplo.
Esses principios ndo devem ser vistos como elementos de uma formula capaz de
produzir solugdes necessarias e absolutamente persuasivas. Muito menos se ha de
falar em uma hierarquia entre eles. Esses principios da interpretacdo constitucional
apenas auxiliam a que argumentos juridicos se desenvolvam em um contexto de maior
racionalidade, favorecendo algum controle sobre o processo de concretizacdo das
normas constitucionais, com proveito, igualmente, para o valor da seguranca
juridica™?,

24 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncia Martires. Curso de direito
constitucional - 62 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 110.
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Neste diapasdo, faz-se mister destacar os efeitos praticos do neoconstitucionalismo no
direito administrativo, ou seja, sua reestruturacdo baseada no sistema democrético e no sistema

de direitos fundamentais. Ensina o professor Gustavo Binenbojm:

“A constitucionalizagdo do direito administrativo designa, assim, ndo apenas a
previsdo dos grandes principios e de algumas regras da disciplina do Texto
Constitucional, mas sobretudo a impregnacdo da dogmatica administrativista pelos
vetores axioldgicos da Lei Maior, propiciando uma releitura de seus institutos,
categorias operativas e formas organizacionais. A influéncia do constitucionalismo
democratico se da por meio de mutacdes que refletem uma nova compreensdo sobre
a legitimidade da organizacéo e do funcionamento da Administracéo Pablica”.

Como consequéncia, o professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto apresenta cinco
vetores de transformacéo do direito administrativo, a saber, a afirmacdo da supremacia dos
direitos fundamentais, notadamente do megaprincipio da dignidade da pessoa humana, as
garantias de crescente participacdo do administrado, os controles de realidade e razoabilidade
do ato discricionario, a submisséo juridica ao controle de qualquer ato da Administracdo Publica
e a introducéo da consensualidade sempre que possivel?®.

Em sentido similar, Gustavo Binenbojm apresenta trés mudancas propulsionadas pelo
giro democratico-constitucional, a saber, o respeito, protecdo e promocdo dos direitos
fundamentais, a submissdo da atuacdo dos administradores publicos a controles efetivos,
fundados em parametros juridicos e resultados préaticos e, por fim, o incremento do grau de
responsividade dos administradores pblicos as aspiracdes e demandas sociais?’.

Este processo de mutacdo, entretanto, ndo é tdo fluido e natural. Esta resisténcia decorre
daquilo que Sebastian Martin-Retortillo Baquer chama de fuga do direito constitucional®®. Em
decorréncia da tradi¢do francesa de separacdo da jurisdicdo a partir da experiéncia de uma
jurisdicdo administrativa e da continuidade da burocracia estatal, criaram-se institutos e
categorias no direito administrativo alheios aos demais ramos juridicos, em especial, ao direito

constitucional.

1.5.2 O giro pragmatico

25 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacdo, regulacgéo: transformag@es politico-juridicas, econdmicas
e institucionais do direito administrativo ordenador — Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 38.

% NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Mutacdes do direito administrativo: novas consideracdes (avaliacdo e
controle das transformagdes). Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico
da Bahia, n.° 2, junho/julho/agosto, 2005. Disponivel na Internet: www.direitodoestado.com.br. Acessado em 05
de setembro de 2017. p. 13.

27 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacao, regulacgdo: transformag@es politico-juridicas, econdmicas
e institucionais do direito administrativo ordenador — Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 38.

28 MARTIN-RETORTILLO BAQUEER, Sebastian. El derecho civil en la génesis del derecho administrativo y de
sus instituciones. Madrid: Civitas, 1996. p. 215.
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A formacdo do Estado brasileiro teve principio em bases monarquicas relativamente
consensuais. Entretanto, o grande projeto nacional, fundado na ideia de unidade territorial,
estava em disputa. De um lado, a centralizacdo na capital e o desenvolvimento dirigido pelo
Imperador e, de outro, a descentraliza¢éo do poder e o fortalecimento das provincias.

Neste contexto, um dos maiores juristas brasileiros, Bernardo Pereira de VVasconcelos,

proferiu um destacado discurso no qual afirmava:

“Nao sou transfuga, ndo abandono a causa que defendo, no dia dos seus perigos, de
sua fraqueza; deixo-a no dia em que tdo seguro € o seu triunfo que até o sucesso a
compromete. Quem sabe se, como hoje defendo o pais contra a desorganizagao,
depois de o haver defendido contra o despotismo e as comissdes militares, ndo terei
algum dia de dar outra vez a minha voz ao apoio e a defesa da liberdade? Os perigos
da sociedade variam; o vento das tempestades nem sempre é 0 mesmo: como ha de o
politico, cego e imutével, servir no seu pais?"

Esta memoravel manifestacdo traduz a necessidade de mudanca diante de alteracdes da
realidade. Mais do que isso, reflete a enorme preocupacdo com as consequéncias préaticas de
uma decisdo. Esta reflexdo ndo s6 é comum em debates publicos, como também o é entre
cidaddos comuns.

No que tange ao uso de servi¢os publicos essenciais, como energia elétrica, gas
canalizado e telefonia, s&o comuns decisdes judiciais onde se afirma a impossibilidade da
suspensdo da prestacao deste servico em face de unidades publicas essenciais, como hospitais
e escolas.

Frequentemente, a decisdo assecuratéria da continuidade de prestacdo do servico ndo
esta fundamentada em um direito a continuidade da prestacdo do inadimplente, mas fundada no
risco a vida e a integridade fisica dos cidaddos?®. Portanto, reconhece-se a necessidade de

29 Assim, decidiu o Superior Tribunal de Justica nos autos do Recurso Especial n.° 621.435 — SP: PROCESSUAL
CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL EM MANDADO DE SEGURANCA. ALEGADA
VIOLACAO DO ART. 6°, § 3°, Il, DA LEI 8.987/94. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282
E 356 DO STF. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. HOSPITAL. INTERRUPCAO.
IMPOSSIBILIDADE. TUTELA DO INTERESSE PUBLICO MAIOR. PRECEDENTE.

1. Ndo se conhece da suposta violagdo do art. 6°, § 3°, Il, da Lei 8.987/95, por falta de prequestionamento.
Aplicagio das Sumulas 282 e 356 do STF. 2. E licito & concessionaria interromper o fornecimento de energia
elétrica se, ap6s aviso prévio, o consumidor permanecer inadimplente (Lei 8.987/95, art. 6°, 8§ 3° IlI). Essa
orientacdo, contudo, ndo se aplica na hipdtese dos autos, porque a recorrente pretende suspender o fornecimento
de energia elétrica de hospital, ou seja, unidade prestadora de servigo essencial de sade. 3. A recorrida — de acordo
com o Estatuto Social — ndo possui fins lucrativos e ndo concede remuneracao, vantagens ou beneficios de qualquer
forma ou titulo a seus diretores, conselheiros e instituidores (art. 3°); toda a renda, recursos (inclusive puablicos) e
eventuais resultados operacionais acumulados séo aplicados na manutencdo e desenvolvimento dos objetivos
institucionais (art. 4°), inclusive no atendimento gratuito de pacientes (art. 5°). 4. A interrup¢do do fornecimento
de energia, caso efetivada, implicaria sobrepor, na cadeia de valores tutelados pelo ordenamento juridico, o
contrato de concessao a vida humana e a integridade fisica dos pacientes. 5. O interesse coletivo que autoriza a
solugdo de continuidade do servigo deve ser relativizado em favor do interesse publico maior: a protecdo da vida.
6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido.

(STJ - REsp: 621435 SP 2004/0001042-1, Relator: Ministra DENISE ARRUDA, Data de Julgamento: 21/09/2006,
T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 19/10/2006 p. 240)
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pagamento dos débitos, mas pondera-se pela impossibilidade de suspensdo do servico em
decorréncia de suas consequéncias extrajuridicas.

N&o s0 as cortes superiores utilizam com frequéncias os argumentos consequencialistas,
como ainda o fazem os tribunais e os juizos. Alguns dos argumentos mais comuns parecem ser
relacionados a arrecadacdo publica e capacidade de gastos do Estado, ao incentivo e
desincentivo a adocdo de determinados comportamentos, a preocupa¢do com o didlogo
institucional e ao equilibrio de mercado.

Este raciocinio tem importancia e faz parte de um processo mais amplo de giro
pragmatico do direito. Esta nova matriz, fundada por Charles S. Peirce, William James e John
Dewey®®, esta alicercada em trés valores centrais, a saber, o antifundacionalismo, o
consequencialismo e contextualismo.

O primeiro se caracteriza como uma negacdo a metafisica fundante, assim, recusa-se a
adocdo de conceitos abstratos, eternos ou transcendentais que fundamentem o pensamento.
Neste sentido, James critica fortemente o racionalismo e sua prioridade a principios em
detrimento de fatos, preferindo o método empirista. Dewey por sua vez se opdem
marcantemente ao idealismo transcendental, afirmando a impossibilidade da certeza.

Esta caracteristica parece aproximar o pragmatismo do pensamento pos-moderno.
Segundo Jean-Francois Lyotard®!, a condigdo pos-moderna poderia ser considerada como a
incredulidade em relacdo as metanarrativas que se exprimiriam como pequenas histérias ou
formulacGes que dariam sentido a experiéncia humana, explicando-a. O antifundaciolismo tem
significado semelhante.

O consequencialismo ou instrumentalismo é certamente o valor mais conhecido do
pragmatismo e representa o olhar para o futuro em substituicdo a preocupacéo com o passado.
Desta forma, a condicdo para uma proposicao ser verdadeira seria o resultado por ela produzido.

Assim afirma Thamy Pogrebinschi:

“Disto decorre que tanto a teoria da significagdao, como a teoria da verdade, levadas a
cabo pelo pragmatismo, caracterizam-se pela submissdo permanente ao ‘teste’
consequencialista: o significado de uma proposi¢do, bem como a sua verdade, apenas
podem ser conhecidos se forem verificados a partir do teste de suas conseqiiéncias. E
aqui que entra em jogo a famosa questdo pragmatista, aquela que ndo cessa sua

30 Thamy Pogrebinschi afirma que Peirce é o pai do pragmatismo, dando a sua teoria este nome e trazendo a tona
suas principais caracteristicas. Coube entdo a Willian James e John Dewey desenvolver a teoria pragmatica,
ampliar seu escopo e a apresentar ao mundo. PEGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: teoria social e politica —
Rio de Janeiro: Relume Dumard, 2005. pp. 23-24. No mesmo sentido, Gustavo Binenbojm afirma que em Peirce,
0 pragmatismo aparece como uma teoria da significacdo, enquanto em James e Dewey, ele se assume como uma
teoria da verdade. BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacdo, regulagdo: transformac@es politico-
juridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador — 22 Ed. — Belo Horizonte: Férum, 2017.
p. 52.

3L LYOTARD, Jean-Frangois. A Condigdo pds-moderna. Rio de Janeiro: José Olympio, 1998.
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indagacdo: quais as diferencas que as conseqiiéncias disto ou daquilo podem
acarretar? E, portanto, antecipando conseqiiéncias futuras que se produz
conhecimento no ambito do pragmatismo. E estas conseqiiéncias futuras devem ser
permanentemente antecipadas para que se possa conhecer qual delas é melhor, a mais
satisfatoria, a mais util e a mais benéfica”*?.

Por altimo, o contextualismo refere-se a nocéo de que inexistem proposicdes isoladas
de contextos. Desta forma, toda a experiéncia é inexoravelmente submetida a condicdes
externas a ela propria, inexistindo pratica independente de uma conjuntura.

Em sintese, Jos¢ Vicente Santos de Mendonga afirma que “se ndo existem fundagdes
que justifiquem ou validem conceitos ou teorias, deve-se aprecia-las a partir de suas
consequéncias, as quais s6 adquirem sentido dentro de um contexto no qual estdo inseridas”*3,

Assim, quando se fala em mutagdo constitucional, se parte de uma visdo fortemente
influenciada pelo contextualismo e pelo antifundacionalismo. Afinal, sé é possivel haver
alteracdo de sentido de uma norma juridica sem a correspondente alteracdo de seu texto, se as
palavras ndo tiverem um sentido estrito aprioristico, ganhando significado a partir das
contingéncias e das possibilidades.

Da mesma forma, o principio da proporcionalidade dialoga intensamente com o
pragmatismo. Seus subprincipios — da necessidade, utilidade e proporcionalidade em sentido
estrito — se balizam a partir das consequéncias produzidas.

Neste sentido, o professor José Vicente destaca que o pragmatismo juridico é
profundamente influenciado pelo filoséfico, tendo seu fundamento estabelecido em duas bases,
quais sejam, o primado das consequéncias e a o filtro da razoabilidade.

Em verdade, estes trés valores destacados pelo pragmatismo tém efeitos importantes
impulsionados pelo neoconstitucionalismo e pelas mudancas das teorias da argumentacao e da
decisdo.

O que parece faltar atualmente talvez seja uma maior transparéncia de escopo do
consequencialismo. Neste sentido, 0s juizes que se utilizam de argumentos consequencialistas
deveriam explicita-los em suas decisdes em vez de tentar apresentar argumentos racionalistas
em situacGes marcadamente decididas pelas suas possiveis consequéncias.

Assim, utiliza-se, infelizmente, com frequéncia conceitos juridicos indeterminados para
ndo se assumir uma argumentacdo eminentemente consequencialista. Em especial, fazendo-se

uso dos controversos principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico.

32 PEGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: teoria social e politica — Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2005. pp.
38-39.

33 MENDONCA, José Vicente Santos. Direito constitucional econdmico: a intervencio do Estado na economia a
luz da razdo publica e do pragmatismo. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 38.
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Conclui-se que o pragmatismo tem afetado especialmente o direito administrativo como

afirma Gustavo Binenbojm:

“O direito administrativo contemporaneo esta sob o influxo da razao pragmatica sob
multiplas formas e em diferentes setores de seu campo de atuacdo. Nao se esta aqui a
sustentar a existéncia de um projeto global de reforma da disciplina fundado no
pragmatismo filosdfico, mas daquilo que Posner denominou, mais modestamente, de
uma atitude ou um temperamento pragmatico (pragmatic mood), caracterizado pelo
ceticismo em relagdo as teorias generalizantes e aos conceitos meramente abstratos.
Ao descrédito da grande narrativa do direito europeu continental, essa razéo
pragmatica deve responder pragmaticamente — isto é, de maneira antifundacionalista,
contextualizada e consequencialista —, e ndo com outra grande narrativa alternativa.
Em suma: basear conceitos, proposicoes e decisdes no exame de suas consequéncias
praticas, em um determinado contexto concreto, sem prestar necessaria reveréncia a
premissas tedricas inquestionaveis — eis o itinerario do pragmatismo juridico-
administrativo”™.

Neste contexto de abordagem pragmatica, a desestatizacdo tem destaque. Ela se
contrapBe ao mito de onipoténcia e soberania do Estado e se propfe a, em parcerias com 0S
particulares, resolver problemas publicos ao menor custo possivel e com solucdes dialogadas.

Da mesma forma, a concretizacdo de direitos fundamentais é cada vez mais
condicionada pela possibilidade de experiéncia. Caso queiramos romper com a simples
positivacdo de normas ideais e irrealizaveis, este novo paradigma precisa ser adotado.

Neste contexto, citamos critica proferida pelo professor Flavio Galdino ao afastamento

infelizmente comum de muitos juristas do mundo dos fatos:

“Na imagem do jusfilosofo, substitui-se a férmula cartesiana penso, logo existo
(cogito, ergo sum), pelo enunciado penso, logo é (cogito, ergo est), como se as nossas
mais simples cogitagBes tivessem o conddo de conformar a realidade. E essa postura
esquizofrénica produz um afastamento da realidade incompativel com um agente
plblico que pretende interferir na realidade social. E importante ter em vista que o
Direito ndo existe apenas para enunciar valores que consideramos relevantes ou
dignos de serem observados. O direito existe para regular a vida das pessoas. Para
tentar tornar essas vidas mais felizes. E, para alcangar essa finalidade, de quase nada
adianta construir realidades artificiais”®®.

1.6 Os servicos de interesse econémico geral

Em dezembro de 2000 foi promulgada a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia. Nela, foi promovida uma inovagdo de destaque, um novo direito fundamental néo
anteriormente previsto na Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 nem na

Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969, o direito a acesso a servicos de interesse

34 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacdo, regulacgdo: transformag@es politico-juridicas, econdmicas
e institucionais do direito administrativo ordenador — 22 Ed. — Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 58.

35 GALDINO, Flavio. Introdugéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2005. p. 333.
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econdmico geral®.

Assim, pode-se afirmar que na Europa ha atualmente um direito fundamental de acesso
aos servicos essenciais tutelados pelo Estado, como o de rede de transporte, energia elétrica e
telefonia.

A inclusdo dos servicos de interesse econdmico geral no direito comunitéario europeu é
relativamente recente. Isso porque a abertura dos setores que prestavam exclusiva ou
essencialmente servicos de interesse econémico geral comegou a ocorrer somente a partir de
1985, sendo entdo gradualmente abertos a concorréncia.

Ja na década de 1990, o Tribunal de Justica da Unido Europeia comecgou a decidir que
algumas formas de intervencéo estatal nas atividades econdémicas deveriam ser substituidas
pelas liberdades comunitarias. A liberdade econdmica, como fundamento comunitario, deveria
entdo prevalecer®’.

Neste contexto, faz-se necessaria uma digressao para explicar a formagdo conceitual
deste instituto. Pode-se afirmar que a nocdo de servico de interesse econdmico geral surgiu a
partir da tentativa de conciliacdo dos conceitos de servico publico e de public utilities.

Explica Helga Maria Sabdia Bezerra:

“Assim, ndo era facil saber, com critério geral, em que ia consistir o servi¢o publico
da Unido Européia, que abrigava paises de tradigdes juridicas ndo coincidentes (civil
law e common law): uns que haviam solucionado as necessidades de servigos de sua
coletividade, através da publicatio — declaragdo formal como servico publico de
titularidade estatal e gestdo direta ou indireta por concessionarios —; e outros que se
tinham decantado pela via da simples regulacdo de atividades desenvolvidas por
particulares®®”.

Neste sentido, podemos destacar os servicos de interesse geral como um género, do qual
as espécies seriam o servigo de interesse econdmico geral (como os servigos de transporte,
energia e comunicacao) e os demais servi¢cos ndo econdmicos (como seguranca, justica e
sistema escolar obrigatorio).

Esta diferenciacdo tem importancia pratica. Muito embora a Unido ndo imponha

regimes de propriedade sobre sociedades empresarias que prestem servi¢co de interesse

% Artigo 36°. Acesso a servigos de interesse econdmico geral. A Unido reconhece e respeita 0 acesso a servigos
de interesse econdmico geral tal como previsto nas legislagdes e praticas nacionais, de acordo com o Tratado que
institui a Comunidade Europeia, a fim de promover a coesdo social e territorial da Unido.

37 Trés acorddos merecem destaque e sdo relativos ao sistema europeu de telecomunicag@es e radiodifuséo: i)
Processo C-202/88 (Republica Francesa contra Comissdo das Comunidades Europeias); ii) Processo C-288/89
(Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda e outros contra Commissariaat voor de Media); iii) Processos
apensos C-271/90, C-281/90 e C-289/90 (Reino da Espanha, Reino da Bélgica e Republica Italiana contra
Comissao das Comunidades Europeias)

38 BEZERRA, Helga Maria Sabdia. As transformaces da nogéo de servigo plblico na Unido Européia: o servigo
de interesse geral do Tratado de Lisboa. Revista Direito, Estado e Sociedade, Departamento de Direito da Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro, n.° 32, jan/jun., 2008. Disponivel na Internet
http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br. Acessado em 05 de setembro de 2017. p. 119.
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econémico geral, podendo ser tanto estatais como privadas, ela determina a sujeicdo das
empresas & competicdo e as normas de direito concorrencial, devendo ser livre 0 mercado de
sua atividade econdomica.

Isso tem tamanha abrangéncia que inclusive limita e impede a subvencédo estatal a
empresas publicas, devendo suas receitas serem suficientes para sustentar seus custos e
despesas. Apenas em situacOes excepcionais os Estados poderdo oferecer compensagoes.

Entretanto, Celso Antonio Bandeira de Mello critica esta nova terminologia e defende
que os servicos de interesse econdmico geral nada mais séo que servicos publicos tradicionais.

Assim se manifesta o destacado autor:

“Ali vieram a surgir as nogdes de servigos de interesse economico geral, que, a nosso
ver, com ressalva da possibilidade de realizacdo em concorréncia (e ainda assim nem
sempre) e mesmo de serem exercidos por empresas privadas ainda quando ndo hajam
sido previamente dados em concessdo, ndo sdo outra coisa sendo o0 proprio servico
publico, j& que no concernente ao regime de sua prestacdo se submetem as mesmas
imposigoes juridicas, pelo menos, as chamadas “Leis de Rolland”, as quais no Direito
Francés sdo apontadas como consubstanciando os principios fundamentais que o
regem, a saber: mutabilidade, igualdade e continuidade”°.

Data venia, € notorio que a nogdo de servico de interesse geral e sua espécie de maior
destague, o servico de interesse econdémico geral, sdo evolugdes da nogao tradicional de servigo
publico e, portanto, guardam com ela profunda similaridade.

Entretanto, para além de serem uma simples mudanca terminoldgica, representam uma
importante alteracdo material de conceito e significado dos servigos publicos.

A nocdo de servico de interesse econdmico geral nos parece distinta a medida em que
mitiga um elemento importantissimo da nocdo classica de servigo publico, qual seja, o regime
juridico especial.

Assim, 0 novo conceito representa uma aproximacao entre o direito publico e o privado.
Dada esta nova realidade, portanto, os regimes juridicos publicos e privados, embora
mantenham sua existéncia, aproximam-se. Ocorre, portanto, a “privatizagdo do direito publico”.

Esta mudanca tem consequéncias notaveis, entre elas, a necessidade de garantia da
concorréncia e de postulados da livre iniciativa inclusive nas atividades cuja titularidade seja
estatal.

Neste sentido, novas perspectivas tém sido propostas a fim de atualizar o instituto dos
servicos publicos. Propde o professor Vitor Rhein Schirato que o principio da livre iniciativa
ndo soO afeta a atividade econémica em sentido estrito como também a prestacdo de servicgos

publicos. Ele afirma:

39 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Servico publico e concessdo de servico plblico — Sdo Paulo: Malheiros,
2017. p. 59.
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“Os servigos publicos, assim, ndo sdo caracterizados como uma prerrogativa estatal
que interdita o exercicio de atividades econdmicas particulares. Sdo caracterizados
como uma obrigacdo estatal (em sentido juridico), a qual, s6 de forma episodica e
especifica, poderd impor restricbes ao direito fundamental da livre iniciativa,
conforme venha a ser proporcional para a realizacdo de um direito fundamental®”.

Por outro lado, Carlos Ari Sundfeld considera que “os velhos servigos publicos,
de regime afrancesado e explorados diretamente pelo Estado, estdo desaparecendo, com as
empresas estatais virando particulares e o regime de exploracdo dos servigos sofrendo
sucessivos choques de alta tensdo”*!. Neste diapasdo, propde a adogdo da nova terminologia
europeia em substituicdo a nocdo tradicional e ultrapassada de servico publico.

Consideramos que o centro do debate ndo é a terminologia adotada, mas seu contetdo
material. Assim, preferimos continuar utilizando a nomenclatura ja consagrada pela doutrina,
pelo texto constitucional e pelas leis, sem deixar de atualizar seu conteido a partir das inovagdes

juridicas estrangeiras.

1.7 A desestatizacdo no Brasil

A formacdo do Estado brasileiro precede a construcdo de uma identidade nacional. De
certa forma, o pensamento conservador, centrado na nocao de necessidade da tutela estatal e na
centralizacdo politica e administrativa, definiu a estrutura do Estado nacional e a mantém
intensa forca no pensamento publico.

Explica Gildo Marcal Brand&o:

“Ora, qualquer tentativa de definir a visdo do pais e o programa politico da corrente
conservadora brasileira — que foi responsavel no século XIX pela construgdo do
Estado e pela manutencdo da unidade territorial, forneceu no século XX a diretriz
bésica da agdo dos grupos politicos e das burocracias dominantes no pais (do
tenentismo e do primeiro varguismo ao geiselismo, de Agamenon Magalhdes a
Antonio Carlos Magalhdes), e cuja origem intelectual remonta em boa medida ao
visconde de Uruguai e a Oliveira Vianna — reconhecera que eles se assentam na tese
de que ndo é possivel construir um Estado liberal (e democratico) em uma sociedade
que ndo seria liberal. Sua consequéncia pratica é que esta precisa ser tutelada e a
centralizagdo politica e administrativa afirmada. A imagem do Brasil que emerge do
pensamento conservador é a de que esse é um pais fragmentado, atomizado, amorfo e
inorgénico, uma sociedade desprovida de liames de solidariedade internos e que
depende umbilicalmente do Estado para manter-se unida. Nesta terra de bardes, onde
“manda quem pode, obedece quem tem juizo”, o homem comum s6 costuma encontrar
alguma garantia de vida, liberdade e relativa dignidade, se estiver a servico de algum
poderoso. Fora disso, estara desprotegido — a ndo ser que o Estado intervenha. Ao
contrario da Europa e dos Estados Unidos, aqui o Estado ndo deveria ser tomado como

40 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Plblicos — 12 Ed. — Belo Horizonte: Férum, 2012. p.
328.
41 SUNDFELD,
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a principal ameaca a liberdade civil, mas como sua Gnica garantia*?”.

A nocdo de desestatizacdo, portanto, € estranha ao tradicional pensamento politico
brasileiro e representa uma forma de alteracdo profunda das estruturas politicas e econdmicas
nacionais.

Ndo sé a tradicdo intelectual como também as experiéncias de crescimento econémico
solidificaram esta perspectiva. No Brasil, as maiores experiéncias de aumento da producéao de
riquezas se deram em momentos de grande atuacdo do Poder Publico e se seguiram por
momentos de aguda crise de endividamento pablico e de acelerag&o inflacionéria.

Assim, o motor do crescimento econdémico brasileiro na segunda metade da década de
1970 e no inicio da década de 1980 foram os investimentos de empresas estatais. Deste
processo, adveio uma profunda deterioracdo da contas publicas e a tentativa de utilizagéo destas
empresas como instrumento de politica econémica, evitando o reajustamento de precos com
objetivos anti-inflacionarios e tentando auxiliar a retomada do crescimento com investimentos
e alto endividamento.

Como resposta ao processo apelidado de estagflacdo, ou seja, a conjugacdo no mesmo
momento econdmico de inflagdo e estagnacéo do crescimento econémico, foram promovidas
politicas de desestatizacéo, substituindo o investimento publico pelo privado.

Neste sentido, considerando-se a inflacdo, na definicdo de Milton Friedman, como um
fendmeno monetéario, pode-se concluir ser a expansdo da base monetaria o grande motor
inflacionario. Portanto, o desequilibrio fiscal tem papel central no aumento generalizado de
precos.

Em sintese dos motivos e oportunidades da desestatizacao, afirma Fabio Giambigi:

“Como resultado da retracdo dos investimentos publicos, observou-se uma
deterioracdo do estoque de capital em infraestrutura, o que se refletiu em um
estrangulamento em setores-chave para a retomada do desenvolvimento econdmico.
Tendo em vista essa situacdo, a venda das empresas estatais ndo significaria apenas a
geracéo de recursos que contribuiriam diretamente para uma melhora da situacéo das
finangas publicas, mas, sobretudo, a transferéncia delas para o setor privado, com
condicBes financeiras mais sélidas e, consequentemente, mais apto a investir nao
apenas na ampliacdo da capacidade dos setores de infraestrutura, como também em
sua modernizagio™®.

No caso brasileiro, a desestatizagcdo ocorreu em momentos de grande fragilidade fiscal

e de impossibilidade de investimentos publicos e pode ser dividida em trés fases recentes.

42 BRANDAO, Gildo Marcal. Linhagens do pensamento politico brasileiro. in DADOS — Revista de Ciéncias
Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 48, n° 2, 2005, p. 246. Disponivel em
http://www.scielo.br/pdf/dados/v48n2/a01v48n2.pdf

4 GIAMBIAGI, Fabio. Financas publicas: teoria e pratica no Brasil — 42 Ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p.
382,
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A primeira é chamada de fase das reprivatizacbes e teve como objetivo sanear
financeiramente a carteira do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social
(BNDES) durante o Governo de Jodo Figueiredo. Para tanto, em 1981, foi publicado o Decreto
n.° 86.215, de 15 de julho, por meio do qual foi criada a Comissdo Especial de Desestatizacdo
responsavel pela conducgéo deste processo.

As sociedades empresarias objeto de transferéncia para o setor privado ou de
desativacdo, de acordo com o art. 3° do citado Decreto, eram: i) as empresas privadas que, tendo
sido criadas pelo setor privado, passaram ulteriormente para o controle direto ou indireto da
Unido, em decorréncia de inadimpléncia de obrigacdes, excussdo de garantia ou situacdes
juridicas semelhantes; ii) as empresas instituidas pelo Poder Publico que ndo mais devam
permanecer sob o controle e direcdo do Governo Federal, por ja existir, sob controle nacional,
setor privado suficientemente desenvolvido e em condicdes de exercer as atividades que lhes
foram atribuidas e iii) as subsidiarias das empresas instituidas ou controladas direta ou
indiretamente pela Unido, cuja existéncia ndo seja indispensavel a execucdo dos objetivos
essenciais da empresa controladora e importe em desnecessaria ou injusta competicdo com as
empresas privadas nacionais.

Neste sentido, tecnicamente, a desestatizacdo em questéo se limitou a privatizagdo em
sentido estrito, ou seja, a transferéncia para o setor privado de capital social de sociedades
empresarias antes controladas pelo Poder Publico.

Ainda, esta primeira fase foi amplamente marcada pela discriminacdo ao investimento
estrangeiro que se apresentou por meio da proibicdo da transferéncia para estrangeiros, bem
como pelo compromisso de manter a sociedade empresaria reprivatizada sob controle
nacional®,

Posteriormente, em 1985, foi publicado o Decreto n.° 91.991, de 28 de novembro, por
meio do qual se substituiu a supracitada comissdo pelo Conselho Interministerial de
Privatizacdo. Neste momento, inclusive, 0 BNDES é chamado para atuar como agente de
privatizacdo, tradicdo que, ao longo do tempo, ganhou for¢a®®. Neste novo modelo, a venda

direta a estrangeiros continuava proibida, mas a clausula de compromisso de manutencdo sob

4 Art. 5°, Na transferéncia de controle de empresas para o setor privado, serdo observados os seguintes principios
basicos: (...) Il - os adquirentes deverdo ser cidaddos brasileiros residentes no Pais ou empresas ou grupos de
empresas sob controle nacional; 11l - os adquirentes deverdo obrigar-se, mediante compromisso irrevogavel, a
manter sob controle nacional o capital e a administracdo das empresas adquiridas.

4 Art. 8°. O Ministro de Estado da area a que esteja vinculada a empresa sob regime de privatizagdo contratara
empresa externa, para os efeitos do item | do artigo 7° deste Decreto.

Parégrafo Gnico. Para os fins deste artigo, cabera ao Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social -
BNDES selecionar e cadastrar empresas de reconhecida reputacdo e tradicional atuacdo em atividades de
negociacao de capital e transferéncia de controle acionario.
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controle nacional do capital e da administracdo foi excluida. Ademais, a partir deste momento,
as transferéncias comecaram a ser efetuadas, sempre que possivel, por meio de leildo em bolsa
de valores mobiliarios*.

Em 1988, foi publicado o Decreto n.° 95.886, de 25 de marco, que criou 0 Programa
Federal de Desestatizacdo e o Conselho Federal de Desestatiza¢do, tendo como objetivos ndo
sO a privatizacdo, mas ainda uma novidade, a desregulamentacdo. Neste momento, 0 BNDES
ganhou o papel de financiador e administrador das sociedades objeto de reprivatizacéo.

Posteriormente, apds a primeira eleicdo direta sob o novo regime constitucional, foi
editada a Medida Proviséria n.° 155/1990, criando o Programa Nacional de Desestatizagdo,
depois convertida na Lei n.° 8.031/1990*". E neste momento que comeca a segunda fase de
desestatizagdes, a partir de entdo a privatizacao passa a ser tratada como prioridade da politica
econbmica e se incluiu definitivamente na agenda nacional a liberalizacdo comercial e a
desregulamentacdo do mercado doméstico.

Neste mesmo ato legal, foram criados o Fundo Nacional de Desestatizagéo e a Comisséo
Diretora do Programa. Cabendo a esta Gltima, entre outras atribuicGes, a op¢do por limitar aum
percentual do capital votante, quando justificado por raz6es de interesse do Pais, a alienacdo de
acOes a pessoas fisicas ou juridicas ndo nacionais. Inclusive, previu-se na Lei a possibilidade
de restricdo, de carater temporario ou permanente, da transmissdo das empresas a pessoas
estrangeiras.

A fim de promover a desregulamentacdo, foi publicado o Decreto n.° 99.179, de 15 de

marco de 1990, que instituiu o Programa Federal de Desregulamentac&o®®. Seu fundamento foi

46 Art. 7°. Os processos de privatizagdo serdo conduzidos, pelo Ministro de Estado, a que esteja vinculada a empresa
inserida no Programa de Privatizacdo, e obedecerdo a critérios peculiares a cada caso, obedecidos os seguintes
principios basicos:

()

IV - nas hipéteses de transferéncia do controle acionério:

()

c) as operagdes de transferéncia serdo, sempre que possivel, concretizadas por intermédio das Bolsas de Valores.

47 E curioso que a propria Lei que instituiu o Programa Nacional de Desestatizacdo deixou claro no art. 3° a
impossibilidade de transferéncia de agdes ordinarias da Petréleo Brasileiro S.A. (Petrobras) que reduzissem a
participacdo da Unido para percentual inferior a 51% do capital social, preservando a redacdo original da Lei n.°
2.004/1953, que definiu a Politica Nacional do Petréleo e que autorizou a Unido a constituir a Petrobrés. Esta
inclusive foi a inica companhia estatal a manter-se, por meio de lei, fora do Programa Nacional de Desestatizacéo.
Esta opcéo politica de previsédo legal de manutengdo do controle acionario da Petrobras foi mantida no art. 62 da
Lei n.° 9.478/1997 que dispde sobre a politica energética nacional.

4 O Programa Federal de Desregulamentagéo introduziu algumas diretrizes que merecem destaque, a saber, a) a
Administracdo Publica Federal, em principio, aceitard como verdadeiras as declaragdes feitas pelos administrados,
substituindo, sempre que cabivel, a exigéncia de prova documental ou de controles prévios por fiscalizacdo dirigida
gue assegure a oportuna repressao as infracdes da lei; b) a atividade econdmica privada sera regida, basicamente,
pelas regras do livre mercado, limitada a interferéncia da Administracdo Publica Federal ao que dispde a
Constituicao; ¢) sempre que possivel, a Administracdo PUblica Federal atuara mediante convénios entre seus
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o “principio constitucional da liberdade individual, com a finalidade de fortalecer a iniciativa
privada, em todos os seus campos de atuacdo, reduzir a interferéncia do Estado na vida e nas
atividades do individuo, contribuir para a maior eficiéncia e 0 menor custo dos servicos
prestados pela Administragdo Publica Federal” (art. 1°). O programa em questao durou quase
trés décadas, sendo revogado apenas pelo Decreto de 07 de marco de 2017, que criou 0
Conselho Nacional para a Desburocratizagéo - Brasil Eficiente.

Sdo feitas algumas criticas pertinentes e importantes ao processo de desestatizacdo
conduzido pelo Presidente Fernando Collor de Mello no setor de transportes. Afirma-se que,
em vez de desestatizacdo, ocorreu a simples desestruturagdo do Estado que anteriormente
desempenhava estas tarefas essenciais®®. O Estado ndo foi neste momento substituido
prudentemente por agentes de mercado, o que houve foi a retirada do Estado sem qualquer
substituicdo adequada e fundada em regras claras. Neste momento, o Ministério dos Transportes
foi extinto, com a criacdo de um Ministério da Infraestrutura que abarcaria muitos outros
setores. A partir de seu sucessor, Itamar Augusto Cautiero Franco, o Governo deu
seguimento a um processo de desestatizacdo gradual e organizado, fundado em instituicGes e
boas praticas, que foi posteriormente aperfeicoado pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso.

O Estado de S&o Paulo, a exemplo do Governo Federal, também instituiu um programa
de desestatizagdo. Assim, por meio da Lei Estadual n.° 9.361, de 5 de julho de 1996, foi criado
0 Programa Estadual de Desestatizacdo, abrangendo tanto a alienagdo de participacédo
societaria, como também a concessao permissao e autorizacdo de servico pablico. Isso se deveu
ao fato do ente federado em comento ter sancionado a primeira lei de concessdes do pais, a Lei
Estadual n.° 7.835, de 08 de maio de 1992.

A terceira fase do processo de desestatizacdo se inicia com a publicacdo da Lei n.° 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, dispondo sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de
servicos publicos. Em seguida, no mesmo ano, € publicada a Lei n.° 9.074, de 7 de julho,
estabelecendo normas para a outorga e prorrogacao das concessdes e permissoes de servigo

publico. Esta Lei possibilitou que Estados, Municipios e o Distrito Federal solicitassem a

orgdos e entidades, ou entre estes e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, visando a descentralizacdo da
atividade administrativa, a reducdo dos custos e a eliminacdo dos controles superpostos.

49 “Independentemente de juizos de valor sobre o processo de privatizagdo ou de desestatizagdo, ou ainda de
descentralizacdo, a questdo central no primeiro triénio da década foi o desacerto processual. Tratava-se de aplicar
ao setor de transportes ndo s6 uma politica de retirada do Estado de suas atribui¢cdes assumidas “indevidamente”
em substituicdo as forcas de mercado, mas realmente de toda e qualquer atribuicdo no plano econdmico, social ou
politico. Em vez de desestatizacdo, 0 que ocorria era a total desestruturagdo do Estado Federal para o desempenho
das tarefas a ele reservadas pela Constitui¢do de 1988”. Transportes no Brasil: historia e reflexdes/coordenacdo de
Oswaldo Lima Neto; autores Anisio Brasileiro...et al; consultor em Histéria Antonio Paulo Rezende. — Brasileira,
DF: Empresa de Planejamento de Transportes/GEIPOT; Recife: Ed. Universit'ria da UFPE. p. 404.
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delegacdo de rodovias ou trechos rodoviérios federais para inclui-los em seus programas de
concesséo de rodovias.

A partir de entdo foi incorporada a desestatizacdo dos setores de infraestrutura e de
utilidade publica. A primeira experiéncia ampla de concessdo teve inicio no setor elétrico e, a
partir dele, expandiu-se a técnica para os mais diversos servigos publicos. Consequentemente,
a primeira agéncia reguladora criada no Pais foi a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL), instituida pela Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996.

Entretanto, cabe aqui ressaltar que as concessfes rodoviarias sdo as mais antigas e
algumas ocorreram antes de 1995. A primeira concessdo rodoviaria que se tem registro ocorreu
em 1852, por meio do Decreto n.° 1.301, de 27 de agosto, do Governo Imperial, tendo como
objeto a Estrada Uni&o e IndUstria que ligava Petropolis a Juiz de Fora®. Esta foi ainda a
primeira rodovia macadamizada da América Latina®!, uma importante inovagéo para a época,
tendo sido a sua obra concluida em 1861. Foi concedida pelo prazo de cinquenta anos a Mariano
Procopio Ferreira Lage.

Posteriormente, ocorreram ainda outras duas importantes concessdes anteriores a
publicacdo da Lei de Concessdes: a concessao da Ponte Presidente Costa e Silva e a concessao
estadual da Rodovia SC-401 de Santa Catarina. No caso da concessao federal, ela ocorreu por
algumas especificidades legislativas do setor.

Explica-se. Em 27 de agosto de 1969 foi publicado o Decreto-Lei n.° 791, dispondo
sobre a cobranca de pedagios em rodovias federais. O mesmo texto legal dispds em seu art. 7°
a possibilidade de outorga de concessdes por prazo fixo®. Neste contexto, foi ainda
publicado em 1987 o Decreto n.° 94.002, de 02 de fevereiro de 1987, dispondo sobre a
concessdo de obra publica, para construcdo, conservacao e exploracdo de rodovias e obras
rodoviarias federais.

Com este aparato legal, em 1994, foi concedida a recuperacao, o refor¢o e a monitoragéo

%0 As obras deste empreendimento tiveram inicio em 12 de abril de 1856, contando com a presenca e o incentivo
do Imperador Dom Pedro Il, e foram finalmente concluidas em 23 de julho de 1861, se estendendo por 144
quilémetros.

51 A técnica construtiva foi utilizar pedra britada, areia e alcatrdo comprimidos por um rolo compressor de 8 a 10
toneladas. A pista tinha largura de 6 metros, tendo sido denominada “rainha das estradas brasileiras”. O Imperador
e sua comitiva percorreram 0 percurso em aproximadamente nove horas, descontadas as paradas. Para mais
informagdes ver: Transportes no Brasil: historia e reflexdes/coordenagéo de Oswaldo Lima Neto; autores Anisio
Brasileiro...et al; consultor em Histéria Anténio Paulo Rezende. — Brasileira, DF: Empresa de Planejamento de
Transportes/GEIPOT; Recife: Ed. Universit'ria da UFPE. pp. 112-115.

52 Decreto-Lei n.° 791/1969. Art. 7° O Govérno Federal, por intermédio do 6rgdo setorial de execucdo, podera,
atendendo ao interésse publico e mediante licitacdo, outorgar concessdes por prazo fixo, para construcdo e
exploracdo de rodovias e obras rodoviarias federais, assim como para a exploracao e administracdo de rodovias
existentes, mediante cobranga de pedagio.
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das estruturas, o melhoramento, a manutencao, a conservacéo e a operagdo da Ponte Presidente
Costa e Silva, também chamada de Ponte Rio-Niterdi, e seus acessos, integrantes da BR-101/RJ
pelo prazo de vinte anos.

Com as novidades trazidas pela Lei de Concessfes, foi necessaria a atualizacdo do
Programa Nacional de Desestatizacdo. As alteragdes ocorreram em 1997, com a publicacéo da
Lei n.° 9.491, de 9 de setembro. A partir de entdo a desestatizacdo se daria pela alienagdo do
controle acionario de sociedade empresarias, pela transferéncia da execucdo de servicos
publicos e pela transferéncia ou outorga de direitos sobre bens moveis ou imoveis.

A partir de entdo, o BNDES também ganharia destaque, passando, mediante acordo, a
supervisionar 0 processo de desestatizacdo de empresas controladas por qualquer unidade da
federacdo, ndo apenas da Unido. Da mesma forma, passou este banco a administrar e gerir o
Fundo Nacional de Desestatizacdo. Ademais, foi o criado o Conselho Nacional de
Desestatizacao, subordinado ao Presidente da Republica, como 6rgéo superior de diregéo.

O que se percebeu ao longo deste processo, portanto, foi a ampliagdo do escopo das
desestatizacdes ao longo do tempo, a reducdo gradual da discriminacdo a estrangeiros de
participarem dos processos licitatorios e ainda o crescimento da importancia da atuacdo do
BNDES neste processo.

Depois de quase duas décadas, em 2016, em um cenario de crise econdmica e fiscal, foi
criado, por meio da Medida Provisoria n.° 727, de 12 de maio, posteriormente convertida na
Lei n.° 13.334/2016, o Programa de Parcerias de Investimento (PPI), destinado a ampliacédo e
fortalecimento da interacdo entre o Estado e a iniciativa privada por meio da celebracdo de
contratos de parceria para a execu¢do de empreendimentos publicos de infraestrutura e de outras
medidas de desestatizagao.

A grande novidade foi a inclusdo dos empreendimentos de infraestrutura que se
submetam ao regime juridico das parcerias publico-privadas e a incorporacéo pelo Conselho do
Programa de Parcerias de Investimento de trés 0rgdos antes existentes, a saber, o Conselho
Nacional de Desestatizacdo, 0 Orgdo gestor das parcerias publico-privada e o Conselho
Nacional de Integracéo de Politicas de Transporte.

Outro aspecto bastante interessante diz respeito ao licenciamento, este inclusive
costuma ser apontado por profissionais da area como um dos maiores entraves a projetos de
infraestrutura. Nos termos do art. 17 da Lei n.° 13.334/2016, cabera ao 6rgdo ou entidade com
competéncias setoriais relacionadas ao empreendimento convocar todos 0s 6rgdos ou entidades
que tenham competéncia liberatorias, sejam federais, estaduais ou municipais, para participar

da estruturacdo e execucdo do projeto, inclusive com a defini¢cdo do contetudo dos termos de
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2 OSETOR RODOVIARIO BRASILEIRO

2.1. A construcdo do sistema rodoviario

A primeira estrada de rodagem do Brasil, a maior obra de engenharia da América Latina em
seu tempo, fruto de uma concessdo, foi um marco historico, infelizmente, isolado. O Brasil
passou as décadas seguintes por relativa estagnacao no rodoviarismo.

O primeiro ente federado a dar maior destaque ao tema foi o Estado de S&o Paulo que,
em 1926, criou a Diretoria de Estradas de Rodagem, por meio da Lei Estadual n.° 2.187, de 30
de dezembro. A Unido, sob a presidéncia de Washington Luiz, ciente da importancia desta
experiéncia, cria no ano seguinte a Comisséo de Estradas de Rodagem Federais.

Foi também criado o Fundo Especial para Construcdo e Conservacao de Estradas de
Rodagem Federais por meio do Decreto n.°5.141, de 5 de janeiro de 1927, que seria financiado
pelas receitas oriundas de um adicional aos impostos de importacdo para consumo®.

Uma das mais destacadas realizacdes do novo fundo foi a construcao e inauguracéo, ja
em 25 de agosto de 1928, da Estrada Rio-Petropolis, a primeira rodovia asfaltada do Brasil®*.
Alguns meses antes, o Presidente Washington Luiz também inaugurara a Estrada Rio—Sao
Paulo e criara a Policia de Estradas, atualmente denominada Policia Rodoviaria Federal®.

Foi a partir deste momento que o rodoviarismo entrou definitivamente na agenda
publica nacional, tendo todos os presidentes que o sucederam desenvolvido politicas publicas
e estratégias de ampliacdo e melhorias do transporte rodoviério.

Em 1931 a Comissdo € extinta e suas atribuicGes foram transferidas a uma secdo da
Inspetoria Federal de Estradas do Ministério de Viacdo. Em virtude dos crescentes déficits, o
Decreto n.° 20.853, de 26 de dezembro de 1931, também extinguiu o fundo criado anos antes,

incorporando seus recursos ao orgamento da Uni&o.

53 O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil:

Faco saber que o Congresso Nacional decretou e eu sancciono a seguinte resolugéo:

Art. 1° Fica creado o «Fundo Especial para Construccdo e Conservacdo de Estradas de Rodagem Federaes,
constituido por um addicional aos impostos de importacdo para consumo a que estdo sujeitos: gazolina,
automoveis, auto-omnibus, auto-caminhdes, chassis para automoveis, pneumaticos, camaras de ar, rodas massicas,
motocycletas, bicycletas, side-car e accessorios para automoveis.

Paragrapho unico. Esse addicional, arrecadado em moeda nacional (papel), sera: de 60 réis por kilogramma de
gasolina, de 20 % sobre os impostos ad-valorem ou por unidade que recadem sobre automoveis, auto-omnibus,
auto-caminhdes, chassis para automoveis, pneumaticos, camaras de ar, rodas massicas, motocycletas, bicycletas,
side-car e accessorios para automoveis e de 50 réis por kilogramma de accessorios para automoveis ndo sujeitos
ao imposto ad-valorem ou por unidade.

54 A Rio-S40 Paulo reduziu o tempo de viagem terrestre rodoviaria entre as duas principais cidades do pafs, de 33
dias (tempo da primeira viagem de automével completada em 1908) para 14 horas.

55 A Policia Rodoviaria Federal foi criada pelo Decreto n.° 18.323, de 24 de Julho de 1928, sob a denominacdo de
Policia de Estradas
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Em 1934, apds a realizacdo de estudos por uma comissdo técnica constituida pelo
Ministério da Viacao e Obras Publica, é publicado o Decreto n.° 24.497, de 29 de Junho, que
aprova o Plano Geral de Viacdo Nacional e constitui-se uma nova comissao permanente, a
Comissédo de Estradas de Rodagem Federais. Poucos dias depois, o Estado de S&o Paulo, por
meio do Decreto Estadual n.° 6.529, de 2 de julho de 1934, cria o Departamento de Estradas de
Rodagem, o primeiro 6rgéo rodoviario brasileiro a gozar de certa autonomia administrativa e
financeira®®.

Em ambito federal, apenas em 1937, por meio da Lei n.° 467, de 31 de Julho, a comissédo
permanente € transformada em um departamento autbnomo, chamado de Departamento
Nacional de Estradas de Rodagem (DNER), subordinado ao Ministério da Viacdo e Obras
Publicas, um érgdo normativo responsavel por rever o Plano Rodoviario Nacional.

A Empresa Brasileira de Planejamento de Transportes explica a importancia desta
inovacgéo:

“Deu-se um passo decisivo para a institucionalizagdo da moderna mentalidade
rodoviaria no Pais e para a construgdo gradativa da rede nacional das estradas de
rodagem. A partir dai, passou-se a utilizar o conceito basico de categorias de estradas
e explicitar as atribui¢fes de cada um dos niveis governamentais intervenientes nas
atividades de construco e conservacgdo rodoviaria™®’.

Em 21 de setembro de 1940, por meio da Lei n.° 2.615, é criado o Fundo Rodoviario
dos Estados e Municipios, cujas receitas adviriam de parte do imposto Unico sobre combustiveis
e lubrificantes liquidos minerais, importados ou produzidos no Brasil.

Para dar coeréncia ao destino dos recursos arrecadados, seria necessaria uma estratégia.
Para isso, foi criada uma Comissdo de Estradas e Rodagem®® que tinha como objetivo produzir
um plano rodoviario. Assim, em 20 de marco de 1944, foi sancionado o Decreto n.° 15.093,
aprovando o Plano Rodoviario Nacional, o primeiro da historia®.

Em virtude da saida de Getulio Vargas, consagrando o fim do Estado Novo, assume 0

%6 Embora ndo tivesse natureza autarquica, sendo um érgéo da administragdo publica direta, foi instituida pelo art.
16 a "Caixa Rodoviaria", destinada exclusivamente ao custeio do Departamento de Estradas de Rodagem. Da
mesma forma, previu o art. 17 que os fundos da "Caixa Rodoviaria" seriam constituidos pela dotagdo anual fixada
pelo Governo ao organizar o orcamento do Estado e pelo auxilio que for concedido pelo Governo Federal. O art.
18 previa que o tesouro estadual faria o adiantamento do valor correspondente ao duodécimo da dotacdo anual da
Caixa Rodoviéaria para o pagamento das despesas do DER.

57 Transportes no Brasil: historia e reflexdes/coordenacéo de Oswaldo Lima Neto; autores Anisio Brasileiro...et al;
consultor em Histéria Antdnio Paulo Rezende. — Brasileira, DF: Empresa de Planejamento de
Transportes/GEIPOT; Recife: Ed. Universitaria da UFPE. p. 226.

%8 Instituida pelo Decreto n° 12.747, de 30 de Junho de 1943.

% O Plano Geral de Viacdo Nacional aprovado em 1934 incluia em seu escopo as seguintes modalidades de
transporte: ferroviario, rodoviario, fluvial, maritimo e aéreo. Assim, o Plano Rodoviario Nacional de 1944 foi o
primeiro plano voltado exclusivamente para setor rodoviario.
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Presidente do Supremo Tribunal Federal, José Linhares®®. Em seus trés meses de mandato, teve
como principal realizagéo a reorganizacgdo do Departamento Nacional de Estradas de Rodagem
e a criacdo do Fundo Rodoviario Nacional, por meio do Decreto-Lei n.° 8.463, de 27 de
dezembro de 1945, também conhecido como Lei Joppert.

A partir de entdo, o DNER deixou de ser um 6rgéo subordinado ao Ministério da Viacao
e Obras Publicas, passando a gozar de autonomia administrativa e financeira e foi erigido a
qualidade de pessoa juridica de direito publico, em outras palavras, ganhou natureza juridica
autarquica®®. Esta recomendacao foi feita pelos Congressos Nacionais de Estradas de Rodagem
e pelo 1° Congresso Geral de Transportes.

O fundo recém criado seria ainda financiado pelas receitas publicas do imposto Unico
federal sobre combustiveis e lubrificantes liquidos minerais, importados e produzidos no pais,
criado pelo Decreto-Lei n.° 2.615, de 21 de setembro de 1940, sendo 40% destinado ao DNER
e 0s 60% restantes destinados aos Estados, Territorios e Distrito Federal.

Outro aspecto que merece destaque foi a descentralizagcdo administrativa do DNER aos
departamentos ou reparticdes de estradas de rodagens estaduais. Assim, o auxilio financeiro do
fundo criado seria remetido aos 6rgdos ou entidades estaduais, desde que seguissem os moldes
do 6rg&o nacional®,

Com a eleigdo do Marechal Eurico Gaspar Dutra, tem inicio a implementacéo do Plano
SALTE (Saude, Alimentacdo, Transporte e Energia), plano inicialmente desenvolvido pelo
Departamento Administrativo do Servi¢o Publico (DASP). Muito embora o plano tenha sido
um verdadeiro insucesso, resultou na pavimentacdo da Rodovia Rio-Sdo Paulo (Rodovia
Presidente Dutra).

Em 1950, foi criada a Comissdo Mista Brasil-Estados Unidos da América. Dela nasceu
0 Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico, posteriormente renomeado para Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) e varias propostas que serviriam
de base para o Plano de Metas do Governo Juscelino Kubitschek.

Neste momento, dois acontecimentos alteraram radicalmente o sistema rodoviario

nacional: o surgimento de uma indudstria automobilistica no Brasil e a construcéo de Brasilia. A

60 O Estado Novo havia fechado o Congresso Nacional por muitos anos e, da mesma forma, ndo previa a existéncia
de um vice-presidente. Desta maneira, com a saida de Getulio Dornelles Vargas, assumiu o cargo de Presidente da
Republica o Presidente do Supremo Tribunal, José Linhares.

61 Nos termos do art. 2° do Decreto-Lei n.° 6.016, de 22 de novembro de 1943, considera-se autarquia o servigo
estatal descentralizado, com personalidade de direito publico, explicita ou implicitamente reconhecida por lei.

62 Art. 45. O Departamento Nacional; mediante acordos, aprovados pelo Conselho Rodoviario, podera delegar aos
Estados cujos departamentos rodoviarios satisfagam as exigéncias do art. 32 déste Decreto-lei, os encargos dos
estudos, construcdo, conservacdo e policia das estradas compreendidas no Plano Rodoviario Nacional, bem como
as de concessdo e fiscalizacdo dos servigos de transporte coletivo de passageiros nessas estradas.
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mudanca da capital demandou a sua integracdo as demais regifes do Pais, o que alterou
substancialmente toda a estratégia anteriormente definida.

O inicio da década de 1960 foi marcada pela instabilidade politica e econdmica. Neste
sentido, nenhum Presidente da Republica concluiu o mandato presidencial, o presidencialismo
foi substituido pelo parlamentarismo e depois regressou como sistema de governo. No aspecto
econdmico, experimentamos elevacédo das taxas de inflagdo, queda no crescimento econdmico
e dificuldades no balanco de pagamentos.

Neste cenario, foram desenvolvidos dois planos econdmicos: o Plano Trienal por Jodo
Goulart e 0 Plano de Ac¢éo Econdmica do Governo (PAEG) pelo Regime Civico-Militar durante
0 Governo de Humberto de Alencar Castelo Branco. Mesmo tendo sido formulados por forcas
politicas bastante diferentes, tiveram diagndsticos e politicas bastante parecidas®®.

O Plano Trienal de Desenvolvimento Econémico e Social elaborado por Celso Furtado
acusava as deficiéncias do setor de transportes como responsaveis pela escalada inflacionaria
no Brasil e orientava grandes investimentos no setor de transportes, visando a reducdo dos
custos operacionais. Neste sentido, durante o PAEG, foi sancionado o Decreto n.° 53.960, de 9
de Junho de 1964, aprovando o Plano Preferencial de Obras Rodoviarias.

Neste mesmo ano foi também instituido um novo Plano Nacional de Viagéo por meio
da Lei n.° 4.592, de 29 de dezembro, o primeiro a rever e a reformar o Plano desenhado em
1934. As prioridades entdo definidas foram a integracdo nacional a partir de Brasilia, a nova
capital, e 0 escoamento da producdo. Outro interessante dispositivo® foi a previsdo de revisio
quinguenal do plano de viagdo. Entretanto, este marco legal durou pouco tempo, tendo sido
retificado pela Lei n.° 4.906, de 17 de novembro de 1965. O Decreto-Lei n.° 142, de 2 de
fevereiro de 1967, revogou as duas leis em questdo, aprovando um novo Plano Rodoviério
Nacional e alterando a classificacdo e a numeracéo das rodovias brasileiras.

Outro tema que ingressou na agenda publica ainda na década de 1960 foi a reforma
administrativa. A primeira tentativa de reforma gerencial, por influéncia de Hélio Beltréo e
Amaral Peixoto, ocorreu com a publicacdo do Decreto-Lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967.
Nela, foi dada énfase a descentralizacéo, por acreditar que isso garantiria maior eficiéncia na

maquina publica. Neste momento também foi instituido o Ministério dos Transportes, em

83 BASTIAN, Eduardo F.. O PAEG e o plano trienal: uma analise comparativa de suas politicas de estabilizacdo
de curto prazo. Estud. Econ. [online]. 2013, wvol.43, n.l, pp.139-166. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1590/S0101-41612013000100006.

& Art 6° O Plano Nacional de Viagdo sera revisto de 5 em 5 anos.
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substituicdo ao longevo Ministério da Viagio e Obras Publicas®.

Cumpre destacar ainda a reforma administrativa promovida pelo Decreto-Lei n.° 200,
de 25 de fevereiro de 1967. Neste contexto, a mudanca organizacional da administracdo publica
ganhou prioridade. Neste diapasdo foi criado em 15 de maio de 1967, o Ministério dos
Transportes, sob a égide da reforma administrativa. Foi feita a primeira revisdo do Plano
Nacional de Viagdo, aprovado pela Lei n.° 4592, de 29 de dezembro de 1964. Buscou-se
integrar os diferentes modais e ainda foi introduzida uma nova nomenclatura das rodovias
nacionais, partindo-se de Brasilia.

A década seguinte, foi marcada pelo Milagre Econémico Brasileiro e pela expanséo das
obras publicas de infraestrutura. Neste contexto, o Presidente Emilio Garrastazu Médici cria o
Programa de Integracdo Nacional por meio do Decreto-Lei n.° 1.106, de 16 de junho de 1970,
que propbs em seu art. 2° a construcdo imediata das rodovias Transamazénica e Cuiabé-
Santarém, sendo reservada a faixa de terra de até 10 quilémetros a esquerda e a direita para a
colonizacg&o e reforma agréria.

No mesmo ano, em 1° de outubro, foi apresentado o Programa de Metas e Bases para a
Acdo do Governo visando a manter as taxas de crescimento econdmico e de expansdo do
emprego elevadas. Seria ainda complementado pelo 1° Plano Nacional de Desenvolvimento®
(1972-1974), pelo Programa Geral de Investimentos e por um novo Orgamento Plurianual de
Investimentos. Em resumo, este momento foi marcado por grandes empreendimentos de
infraestrutura sustentado por grandes investimentos publicos e endividamento.

Neste contexto, o Ultimo Plano Nacional de Viacdo foi aprovado por meio da Lei n.°
5.917, de 10 de setembro de 1973, descrevendo e definindo os sistemas nacionais rodoviario,
ferroviario, portuério, hidroviario, aeroviario e de transportes urbanos. Esta foi a primeira vez
que a infraestrutura de transporte urbana foi integrado ao Plano Nacional de Viacgéo e € resultado
do intenso e acelerado processo de urbanizagéo brasileiro.

O Plano em anélise tragou como prioridade a eficiéncia logistica e determinou como
objetivo do Plano “permitir o estabelecimento da infra-estrutura de um sistema viario integrado,
assim como as bases para planos globais de transporte que atendam, pelo menor custo, as

necessidades do Pais, sob o mltiplo aspecto econdmico-social-politico-militar” (art. 2°)%7.

5 O Decreto n° 1.606, de 29 de dezembro de 1906 foi denominado Ministério da Viacdo e Obras Publicas, a
mudanca terminolégica sé aconteceria aproximadamente 60 anos depois com o Decreto-Lei n.° 200/1967.

8 O 1° Plano Nacional de Desenvolvimento foi aprovado em 4 de novembro de 1971, por meio da Lei n.® 5.727.
7 Em outras disposicdes, deixa-se ainda mais clara a priorizacdo pela eficiéncia. Assim, a Lei dispde que sdo
principios e normas fundamentais do Sistema Nacional de Via¢do que “os planos diretores e os estudos de
viabilidade técnico-econdmica devem visar a selecdo de alternativas mais eficientes, levando-se em conta possiveis
combinacfes de duas ou mais modalidades de transporte devidamente coordenadas e o escalonamento de
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Entretanto, a sua regulamentacdo ocorreu apenas em 2005 com o Decreto n.° 5.621, de 16 de
dezembro.

A década de 1980, lembrada como a década perdida, ndo apresentou grandes politicas
publicas ou reformas institucionais no sistema rodoviario nacional. Este processo seria
retomado apenas na década seguinte com o sucesso da Plano Real e o alcance da estabilidade

monetaria.

2.2. O sistema rodoviario federal sob a Constituicao de 1988

Um dos aspectos mais importante do novo texto constitucional foi a mudanca do
financiamento do setor rodoviario. Com a inauguracdo do principio da ndo vinculagdo de
impostos pelo art. 167, 1V, da Constituicio® e a transferéncia dos recursos dos antigos impostos
sobre combustiveis e lubrificantes para os Estados®, os recursos disponiveis pelo DNER
permaneceram em niveis bastante baixos. Este cenario s seria alterado com a aprovacao da
Emenda Constitucional n.° 33 e com a promulgacédo da Lei n.° 10.336, ambas de 2001, que
dariam origem a atual Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econémico incidente sobre
petrdleo, gas natural, alcool combustivel e seus derivados (CIDE-combustiveis), aumentando
um pouco a arrecadacgéo federal.

Entretanto, 0 aumento de tributos ndo se reverteu em um consiste aumento de

investimentos no setor. Neste sentido, afirma Vicente de Britto Pereira:

“O impacto da Cide nos investimentos do governo federal foi bem reduzido, porque
ela foi usada para custear a administracdo e amortizar dividas, porém se tornou
importante para o0s estados, como complemento de seus orcamentos e pela
possibilidade de os recursos serem usados como contrapartida em financiamentos,
apesar de sua reduzida relevancia financeira, pois somente 17,5% se destinavam

prioridades para a solugdo escolhida” (art. 3°, b) e que “a politica tarifaria sera orientada no sentido de que o prego
de cada servico de transporte reflita seu custo econdmico em regime de eficiéncia. Nestas condic8es, devera ser
assegurado o ressarcimento, nas parcelas cabiveis, das despesas de prestagdo de servicos ou de transportes
antiecondmicos que venham a ser solicitados pelos poderes publicos” (art. 3°, d).

8 O texto original do art. 167, IV, da Constituicio determinava: “a vincula¢do de receita de impostos a 6rgéo,
fundo ou despesa, ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts. 158
e 159, a destinacéo de recursos para manutencdo e desenvolvimento do ensino, como determinado pelo art. 212, e
a prestacdo de garantias as operagdes de crédito por antecipagdo de receita, previstas no art. 165, § 8°”. Hoje, apds
diversas emendas constitucionais foram incluidas outras destinagfes como as agoes e servicos publicos de salde,
a realizacdo de atividades da administracdo tributéria e oferecimento de garantia ou contragarantia a Unido e para
pagamento de débitos.

% No texto constitucional original foi previsto o Imposto sobre Vendas a Varejo de Combustiveis Liquidos e
Gasosos (IVVC), entretanto, este tributo foi extinto pela Emenda Constitucional n.° 3 de 1993. Assim, todas as
receitas tributarias incidentes sobre combustiveis foram arrecadadas por Estados por meio do Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servigos. Este cenario so foi alterado com a criacdo da Contribuicdo de Intervencao
no Dominio Econémico incidente sobre a importacdo e a comercializacdo de petrdleo e seus derivados, gas natural
e seus derivados, e alcool etilico combustivel, possibilitada pela Emenda Constitucional n.° 33, de 11 de dezembro
de 2001 e pela Lei n.° 10.336, de 19 de dezembro de 2001.
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aqueles segmentos (cerca de R$ 1,2 bilhdo ao ano)”"°.

O Programa de Concessdes de Rodovias Federais teve inicio em meados da década de
1990 com a licitacdo de alguns trechos ja pedagiados pelo Ministério dos Transportes enquanto,
simultaneamente, estudos de viabilidade técnica e econdmica eram realizados a fim de
identificar novos trechos para a incluséo no Programa.

Na 12 Etapa, foram licitados seis lotes rodoviarios’® cuja extensdo total perfazia
aproximadamente mil e trezentos quilémetros. Paralelamente, os Estados de S&o Paulo, Parana,
Santa Catarina, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e Minas Gerais implementaram seus proprios
programas de concessdo rodovidria. Assim, em 1997, o Estado de S&o Paulo langou a 12 Etapa
do Programa de Concessdes Rodoviérias, dividindo cerca de trés mil e seiscentos quilémetros
de rodovias em doze lotes.

Neste momento, os niveis tarifarios refletiram a novidade e o risco que estes projetos
traziam. As incertezas politicas e econdémicas eram grandes, a inseguranca juridica era também
alta. Ndo havia qualquer jurisprudéncia consolidada nem certeza da continuidade das
concessdes no médio e longo prazo por opgéo politica dos governos vindouros. Neste contexto,
0s maiores interessados no novo modelo foram as grandes empreiteiras com larga experiéncia
na construcao civil, como Camargo Corréa, Andrade Gutierrez e Queiroz Galvéo.

Em meio a este processo de reforma do Estado e de desestatizagdo’2, foram aprovadas
a Lein.29.277, de 10 de maio de 1996, autorizando a Unido a delegar aos municipios, estados
da Federacdo e ao Distrito Federal a administracdo e exploracdo de rodovias e portos federais
e a Lei n.? 9.611, de 19 de fevereiro de 1998, dispondo sobre o transporte multimodal de
cargas’®.

Em virtude estes avangos nas concessdes rodoviarias e ainda pela experiéncia do setor
de energia elétrica, foi sancionada a Lei n.° 10.233, de 5 de junho de 2001, reestruturando os
sistemas de transporte terrestre e aquaviario, criando o Conselho Nacional de Integracdo de
Politicas de Transporte (CONIT), a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), a

0 PEREIRA, Vicente de Britto. Transportes: histéria, crises e caminhos — 12 Ed. — Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2014. p. 147.

1 Os seguintes trechos rodoviarios foram incluidos na 1% Etapa: i) Rio de Janeiro — Sdo Paulo; ii) Ponte Rio-
Niteroi; iii) Rio de Janeiro — Juiz de Fora; iv) Rio de janeiro — Teresopolis — Além Paraiba; v) Osdrio — Porto
Alegre; vi) Polo de Pelotas.

2 As reformas mais importantes da década de 1990 para o setor rodoviario foram aquelas diretamente ligadas a
desestatizacdo, como as leis do Programa Nacional de Desestatizacdo e a Lei de Concessdes e Permissdes da
Prestacdo de Servico Publico (Lei n.° 8.987/1995). Entretanto, por ja terem sido expostas no capitulo anterior e
por serem posteriormente aprofundadas, ndo serdo novamente detalhadas.

8 Nos termos do art. 2° da Lei n.° 9.611, o transporte multimodal de cargas “¢ aquele que, regido por um tnico
contrato, utiliza duas ou mais modalidades de transporte, desde a origem até o destino, e é executado sob a
responsabilidade Unica de um Operador de Transporte Multimodal.
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Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ) e o Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes (DNIT).

Ao conselho criado foi atribuida a funcao de propor ao Presidente da Republica politicas
nacionais de integracdo dos diferentes modos de transporte de pessoas e bens (art. 5°). Ja as
novas agéncias, foram conferidos os objetivos de implementar, em suas respectivas esferas de
atuacdo as politicas formuladas pelo Conselho Nacional de Integracdo de Politicas de
Transporte e pelo Ministério dos Transportes e ainda de regular ou supervisionar, em suas
respectivas esferas e atribuicdes, as atividades de prestacdo de servicos e de exploracdo da
infraestrutura de transportes, exercidas por terceiros (art. 20).

Ainda, coube a ANTT a outorga de concessdo e permissdes para a exploragcdo de
infraestrutura rodoviaria e ferroviaria, precedidas ou nao de obra publica (arts. 34-A e 38). Neste
sentido, deve-se citar acorddo do Superior Tribunal de Justica que definiu as agéncias

reguladoras nos seguintes termos:

“As agéncias reguladoras consistem em mecanismos que ajustam o funcionamento da
atividade econdmica do Pais como um todo, principalmente da insercdo no plano
privado de servi¢os que eram antes atribuidos ao ente estatal. Elas foram criadas,
portanto, com a finalidade de ajustar, disciplinar e promover o funcionamento dos
servigos publicos, objeto de concessdo, permissdo e autorizagdo, assegurando um
funcionamento em condicfes de exceléncia tanto para o fornecedor/produtor como
principalmente para o consumidor/usuario”.

(STJ. REsp 757.971/RS, 1.2 T., rel. Min. Luiz Fux, j. 25.11.2008, DJe 19.12.2008)

Coube ainda ao DNIT implementar, em sua esfera de atuacdo, a politica formulada para
a administracdo da infraestrutura do Sistema Federal de Viagdo, compreendendo sua operagéo,
manutencdo, restauracdo ou reposicdo, adequacdo de capacidade, e ampliacdo mediante
construcdo de novas vias e terminais, segundo os principios e diretrizes estabelecidos em lei
(art. 80).

Desta forma, em sintese, coube ao CONIT e ao Ministério dos Transportes definir a
politica de viacdo e 8 ANTT e ao DNIT aplica-la. No primeiro caso, por meio da concessao e
permissdo rodoviaria, assegurando a devida prestacdo do servico e; no segundo, pela prestacdo
direta do servico publico rodoviario, construindo e operando o sistema rodoviario néo
concedido.

Desta nova configuracéo, afirma Vicente de Britto Pereira:

“O mais significativo naquela transformagdo era que ela guardava estrita
correspondéncia com uma nova politica de transportes que se apoiava nos seguintes
postulados: busca de uma maior integracdo entre os modais; intensificagdo do
processo de descentralizagdo do setor por meio de um novo papel nesse sentido dos
Estados; aprofundamento da participacdo da iniciativa privada nos programas de
investimentos; e montagem de um marco regulatério adequado ao setor. Passados
mais de dez anos daquela reforma pode-se afirmar que em grande medida os
resultados foram frustrantes. O Conit fez sua primeira reunido apenas em fins de 2009
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e seu papel na intermodalidade inexiste. A implantacdo da ANTT e da ANTAQ, em
substituicdo a uma série de Orgdos internos do Ministério dos Transportes, e
absorvendo algumas fungdes dos 6rgdos extintos, apresentou grandes dificuldades,
que demandaram muitos esfor¢os de acomodacdo durante muitos anos. Além disso,
essas agéncias acumularam com suas fun¢des reguladoras as de ente concedente de
servicos publicos e criaram, assim, mais conflitos do que seria de se esperar, e com
graves consequéncias, pois relegavam a um segundo plano o necessario e fundamental
protagonismo em nivel nacional que o setor de transportes tanto demandava. O DNIT
até hoje tenta se estruturar, em termos gerenciais e administrativos, mais
principalmente em termos de capacitacdo de recursos humanos, devido basicamente
a erros de origem. (...) Além disso, a colocagdo em um Unico 6rgdo de infraestrutura
dos varios modais, com o objetivo esperado de se conseguir uma maior integracao,
teve como resultado exatamente o contrario, por meio de um apagamento daqueles
modais perante o gigantismo das questdes rodoviarias” 4.

Outra entidade estatal que atua no setor rodoviario é a Empresa de Planejamento e
Logistica S.A., cuja criacdo foi autorizada pela Lei n.° 12.404, de 4 de maio de 2011,
posteriormente alterada pela Lei n.° 12.743, de 19 dezembro de 2012, cujos principais objetivos
sdo elaborar estudos de viabilidade técnica, juridica, ambiental e econdmico-financeira
necessarios ao desenvolvimento de projetos de logistica e transportes (art. 5°, 1), obter licenca
ambiental necessaria aos empreendimentos na area de infraestrutura de transportes (art. 5°, VI11)
e elaborar projetos basico e executivo de obras de infraestrutura de transportes (art. 5°, XXI).

Como consequéncia desta remodelagem administrativa, foi sancionado o Decreto n.°
4.128, de 13 de fevereiro de 2002 que fixa diretrizes para o processo de extin¢gdo do DNER,
dado que as novas entidades assumiram todas as competéncias antes exercidas pelo
departamento de estradas de rodagem. Mesmo assim, 0s departamentos de estradas de rodagem
dos Estados e do Distrito Federal continuaram a existir e a desempenhar suas atribui¢des. Em
alguns casos especificos, como de S&o Paulo e do Parana, apenas tiveram parte de suas
competéncias excluidas pela criacdo de agéncias reguladoras estaduais.

Neste mesmo contexto, a Lei Complementar Estadual n.° 914, de 14 de janeiro de 2002,
criou a Agéncia Reguladora de Servigos Publicos Delegados de Transporte do Estado de Sao
Paulo, substituindo a antiga Comissdo de Monitoramento das Concessdes e Permissdes de
Servico Publico™. Esta autarquia tem como principais atribuicdes: implementar a politica
estadual de transportes, preparar os editais e promover as licitag0es para a contratagéo de
servigos publicos de transporte, conforme plano de outorgas aprovado pelo poder concedente,
avaliar permanentemente a politica tarifaria, estimular a competitividade e a livre concorréncia
quando pertinentes, visando tornar mais adequados 0s servicos publicos de transporte e reduzir

0s seus custos e fiscalizar e assegurar o cumprimento de suas determinacgdes e das normas

4 PEREIRA, Vicente de Britto. Transportes: historia, crises e caminhos — 12 Ed. — Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2014. pp. 115-116.
5 O Decreto Estadual n.° 43.011, de 03 de abril de 1998, ja previra que a comisséo criada seria temporaria.
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contratuais e legais que disciplinam os servigos publicos de transporte.

Ap0s quase uma década da 12 Etapa, as concessdes rodoviarias foram retomadas. Assim,
em 2008 e 2009, no ambito da 22 Etapa de Concessdes Rodoviarias, foram outorgados mais oito
lotes rodoviarios’™®, desta vez pela ANTT, divididos em duas fases. Na primeira foram
concedidos sete lotes cuja extensdo total perfazia aproximadamente 2.600 quilémetros. A
segunda fase, por outro lado, abrangia apenas um lote de aproximadamente 680 quilémetros de
extensdo. O modelo utilizado foi 0 mesmo da 12 Etapa, as alteragdes foram basicamente na Taxa
Interna de Retorno e com o uso de um novo indexador de pregos.

Um fato curioso é que sete dos oito lotes foram concedidos a grupos espanhais, sendo
cinco adquiridos pela Obrascon Huarte Lain’’, uma adquirida pelo Grupo Acciona e uma pelo
Grupo Isolux Corsan. A expanséo destes grupos no Brasil foi financiada pelo governo espanhol
por meio do Fundo de Comércio Financeiro.

Em decorréncia do amadurecimento setorial, foi sancionada a Lei n.° 12.379, de 6 de
janeiro de 2011, dispondo sobre o Sistema Nacional de Viag&o’®, substituindo o Plano Nacional
de Viacdo de 1973. No novo modelo foi excluido o sistema nacional de transportes urbanos,
anteriormente previsto, e incluida a parceria publico-privada como forma de delegacao.

Em 15 de agosto de 2012, a Presidéncia da Republica inaugura o Programa de
Investimento em Logistica’®, anunciando a concess&o de novos trechos de rodovias e ferrovias,
a ser implementada pela ANTT. As rodovias em questdo foram incluidas na 3% Etapa do
Programa de Concessdo de Rodovias Federais que, por sua vez, foi dividida em trés fases.

Na 1* Fase, que teve inicio em 2013, decidiu-se conceder a Rodovia BR-
040/DF/GO/MG por meio do Edital de Concessdo n.° 06/2013. Este trecho rodoviario foi

76 Os seguintes trechos rodoviérios foram incluidos na 12 Fase da 22 Etapa: i) BR-116/PR/SC — Curitiba — Divisa
SC/RS; ii) BR-116/376/PR e BR-101/SC — Trecho Curitiba — Palhoga; iii) BR-116/SP/PR — S0 Paulo — Curitiba;
iv) BR-381/MG/SP — Belo Horizonte — S0 Paulo; v) BR-393/RJ — Divisa MG/RJ — Entroncamento BR-116 (Via
Dutra); vi) BR-101/RJ — Ponte Rio-Niter6i — Divisa RJ/ES; vii) BR-153/SP — Divisa MG/SP — Divisa SP/PR. Na
2% Fase da 22 Etapa os trechos BR - 116 - Feira de Santana, BR - 324 - Salvador — Feira, BR - 526 / BR - 324 / BA
-528, BA - 528 / BA - 526 / Aratu formaram um Unico lote.

7 A Obrascon Huarte Lain S/A, grupo espanhol, adquiriu cinco lotes da 22 Etapa. Entretanto, em 2012, foi vendida
para a Participes em Brasil S.L., companhia que tem suas ac¢Ges divididas entre Abertis Infraestructuras S.A.
(companhia espanhola controladora majoritaria) e Brookfield Motorways Holding SRL.

80 projeto de revisdo do Sistema Nacional de Viagéo, Projeto de Lei n.° 1.176/1995, e teve como relator o senador
Eliseu Resende. As quase duas décadas de tramitagdo do PL demonstram a baixissima importancia conferida pelo
Poder Publico a infraestrutura de transportes.

" Nao se desejar desqualificar a importancia do programa de concessdes de rodovias e ferrovias anunciado.
Entretanto, a simples inclusdo de novos trechos rodoviarios e ferroviarios sem qualquer alteracdo material ou
processual do sistema rodoviario e ferroviario ou do processo de concessdes ndo nos parece uma novidade que
deva ser chamada de Programa de Investimentos em Logistica. Acreditamos que a nova terminologia se relaciona
mais a uma acdo de propaganda do Governo do que a inauguragdo de um novo programa de investimentos. O que
se tem é, na verdade, uma continuacdo do Programa Nacional de Desestatizagcdo com a concessao de novos trechos
rodoviarios com a inclusdo dos trechos rodoviarios no Decreto n.° 2.444, de 30 de dezembro de 1997, que dispbe
sobre a inclusdo, no Programa Nacional de Desestatizacdo, das rodovias federais que menciona.
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incluido no Programa Nacional de Desestatizacdo pelo Decreto n.° 6.256, de 13 de novembro
de 2007, e apos a licitacdo, teve seu contrato de concessdo assinado em 12 de margo de 2014.
Entretanto, a Concessionaria BR 040 S.A., resolveria, por meio de comunicado oficial, em 11
de setembro de 2017, aderir a relicitacdo prevista na Lei n® 13.448, de 5 de junho de 2017.

Na 22 Fase, foi incluido o trecho rodoviario BR-101/ES/BA (Entr. BA-698 — Divisa
ES/RJ), incluido no Programa Nacional de Desestatizacdo por meio do Decreto n° 5.432, de 22
de abril de 2005, e apresentado ao publico por meio do Edital de Concessao n.° 01/2011.

Inicialmente, ap6s a homologacdo do procedimento licitatorio, o Ministério Publico
Federal se insurgiu contra a adjudicacdo em razdo de suposta auséncia da apresentagdo de
documentos previstos no item 15.3 do Edital. Assim, ingressou com acdo cautelar a fim de
“sustar os atos de outorga e assinatura do contrato decorrente do Edital ANTT n.° 001/2011”%,

Em 27 de julho de 2012, foi deferido o pedido de liminar para determinar que a ANTT
se abstivesse de assinar o contrato de concessdo. Um dos aspectos que merece destaque € a
utilizacdo de argumentos marcadamente consequencialistas para decidir a questdo

liminarmente. Assim, afirma o Juizo:

“Por isso, mais prudente é sustar a assinatura do contrato até segunda ordem, o que
traz menos danos ao Estado do que a anulacdo de um contrato com a execugdo ja
iniciada. N&o ignoro que a sustacdo da assinatura tem efeitos para além do adiamento
da execucgdo do contrato. (...) A paralisagdo temporaria, portanto, é verdadeiro “balde
de agua fria” nesse simbolo de agdo em infraestrutura, além de corroborar a existéncia
do chamado “custo Brasil”, expressdo que se refere aos custos ndo palpaveis de
empreendimentos e que dificultam seu curso e desmotivam investidores, a exemplo
da corrupcéo e das decisfes judiciais que engessam a administracdo. Por reconhecer
que a paralisacdo tem efeitos que desbordam o simples adiamento da execugdo do
contrato é que sei que a presente medida deve durar o minimo possivel, s6 até que se
esclarecam os pontos sobre os quais ainda pendem duvidas. Nao serd uma sustacdo
permanente, sendo que uma harmonizagao tempordria entre os riscos da execucédo de
um contrato que pode trazer danos irreversiveis para os licitantes, para a administracéo
ou para 0s usudrios, de um lado, e 0 impacto que a paralisacdo causa ao
desenvolvimento do Pais”.

(JF/DF. Cautelar Inonimada. Processo n.° 0035062-04.2012.4.01.3400. 13? Vara de
Brasilia. DJ 02/08/2012)

Pouco tempo depois, em 26 de outubro de 2012, foi declarada a cessagéo da eficacia da
medida liminar, bem como a extin¢cdo do processo sem resolugdo de merito em virtude da
desisténcia do MPF em ingressar com a devida acdo civil publica. Desta maneira, em 17 de
abril de 2013 foi assinado o contrato de concesséo.

Por outro lado, a 3? Fase foi dividida em sete lotes. Dois merecem destaque inicial por

sequer terem sido concedidos: os lotes 1 e 4. O primeiro, teve a suspensao declarada pela

8 Processo Judicial n° 35062-04.2012.4.01.3400 que tramitou na Justica Federal na Secéo Judiciario do Distrito
Federal.
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comissao de outorga por meio do Comunicado Relevante n° 01, publicado no Diério Oficial da
Unido em 10 de outubro de 2013. O outro ndo recebeu proposta de nenhum interessado, tendo
sido a licitagdo deserta.

Os demais lotes foram concedidos as devidas concessionarias. O Edital ANTT n°
01/2013 previu a concessdo do lote 2 e 4. Apenas, o lote 2, relativo ao trecho rodoviério BR-
050/GO/MG teve o respectivo contrato de concessao assinado em 5 de dezembro de 2013. Da
mesma forma, o lote 5, previsto no Edital n°® 004/2013, cujo objeto eram os trechos rodoviarios
BR-060, BR-153 e BR-262/DF/GO/MF, teve seu contrato assinado em 31 de janeiro de 2014.

J4 a Rodovia BR-163 foi parcialmente dividida em dois lotes, 0 6 e 7. Sendo aquele,
previsto no Edital n°® 005/2013, cujo objeto era o trecho rodovidrio BR-163/MS, e o outro,
previsto no Edital n° 003/2013, cujo objeto era o trecho rodoviario BR-163/MT. Ambos tiveram
0s contratos assinados em 12 de marco de 2014.

O Lote 3, previsto no Edital n° 001/2013, cujo objeto era o trecho rodoviario BR-
153/TO/GO, teve o contrato de concessdo assinado em 12 de setembro de 2014. Entretanto,
devido a sérios problemas, foi decretada a caducidade da concessdo em 15 de agosto de 20178,

Em 2015, a Lei n.° 13.190/2015 incluiu no escopo do Regime Diferenciado de
Contratacbes Publicas (Lei n.° 12.462, de 4 de agosto de 2011) as obras e servigos de
engenharia, relacionadas a melhorias na mobilidade urbana ou ampliacdo de infraestrutura
logistica. Assim, a partir de entdo, o DNIT passou a ter a faculdade de promover as licitagcdes
para a manutencdo, conservacdo ou reparacdo de rodovias federais sob o novo regime de

contratacdes, em vez do regime geral consolidado na Lei n.° 8.666/1993.

2.3. A 3? Etapa do PROCROFE e as medidas provisorias n.° 752/2016 e n°
800/2017

Em 25 de novembro de 2016 foi publicada no Diario Oficial da Unido e remetida ao
Congresso Nacional a Medida Proviséria n® 752/2016, visando estabelecer diretrizes gerais
para a prorrogacgéo e a relicitacdo de contratos de parceria previstos no Programa de Parceria
de Investimentos (Lei n° 13.334/2016).

Com este instrumento normativo, buscou-se “viabilizar a realizacdo imediata de novos

8L A principal controladora da concessionaria, a Galvdo Engenharia S.A, ndo s6 foi envolvida na Operagdo Lava
Jato da Policia Federal como ainda teve em 28 de agosto de 2015 um plano de recuperacdo judicial aprovado pela
assembleia de credores que tramita perante a 72 Vara Empresarial da Capital do Estado do Rio de Janeiro, nos
autos do Processo Judicial n° 0093715-69.2015.8.19.0001.
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investimentos em projetos de parceria e sanear contratos de concesséo vigentes para os quais a
continuidade da exploracdo do servico pelos respectivos concessionarios tem se mostrado
inviavel”,

Assim, criaram-se alguns institutos juridicos de destaque. O primeiro foi o instituto da
prorrogacgéo antecipada de contratos que permite a extenséo do prazo dos contratos de parceria
com a inclusdo simultanea de novos investimentos ndo previstos no instrumento contratual®,
Da mesma maneira, € facultada a prorrogacdo de contratos ao final do prazo estabelecido em
contrato, desde que solicitado pela parte interessada, limitada a uma tnica vez, por novo periodo
igual ou inferior ao originalmente estipulado.

O outro instituto criado, a relicitacdo, € utilizada quando as disposic¢Ges contratuais nao
estejam sendo atendidas ou quando os contratados demonstrem incapacidade de adimplir as
obrigac@es contratuais ou financeiras assumidas originalmente (art. 13).

Assim, a relicitacdo apresenta-se como uma alternativa consensual a declaracdo
unilateral de caducidade pela Administracao Publica, permitindo a promocéo de nova licitacéo
enguanto o antigo concessionario assegura a continuidade da prestacéo do servico.

Quando adotada, inclusive, as indenizacBes devidas pelo poder concedente ao
concessionario serdo pagas pelo novo contratado, evitando a necessidade de desembolso de
recursos pelo Poder Publico. Além disso, deixa-se clara a possibilidade de utilizacdo da
arbitragem na solugdo de controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis.

Nestes termos, a citada medida provisoria foi convertida na Lei n° 13.448, de 5 de junho
de 2017, ap6s a inclusdo de emendas que alteraram a Lei de Concessbes e a Lei de
Reestruturacao dos Transportes Rodoviarios e Aquaviarios.

No entanto, esta alteracédo legislativa ndo foi suficiente dado que basicamente todos 0s
contratos de concessdes rodoviarias da 3% Etapa do PROCROFE apresentavam dificuldades de
financiamento e de viabilidade dos investimentos.

Assim, sendo a relicitacdo um instrumento excepcional, foi encaminhada para o
Congresso Nacional em 19 de setembro de 2017 a Medida Provisoria n° 800/2017,
estabelecendo as diretrizes para a reprogramacéo de investimentos em concessfes rodoviarias
federais.

Em virtude da previséo de investimentos estarem concentrados no periodo inicial da

8 Exposicédo de Motivos da Medida Proviséria 752/2016. EMI n° 00306/2016 MP MTPA. p. 01.

8 A Exposicdo de Motivos da MP 752/2016 ainda se refere a possibilidade de “modernizar tais contratos com a
inclusdo de novas clausulas de desempenho, metas objetivas para os parceiros privados e puni¢des mais eficazes
em caso do seu descumprimento”.
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concessao, foi facultado 8 ANTT, em comum acordo com a concessionaria, celebrar um acordo
de reprogramacéo de investimentos, dilatando o0s prazos de investimentos em até quatorze anos,
importando este rearranjo na reducéo tarifaria ou na reducéo do prazo de vigéncia do contrato.

A Exposicao de Motivos afirma a existéncia de problemas na modelagem contratual em
razdo de expectativas de crescimento acelerado que ndo se confirmaram e afetaram fortemente
a movimentacdo veiculos pesados que possuem forte elasticidade em funcdo da taxa de
crescimento econdmico, tornando a duplicacéo integral dos trechos rodoviarios no prazo de
cinco anos inviavel®,

A reprogramacdo nos parece, de fato, o melhor instrumento ja que a relicitacdo e a
declaracéo de caducidade parecem ser medidas mais extremas com resultados mais indesejados
para 0s usuarios dos servicos publicos. Neste sentido, uma deterioracdo do cenério
macroeconémico ndo so afeta o concessionario como pode inviabilizar novas licitaces ou fazer
com que 0 noVo concessionario apresente inclusive propostas piores que aquelas originalmente
contratadas. H& inclusive a vedacdo legal ao pleito de relicitacdo ap6s a reprogramacao de

investimentos.

2.4, O sistema rodoviario de Sio Paulo

O Programa Estadual de Desestatizacao do Estado de Séo Paulo foi implantado por meio
da Lei Estadual n.° 9.361, de 05 de julho de 1996, e serviu de fundamento para o Programa de
Concessbes Rodovidrias do Estado de Sdo Paulo (PROCROSP).

Inicialmente, foi criada, por meio do Decreto Estadual n.° 43.011, de 03 de abril de
1998, a Comissdo de Monitoramento das Concessdes e Permissdes de Servicos Publicos no
ambito da Secretaria Estadual de Transportes, visando a concluir entendimentos com as
empresas adjudicatarias das concessoes rodovidrias e zelar pelo cumprimento dos contratos de
concessdes e permissdes rodoviarias, entre outras atribuicoes.

Assim, foi langcada a 1% Etapa do PROCROSP com a licitacdo de 12 lotes de trechos

8 Afirma a citada Exposigédo de Motivos no item 4: “Primeiramente, a geragdo de receita por parte da concessdo
é drasticamente afetada devido a queda do volume de trafego geral da rodovia. Esse movimento é ainda mais
acentuado sobre os veiculos pesados, os quais possuem forte elasticidade em relagdo ao comportamento do PIB,
além de responderem pelos maiores multiplicadores tarifarios. Destarte, a arrecada¢do das concessdes vem se
descolando sobremaneira das projecdes realizadas quando da elaboracdo dos estudos de viabilidade que orientaram
os lances ofertados nos leilGes realizados. Em segundo lugar, houve impacto na capacidade de captacdo de recursos
financeiros por parte das concessionarias de servi¢o publico. Em grande medida como consequéncia do primeiro
efeito, 0s projetos passaram a ndo mais atender as condicionantes previstas nas politicas operacionais dos bancos
financiadores, resultando na limitagdo do volume de recursos passiveis de financiamento.”
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rodoviarios®, correspondentes a aproximadamente 3.500 quilémetros de extenséo, sendo que
nove foram licitados em 1998 e trés em 2000, pelo prazo de 20 (vinte) anos, tendo a taxa interna
de retorno variado entre 17% a 21%.

Com o desenvolvimento do instituto da concessdo em ambito federal e estadual, foi
criada em 14 de janeiro de 2002, por meio da Lei Complementar n.° 914, a Agéncia Reguladora
de Servicos Publicos Delegados de Transporte do Estado de S&o Paulo (ARTESP), uma
autarquia de regime especial vinculada a Secretaria de Transportes.

O principal objetivo manifesto era de garantir a imparcialidade de um érgéo técnico que
fosse independente de influéncias de setores publicos ou privados que pudessem macular
a credibilidade dos procedimentos decisorios inerentes ao exercicio das funcdes regulatorias
(art. 2°, 111, da Lei Complementar Estadual n.° 914/2002).

Neste novo modelo, caberia a ARTESP implementar a politica estadual de transportes
definida pela Secretaria de Estado, encaminhando ao secretario estadual os planos de outorga e
os estudos de viabilidade técnica e econdmica para exploracdo da infraestrutura e prestacédo de
servicos de transporte, bem como preparar os editais, promover as licitacGes e contratacdes dos
servicos publicos de transporte, sendo a entidade responsavel pela gestéo e fiscalizacao de todos
0s contratos, promovendo a revisdo dos contratos a fim de manter o equilibrio econémico-
financeiro contratual (art. 4° da Lei Complementar Estadual n.° 914/2002).

Outra atribuicdo explicitada a agéncia reguladora que merece grande destaque é a de
“definir, na elaborac¢do do edital, os riscos existentes em cada tipo de contrato, atribuindo-0s
aos diferentes agentes envolvidos no servigo” (art. 4°, XXI, da Lei Complementar n.° 914/2002).

Percebe-se, portanto, que, a propria legislacdo estadual define a alocacdo de riscos em
concessdes comuns como uma atribuicdo inerente a atividade reguladora no setor de
transportes. Ainda é importante destacar que esta previsdo é anterior a publicacdo da Lei
Estadual de Parcerias Publico-Privadas (Lei Estadual n.° 11.688/2004), portanto, referia-se
inicialmente exclusivamente as concessdes comuns.

A 22 Etapa do PROCROSP promoveu a concessdo de seis lotes de trechos rodoviarios®,

correspondentes a aproximadamente 1.740 quildmetros de extensdo, sendo o primeiro

8 Qs lotes foram concedidos as seguintes concessionarias: Lote 01 a Autoban em Maio de 1998, Lote 03 a Tebe
em Marco de 1998, Lote 05 & Vianorte em Margo de 1998, Lote 06 a Intervias em Fevereiro de 2000, Lote 08 &
Centrovias em Junho de 1998, Lote 09 a Triangulo do Sol em Junho de 1998, Lote 10 & Autovias em Setembro de
1998, Lote 11 a Renovias em Abril de 1998, Lote 12 a Viaoeste em Marco de 1998 Lote 13 a Colinas em Marco
de 2000, Lote 20 & SPVias em Fevereiro de 2000 e Lote 22 & Ecovias em Maio de 1998.

8 Qs lotes foram concedidos as seguintes concessionarias: Lote 07 a Rota das Bandeiras em Abril de 2009, Lote
16 a CART em Mar¢o de 2009, Lote 19 a ViaRondon em Maio de 2009, Lote 21 a Tiete em Abril de 2009, Lote
23 a Ecopistas em Junho de 2009 e o Lote 24 & CCR Rodoanel em Junho de 2008.
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concedido em 2008 e os demais concedidos no ano seguinte. Nesta Etapa, os prazos foram
estendidos para 30 anos, e conseguiu-se obter uma reducdo da taxa interna de retorno que variou
de 9% a 16%. Esta variacdo se deveu ndo sO a estabilizacdo econdmica, como também a
prorrogacdo dos prazos de concessao.

A 32 Etapa do PROCROSP concedeu apenas um lote, referente aos trechos rodoviarios
sul e leste do Rodoanel Mério Covas (SP-21), corresponde a uma extensao de 57 quilémetros,
tendo a concessdo iniciado em 10 de marcgo de 2011, o prazo foi novamente estendido para 35
anos.

Em 2014, foi publicado o primeiro edital de uma parceria publico-privada rodoviaria do
Estado de S&o Paulo. Nela, se adotou a modalidade de concessao patrocinada para a Rodovia
Tamoios, que interliga Sdo José dos Campos a Caraguatatuba por uma extensdo de 119
quildmetros. A Concessionaria Tamoios assumiu a operacdo do trecho rodoviario em 18 de
abril de 2015.

Mais recentemente, a 42 Etapa do PROCROSP propés a licitacdo de quatro lotes de
trechos rodoviarios, a saber, o Lote Centro-Oeste Paulista, o Lote Rodovia dos Calgados, o Lote
Rodoanel Norte e o Lote do Litoral Paulista, contendo no total cerca de 1.700 quilébmetros de

extensao.

2.5. Os efeitos dos investimentos de infraestrutura

O impacto da infraestrutura no setor produtivo é amplamente estudado ao redor do
mundo e, ao contrério do que normalmente se pensa, as conclusées ndo sdo exatamente
unanimes e convergentes.

De acordo com o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), “a oferta eficiente
de servicos publicos de infraestrutura € um dos aspectos mais importantes das politicas de
desenvolvimento econdmico e social. A prestacdo eficiente de tais servicos condiciona
significativamente a produtividade e a competitividade do sistema econdmico, ao mesmo tempo
em que melhora o bem-estar social”®’.

Neste diapasao, afirmam também Gilberto Borga Jr. e Pedro Quaresma:

Os investimentos em Infraestrutura sdo de vital relevancia para o funcionamento da
economia. Eles ndo apenas elevam sua competitividade sistémica — melhorando as
condices de transporte, de comunicagdo e de fornecimento de energia — mas também
geram efeitos multiplicadores e dinamizadores nos demais setores, acelerando outros
investimentos. S&o importantes do ponto de vista macroeconémico porque possuem

87 Infraestrutura econdmica no Brasil: diagnosticos e perspectivas para 2025 / Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada. — Brasilia : Ipea, 2010. p. 14.
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longos prazos de maturacdo e envolvem grandes somas de recursos. Além disso,
caracterizam-se por serem de grande porte e indivisiveis, sendo, por conta disso,
concentrados no tempo, acompanhando em linhas gerais os ciclos de expansdo dos
setores a que se destina”®,

Entretanto, ha algumas ressalvas apresentadas por Balazs Egert, Tomasz Kozluk e
Douglas Sutherland®®. Estes autores concluiram que alguns beneficios de obras de infraestrutura
podem ser anulados pelos seus custos e que os seus efeitos dependem de variaveis conjunturais.

Neste sentido, foi constatado que os investimentos realizados no setor rodoviario
tiveram efeito intenso no crescimento econdmico de curto prazo em paises como Nova Zelandia
e Reino Unido da Gré-Bretanha e Irlanda do Norte. Por outro lado, 0s mesmos aportes
produziram um efeito bem mais fraco em outras na¢des como na Republica Helénica, no Reino
da Espanha, na Republica Francesa e no Reino dos Paises Baixos.

Entretanto, estes pesquisadores apontam ainda que, mesmo em situa¢fes nas quais o
investimento tenha efeitos reduzidos, a expansdo da infraestrutura costuma ter efeito direto no
aumento da competicdo interna devido a facilitacdo de acesso a novos mercados e a redugéo
dos custos de transporte e de comunicagéo.

Outro aspecto relevante diz respeito a correlacdo entre os investimentos publicos e
privados no setor de infraestrutura. Neste sentido, questiona-se quais seriam os impactos do
aumento ou da reducdo das inversdes publicas na aplicacdo de novos recursos pelos agentes
privados.

A literatura econémica consagra dois possiveis efeitos: a substituicdo (crowding out) e
a complementariedade (crowding in). No primeiro caso, a ampliacdo do investimento publico
elevaria a divida publica, produzindo desequilibrio fiscal e elevacdo da taxa de juros. Estes dois
efeitos resultariam em um menor investimento do setor privado. Assim, sendo 0S recursos
escassos, quando operados pelo Estado, reduziriam os recursos disponiveis para utilizacédo pelos
agentes privados.

Entretanto, também é possivel imaginar, uma situacdo de complementariedade. Neste
diapasdo, o investimento publico pode gerar externalidades positivas a ponto de criar condi¢des
mais favoraveis ao investimento privado, elevando expectativas e promovendo sinergias.

Com isso, conclui-se que as concessdes de servigo publico podem ser conduzidas de

duas maneiras. De um lado, é possivel se imaginar a desestatizacdo para que o Estado seja

8 BORCA JR., G.; QUARESMA, P. Perspectivas de investimento na infraestrutura 2010-2013. Rio de Janeiro:
BNDES, fev. 2010 (Visdo do Desenvolvimento, n. 77). pp. 2-3.

8 Egert, B., T. Kozluk and D. Sutherland (2009), “Infrastructure and Growth: Empirical Evidence”, OECD
Economics Department Working Papers, No. 685, OECD Publishing, Paris. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1787/225682848268
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simplesmente substituido pelo agente privado, reduzindo as despesas publicas e a divida
consolidada. Em resumo, retirando o ente publico da economia, deixando maior espaco para a
atuacdo privada.

De outro lado, também é possivel a promocdo de uma concessdo para que 0 agente
publico, reduzindo os dispéndios em atividades nas quais a iniciativa privada possa
satisfatoriamente operar, se concentre em &reas de maior risco e menor rentabilidade, gerando
complementariedade entre as atividades publica e privada. Esta, inclusive, parece ser a intensdo
do Programa Nacional de Desestatizacdo quando afirma ser um objetivo fundamental a
reordenacao da posicdo estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada
atividades indevidamente exploradas pelo setor publico.

Neste sentido, afirma Vicente de Britto Pereira:

“A pretendida divis@o de funcgdes entre as esferas publica e privada atribuia a primeira
os encargos de fazer os pesados investimentos em infraestrutura requeridos pelo pais,
que incluiam o aumento da oferta de rodovias, de terminais aeroportuarios e de novos
trechos ferrovidrios e a expansao dos portos, ademais da recuperacéo, da adequacéo e
das melhorias das infraestruturas ferroviérias, hidroviarias e portuarias, além da
implantacdo de uma eficiente gestdo operacional, administrativa, comercial e
econdmico-financeira desses sistemas, que se encontravam totalmente degradados.
Ao setor privado cabia principalmente a operacdo dos transportes rodoviarios de
passageiros e de mercadorias e da aviagéo civil, que funcionavam de acordo com o
mercado, em geral oligopolizados, com niveis reduzidos de regulamentagdo e com
politicas tarifrias favoraveis”®.

Assim, a desestatizacdo pode tanto promover a reducdo da atuacao estatal como também
pode manté-la no mesmo nivel, apenas a reorientando para atividades econémicas onde a
inciativa privada seja incipiente ou ndo demonstre interesses maiores. A deciséo por uma ou
outra alternativa é essencialmente politica.

Este apontamento se faz necessario pois € comum a crenca de que a desestatizacdo seria
fruto de um pensamento supostamente “neoliberal”, levado a cabo pelo “Consenso de
Washington™.

De inicio, ¢ importante salientar que, em termos econdmicos, ndo existe uma “teoria
neoliberal”. Normalmente, as referéncias ao “neoliberalismo” visam abarcar multiplas escolas
econbmicas bastante distintas, fundamentadas em pressupostos diferentes e que, por isso,
alcangam conclusdes divergentes. Assim, une-se a Escola Neoclassica, a Escola Monetarista de
Chicago, a Escola Austriaca e 0s Novos Cléssicos sob o rotulo metafisico de “neoliberalismo”,
sem qualquer rigor metodolégico minimo visando a apenas incluir esta gama rica de

pensamentos em um termo pejorativo.

% PEREIRA, Vicente de Britto. Transportes: historia, crises e caminhos — 12 Ed. — Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2014. p. 79
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Da mesma maneira, criou-se um fantasma apelidado de “Consenso Washington” para
abarcar toda e qualquer reforma institucional que vise dar maior racionalidade ao aparelho do
Estado, reduzir os déeficits publicos, equilibrar as taxas de juros a fim de conter a escalada
inflacionéria, aumentar a competitividade econémica de um pais, reduzir a intervencao estatal
na economia ou até mesmo reduzir o proprio aparelho estatal.

Caso considerassemos que o Consenso de Washington representa um pensamento
politico de direita ou uma “aplicagcdo do neoliberalismo” chegariamos a conclusdo absurda de
que grande parte dos partidos social-democratas e até socialistas seriam “de direita” ou
“neoliberais”.

Inclusive, destaca-se que grande parte das reformas econdmicas mais importantes de
liberalizacdo de mercados, desestatizacéo e de promocao da responsabilidade fiscal foram feitas
por partidos trabalhistas e social-democratas como o Partido Trabalhista da Nova Zelandia
(New Zeland Labour Party), o Partido Trabalhista britanico (Labour Party) e o Partido Social-
Democrata da Alemanha (Sozialdemokratische Partei Deutschlands).

Na verdade, muitas orientagcdes apresentadas em 1989 por John Williamson para se
referir a politicas sugeridas por instituices como o Fundo Monetéario Internacional e o Banco
Mundial ndo sdo consenso, alias, representam verdadeiro dissenso entre 0s economistas
“neoliberais”.

Um exemplo é a diretriz que sugere que os Estados reduzam os subsidios empresariais,
destinando estes recursos a gastos sociais de combate a pobreza como educacdo primaria, saude

basica ou investimentos em infraestrutura.

2.6. A qualidade da infraestrutura brasileira

Em 1945, o Decreto-Lei n.° 8.463 ja apresentava em seu preambulo a dificuldade da
consolidagdo do sistema rodoviario brasileiro, afirmando que “o desenvolvimento rodovidrio
do Brasil, é, gracas a imensidade do territorio patrio, um trabalho gigantesco a desafiar a energia
realizadora de muitas geragdes”.

Os resultados hoje percebidos sdo insatisfatorios e assimétricos. O Brasil possui, em
média, 25 km de rodovias pavimentadas para cada 1.000 kmz2 de area territorial, enquanto paises
como Estados Unidos da América e Republica Popular da China possuem 438,1 km e 359,9 km

de rodovias pavimentadas por 1.000 km? de &rea, respectivamente®?.

%1 O Relatdrio Anual 2016 da Associacdo Brasileira de Concessionarias de Rodovias. p. 5.
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Mais do que isso, a expansdo e melhoria do sistema rodoviario brasileiro ndo foi
definitivamente uma prioridade nos altimos quinze anos. De acordo com a Confederacdo
Nacional do Transporte, a malha rodoviaria pavimentada total passou de 170.902,9 km em 2001
para 210.618,8 km em 2015, um crescimento muito inferior ao aumento do Produto Interno
Bruto do mesmo periodo.

Estes dados sdo extremamente graves considerando-se a expansdo da demanda no
periodo. Assim, a frota de veiculos no Brasil aumentou de 2006 a 2016 em 110,4%, tendo hoje
o0 Brasil cerca de 92 milhdes de veiculos enquanto a infraestrutura rodoviaria permaneceu sem
qualquer expansao digna de comentérios.

Ademais, o nivel de pavimentacdo brasileiro também é extremamente reduzido. Dos
1.720.643,2 kms de rodovias, apenas 12% sdo pavimentadas. Em termos comparativos, na
Russia, 85% da rede é pavimentada, na China, 81% e na India, 48%%. Segundo a Federal
Highway Adminitration da US Department of Transportation, em 2012, 65% das rodovias
norte-americanas estavam pavimentadas®®. Mesmo diante de um cenario de baixissima
densidade rodoviaria pavimentada, a qualidade também se revela bastante desalentadora. De
acordo com a Pesquisa CNT de Rodovias de 2016, 58,2% das rodovias pesquisadas
apresentaram algum problema no estado geral®*.

Esta condicdo da infraestrutura, em especial a do transporte, impde pesados custos ao
setor produtivo, sendo um dos principais gargalos do Pais. Segundo o relatério de 2010 do
HSBC e da Economist Intelligence Unit, vinculada a The Economist, a pobre infraestrutura é
um dos principais fatores do baixo resultado no ranking de ambiente de neg6cios®.

No mesmo sentido, no Relatério Global de Competitividade 2017/2018 do Forum

Econdmico Mundial®®, a qualidade das rodovias foi apontada como um dos principais

%2 PEREIRA, Vicente de Britto. Transportes: historia, crises e caminhos — 12 Ed. — Rio de Janeiro: Civilizagéo
Brasileira, 2014. p. 83.

% Os Estados Unidos da América tém um total de 6.540.800 kms de rodovias, sendo 4.258.905 de rodovias
pavimentadas e 2.281.895 de rodovias ndo pavimentadas.

% Além disso, 48,3% dos trechos avaliados tém problemas no pavimento, 51,7% dos trechos avaliados apresentam
deficiéncia na sinalizagdo e 77,9% dos trechos avaliados tém falhas na geometria.

% “Poor infrastructure is one major reason that Brazil scores low in the Economist Intelligence Unit’s business
environment rankings (based on 12 key business operating criteria), which places Brazil 40th out of 82 countries
despite the expectation of some mild improvements in coming years. (...) But ask local businessmen with
international ambitions about their greatest concern, and the parlous state of the infrastructure will almost certainly
top the list. In our survey, nearly one half of respondents (49%) point to “low standard or costly infrastructure
telephones, transport networks and utilities” as the main operational obstacle, far more than selected corruption,
poor governance (34%) or skills shortages (32%), the state of transport infrastructure is particulary dire. In spite
of some improvement in logistics, freight depends on costly road haulage; there are a few railroads; the potential
for waterways remains largely unexplored; and ports and airports are congested. This can add one quarter or more
to the cost of getting goods to market, say investors”. Brazil unbound: how investors see Brazil and Brazil sees the
world. pp. 11-12

% Disponivel em: www.weforum.org/gcr



67

problemas do Pais, sendo conferida a nota de 3.1, deixando o Brasil na 103? posi¢&o no ranking
de 137 paises.

A qualidade analisada ndo apenas tem impactos na competitividade econémica, na baixa
integracdo nacional e no encarecimento dos produtos consumidos no mercado interno como
ainda tem efeitos diretos e relevantes no nimero de mortes ndo naturais.

Segundo os dados consolidados pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada e pela
Policia Rodoviaria Federal, “no ano de 2014, houve 167.247 acidentes de transito nas rodovias
federais brasileiras, com 8.233 mortes e 26.182 feridos graves. Esses acidentes geraram um
custo para a sociedade de R$ 12,8 bilhdes, sendo que 62% desses custos estavam associados as
vitimas dos acidentes, como cuidados com a salde e perda de producdo devido as lesdes ou
morte, e 37,4% associados aos veiculos, como danos materiais e perda de cargas, além dos
procedimentos de remogao dos veiculos acidentados™?’.

Estas estimativas acima apresentadas referem-se apenas as rodovias federais.
Entretanto, calcula-se que os acidentes e mortes nas rodovias estaduais e municipais sejam
ainda mais frequentes. Os acidentes de transito no Brasil matam cerca de 45 mil pessoas por
ano e deixam mais de 300 mil feridos com lesdes graves.

Entretanto, mesmo diante deste cenario de atraso e de violéncia, a experiéncia de
concessdes rodoviarias vem apresentando resultados bastante diferentes em um periodo de
tempo bastante curto.

O Brasil tinha em 2016 aproximadamente 19.400 kms de rodovias concedidas, ou seja,
cerca de 9,2% das rodovias pavimentadas eram mantidas e operadas por um concessionario. De
acordo com a Pesquisa CNT de Rodovias de 2016, 78,7% destas rodovias foram consideradas
boas ou excelentes e apenas 1,4%, ruins ou péssimas. Estes nimeros destoam muito das
rodovias sob gestdo publica onde 28,9% sdo consideradas ruins e péssimas e apenas 32,9%,
excelentes ou boas.

Outro aspecto bastante interessante € a constatacdo de que, mesmo com a cobranca de
pedagio pelos concessionarios, os custos logisticos agregados das rodovias concedidas é bem
menor que o das rodovias sob gestdo publica. Assim, “enquanto o custo adicional médio nas
rodovias concedidas é de 9,6%, esse percentual € de 28,7% naquelas geridas pelo setor publico.
O resultado evidencia as dificuldades do Estado em prover a adequada infraestrutura rodoviaria.

Isso mostra que a maior participagdo da iniciativa privada no provimento de infraestrutura é a

% Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Relatério de Pesquisa: Estimativa dos Custos dos Acidentes de
Transito no Brasil com Base na Atualizagao Simplificada das Pesquisas Anteriores do Ipea. Brasilia: 2015. p. 10.
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estratégia mais indicada para o ajuste necessario nas rodovias”%.

No mesmo sentido, percebe-se que os investimentos realizados por concessionarias em
cada quilémetro de rodovia é aproximadamente 122% maior que as inversdes efetuadas pelo
Poder Publico. Neste contexto, apurou a CNT que em “2016, enquanto nas rodovias sob gestdao
privada foram investidos R$ 6,75 bilhdes, ou R$ 354,46 mil por km, nas rodovias federais sob
gestdo publica, o valor foi de R$ 8,60 bilhdes, ou R$ 159,60 mil por km”®°.

Outro aspecto de destaque é a implantacdo de centro de controle operacional nas
rodovias, prestacdo de servicos de socorro médico e mecanicos, bem como o pagamento de
Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN) ao Municipios lindeiros, muitos deles
extremamente pequenos e pobres. Apenas em 2016, foram repassados R$ 800 milhdes®,

auxiliando o desenvolvimento local.

2.7. Infraestrutura e direitos fundamentais

A partir da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, os direitos fundamentais
ascenderam a condi¢do da primado da ordem constitucional-democratica, sendo conferido as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais aplicacdo imediata (art. 5°, 8 1°, da
Constituigdo da Republica).

Neste diapasdo, pode-se afirmar que todas as normas de direitos fundamentais gozam
de eficécia juridica, ou seja, tém, na definicdo de Ingo Sarlet, “a possibilidade (no sentido de
aptidao) de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de —
na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos”°2.

Entretanto, como aponta José Afonso da Silva, ha que se distinguir a eficacia juridica
da eficacia social ou efetividade. Nos termos de Luis Roberto Barroso, “a efetividade significa,
portanto, a realizacdo do Direito, 0 desempenho concreto de sua funcdo social. Ela representa
a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo, tdo intima
quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”1%,

Constata-se, portanto, que a simples disposicao legal, embora garanta efeitos juridicos,

% Pesquisa CNT de rodovias 2016: relatério gerencial. — 202 Ed. — Brasilia: CNT : SEST : SENAT, 2016. p. 345.
% Transporte rodoviario: desempenho do setor, infraestrutura e investimentos. — Brasilia: CNT, 2017. p. 44.

10 Relatorio Anual 2016 da Associagdo Brasileira de Concessiondrias de Rodovias. Disponivel em
www.abcr.org.br

101 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional — 10? Ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 240.

102 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira — 82 Ed. — Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 82-83.
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ndo necessariamente implica em efetividade, em garantia efetiva dos resultados sociais
pretendidos.

Isso ocorre principalmente porque, de acordo com Cass Sunstein e Stephen Holmes,
todos os direitos previstos na legislacdo demandam alguma espécie de prestacdo publica para
sua efetivacdo, ainda que seja esta prestacdo a de um servigo publico potencial.

Neste contexto, a simples previséo legal é insuficiente como instrumento de alterago
da realidade social. Isso ndo significa que todos os bens e servicos devam ser providos
diretamente pelo Estado. Ndo ha nada que sugira isso. Pelo contrério, a realizacdo de grande
parte dos direitos fundamentais se d& no seio da sociedade civil organizada e no mercado.
Entretanto, a garantia de todo e qualquer direito tem custos e demanda algum tipo de prestacéo
de servico publico, ainda que potencial.

Neste sentido, afirma o professor Flavio Galdino:

“A retorica em torno da gratuidade dos direitos em geral é deveras prejudicial,
simplesmente por ignorar ou desconsiderar — 0 que resulta no mesmo — 0S
elevadissimos custos subjacentes as prestacfes publicas necessarias a efetivagdo dos
direitos fundamentais. Com efeito, o discurso pablico em torno de tais direitos tidos
por gratuitos obstaculiza a perfeita compreensdo das escolhas publicas a eles
subjacentes, pois, tendo em vista a escassez de recursos estatais, a op¢éo pela protecédo
de um direito aparentemente gratuito significa de modo direto e imediato o desprezo
por outros (em principio, ndo gratuitos). Esta op¢do — fundada na desconsideracao dos
custos — ser4, so por isso, inevitavelmente tragica”%,

Este argumento aqui apresentado se contrap8e as classicas licbes de Isaiah Berlin que
diferencia a liberdade em positivas (aquelas que dependem de a¢Bes publicas ou condicBes
especificas) e as negativas que apenas demandam a omissdo estatal da préatica de certos atos
atentatorios as liberdades.

Assim, em termos exemplificativos, o proprio direito de propriedade, previsto no art. 5°,
XXI1, da Constituicdo, tradicionalmente avaliado como uma liberdade negativa, que impede o
Estado de promover o confisco, demanda a prestacdo de um servi¢o publico potencial de
garantia da propriedade, como o policiamento ostensivo e investigativo.

E ainda, demanda a organizacdo de um registro de bens imoOveis que garantam o
reconhecimento da titularidade das diversas propriedades imobiliarias. Estes sdo apenas alguns
exemplos mais claros e imediatos, entretanto, esta lista poderia se estender exaustivamente.

Feitos estes comentarios, ndo se propde o presente trabalho a esmiugar uma teoria sobre
os direitos fundamentais, apenas constata-se que sua importancia demanda politicas publicas

que os promovam de forma sustentavel no longo prazo.

108 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2005. p. 325
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Assim, conclui-se que a efetivacdo dos direitos fundamentais depende da construcao de
uma infraestrutura que permita o seu gozo. Nestes termos, quando a Constituicdo prevé o direito
a livre locomog&o no territério nacional® e o direito social ao transporte, a condicdo mais
imediata de sua eficcia social € a disponibilizacdo de obras de engenharia civil e de outros
instrumentos que tornem apto o deslocamento humano.

Estes sdo 0os mais Obvios, entretanto, praticamente todos os direitos sociais demanda
uma infraestrutura de transportes adequada. Assim, para a efetivacdo do direito a saude ou a
educacdo, é necessario um grande deslocamento de pessoas, insumos e servi¢os ao longo de
ruas, avenidas, estradas e rodovias.

Promover o desenvolvimento da infraestrutura nacional é criar, portanto, as bases
necessarias a efetivacdo dos direitos fundamentais. Mais do que isso, a reducdo dos custos de
transporte tem o efeito de reduzir os custos de efetivacdo dos demais direitos fundamentais.

A garantia de um direito jamais € gratuita, ao contrario, carrega um altissimo custo
agregado e, portanto, demanda pesados investimentos no setor de transportes. Neste sentido, a
reparticdo de operacdes entre o Poder Publico e os agentes de mercado é uma das ferramentas
mais importantes para a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Inclusive, considera-se que a cobranca de precos publicos pelo gozo de direitos
fundamentais ndo é de forma alguma um cerceamento ao direito em questdo. N&o existindo
bem ou servico escasso destituido de custos a ele inerentes, a discussdo passa a ser sobre quem
pagara pelo seu gozo.

Ora, sendo o orcamento limitado, faz sentido a racionalizacdo dos servicos publicos com
a imputacdo aos seus usuarios do pagamento pelos servicos usufruidos. Esta é, alias, uma
consequéncia do principio da eficiéncia e da racionalizagéo do aparelho estatal. Do contrario,
toda a sociedade pagaria por meio de tributos pelo servico que beneficiou apenas um individuo.

Conclui-se, assim, que a efetividade de um direito fundamental ndo depende sua
gratuidade, mas da disponibilizagdo de condi¢cfes objetivas que permitam o seu gozo. Nestes
termos, € uma opc¢éo politica do Pais, escolher uma quantidade bastante limitada de servicos
que, por especificidades contextuais, possam ser prestados pelo Estado com recursos de toda a

coletividade sem a racionalizagdo que o pagamento de precos publicos impde.

104 Art. 5°, XV, da Constituigdo - € livre a locomogao no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;
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3 AALOCACAODE RISCOS NAS CONCESSOES DE SERVICOS
PUBLICOS

Em decorréncia das profundas transformacées tecnoldgicas e da globalizacéo, diversos
institutos de direito publico passaram por crises. Neste contexto, o servi¢o publico vive hoje
uma verdadeira desatualizacdo estrutural e finalistica, sendo seu conceito tradicional pouco
adequado a atual conjuntura.

Vivemos, portanto, um interregno onde, ultrapassado um conceito, 0 novo ainda néo foi
definido. O instituto europeu do servico de interesse econémico geral certamente € a tentativa
mais atualizada de se desenvolver este novo modelo que promova o bem-estar geral em um
mundo globalizado. Entretanto, ainda se encontra em fase embrionaria.

Por isso, torna-se fundamental a revisao do tradicional modelo de concessdes de servico
publico, prestigiando-se a efetividade e o principio constitucional da eficiéncia (art. 37, da
Constituicao da Republica), a fim de que sejam prestados servicos adequados aos cidaddos, sem
que seja necessaria, em contrapartida, 0 aumento do endividamento publico. Tentaremos,
portanto, promover esta revisitacdo, dando-se destaque a atualizacdo da nocdo de risco do

concessionario.

3.1 O modelo de concessdo comum de servi¢o publico no Brasil

Celso Antonio Bandeira de Mello define os servicos publicos como:

“toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel
diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem Ihe faca as vezes,
sob um regime de direito publico — portanto consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricGes especiais — instituido pelo Estado em favor dos interesses
que houver definido como proprios no sistema normativo”%,

Destaca-se ainda a definicdo de Marcal Justen Filho que afirma ser essencial a satisfacao
de um direito fundamental dos cidaddos na prestacdo de um servico publico. Neste diapaséo,
uma atividade tornar-se-ia servigco publico quando a legislagdo trouxesse para 0 ambito do
direito publico um servico “insuscetivel de satisfacdo adequada mediante os mecanismos da
livre iniciativa privada”10®.

Enquanto o primeiro conceito, mais tradicional, reforca a formalidade da previséo legal

dos servigos que passam a ser prestados em regime de direito publico, o segundo destaca a

105 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo, 2004. P. 619.
106 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo — 122 Ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. p. 549
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natureza teleoldgica dos servigos publicos, influenciada pelos novos paradigmas do direito
administrativo e, principalmente, pelo neoconstitucionalismo.

Fato € que os servicos publicos sdo, sob o ponto de vista material, direcionados a
satisfacdo de necessidades individuais e coletivas, sendo um instrumento de promocéo dos
direitos fundamentais. Ainda, do ponto de vista subjetivo, desenvolvidos pelo Estado, direta ou
indiretamente, e, por fim, em ambito formal, submetidos ao regime juridico de direito publico.

Neste contexto, afirma a Constituicdo da Republica no artigo 175 que 0s servicos
publicos podem sempre ser prestados direta ou indiretamente, sendo que, neste Gltimo caso,
devera ser precedida a delegacao por um procedimento licitatério a fim de que seja selecionado
0 concessionario ou permissionario mais apto a prestacéo do servico publico.

A fim de regulamentar estes institutos constitucionais, quais sejam, a concessao € a
permissao, foi publicada a Lei n.° 8.987, em 13 de fevereiro de 1995. Esta definiu a concessdo
como “a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na
modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco € por prazo determinado” (art. 2°, II) e
a permissdo como “a delegacao, a titulo precario, mediante licitagcdo, da prestacdo de servigos
publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco” (art. 2°, IV).

Ademais, cabe aqui destacar, para além da legislacdo federal, a Lei Estadual n.° 7.835,
de 08 de maio de 1992, do Estado de Sdo Paulo. Apesar de apresentarem diferencas pontuais,
sdo documentos legais muito parecidos, sendo, inclusive, a lei federal inspirada na paulista.

Uma das diferencas que merece mencdo é o fato da lei federal prever a concessao de
servico publico precedida da execucdo de obra publica enquanto a lei paulista utiliza o conceito
de concessdo de obra publica. Estes institutos, na préatica, sdo idénticos. A alteracdo
terminoldgica se deveu a divergéncias sobre a esséncia do objeto da concessao. De nossa parte,
preferimos a utilizacdo da nomenclatura federal.

Assim, utilizaremos doravante apenas a expressao “concessao de servigo publico” para
se referir a estas trés modalidades previstas em lei. Consideramos esta diferencia¢do de pouca
utilidade porque todas as trés modalidades implicam, em alguma medida, na prestacdo de um
servigco pelo concessionario e na realizacdo de obras ou servicos de engenharia, ainda que
exclusivamente para a manutencdo e conservacdo do bem publico concedido. Entretanto,
salientamos que geralmente a concessdo rodoviaria € uma concessdo onde a realizacdo de obras
pelo concessionario tem a maior relevancia.

Ainda, merece destaque a sintese do conceito ora analisado promovida pelo Superior



73

Tribunal de Justica que, em acordao, se manifestou:

“A Concessdo de servigo publico é o instituto através do qual o Estado atribui o
exercicio de um servico publico a alguém que aceita presta-lo em nome prdprio, por
sua conta e risco, nas condicOes fixadas e alterdveis unilateralmente pelo Poder
Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio econémico-financeiro,
remunerando-se pela propria exploracéo do servico, e geral e basicamente mediante
tarifas cobradas diretamente dos usuarios do servi¢o”

(STJ. REsp 976.836/RS, 1.2 S, rel. Min. Luiz Fux, j. 25.08.2010, DJe 05.10.2010)

Por fim, é interessante notar a repeti¢do constante da expressao “por sua conta e risco”

em todas as defini¢cdes doutrinarias, legais e jurisprudenciais de concessao de servico publico.

3.2 Aalocagéo de risco na concessao comum

Como debatido no primeiro capitulo, a emergéncia de um contexto de liquidez e de
descontrole é um novo desafio a ser enfrentado. Em um mundo globalizado onde as técnicas e
tecnologias estdo em constante evolucdo a mudanca é uma realidade e o risco passa a ser uma
preocupacédo cada vez maior.

Os riscos sdo hoje mitigaveis, embora nunca possam ser anulados. Ataques cibernéticos,
ataques terroristas, faléncias de grandes empresas e instituicbes financeiras, conflitos
interestatais, crises fiscais de Estados soberanos, crise cambiais e ataques especulativos séo
fendmenos relativamente comuns e foram frequentes na dltima década.

Mesmo com o desenvolvimento progressivo do setor econdémico de securitizagdo,
muitos destes riscos continuam ameacando a viabilidade econémico-financeira de
empreendimentos de longo prazo. Em especial, no Brasil, devidos as fragilidades institucionais
tipicas de paises em desenvolvimento, pode-se afirmar a existéncia de riscos ainda maiores do
gue aqueles existentes em paises desenvolvidos.

Considerando que contratos de concessdo tém corriqueiramente prazos superiores a
vinte anos, € bastante provavel que qualquer concessionaria tenha que enfrentar todos estes
tipos de desafios ao longo de sua operacdo. Para enfrentar estas contingéncias, a doutrina

tradicional prop@e a doutrina das aleas ordinarias e extraordinarias.

3.3 Doutrina das aleas ordinarias e extraordinarias

De acordo com o escritor latino Suetbnio, em 49 a.C., Gaius lulius Caesar, hoje
conhecido como Jalio César, ao atravessar as margens do rio Rubicdo, limite este que ndo
poderia ser ultrapassado portando-se armas, marchando, portanto, contra o Império Romano de

Pompeu, proferiu a sentenca “alea iacta est” que significava “o dado esta langado” e também ¢
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conhecida pela traducdo de “a sorte esta lancada”.

Sendo de origem latina, a palavra “alea” relaciona-se fundamentalmente & nogédo de
aleatoriedade e significa mais precisamente risco. Da mesma forma, risco pode ser definido
como a variabilidade entre os resultados esperados e aqueles efetivamente alcancados. Podemos
assim afirmar que todo o contrato com o Poder Publico possui riscos ordinarios e
extraordinarios, sendo estes ultimos divididos em duas categorias: as aleas administrativas e
econdmicas.

Primeiramente, a alea ordinaria pode ser conceituada como o risco empresarial inerente
a toda atividade econdmica, sendo, portanto, um risco previsivel. Um claro exemplo é o risco
de demanda, ou seja, aquele risco de flutuacdo da demanda do consumidor ou usuario pela
prestacdo do servigo.

Tradicionalmente, fatos previsiveis ndo produzem qualquer recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro, por serem inerentes & atividade empresarial e calculados no preco.
Entretanto, a Lei prevé a excecdo inflacionarial®’. Portanto, a perda do poder de compra da
moeda nacional, ap6s a decorréncia do prazo minimo de um ano, acarreta o reajuste de precos
de acordo com o indice inflacionario previsto contratualmente.

Assim, explica Alexandre Santos de Aragéo:

“A alea ordinaria ou empresarial, presente em qualquer tipo de negdcio, ndo pode, de
acordo com os paradigmas da doutrina classica, ensejar uma protecéo especial para a
concessionaria: as circunstancias previsiveis; as imprevisiveis, mas de resultados
contornaveis ou de pequenos reflexos econdmicos, devem ser suportadas pelo
contratado. E que o concessionario continua sendo um empreendedor da iniciativa
privada, sujeito, portanto, aos riscos de sua atividade”°8,

Por outro lado, a alea extraordinaria diria respeito a todo o risco imprevisivel ao
concessionario, seja ele decorrente de um ato da Administracdo Publica ou de uma circunstancia
econdmica estranha a vontade das partes e excepcional que cause um acintoso desequilibrio na
equacédo econdmico-financeira do contrato administrativo.

As aleas administrativas podem ser divididas em trés modalidades: uma decorrente do
poder administrativo de alteracdo unilateral dos contratos, outra decorrente do fato do principe
e a Ultima decorrente de fato da administragao.

A primeira se justifica pela existéncia de clausulas contratuais exorbitantes. Assim,
diante da necessidade de modificacdo do contrato para melhor adequacdo as finalidades de

interesse publico (art. 58, I, da Lei n.° 8.666), devera a Administragéo reestabelecer, por meio

197 Art. 40, X1, da Lei n.° 8.666/1993 e art. 18, VIII, da Lei n.° 8.987/1995
18 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos — 32 Ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2003. 609-
610.
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de termo aditivo, o equilibrio econémico-financeiro inicial (art. 65, § 6° da Lei n.° 8.666).
Havendo, portanto, 0 aumento da extensdo de um trecho rodoviario concedido, o contrato
devera se reajustado proporcionalmente a esta extensio®,

Neste sentido, afirma Hely Lopes Meirelles:

“O contrato administrativo, por parte da Administra¢do, destina-se ao atendimento das
necessidades publicas, mas por parte do contratado objetiva um lucro, através da
remuneracdo consubstanciada nas clausulas econdmicas e financeiras. Esse lucro ha
que ser assegurado nos termos iniciais do ajuste, durante a execucgdo do contrato, em
sua plenitude, mesmo que a Administracdo se veja compelida a modificar o projeto,
ou 0 modo e forma da prestacdo contratual, para melhor adequacéo as exigéncias do
servigo publico™0,

De maneira distinta, o fato do principe embora se relacione a um ato estatal, ndo esta
diretamente relacionado ao contrato. Assim, acabe produzindo incidentalmente efeitos
concretos no equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Posto isso, ndo se esta diante de uma
decisdo tomada pela Administracdo Publica enquanto parte contratante, vinculada pois a nogéo
de boa-fé objetiva, mas sim de uma decisao politica do Poder Publico.

Um claro exemplo é previsto no art. 9°, § 3°, da Lei n.° 8.987/1995 que afirma que a
alteracdo, criacdo ou modificacdo de qualquer tributo, apds a apresentacao da proposta e quando
comprovado o seu impacto, implicara em revisdo da tarifa. A excegdo a este mandamento ¢ a
alteracdo das aliquotas de imposto de renda que ndo ensejardo, por si S0, a revisdo contratual.
O melhor exemplo disso é a majoracdo de tributos incidentes sobre o cimento asfaltico que
poderiam majorar em muitos os custos de obras ou servigos de engenharia em rodovias.

Entretanto, é necessario apontar ressalva feita por Maria Sylvia Zanella Di Pietro que
afirma que “no direito brasileiro, de regime federativo, a teoria do fato do principe somente se
aplica se a autoridade responsavel pelo fato do principe for da mesma esfera de governo em que
se celebrou o contrato”!!, do contrario, aplica-se a teoria da imprevisdo, consubstanciada pela
alea econdmica.

Por outro lado, o fato da Administracdo se refere a uma conduta do poder concedente
que dificulta ou encarece a prestagdo do servico pelo concessionario. Neste caso, a
Administracdo Publica age como parte contratual que se relaciona com as obrigagdes

contratuais de maneira irregular. Celso Anténio Bandeira de Mello conceitua o fato da

109 Ha ainda um limite quantitativo e qualitativo da mutabilidade do contrato administrativo. Assim, os acréscimos
e supressdes em obras, servicos e compras ndo poderdo ultrapassar o limite de 25% do valor inicial atualizado
enquanto em reformas de edificios e equipamentos o limite é 50%. Da mesma forma, ndo podera ser alterado o
objeto da contratacdo.

10 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e Contrato Administrativo — 152 Ed — S&o Paulo: Editora Malheiros, 2010.
p. 267.

111 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo — 272 Ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2014.p. 292.
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Administragdo como “o comportamento irregular do contratante governamental que, nesta
mesma qualidade, viola os direitos do contratado e eventualmente lhe dificulta ou impede a
execugio do que estava entre eles avengado”!?,

Infelizmente, no Brasil os fatos da Administracdo sdo mais frequentes do que se
imagina. E frequente que contratos sejam celebrados, impondo pesadas obrigacbes & parte
privada, sem que o Estado efetivamente se comprometa a tornar vidvel o sucesso contratual,
seja por transicdes de chefes politicos eleitos, secretarios e ministros, seja por dificuldades
fiscais tambeém bastante comuns nos entes federados brasileiros.

Em virtude destes acontecimentos, incompativeis com a boa-fé almejada em qualquer
contratacdo, discute-se a invocagdo da exceptio non adimpleti contractus, também conhecida
como excecao de contrato ndo cumpridos, pelo particular contratado.

Este instituto, surgido no Direito Romano®'® sob a nomenclatura de exceptio doli e
previsto no direito privado brasileiro nos arts. 476 e 477 do Codigo Civil*'4, pode ser, de
maneira atenuada, aplicada nas contratacGes publicas, sendo algumas hipoteses inclusive
previstas na propria Lei n.° 8.666/1991.

Assim, previu o art. 78 da Lei de Licitacbes e Contratos Administrativo'® duas
hipoteses de suspensdo do contrato. A primeira refere-se ao atraso do pagamento devido pela
Administracdo Publica por prazo superior a noventa dias e assegura ao contratado o direito de
optar pela suspensdo do cumprimento de suas obrigacdes até que seja normalizada a situacao
(art. 78, XV), a segunda, refere-se a ndo liberacdo por parte da Administracdo Publica de area,
local ou objeto para execucdo de obra, servigco ou fornecimento (art. 78, XVI). Em ambas tém
0 contratado direito ao reequilibrio econdmico-financeiro ou, em caso de rescisdo, tém o
contratado direito a restituicdo por qualquer prejuizo constatado.

Por fim, ha ainda a alea econémica, fundada na teoria da imprevisdo, que pode ser
definida como evento externo ao contrato, imprevisivel e inevitavel que causa desequilibrio e

onera excessivamente apenas uma das partes. Como explica Celso Anténio Bandeira de Mello:

112 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo — 312 Ed. — Séo Paulo: Malheiros, 2014.
p. 662.

113 H4 quem sustente que o instituto em questdo tem origem no direito canénico.

114 Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacéo, pode exigir o
implemento da do outro.

Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes diminuicdo em seu patrimdnio
capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacdo pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a prestacao
que lhe incumbe, até que aquela satisfaga a que lhe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la.

115 XV - 0 atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administragdo decorrentes de obras,
servicos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica,
grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensdo do
cumprimento de suas obrigacdes até que seja normalizada a situacao;
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“O advento da primeira Guerra Mundial fez renascer o velho e salutar preceito contido
na clausula rebus sic standibus. Reapareceu com roupagem nova, sob as vestes de
teoria da imprevisao. Esforca-se em que a ocorréncia de fatos imprevisiveis, anormais,
alheios a acdo dos contratantes, e que tornam o contrato ruinoso para uma das partes,
acarreta situagio que niio pode ser suportada unicamente pelo prejudicado”®,

Rebus sic standibus é, portanto, uma clausula implicita que vincula todos os contratos,
principalmente aqueles de prestacdes sucessivas. Refere-se ao ambiente e as condi¢des que
levaram & celebracdo do contrato que, ao serem alteradas, tornaram o contrato inatil ou
indesejavel a uma das partes.

Muito embora a clausula em analise tenha sofrido consideravel desprestigio ao longo
dos ultimos séculos, sendo praticamente esquecido, revigorou-se e renasceu a partir das tragicas
guerras que assolaram o mundo no século XX. Neste sentido, Caio Técito cita um famoso aresto
do Conselho de Estado francés proferido no caso da Companhia de Géas de Bordeaux, em 1916,
que decidiu pela revisdo tarifaria do gas em virtude da subida dos precos do carvdo
influenciados pela alta demanda que se produziu em virtude da Primeira Grande Guerra que
duraria até 1918.

Neste sentido, segundo Maria Sylvia Di Pietro, para o fato constituir uma éalea
econbmica deve ser, simultaneamente, a) imprevisivel quanto a ocorréncia ou quanto as suas
consequéncias, b) estranho a vontade das partes, c) inevitavel e d) que cause grande
desequilibrio no contrato, do contrario, sendo o evento previsivel ou de consequéncias
calculaveis, deve ser suportado pelo contratado!!’.

Por outro lado, para Celso Antdnio Bandeira de Mello, para a aplicacdo da teoria da
imprevisdo € necessaria a ocorréncia de trés requisitos, a saber, “a) que o prejuizo resultasse de
evento alheio ao comportamento das partes, ou, no caso da Administracdo, estranho a sua
posicdo juridica de contratante; b) que o evento determinante do prejuizo fosse ndo apenas
imprevisto, mas também imprevisivel; c) que o prejuizo resultante para o onerado fosse
significativo, isto €, gravemente convulsionador da economia do contrato”'8, Entretanto,
afirma o douto autor que a condigdo de imprevisibilidade sofreu mudangas com o tempo,
tornando-se menos severa e transformando o requisito da imprevisibilidade em um requisito de
ocorréncia de eventos imprevistos.

Neste diapasdo e a luz destes institutos apresentados, destaca-se a decisao proferida pelo

Superior Tribunal de Justica que aplicou a teoria das &leas ordinérias e extraordinérias e

116 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo — 312 Ed. — S&o Paulo: Malheiros, 2014.
pp. 665-666.

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo — 272 Ed. — Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 297.

118 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo — 312 Ed. — S&o Paulo: Malheiros, 2014.
pp. 667.
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determinou a reviséo contratual em decorréncia da desvalorizagdo cambial ocorrida em 1999:

CONTRATO ADMINISTRATIVO. EQUACAO ECONOMICO- FINANCEIRA
DO VINCULO. DESVALORIZACAO DO REAL. JANEIRO DE 1999.
ALTERACAO DE CLAUSULA REFERENTE AO PRECO. APLICACAO DA
TEORIA DA IMPREVISAO E FATO DO PRINCIPE.

1. A novel cultura acerca do contrato administrativo encarta, como nuclear no regime
do vinculo, a protecdo do equilibrio econdmico-financeiro do negécio juridico de
direito publico, assertiva que se infere do disposto na legislacdo infralegal especifica
(arts. 57, 1°, 58, 1° e 2°, 65, 11, d, 88 5° e 6°, da Lei 8.666/93. Deveras, a Constituicdo
Federal ao insculpir os principios intransponiveis do art. 37 que iluminam a atividade
da administracdo a luz da clausula mater da moralidade, torna clara a necessidade de
manter-se esse equilibrio, ao realcar as "condices efetivas da proposta”. 2. O episddio
ocorrido em janeiro de 1999, consubstanciado na subita desvalorizacdo da moeda
nacional (real) frente ao dolar norte-americano, configurou causa excepcional de
mutabilidade dos contratos administrativos, com vistas & manutengdo do equilibrio
econdmico-financeiro das partes. 3. Rompimento abrupto da equagdo econémico-
financeira do contrato. Impossibilidade de inicio da execucdo com a prevencdo de
danos maiores. (ad impossiblia memo tenetur). 4. Prevendo a lei a possibilidade de
suspensdo do cumprimento do contrato pela verificagdo da exceptio non adimplet
contractus imputavel & administracéo, a fortiori, implica admitir sustar-se o "inicio da
execucdo", quando desde logo verificavel a incidéncia da "imprevisdo" ocorrente no
interregno em que a administracdo postergou os trabalhos. Sancdo injustamente
aplicavel ao contratado, removida pelo provimento do recurso. 5. Recurso Ordinario
provido.

(STJ. RMS 15154/PE 2002/0089807-4, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 19/11/2002, PRIMEIRA TURMA, Data de Publicag¢do: DJ 02/12/2002
p. 222 RSTJ vol. 174 p. 133)

3.4 Os limites da teoria das aleas ordindrias e extraordinarias

N&o se questiona a importdncia da doutrina tradicional das aleas ordinarias e
extraordinarias para as contratacdes publicas. Entretanto, parece esta ser insuficiente diante da
nova dindmica das contratacGes publicas, em especial, com a proliferacdo dos contratos de
concessao nos mais diferentes campos.

Inicialmente, é importante apontar um aspecto importante da revisao do contrato a fim
de promover o reequilibrio econémico-financeiro. Embora a forma mais tradicional de fazé-lo
seja por meio da alteracdo da tarifa, ha outras formas de promové-lo. Duas bastante usuais
destacam-se no setor de transportes rodoviérios: a alteracdo do prazo da concessdo e a
reprogramacao de investimentos.

Assim, ampliando-se 0 prazo de uma determinada concessdo, € possivel ampliar o0s
retornos financeiros da concessionaria no longo prazo e, da mesma forma, com a reprogramacao
dos investimentos, € possivel reduzir os custos e despesas da concessionaria no curto e médio
prazo com obras e servigos de engenharia.

Conclui-se que a teoria das aleas ordinarias e extraordinarias, embora, Gtil em muitas
situacOes, cria assimetrias e grandes problemas que, via de regra, resultam em tarifas bastante

altas para os usuarios e, excepcionalmente, decretacdo de caducidade de concessdes e
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recuperacdes judiciais e extrajudiciais de controladores de concessionariast®®.

Uma primeira ruptura com a teoria tradicional em andlise se deu no setor de
telecomunicacdes com a previsdo da Lei Geral de Telecomunicagbes que definiu o
compartilhamento com os usuarios dos ganhos econdmicos decorrentes da modernizacéo,
expansdo ou racionalizacdo dos servicos (art. 108, § 2° da Lei n.° 9.472/1997), ou seja, 0
compartilhamento dos ganhos de eficiéncia advindos exclusivamente da operagcdo do
concessionario.

Entretanto, o exemplo mais interessante ao presente trabalho ocorreu com a reviséo dos
contratos de concessao da 12 Etapa do PROCROFE, a partir de uma determinacgdo do Tribunal
de Contas da Unido, como doravante se explica.

3.4.1. O Tribunal de Contas da Unido e a Revisdo Contratual do da 12 Etapa do
PROCROFE

A Secretaria de Fiscalizacdo de Desestatizacdo do Tribunal de Contas da Unido
apresentou uma Representagdo ao Tribunal de Contas da Unido'?° alegando “possiveis
desequilibrios econdmico-financeiros nos contratos da 12 Etapa do Programa de Concessdo de
Rodovias Federais — Procrofe, resultando em cobranga de tarifas superavaliadas”.

Esta conclusdo se deu, segundo o 6rgdo proponente, apos a conclusdo da 22 Etapa do
Programa de Concess&o de Rodovias Federais, onde se avaliou que a taxa de desconto®?! dos
contratos manteve-se no mesmo patamar ao longo dos anos, mesmo com a diminui¢do do custo-
oportunidade de negdcios, decorrente da estabilidade econdmical?,

Alguns fatores determinaram a diferenca entre as tarifas cobradas nas concessoes da 1?
e da 22 Etapa do PROCROFE. Conforme estudo do IPEA?3, as principais variaveis foram a

taxa de juros da economia, 0 risco-pais, a novidade do negdcio de concessdo de rodovias e 0

119 A Triunfo Participagdes e Investimentos recorreu a recuperagdo extrajudicial em 2017. Neste mesmo ano, a
concessdo rodoviaria do trecho Anapolis/GO (BR-060) até Alianca do Tocantins/TO (TO-070), operado pela
Concessionaria de Rodovias Galvdo BR-153, sofreu a decretagdo de caducidade.

120 processo Administrativo TCU n.° 026.335/2007-4.

121 Taxa de desconto é o custo de capital utilizado em uma anélise de retorno. Em termos mais praticos, funciona
como uma taxa de juros invertida e tém como objetivo avaliar o valor que deve ser pago no presente para um
retorno futuro.

122 “Foram apresentados indicios de existéncia de desequilibrios econdmico-financeiros decorrentes da
manuten¢do de taxa de rentabilidade exacerbada diante das mudancas nas condigdes faticas de execugdo dos
referidos contratos, em especial a diminui¢do do custo de oportunidade do negdcio, frente a estabilidade econémica
do pais”.

1Z NETO, Carlos Alvares da Silva Campo; PAULA, Jean Marlo Pepino de; SOUZA, Frederico Hartman. Rodovias
brasileiras: politicas publicas, investimentos, concessdes. Texto para discussdo IPEA n. 1668. Outubro, 2011.
Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_1668.pdf
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estado fisico das rodovias ainda pior. Estes foram os principais que determinaram as variagdes
de precos contestadas em sede administrativa.

Assim, foi sintetizada a questdo pelo representante:

“Em suma, o modelo contratual da 1* Etapa do Procrofe e a conjuntura de incertezas
econdmicas no pais a época em que foram firmados tais contratos, em muito
dissonante do cenario de estabilidade que se efetivou em seguida, estariam levando a
majoracdo desproporcional de tarifas de pedagio. Eis que em ulterior estudo para
concessdo de novos trechos rodoviarios, relativos a 22 Etapa, foi aplicado parametro
de rentabilidade de 8,95%, bem abaixo dos anteriormente adotados, mas que se
mostrou suficiente para cobrir o custo de oportunidade entdo vigente, haja vista que
se observou uma concorréncia acirrada em todas as parcelas do objeto do certame,
com desagios expressivos por parte dos licitantes”.

A Agéncia Nacional de Transportes Terrestres se manifestou nos autos do processo
administrativo afirmando que efetuou todos os reajustes e revisdes conforme determina o
contrato de concessdo e a legislagdo patria, estando as tarifas, portanto, adequadas. Explicou
ainda que utilizou o modelo de Fluxo de Caixa Marginal para recompor o equilibrio contratual
e citou um parecer da Advocacia Geral da Unido afirmando a impossibilidade de alteracédo
unilateral da metodologia de revisao, sendo possivel a mudanca desde que em comum acordo
com as concessionarias e com a anuéncia do préprio Tribunal de Contas da Unido.

Ao longo da analise do processo administrativo e apds reunido com o TCU, a agéncia
em comento se comprometeu a realizar revisdes quinquenais dos contratos de concessdo,
visando a analisar eventuais ajustes necessarios a prestacao do servico adequado, preservando
o equilibrio econémico-financeiro, conforme previsto na Resolugdo ANTT n° 1.187/2005.

Ao fim, da analise juridica do pedido, determinou o Plenério do Tribunal de Contas da
Unido que a ANTT, nos autos do Acérddo n° 2.154/2007, prolatado em 10 de outubro de 2007,
que se procedesse a revisao dos contratos e que fizesse constar clausula de revisao periodica de
tarifa em todos os contratos de concesséo.

Percebe-se no acorddo em comento a remissao a teoria da imprevisao, como fundamento
juridico para a decisdo. Considerou-se, neste sentido, a estabilizacdo econémica como
fendmeno da alea econdmica. Entretanto, esta orientagdo nos parece bastante equivocada.

Em primeiro lugar, a teoria da imprevisdo refere-se a um evento extraordinario e
imprevisivel. Ora, a simples melhora de indicadores econdmicos ndo representa um evento
extraordinario, pelo contrario, foi um processo progressivo e continuo fruto de uma confluéncia
de fatores que ndo alterou o equilibrio contratual nem o setor rodoviario, mas que implicou em
melhora das condi¢6es macroeconémicas do pais.

Em segunda lugar, ainda que se creia ser este fendmeno uma alea econémica, é

necessario lembrar que a ideia central da teoria da impreviséo €, naturalmente, a ocorréncia de
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um evento imprevisivel. Ora, se, para solucionar a questdo, criamos um mecanismo de revisao
periddica e quinquenal do equilibrio econdmico-financeiro, ndo faz sentido pensar que este
evento é imprevisivel, pelo contrério, sabe-se que ele ocorrera e, portanto, deve ser feita a
revisao de eventuais distor¢fes periodicamente.

Da mesma forma que a inflagcdo é um fenémeno previsivel e, por isso, o contrato sofre
reajustes anuais, ao se criar um mecanismo de revisdo periddica ndo se estd diante de um
fendmeno compativel com o instituto da teoria da imprevisao.

Ademais, em terceiro lugar, o desequilibrio alegado nao pode ser considerado excessivo,
como pressupBe a teoria em andlise. De acordo com a Secretaria de Fiscalizacdo de
Desestatizagdo, a taxa de desconto anual média do setor rodoviario em 2007 seria de 8,95% e a
aplicada nos contratos, de 17 a 24%. Ora, esta diferenca entre a taxa de retorno supostamente
devida e aquela aplicada nao pode ser considerada uma execugdo “excessivamente onerosa’
ou, nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello, que “convulsionam gravemente a
economia do contrato”*?,

Como consequéncia destes eventos, no ano seguinte a decisdo do TCU aqui analisada,
a ANTT publicou a Resolucdo ANTT n.° 2.554/2008 que visava a alterar a Resolucdo ANTT
n. 1.187/2005 e deu a seguinte redagdo ao art. 20: “A ANTT promovera reavaliagdes dos
contratos de concessdo, no que se refere a obras e servigos, a cada cinco anos, contados
regressivamente de seus respectivos termos finais, de forma a analisar eventuais ajustes
necessarios a prestacdo do servico adequado ao pleno atendimento dos usuarios, sempre
preservando o equilibrio econdmico-financeiro”.

Por fim, cabe destacar a frontal oposicdo da decisdo aqui apresentada em relacdo a
jurisprudéncia consolidada pelo Tribunal de Contas da Uni&o que tradicionalmente considerara
ser a taxa interna de retorno intangivel, por ser esta a expressao Ultima da equacao econémico-
financeira do contrato.

A titulo de exemplo, no voto do eminente Ministro-Relator Walton Alencar Rodrigues,
no Acordéao n.° 393/2002, o Plenario firmou o seguinte entendimento:

“O fluxo de caixa ¢ o instrumento que permite, a qualquer instante, verificar se a taxa
interna de retorno original estd mantida. Cabe ressaltar que a Taxa Interna de Retorno
— TIR é extraida diretamente da proposta vencedora da licitante e expressa a
rentabilidade que o investidor espera do empreendimento. Em termos matemaéticos, a
TIR é a taxa de juros que reduz a zero o valor presente liquido do fluxo de caixa, ou
seja, a taxa que iguala o fluxo de entradas de caixa com as saidas, num dado momento.
Assim, pode-se dizer que a manutencdo da taxa interna de retorno é garantia tanto do
Poder Publico, quanto da concessionaria, e a sua modificacdo da ensejo a revisao
contratual, na forma prevista na lei e no contrato”.

124 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo — 312 Ed. — S&o Paulo: Malheiros, 2014.
p. 659.
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3.4.2. Alea econémica ou compartilhamento de riscos ordinarios?

Tradicionalmente, variacdes de mercado sdo riscos suportados exclusivamente pela
concessionaria. Recordemos as palavras de Maria Sylvia Zanella di Pietro que afirma, ipsis
literis, que a alea ordinaria ou empresarial “¢ um risco que todo empresario corre, como
resultado da propria flutuacdo do mercado™'?. Se este risco pertence exclusivamente ao
concessionario, ora, todo o ganho econémico e financeiro dele advindo pertence, também, a
concessionaria.

Entretanto, quando foi demonstrado ao Tribunal de Contas da Unido que estes ganhos
econdmicos, se exclusivamente capitalizados pela concessionaria, onerariam a tarifa cobrada e,
portanto, prejudicariam o principio da modicidade tarifaria, acabou-se adotando uma tese que
efetivamente significou a relativizando a distribuicéo tradicional do risco, dividindo os seus
ganhos com 0s usuarios.

Nos sentimentos compelidos a nos manifestar sobre este tipo de decisdo. De inicio, é
importante dizer que consideramos totalmente razodvel e adequado o compartilhamento dos
ganhos econdmicos e financeiros advindos de melhoras do cendrio macroecondémico entre a
concessionario e 0s usuarios do servi¢o publico.

Entretanto, o que nos parece extremamente negativo é que haja um compartilhamento
casuistico e contrario aos termos do contrato de concessdo, pratica esta que apenas aumenta a
inseguranca juridica das concessionarias e prejudica o instituto da concessdo como um todo.

O que pareceu in concretu é que foi firmado um contrato que alocou muitos riscos na
parte privada, sendo estes assim precificados no instante da licitacdo. Se um cenéario de
deterioracdo tivesse ocorrido, 0s prejuizos seriam absorvidos pela concessionaria. No entanto,
como os indicadores foram positivos, alterou-se inclusive o equilibrio econdmico-financeiro,
promovendo-se uma “gambiarra juridica”.

Em verdade, acredita-se que o Tribunal de Contas, tenta atuar de maneira mais decisiva
em contratos administrativos. N&o tendo sido muito ativo nos primeiros procedimentos
licitatorios de concessdes de servigo publico, buscou em situagfes controvertidas oferecer sua
“contribuicdo” determinando a alteracao de contratos. Embora até bem-intencionado, esta nos
parece uma alternativa um pouco poliana & medida em que aumenta a inseguranca juridica e,
com isso, aumenta o risco e, portanto, as taxas de retorno esperadas pelas concessionarias no

longo prazo.

125 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo — 272 Ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 290.
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Em resumo, pode-se perceber que o compartilhamento de riscos € um pressuposto do
principio da modicidade tarifaria. Alocar todos os riscos de maneira simplista & concessionaria
implica necessariamente na precificacdo deste risco e na majoracao do valor da tarifa.

Entretanto, para enfrentar esta questdo e se promover a adequacdo dos servigos, €
fundamental que o compartilhamento de riscos esteja previsto no proprio contrato de concessao,

a fim de se concretizar o principio da seguranca juridica.

3.5 Da necessidade do compartilhamento de riscos em contratos de concessao de
servigo publico

Inicialmente devemos retomar o proprio conceito de servico publico. Como ja
explorado, o direito de acesso aos servicos publicos tende a ser visto na contemporaneidade
como um direito fundamental. Mais do que isso, a escolha politica do que é servico publico
pelo legislador refere-se a escolha de atividades que sejam tidas como tdo fundamentais para o
Estado que, para isso, deva ser este o seu titular.

Assim, determina a Constitui¢do a obrigagdo do Estado em presta-los, via de regra, sem
monopolio, podendo o oferecimento aos usuarios ser direto ou indireto, ou seja, neste ultimo
caso, por meio de delegatérios.

Ora, a primeira conclusdo a qual podemos chegar € a de que o objeto da delegacao e
seus termos ndo séo definidos pelo concessionario, ao contrério, o sdo pelo Poder Publico na
elaboragéo do Edital. Portanto, permanecendo o Estado como titular do servigo, o principal
interessado na adequada prestacdo do servico publico € o proprio Poder Publico que mantera a
devida fiscalizacdo e controle da adequacdo do servico.

Neste contexto, ndo faz sentido pensarmos uma parceria, afinal, é disso que se trata uma
concessao, em que um dos parceiros ndo tem qualquer risco na atividade e o outro, por outro
lado, os absorva todos. Pelo contrério, busca-se justamente promover a sinergia entre a gestao
privada e a publica, com o fim de se viabilizar a prestacao do servico modico, seguro, continuo,
regular, eficiente, atual e cortés.

Toda a prestagédo de servico publico depende necessariamente de uma certa integracéo
entre 0 agente publico e o privado de maneira cooperativa. Um exemplo claro se da no
monitoramento e seguranca das rodovias. De um lado, o parceiro privado desenvolve o Centro
de Controle Operacional do trecho rodoviario, instalando cameras e telefones ao longo da via.
De outro, cabe as policias e aos seus agentes promover a seguranca dos motoristas,

principalmente contra roubos de cargas e de veiculos, bem como aplicando multas a motoristas
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infratores.

Certamente o trabalho de seguranca tornar-se-ia muito mais dificil sem a presenca de
maultiplas cadmeras que permitissem uma visualizacdo constante e integrada do trecho
rodoviario. Por isso torna-se necessario o compartilhamento das imagens, com a diligéncia e
presteza do agente privado, comunicando ao posto ou batalh&o policial de qualquer incidente
suspeito. Os exemplos de atuacdo conjunta que efetivamente geram beneficios ao usuério sdo
inimeros.

Margal Justen Filho inclusive aponta irretocavel critica a concepgdo “privatista” da

concesséo. Assim afirma o professor:

“Por iss0, é incorreto o entendimento de que, produzida a concessao, 0 SUCESSO ou
insucesso do empreendimento se torna questdo de interesse privado do
concessionario. E evidente que a concessdo de servigo publico deve excluir, por
principio, a possibilidade de insucesso do concessionario. O insucesso do
concessionario significara a paralisagdo do servigo, a frustragdo do atendimento as
necessidades coletivas. (...) Nenhuma concessdo de servigo publico pode produzir
riscos elevados de insucesso para 0 concessionario. Como contrapartida, também néo
pode propiciar lucros de dimensio desproporcional ao capital investido™ 1?5,

E necessario, portanto, em primeiro lugar avaliar o termo “por sua conta e risco” exposto

na Lei n.° 8.987/1995. Para isso, citamos a contribuicdo de Marcos Augusto Perez:
“O que defendemos, nesse sentido, é que “por sua conta e risco” ndo importa em
transferéncia aos concessionarios de todos os riscos inerentes ao empreendimento.
Importa, sim, transferéncia ao concessionario dos riscos que 0 contrato indicar.
Melhor dizendo, sdo por conta e risco do concessionario aqueles riscos que o contrato,
expressa ou implicitamente, lhe transferir.”1?’,

Assim, a teoria das aleas ordinérias e extraordinaria deve servir apenas em casos de
auséncia de previsdo contratual de alocacdo de riscos, em decorréncia da absoluta
excepcionalidade dos fatos ocorridos. Entretanto, 0s riscos previsiveis podem e devem ser
alocados de maneira adequada no contrato a fim de gerar eficiéncia no servico publico prestado.
Para isso, 0s riscos necessitam ser sempre pensados, detalhados e explicitados contratualmente,
a fim de que todas as variaveis sejam consideradas ndo sé pelo licitante como também pela
Administracdo Pablica ao modelar a contratacgéo.

Nesta situacao, as partes poderdo securitizar seus riscos adequadamente e criar instancia
de controle e monitoramento de outros riscos alocados para si, mas nao securitizaveis. O
principal beneficiario de um modelo mais eficiente e previsivel é justamente o usuario.

Este ganho de eficiéncia se traduz naturalmente em modicidade tarifaria. Afinal, toda

126 JUSTEN FILHO, Margal. Concessdes de Rodovias — A Experiéncia Brasileira. In: Carlos Ari Sundfeld (Org.)
Parcerias Publico-Privadas. Malheiros: Sdo Paulo, 2005. p. 240-241.

127 PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concessdo de servico publico. Belo Horizonte: Férum, 2006.
p. 130.
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vez que é alocado um risco a um determinado concessionario que ndo pode controla-lo, mitiga-
lo ou securitiza-lo, é esta alea provisionada como custo ou despesa.

Pois bem, ndo ocorrendo aquele evento, a provisdo torna-se lucro do concessionario.
Este modelo torna as concessdes dispendiosas para o usuario e ndo melhora as condi¢cfes
financeiras da concessionaria que precisa fazer pesados investimentos.

Neste sentido, afirma Margal Justen filho:

“Um ponto de grande relevancia reside no reconhecimento de que a incerteza e a
inseguranca quanto aos efetivos custos de transacdo produzem a elevacao dos pregos.
Em outras palavras, o agente econdmico “precifica” sua propria inseguranca. A
elevagdo da margem de risco reflete-se no aumento dos precos praticados por um
agente econdmico, até atingir o ponto em que o risco € tdo elevado que o sujeito
prefere evitar a realizagdo do negdcio”!%,

Portanto, uma forma adequada de distribuir os riscos é alocando-os a parte que pode
melhor controla-lo, por ter melhores condi¢Bes de mitigar um evento a um custo mais baixo ou
por ter mais facilidade de enfrentar as consequéncias do evento danoso.

Outro aspecto que merece destaque é o cuidado para que 0s riscos sejam repassados ao
usudario da menor forma possivel. Assim, quando ha opcdes de seguro disponiveis no mercado
para enfrentar o risco especifico, é justificavel a alocacdo ao parceiro privado. Entretanto,
inexistindo estes instrumentos, pode a Administracdo alocar para si 0s riscos a fim que néao
sejam repassados ao consumidor.

Esta analise é essencialmente casuistica, dependendo de varidveis do setor econdmico
do servico publico concedido, de seus concorrentes, da sua cadeia produtiva e do mercado
segurador. N&o ha formula pronta, pelo contrario, € algo sempre aprimoravel, sendo, inclusive,
isso que se espera do que poder concedente: o aprendizado pela experiéncia ja vivida em outras
concessdes e 0 aprimoramento do instituto.

Desta constatagcdo, devemos perquirir sobre a legalidade e constitucionalidade desta
nova forma de modalagem de contratos de concessdo. De um lado, Antdnio Carlos Cintra do
Amaral contesta a legalidade deste compartilhamento de riscos em contratos de concessdo
comum, embora, reconheca a sua eficiéncia econdémica. Ao analisar os modelos estatico (teoria
tradicional das aleas extraordinarias) e o dindmico (revisdo periodica do contrato e

compartilhamento de riscos) do equilibrio econémico-financeiro, afirmou:

“Ndao me cabe opinar sobre qual modelo é o mais adequado. Esta questao extrapola 0s
limites do conhecimento juridico. Situa-se na esfera econdmico-financeira. Sob a ética
juridica, posso apenas afirmar que o Direito brasileiro adotou o “modelo estatico”,
pelo que a adogdo do “modelo dindmico”, tanto nos contratos em andamento quanto
nos por celebrar, dependeria de reforma constitucional e legal. N&o pode ser efetuada

128 JUSTEN FILHO, Margal. Concessdes de Rodovias — A Experiéncia Brasileira. In: Carlos Ari Sundfeld (Org.)
Parcerias Publico-Privadas. Malheiros: Sdo Paulo, 2005. p. 234.
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por decisdo administrativa, infralegal ”1%.

O principal argumento juridico da critica apresentada refere-se a expressdo “mantidas
as condigdes efetivas da proposta”, prevista no art. 37, XXI, da Constituigdo da Republica’.

Em virtude desta convicgdo, o autor sustenta até que “as revisdes periddicas devem
contemplar apenas os fatos supervenientes, imprevisiveis (ou previsiveis mas de consequéncias
incalculéveis) e extraordinérios (Fato da Administracdo, Fato do Principe e fatos ensejadores
da aplicacdo da Teoria da Imprevisdo), que tenham desequilibrado a equagdo econémico-
financeira inicial da concessao e ndo tenham sido contempladas em revisdes extraordinarias™3!.

De inicio, ndo podemos concordar que a manutencao das condicdes efetivas da proposta
signifique a impossibilidade de revisdo periodica e de compartilhamento dos riscos. A
vinculagdo da proposta vencedora determina apenas que o Estado ndo pode violar os direitos
da concessionaria, bem como a concessionadria deve cumprir adequadamente 0s termos
contratuais.

Ora, a revisdo do contrato com a mudangas conjunturais ndo representa violacdo a
direitos da concessionéria, assim como nao prejudica a prestacao do servico, pelo contrario, a
atualiza e a beneficia. A revisao deve inclusive se fundar na nocao de consensualidade, sendo
os termos debatidos e pactuados entre o concessionario e o Poder Pablico. Ocorrendo eventuais
divergéncias inconcilidveis, deverdo ser submetidas e decididas pelo Poder Judiciario ou por
um tribunal arbitral®32,

A nocdo de manutencao da proposta, se levado ao extremo, significaria a desatualizacao
da concessdo, com a manutencdo de técnicas e tecnologias ultrapassadas em prejuizo da
concessionaria e do usuario. E um formalismo que n&o produz resultados positivos e, portanto,

a luz do neoconstitucionalismo, do pragmatismo e da interpretacdo teleoldgica das normas deve

129 AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do. Concessdo de Servigos Publicos: Novas Tendéncias. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2012. P. 136.

130 Art. 37. A administragdo 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 legislacéo, as obras, servi¢os, compras e alienagdes serdo contratados
mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obriga¢des de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigacdes.

181 AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do. Concessdo de Servigos Publicos: Novas Tendéncias. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2012. P. 141.

132 Ha divergéncias na doutrina e jurisprudéncia sobre a possibilidade de constar clausula arbitral em contratos de
concessdo. Este ndo é o objeto da presente analise, entretanto, consideramos legal, constitucional e, em muitos
casos, desejavel a inclusdo de clausula arbitral com a submissao de eventuais litigios a arbitragem.
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ser descartado.
Por outro lado, defendendo a legalidade e constitucionalidade da diviséo de risco, afirma

Alexandre Santos de Aragdo:

“Em primeiro lugar, a manuten¢do do equilibrio econdmico-financeiro referido
constitucionalmente é inferida apenas da exigéncia de manutencdo das condicdes
efetivas da proposta (arrt. 37, XXI, da CF), tornando admissivel a reparticéo de riscos
diversa dos parametros da doutrina classica, seja para atribuir a concessionarias riscos
que normalmente eram considerados como sendo do poder concedente ou vice-versa,
desde que prevista no ato convocatorio da licitagdo e, consequentemente, a0 menos
de forma implicita, da proposta apresentada pelo concessionario. Em segundo lugar,
os arts. 9, § 2°, e 23, IV, Lei n° 8.987/1995, conferem espago de modelagem das
delegagBes de servigos publicos suficiente para que a Administragdo adote, no
instrumento  convocatério, diferentes modalidades de revisdo tarifaria e
compartilhamento de riscos”%,

Neste diapasao, se pronuncia Marcal Justen Filho:

“Nao se vislumbra qualquer impedimento juridico & consagracdo entre nds desse
modelo. O maior obstaculo poderia ser a concepcédo classica da intangibilidade da
equacdo econdmico-financeiro, que conduziria a estabilizacdo de uma relagdo estética
entre encargos e vantagens. Mais isso pode ser afastado na medida em que a solucéo
esteja explicitamente prevista no ato convocatério da licitacdo. Ndo ha vedagéo ao
estabelecimento de uma relagdo dindmica entre encargos e vantagens, fixando-se que
o0 dever da concessionaria reside em ampliar sua eficiéncia e promover a reducéo dos
seus custos”!34,

3.6 As Parcerias Publico-Privadas

Na década de 1990, o Reino Unido da Gré-Bretanha e Irlanda do Norte buscava formas
inovadoras de aumentar o financiamento privado de empreendimentos publicos. Assim, em
1992, durante o governo do conservador John Major, surgiu o instituto de Private Finance
Iniciative, por meio do qual foi delegado a investidores privados o financiamento, a construcdo
e a operacdo da infraestrutura publica.

Entretanto, foi a partir de 1997, sob o governo trabalhista de Tony Blair, que este novo
modelo se expandiu aceleradamente. Neste contexto, diversos paises seguiram este exemplo e
modelaram institutos similares, entre eles destacam-se a Republica Portuguesa, a Republica do
Chile e a Comunidade da Australia. No Brasil, as Parcerias Publico-Privadas foram instituidas,
em ambito nacional*®, por meio da Lei n.° 11.079, de 30 de dezembro de 2004.

De inicio, faz-se mister fazer um apontamento terminolégico. A Lei n.° 13.334/2016

que criou 0 Programa de Parcerias de Investimento considera, acertadamente, como contrato de

133 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos — 32 Ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 619.
134 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servicos Publicos. Ed. Dialética: Sdo Paulo, 2003.
p. 360.

135 Por meio da Lei Estadual n.° 14.868/03, Minas Gerais e, por meio da Lei Estadual n.° 11.688/04, Sdo Paulo
instituiram parcerias publico-privadas no dmbito da Administracdo Publica Estadual antes mesmo da Lei n.°
11.079/04 instituir as normas gerais das parcerias publico-privadas, servindo inclusive de referéncia para a
legislagdo nacional.
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parceria “a concessdo comum, a concessdo patrocinada, a concessdo administrativa, a
concessdo regida por legislacdo setorial, a permissdo de servi¢o publico, o arrendamento de
bem publico, a concessao de direito real e 0s outros negdcios publico-privados que, em funcao
de seu carater estratégico e de sua complexidade, especificidade, volume de investimentos,
longo prazo, riscos ou incertezas envolvidos, adotem estrutura juridica semelhante”. Ou seja,
considera todos os contratos de concessao como contratos de parceria.

Entretanto, a Lei n.° 11.079/2004 define como contratos de parcerias publico-privada
apenas as concessdes patrocinada e administrativa. Desta maneira, embora, consideremos que
todo o contrato de concessao, permissao ou arrendamento de bem publico seja um contrato de
parceria entre o Poder PUblico e um contratado privado, utilizaremos o termo parceria publico-
privada apenas em referéncia as concessdes patrocinadas e administrativas.

Apds esta breve elucidacdo, cumpre destacar que a Lei em comento institui normas
gerais para a licitagdo e contratacdo de parcerias publico-privadas de todos os entes federados,
por tanto, € referéncia também para o Distrito Federal, Estados e Municipios. Neste sentido, o
Capitulo VI foi intitulado “Disposi¢des Aplicaveis a Unido”, deixando clara a intencdo de
legislador de que os arts. 14 a 22 aplicar-se-iam exclusivamente a Unido, enquanto os demais
seriam aplicados a todos os entes federados indistintamente.

A legislacdo nacional divide as parcerias publico privadas em duas modalidades: a
concessao patrocinada e a concessdo administrativa. A primeira é definida como a concesséo
de servigos publicos ou de obras publicas que envolva, adicionalmente a tarifa cobrada dos
usudrios, uma contraprestacdo em pecunia do Poder Concedente, ja a segunda é definida como
um contrato de prestacdo de servico do qual a Administracdo Publica seja usuéria direta ou
indireta.

Neste sentido, explica Alexandre Santos de Aragao:

“As parcerias publico-privadas surgem como uma tentativa de o Estado e a iniciativa
privada dividirem os custos com a implementacdo de infraestruturas, ja que nenhum
deles teria condigBes de com elas arcar individualmente: o Estado por ndo ter
condices financeiras, e a iniciativa privada porque a tarifa seria insuficiente (ou em
alguns casos até inexistente) para cobrir todos 0s custos e a legitima margem de lucro

do negdcio” 1%

De maneira complementar e sustentado pela visdo econdmica do instituto, o economista

Claudio Frischtak afirma:

“As PPP podem ser entendidas como uma alternativa de financiamento e aquisi¢éo de
ativos fisicos e uma forma de gestdo e entrega de servigcos de natureza publica,
suportada por esses ativos. No plano contratual, as PPPs sdo uma estrutura de alocagdo

138 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos piblicos — 32 Ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.
634-635.
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de riscos, cujo fluxo de caixa é oriundo de tarifas (pagas pelos usuarios) e — se estas
forem insuficientes — de transferéncias governamentais. Os polos de uma PPP séo o
setor publico — parte contratante —, e o setor privado, enquanto agente que, em grande
medida, financia e absorve os riscos inerentes a provisio dos servigos”¥’,

Neste diapasdo, as parcerias publico-privadas surgem como uma opc¢éo de delegacéo de
servico publico quando a atividade se mostrar financeira e economicamente insustentavel.
Neste momento, pode o parceiro publico firmar compromissos de aportes pecuniarios a fim de
conferir, finalmente, a sustentabilidade econémica da atividade, viabilizando, portanto, a sua
delegacéo.

No entanto, é importante destacar que, em termos econémicos, a parceria publico-
privada é uma forma de obter novos recursos para um servigo publico sem qualquer custo
imediato a Administracdo, criando obrigacdes futuras que ndo sdo registradas em
demonstracdes contabeis do setor publico.

Ou seja, ao contrario das concessfes comuns, as parcerias publico-privadas tém o
mesmo efeito que a captacdo de um empréstimo, pois parte do valor dispendido pelo agente
privado deve ser pago pelo Poder Publico, e ndo pelo usuario. Em certo sentido, estas
concessdes tém o efeito econdmico de financiamento do setor publico, sem o respectivo
aumento explicito do seu endividamento.

Neste sentido, explica Alexandre Santos de Aragdo:

“O Estado langa méo de uma forma de financiamento de infraestrutura que ndo pode
ser amortizada apenas com tarifas. Em vez de realizar uma operacéo de empréstimo
direta com uma instituicdo financeira para obter recursos, contrata uma empresa
privada que, via de regra, vai por sua conta realizar uma similar operacdo de crédito
para efetuar as obras e prestar os servigos contratados. Mas como a tarifa nao é
suficiente (concessfes patrocinadas) ou é até mesmo inexistente (concessdes
administrativas), o Estado ira aos poucos — ao longo do prazo de vigéncia do contrato
e apenas depois de disponibilizado o servi¢co — pagando pelo montante despendido
previamente pela empresa privada”*®,

Podemos entdo entender que as concessdes classicas pressupdem o pagamento
proporcional e adequado de tarifas pelo usuario, enquanto as novas parcerias, independem deste
elemento. Assim, torna-se possivel inclusive a modelagem de uma parceria publico-privadas
para a construcdo e gestdo de servigos publicos ndo onerosos, como instituicdes de ensino, de
salde e penitencidrias.

No setor rodoviario, entretanto, a grande maioria das concessées é comum. Mesmo

assim, ha alguns casos excepcionais em que, mesmo sendo 0 servigo publico onerosos,

187 FRISCHTAK, Cléaudio R. PPPs: a experiéncia internacional em infraestrutura. In: Parcerias publico-privadas:
experiéncias, desafios e propostas / organizadores Gesner Oliveira, Luiz Chrysostomo de Oliveira Filho. Rio de
Janeiro: LTC, 2013. P. 125.

138 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos — 32 Ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2003. P.
635.
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remunerado por meio de tarifas, mantém-se a inviabilidade financeira e economicamente do
empreendimento, demandando-se a implementacdo de um parceria publico-privada.

Ha inimeras razfes para que uma atividade seja insustentavel, ou seja, para que o valor
arrecadado por meio de tarifas ndo seja vultoso o suficiente para remunerar oS custos, as
despesas e o lucro esperado. Destacamos aqui a de maior influéncia para este trabalho: a
existéncia de grandes riscos potenciais que inviabilizam a atividade.

Considerando que todos os riscos suportados pelos agentes privados sdo precificados e,
portanto, resultam em aumentos das tarifas, € possivel que empreendimentos de alto risco se
tornem insustentaveis ja que o0 aumento do preco promove a reducdo da demanda.

Nestes casos, por meio da contraprestacdo pecuniaria do Poder Concedente e do
compartilhamento do risco, a atividade antes de invidvel delegacédo, torna-se possivel. Com
isso, a Administracdo Publica ndo se onera de todos 0s custos da obra ou servi¢co nem sobre 0
usuario recai uma tarifa excessiva.

Neste sentido, Claudio Frischtak destaca a relevancia da alocagdo dos riscos no contrato
de parceria publico-privada:

“E bem conhecido que contratos de PPP tendem a ser simultaneamente incompletos e
bastante complexos, na medida em que ndo é possivel prever todos os estados da
natureza. Neste sentido, ha um elemento de risco consideravel tanto para o contratante
(Estado), agindo em nome do interesse publico, quanto para o agente privado, e um
forte incentivo para ambos agirem oportunisticamente. Mas h& também escopo tanto
para o principal (comitente) quanto o agente maximizarem seus ganhos com base em
contratos desenhados de uma forma em que os riscos sejam alocados para aqueles
mais bem posicionados para gerencid-los e que o méximo de eficiéncia e qualidade
de servicos seja extraido”°.

Entretanto, ao contrario de outros autores que defendem que o compartilhamento de
riscos é exclusividade da parceria publico-privada, defendemos que a alocacao dos riscos e sua
previsdo contratual é necessaria em qualquer contrato de concessdo. O que varia, portanto, é a
intensidade do risco, 0 quanto se deseja reduzir na tarifa paga pelo usuario e, por Gltimo a
agenda politica eleita pelos cidaddos. No mundo real, ndo ha extremos, ha apenas tonalidades
que vao dando forma e coeréncia aquilo que se pretende construir.

Neste sentido, afirma Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto que “cada parceria
envolvera uma reparticao especifica de riscos amoldada a peculiaridade do escopo da parceria.

Em termos de definigéo legal, é importante que se deixe claro o fato de ser inerente a uma PPP

139 FRISCHTAK, Cléaudio R. PPPs: a experiéncia internacional em infraestrutura. In: Parcerias publico-privadas:
experiéncias, desafios e propostas / organizadores Gesner Oliveira, Luiz Chrysostomo de Oliveira Filho. Rio de
Janeiro: LTC, 2013. p. 134.
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um regime de riscos compartilhados e absolutamente detalhado em contrato”4°,

3.7 As resisténcias ao compartilhamento de riscos: o caso da Arena Pernambuco

Com a escolha do Brasil para sediar a Copa do Mundo de 2014 e com a opc¢éo politica
de que fossem organizados 0s jogos internacionais em multiplas cidades, tornou-se necesséria
a construcdo de estadios de futebol em diversos pontos do territorio nacional.

No Estado de Pernambuco, decidiu-se pela constru¢do de um novo estadio no municipio
de Sdo Lourenco da Mata, na regido metropolitana de Recife. Para tanto, optou-se pelo instituto
da concessdo administrativa, prevista na Lei n.° 11.079/2004.

Assim, foi publicado o Edital de Licitacdo da Concorréncia Internacional n.° 001/2009
a fim de promover a exploracdo da Arena Multiuso da Copa 2014, precedida da execucdo das
obras de sua construcdo, nos termos do projeto basico.

Pois bem, a licitacdo foi feita e a concessdo foi adjudicada a concessionaria Arena
Pernambuco Negocios e Investimentos S/A em 2010, tendo as obras sido iniciadas neste mesmo
ano.

Posteriormente, no ano seguinte, a Procuradoria Geral da Republica e o Ministério
Publico do Estado de Pernambuco produziram a Recomendacao Conjunta n.° 12/2011, como
resultado do Inquérito Civil n.° 1.26.000.000096/2010-24 - MPF/PRPE, sendo o fulcro do
inquérito civil em comento justamente a alocacdo de riscos disposta no contrato de concesséo.

Diante desta suposta antijuridicidade, a questdo foi levada a analise do Tribunal de
Contas da Unido. Muito embora o 6rgédo de controle e fiscalizacdo do contrato de concessdo em
comento seja o Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco, o Tribunal de Contas da Unido
analisou a questdo dando orientaces, em razdo da celebracdo do Protocolo de Cooperagédo
Técnica, firmado em 11 de maio de 2010.

Alguns questionamentos formulados pelo parquet merecem destaque. Inicialmente,
foram feitas criticas a utilizagdo de expressoes bastante imprecisas como “significativa
alteracdo”, “significativas modificagdes”, “impacto significativo” e “alteragdes substanciais”.
Assim, foi recomendada a mudanca contratual a fim de conferir maior seguranca juridica,
utilizando-se conceitos mais concretos e tangiveis. Esta sugestdo €, ao nosso ver, de extrema
importancia. Promovendo-se a previsibilidade, tanto do poder concedente como da

concessiondria, a litigiosidade € reduzida significativamente e as corre¢des podem ser

140 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. As Parcerias Publico-Privadas no Saneamento Ambiental.
In: Carlos Ari Sundfeld (Org.) Parcerias Publico-Privadas. Malheiros: Sdo Paulo, 2005. p. 287.
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realizadas de maneira mais rapida. Infelizmente, este tipo de imprecisdo ainda é comum em
contratos de concessdo e acabam gerando mais prejuizos do que beneficios.

Neste sentido, afirmaram os ministros do Tribunal de Contas da Unido que “os referidos
termos ndo esclarecem o grau de aceitacdo das variagdes nos custos e receitas do projeto. Cada
parte tem seu entendimento préprio do que seja uma alteracdo pequena, grande, ou substancial.
E, ao longo da vigéncia do contrato em tela, diversos administradores publicos e privados se
sucederao na gestao e fiscaliza¢ao, cada um com sua visao particular”.

Muito embora a primeira contribuicdo apresentada seja positiva e promova a seguranca
juridica do contrato, as demais criticas tiveram o efeito contradrio. Em verdade, o
questionamento central foi justamente a alocagdo dos riscos do contrato. Assim, afirmou o
parquet que a alocagdo objetiva de riscos, prevista na Lein.® 11.079/2004 significa que “mesmo
0s riscos imprevisiveis, a exemplo de caso fortuito ou forca maior, devem ser compartilhados
entre o parceiro publico e o privado”.

Ademais, foram novamente questionados 0s riscos cambiais e financeiro, sendo
afirmado que “tanto em concessdes comuns quanto em PPPs, riscos financeiros e cambiais
sempre foram alocados exclusivamente ao particular, como se vé nos exemplos expostos na
tabela anexa”.

Em relacdo a este topico, afirmou o Tribunal de Contas que:

“18. Alocar riscos para a parte que pode suporta-los a um custo mais baixo gera
grandes economias, seja no setor publico, seja no setor privado. Os riscos financeiro
e cambial fazem parte do préprio risco do negdcio, devendo ser suportado
exclusivamente pelo parceiro privado, o qual tem melhores condi¢des de evitar que
esses riscos se materializem. O empresario é 0 mais capaz de analisa-los e buscar
solugdes para mitiga-los efou eliminé-los. N&o ha razdes de transferir tais riscos ao
parceiro publico, nem de compartilhd-los. 19. Especificamente quanto ao risco
cambial, esse deve ser absorvido pelo setor privado, tendo em vista seu controle sobre
a estrutura de capital do projeto. O parceiro privado pode escolher entre diversas
alternativas de financiamento, seja em moeda local, seja em moeda estrangeira.
Obviamente, se escolher financiamento em moeda local, 0 parceiro privado ndo
correrd risco cambial. Além disso, optando por financiamento em moeda estrangeira,
0 concessiondrio pode arcar com o risco de desvalorizagdo cambial ou repassa-lo para
0 mercado por meio de contratos de hedge”.

(Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n.1.928/2011. Plenario. Relator: Valmir
Campelo. Sessdo de 27/07/2011).

A afirmativa de que o risco de operacdo do empreendimento deveria ser atribuido
exclusivamente ao parceiro privado, sem que tenha sido feita qualquer analise do
empreendimento, ainda mais em se tratando de uma concessdo administrativa, regida pela Lei
n.° 11.079/2004, mostra como ainda ha um pensamento ran¢oso e ultrapassado em instituicoes
da méxima relevancia ao Estado Democratico de Direito.

O pior é percebemos que um dos argumentos apresentados pelo parquet foi justamente
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o de que os riscos financeiros e cambiais “sempre” foram alocados nos parceiros privados. Ora,
se a infraestrutura brasileira apresenta problemas tdo drésticos, sendo um dos principais
elementos de prejuizo a competitividade nacional e se, ainda, as concessfes apresentam tantos
problemas que incluem tarifas elevadas pagas pelos usuarios e dificuldades na realizacéo de
obras, ndo deveriamos justamente buscar mudar aquilo que “sempre” foi feito?

Para além disso, ndo se pode concordar que a alocacdo de riscos, determinada em Lei
signifique apenas o compartilhamento dos riscos extraordinarios. Esta interpretacdo ndo guarda
qualquer semelhanca entre o instituto desenvolvido no estrangeiro, a Private Finance Iniciative,
que inspirou as parcerias publico-privadas brasileiras. Tao pouco faz sentido imaginar que em
uma concessao onde ja haja ex ante inviabilidade financeira e econdmica, deva o Estado ampliar
os riscos do concessionario, dividindo-se apenas 0s riscos extraordinarios, tornando-se a
concessédo ainda mais inviavel.

Como afirma Alexandre Santos de Aragéo:

“A Lei das parcerias publico-privadas delega ao contrato, & autonomia contratual da
Administracdo Publica, legalmente estabelecida e delimitada, a determinacéo de que
parcela de riscos serd assumida pelo Estado e os critérios de como sera calculada. N&o
h4, portanto, na Lei n°® 11.079/2004, modelagem contratual de divisdo de riscos ex
ante vedada ou fixada, havendo consideravel margem para se adotarem 0s mais
diferenciados modelos de reparticdo de riscos, podendo-se chegar inclusive ao
chamado pedagio-sombra, muito utilizado na experiéncia internacional em rodovias,
pelo qual é medido o trafico na via, mas o pedagio ndo é pago pelos usuarios, mas sim
direta e indiretamente pelo Estado™?4L,

Pois bem, é uma pratica bastante usual na maioria dos paises, 0 compartilhamento de
muitos riscos. De maneira exemplificativa, em Portugal, é o parceiro publico que assume 0s
riscos ambientais e os associados a eventos de forca maior, sendo o risco de demanda
compartilhado entre o contratante e o contratado. Na Espanha, o contratante, assume 0s riscos
relacionados a aquisicdo de areas, a mudancas na legislacdo, a evento de forca maior e a ativos
rivais, compartilhando riscos de demanda com o parceiro privado. Como se vera mais a frente,
é inclusive considerado uma melhor préatica que paises emergentes, compartilhem também o
risco cambial e flutuacéo das taxas de juros.

A promocdo do compartilhamento dos riscos € justamente um dos principais propdsitos
de serem instituidas parcerias publico-privadas. Sem ddvida, a resisténcia a mudangas na visao
tradicional da alocagdo dos riscos é um dos principais motivos dos programas de concessdes
ndo terem alcancado o sucesso esperado no pais.

Além disso, o fragmento acima destacado do acérddo do Tribunal de Contas da Uniéo

141 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos — 32 Ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2003. pp.
675-676.
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nos parece contraditorio. De inicio, expde-se, corretamente, que os riscos devem ser absorvidos
por aqueles que detém a maior capacidade de suporta-los. Entretanto, em seguida, é afirmado
que os riscos financeiros e cambias, sdo riscos do negocio e, portanto, devem ser alocados
exclusivamente no parceiro privado, por ser ele 0 mais apto a absorvé-lo.

Ora, ndo s6 esta afirmativa ndo se baseou em qualquer estudo prévio do setor ou do
empreendimento como ndo h4 praticamente nenhum estudo recente do tema que corrobore tal
colocacgdo. Ao contrario, todos os estudos publicados por organizacGes internacionais dizem o
oposto e produzem andlises detalhadas sobre cada um dos riscos, sugerindo diferentes formas

de alocagio®*2.

3.8 Alocacéao de riscos nos contratos do Programa de Concessdes de Rodovias
Federais

A 17 Etapa do Programa de Concessdes de Rodovias Federais modelou os contratos de
concessdo de forma bastante simples no que tange a alocacdo dos riscos. Assim, basicamente,
pode-se concluir que todos os riscos foram alocados no parceiro privado. As partes apenas
teriam direito a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro em virtude de eventos que a
propria Lei de LicitagBes e Contratos Administrativos, em seu art. 65, ja havia previsto.

Assim, foram previstos 0s seguintes eventos ensejadores de revisao:

a) AlteragGes contratuais unilaterais;

b) Criacdo, alteracdo ou extincao de tributos, ressalvado o imposto de renda;

c) Forca maior, caso fortuito, fato do principe, fato da administracdo ou interferéncias
imprevistas que resultem em variagdes de custos;

d) Acréscimo ou supressdo de encargos no Programa de Exploracdo da Rodovia;

e) Desapropriacdo de bens, instituicdo de serviddo ou imposicdo de limitacdo
administrativa ao direito de propriedade;

f) Quando forem constatadas modificacdes estruturais nos precos dos fatores de produgéo
ou modificagBes substanciais nos precos dos insumos, quando ndo cobertos pelos
reajustes tarifarios;

g) Quando a concessionario auferir receita alternativa, complementar e acessoria;

h) Alteragéo legislativa de carater especifico que tenha impacto direto nas receitas da
concessionaria, como isenc¢éo, reducéo, desconto ou qualquer privilégio tributario ou

tarifario.

142 Um dos mais interessantes estudos disponiveis sobre o tema é o da Global Infrastructure Hub, constituida em
reunido do G20.
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Concluiu-se, portanto, que a aplicacdo da alocacdo de riscos nos primeiros contratos de
concessao rodoviaria ndo foi formulada individualmente e, portanto, adequada as condicdes
especificas da contratacdo, mas era simplesmente exegética.

Copiaram os dispositivos legais e 0s reproduziram nos primeiros contratos. 1sso se torna
ainda mais claro com a percepcao de que o contrato de concessdo da Ponte Rio-Niterdi, anterior
a Lei n.° 8.987/1995, ndo previa a excecdo do imposto de renda. A partir da publicacdo da Lei
de Concessdes e Permissdes de Servigos Publicos, que em seu art. 9°, § 3°M2 previu que a
alteracdo no imposto de renda ndo justificaria a reviséo do contrato, foi incluida a nova excegado
legal nos dispositivos contratuais.

Outras duas modificacBes ocorridas entre 0s contratos de concessdo da Ponte Rio-
Niterdi e os demais contratos da 1% Etapa do PROCROFE foram as inclusbes da compensacéao
entre o reajuste anual e a modificacao estrutural nos precos dos fatores de produgéo e insumos
e a previsdo de que as alteragbes legislativas de carater especifico gerariam direito ao
reequilibrio contratual.

A 2% Etapa do PROCROFE também promoveu a alocacdo integral dos riscos a
concessiondria. Entretanto, o contrato de concessdo da Via Bahia promoveu, pela primeira vez,
a alocacdo de riscos ao Poder Concedente em sua clausula 19. 1sso ocorreu porque o trecho
rodoviario em questdo foi inicialmente pensando como uma parceria publico-privada e nao
como uma concessdo comum. Apds o aprofundamento dos estudos e a partir de decisdes
politicas, decidiu-se promover uma concessdo comum e ndo mais a concessao patrocinada.

Em virtude disso, a alocacdo de riscos do contrato foi modelada de forma bastante
diferente com a previsao de alocacdo de alguns riscos no Poder Concedente. Desta forma, foram
alocados ao Poder Publico os seguintes riscos:

a) O risco de paralizagdo dos servicos em decorréncia de manifestag@es sociais ou publica

é compartilhado. Desta forma, as perdas e danos decorrentes destes eventos séo, nos 15

primeiros dias, responsabilidade da concessionaria e, caso estes eventos ndo sejam

objeto de seguro no Brasil, os prejuizos resultantes dos dias excedentes, serdo

143 Art. 9° A tarifa do servigo publico concedido sera fixada pelo preco da proposta vencedora da licitagdo e
preservada pelas regras de revisdo previstas nesta Lei, no edital e no contrato.

§ 3° Ressalvados os impostos sobre a renda, a cria¢do, alteracdo ou extin¢do de quaisquer tributos ou encargos
legais, apds a apresentacdo da proposta, quando comprovado seu impacto, implicara a revisdo da tarifa, para mais
ou para menos, conforme o caso.
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compensados pelo Poder Concedente. Caso haja cobertura securitaria, somente a partir
do 90° dia, a responsabilidade € do Poder Concedente.

b) Decisdao arbitral, judicial ou administrativa que impeca ou impossibilite a
Concessionaria de cobrar a tarifa de pedagio ou de reajusta-la de acordo com o
estabelecido no Contrato. Excetos sdo 0s casos em que a propria concessionaria tenha
dado causa a tal deciséo.

c) Descumprimento, pelo Poder Concedente, de suas obrigacGes contratuais ou
regulamentares.

d) Caso fortuito ou for¢a maior que néo seja objeto de cobertura de seguros.

e) Alteracdo dos encargos atribuidos & concessionario pelo Poder Concedente.

f) Criacdo, alteracdo ou extin¢do de quaisquer tributos ou encargos legais apos a
apresentacdo da Proposta.

g) Implantacdo de novas rotas ou caminhos alternativos livres de pagamento de Tarifa de
Pedagio.

O primeiro risco a ser compartilhado é o risco social, ou seja, o risco de paralizacdo em
virtude de manifestacfes sociais ou publicas. Assim, nos 15 (quinze) primeiros dias, quem
assume o risco é a concessionaria e, no periodo de tempo subsequentes, quem assume é o poder
concedente.

Percebe-se ainda que a que o tema de securitizacdo comeca a ganhar novos contornos.
Assim, a possibilidade de cobertura securitaria passa a alterar a propria alocacdo de riscos.
Inclusive, o caso fortuito e de for¢a maior, que tradicionalmente foi alocados integralmente
como risco do poder concedente, passam a sofrer certa relativizacdo, sendo apenas assumidos
pela Administracdo Publica quando ndo forem objeto de seguros.

Perceba-se a diferenca entre o disposto no contrato e a previsdo do art. 65, 11, “d”, da
Lei n.° 8.666/1993 que afirma que o contrato podera ser alterado por acordo entre as partes:
“para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do
contratado e a retribuicdo da administragdo para a justa remuneracdo da obra, servi¢o ou
fornecimento, objetivando a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro inicial do
contrato, na hipotese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequiéncias
incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execucdo do ajustado, ou, ainda, em caso de forga
maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econdmica extraordinaria e
extracontratual”.

Enquanto a Lei ndo faz qualquer ressalva a revisdao contratual em decorréncia de casos
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de forga maior e caso fortuito, o contrato inova ao condicionar esta revisdo a inexisténcia de
cobertura securitaria.

Ademais, é bastante interessante a alocacdo do risco de decisdo arbitral, judicial e
administrativa no poder concedente. Esta deliberacdo tem como motivo um debate juridico a
época forte. Isso ocorreu porque naquele momento ainda vigia uma discussdo sobre a
necessidade ou ndo de existir via alternativa ao trecho rodoviario pedagiado. Isso gerou, por
exemplo, a suspensdo da cobranca de tarifas por decisdo do Tribunal Regional Federal da
Quarta Regido que condicionou a cobranca do pedagio a disponibilizacdo de via alternativa.

O que se buscava, portanto, era dar maior seguranca juridica a concessdo, alocando
eventuais riscos de paralizacGes e suspensdes da cobranca de pedégios no poder concedente.
Assim, muito embora o Superior Tribunal de Justica ja tivesse formado entendimento de que a
cobranca de pedagio prescindia a existéncia de vias alternativas ndo pedagiadas, ainda havia

polémicas sobre o assunto. Vejamos:

ADMINISTRATIVO. RECURSOS ESPECIAIS. COBRANCA DE PEDAGIO EM
RODOVIA FEDERAL POR EMPRESA CONCESSIONARIA. LEI 9.648/88.
DESNECESSIDADE DE EXISTENCIA DE SERVICO PUBLICO QUE
DISPONIBILIZE GRATUITAMENTE VIA ALTERNATIVA DE TRANSITO.
EXIGENCIA SOMENTE APLICAVEL A SITUAGCOES EXPRESSAMENTE
PREVISTAS EM LEIl, QUE NAO E O CASO DOS AUTOS. RECURSOS
ESPECIAIS PROVIDOS PARA O FIM DE RECONHECER LEGITIMA A
COBRANCA DO PEDAGIO E IMPEDIR A DEVOLUGCAO DAS QUANTIAS
PAGAS.

1. O acérdao recorrido disp0s, para se preservar a legalidade da cobranca de pedagio
de empresa concessiondria que administra rodovia federal, ser necessaria a
disponibilizacdo de via publica alternativa e gratuita para os usuarios, motivo pelo
qual julgou indevida a exigéncia de pedagio. Contudo, tal exegese esta equivocada,
uma vez que a Lei 9.648/88, que regula a questdo controversa, nao faz tal exigéncia.
2. Com efeito, a disponibilizacdo e oferta de via publica alternativa e gratuita para 0s
usuarios, em carater obrigatério, somente deve ser imposta quando objeto de previsdo
expressa de lei. 3. RECURSOS ESPECIAIS interpostos pela Rodovia das Cataratas
S/A, pelo Estado do Parana e pela Unido PROVIDOS para o fim de reconhecer
legitima, na espécie, a cobranca do pedagio, e impedir a devolugdo das quantias pagas.
(STJ — Resp: 617002 PR 2003/0221884-4, Relator: Ministro José Delgado, Data de
Julgamento: 05/06/2007, T1 — Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJ 29/06/2007 p.
4490)

Entretanto, a polémica em questdo foi somente resolvida com o julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal da Acdo Direita de Inconstitucionalidade n.° 800, na qual se
consolidou o entendimento de que o pedagio € um prego publico, portanto, destituido de
natureza juridica tributaria.

Ademais, voltou-se a afirmar no voto do relator que “a despeito dos debates na doutrina
e na jurisprudéncia, é irrelevante também, para a definicdo da natureza juridica do pedégio, a

existéncia ou ndo de via alternativa gratuita para o usuario trafegar. Essa condi¢cdo ndo esta
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estabelecida na Constituicdo. E certo que a cobranca de pedagio pode importar, indiretamente,
em forma de limitar o trdfego de pessoas. Todavia, essa mesma restricdo, e em grau ainda mais
severo, se verifica quando, por insuficiéncia de recursos, o Estado ndo constroi rodovias ou ndo
conserva adequadamente as que existem. Consciente dessa realidade, a Constituicdo Federal
autorizou a cobranca de pedagio em rodovias conservadas pelo Poder Publico, inobstante a
limitacéo de trafego que tal cobranca possa eventualmente acarretar. Assim, a contrapartida de
oferecimento de via alternativa gratuita como condi¢do para a cobranca de pedagio ndo € uma
exigéncia constitucional. Ela, ademais, ndo esta sequer prevista em lei ordinaria”.

Neste sentido, decidiu o Plenario do Supremo Tribunal Federal:

Ementa: TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL. PEDAGIO. NATUREZA
JURIDICA DE PRECO PUBLICO. DECRETO 34.417/92, DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL. CONSTITUCIONALIDADE. 1. O pedagio cobrado pela efetiva
utilizacdo de rodovias conservadas pelo Poder Pablico, cuja cobranca esté autorizada
pelo inciso V, parte final, do art. 150 da Constituicdo de 1988, ndo tem natureza
juridica de taxa, mas sim de preco publico, ndo estando a sua instituicdo,
consequentemente, sujeita ao principio da legalidade estrita. 2. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente.

(ADI 800, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em
11/06/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-125 DIVULG 27-06-2014 PUBLIC
01-07-2014)

Nestes casos de inseguranca juridica, faz sentido alocar o risco no poder concedente, até
porque se o pedagimento fosse anulado pela Justica, o contrato de concessao perderia o seu
objeto e a gestdo da rodovia seria revertida para a propria Administracdo Publica. Mais do que
isso, a alocagdo deste risco na concessiondaria apenas elevaria o preco do pedagio sem que
houvesse qualquer beneficio tanto ao usuario do servico como ao Poder Publico.

Assim, houve concretamente um acumulo importante de experiéncias e praticas ao
longo deste periodo. A 3? Etapa do PROCROFE incorporou a nova modelagem de contratos
administrativos de concessdo e a aprofundou. Assim, utilizou-se o contrato de concessao da Via
Bahia como pardmetro de modelagem. Para tanto, todos os riscos alocados no Poder
Concedente foram repetidamente alocados, sendo outros riscos acrescentados e suportados pelo
Poder Pablico, em especial:

a) A recuperacgdo, prevencao, remediacédo e gerenciamento do passivo ambiental fora da
area concedida;

b) Atrasos nas obrigagdes conferidas ao DNIT, a exemplo da transferéncia de bens entre
a concessionaria e o DNIT, bem como a néo realizagéo ou atraso de obras que estejam
sob responsabilidade do DNIT;

c) Atraso nas obras decorrentes da demora na obtencédo de licengcas ambientais quando 0s
prazos de analise ultrapassarem as previsoes legais;

d) Custos com a elaboracdo do inventario florestal e dos Planos Basicos Ambientais;
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e) Vicios ocultos no trecho rodoviério concedido relacionados a manutencgdo e operacao,
bem como os defeitos em obras realizadas pelo Poder Publico;

f) Atrasos por forca da exigéncia de pesquisas arqueoldgicas, ou condicionantes
relacionadas a reas indigenas ou comunidades quilombolas;

g) Custos de obras obrigatdrias em trechos urbanos da frente de ampliacdo e manutencéo
do nivel de servico que ultrapassem a extensao indicada no Programa de Exploracao
da Rodovia;

h) Custos com desapropriacdo que excedam o montante previsto na proposta da
concessionaria;

i) Custos com estudos ambientais que excedam ao montante previsto na proposta da
concessionaria;

J) Custos decorrentes da necessidade de remocéo ou recolocacdo de interferéncias
existentes junto aos demais concessionarios de servicos publicos e outras empresas
atuantes no setor de infraestrutura.

A grande novidade, portanto, é a alocacdo de grande parte dos riscos ambientais no
Poder Concedente. A razdo disto é justamente o fato das licencas ambientais serem expedidas
pela propria Administracdao Pablica, embora nem sempre o seja pelo mesmo ente federado.

Assim, continua cabendo a concessiondria o pedido e a obtencdo das licencas
ambientais. Entretanto, quando, agindo de forma diligente e com presteza, os prazos de analise
dos 6rgdos ou entidades ambientais ultrapassarem as previsdes legais, o atraso decorrente disso
sera responsabilidade do poder concedente.

Isso faz sentido ndo sé do ponto vista econémico como também administrativo, ja que
cabe ao Poder Publico inclusive reforcar o aparato burocratico licenciador de 6rgdos e entidades
ambientais, seja aumento o quadro técnico, seja cobrando resultados.

Mais do que isso, a jurisprudéncia recentemente tem alargado a funcdo socioambiental
da propriedade e entendido que o novo proprietario de um imével é obrigado a promover a sua
recuperacdo ambiental ainda que ndo tenha causado os danos ambientais. Assim, mesmo que a
concessdo de um servico publico ndo implique em qualquer transferéncia de propriedade, a
simples responsabilizacdo objetiva por dano ambiental pretérito poderia eventualmente ensejar
na responsabilizacdo da concessionaria.

Neste diapasao, decidiu o Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RESERVA FLORESTAL. NOVO
PROPRIETARIO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. 1. A responsabilidade por
eventual dano ambiental ocorrido em reserva florestal legal é objetiva, devendo o
proprietario das terras onde se situa tal faixa territorial, ao tempo em que conclamado
para cumprir obrigacdo de repara¢do ambiental e restauracdo da cobertura vegetal,
responder por ela. 2. A reserva legal que compde parte de terras de dominio privado
constitui verdadeira restricdo do direito de propriedade. Assim, a aquisicdo da
propriedade rural sem a delimitacdo da reserva legal ndo exime o novo adquirente da
obrigacdo de recompor tal reserva. 3. Recurso especial conhecido e improvido.
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Né&o obstante a destacada importancia da promoc¢do do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, tenta-se por meio da adequada alocacdo imputar os riscos em questdo ao Poder
Publico, justamente por ser ele o titular do bem concedido. Assim, mitiga-se o risco de uma
possivel responsabilizacdo objetiva do concessionario por eventuais danos ambientais ja
existentes a época da concesséo, prevendo que a recuperacdo de dano anterior estard a cargo do
poder concedente.

Ainda, ocorrendo atrasos na transferéncia dos bens ou nas obras sob responsabilidade
do Departamento Nacional de Infraestrutura dos Transportes, autarquia federal, cabe ao Poder
Concedente, ou seja, a Unido, arcar com eventuais prejuizos deles decorrentes. 1sso ocorre pois
é 0 Governo Federal, 0 mais apto a controlar os riscos de atrasos de entidades sob sua propria
superviséo.

Por sua vez, a alocacgdo do risco de remogéo ou recolocacao de interferéncias de outros
servigos publicos, como equipamentos de transmissao de energia elétrica, se justificam pelo
fato do titular de todo servico publico ser o proprio Poder Publico. Mais do que isso, quem
regula o servico em questdo também é uma entidade supervisionada pela Administracéo
Publica. Por isso, faz mais sentido alocar tal risco a parte com maior possibilidade de controla-

lo, in casu, o Poder Concedente.

3.9 Alocacdo de riscos nos contratos do Programa de Concesses de Rodoviarias
do Estado de S&o Paulo

Da mesma forma que a concessdes federais, a 1* Etapa do Programa de Concessfes
Rodoviarias do Estado de Sdo Paulo (PROCROSP) definiu que concessionaria assumiria 0s
riscos integralmente. Assim, o risco de demanda seria alocado a concessionaria, sendo,
entretanto, prevista uma excecao para quando ocorresse a reducao da demanda por ato unilateral
do Poder Concedente.

Neste contexto, foi previsto no contrato de concess@o que 0s eventos que justificariam
o reequilibrio econdémico-financeiro seriam apenas:

a) Modificagdo unilateral do contrato;
b) Casos de forga maior;
c) Eventos excepcionais, causadores de significativas modificagdes no mercado financeiro

e cambial que impliquem alteragdes substanciais nos pressupostos adotados;
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d) AlteracOes legais de carater especifico, que tenham impacto significativo e direto sobre
as receitas ou sobre 0s custos dos servigos.

Em resumo, tentou-se sintetizar nas hipdteses mencionadas a teoria das aleas ordinarias
e extraordinarias, sendo as aleas ordinérias alocadas na concessionaria e as aleas
extraordinérias, no Poder Concedente.

Foi ainda incluido um dispositivo definindo que seria da concessionaria a
responsabilidade pela obtencdo, em tempo habil de todas as licencas e autorizacdes necessarias
ao exercicio de todas as atividades objeto da concesséo, especialmente no que se referia ao
atendimento a legislagdo ambiental.

A 22 Etapa do PROCROSP pouco inovou. Foi apenas incluido o caso fortuito como
evento ensejador da recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro e ainda, foi feita a
ressalva de que apenas a ocorréncia de eventos excepcionais que ndo pudessem ser passiveis de
cobertura “por mecanismos efetivos e disponiveis no mercado nacional ou internacional
(hedge), a custos razoaveis” seriam riscos alocados no Poder Concedente.

Desta maneira, em vez da alea extraordinaria econémica constituir fator de
recomposicao do equilibrio econémico-financeiro, seria ainda necessaria a indisponibilidade de
cobertura securitéria tanto no mercado nacional como no internacional a custos razoaveis.

Este tipo de clausula, embora aparentemente faca sentido, é dificilima de ser
operacionalizada e abre lacunas gigantescas, prejudicando a seguranca juridica do contrato.

Estipulam-se dois requisitos: a disponibilidade no mercado nacional ou internacional e
o fato dos custos destes mecanismos serem razoaveis. Primeiramente, a partir do momento que
se amplia a abrangéncia para o mercado internacional, basicamente, afirma-se que basta existir
um mecanismo de cobertura em qualquer lugar do mundo para que o risco seja exclusivo da
concessionaria.

Isso ndo é razoavel ja que a operacdo integral da concesséo é feita no Brasil. Mais do
que isso, o simples fato de existir um mecanismo de cobertura ndo o torna viavel ou possivel.
Ainda, apds o0 acontecimento de um evento, conjecturar sobre a sua efetividade nédo é algo tdo
simples como se imagina.

Por fim, a condicdo de razoabilidade de custos é extremamente aberta e inconclusiva.
Sabe-se que praticamente toda a mitigacéo de riscos implica em custos financeiros, a avaliagdo
de sua razoabilidade sem qualquer parametro que o defina torna a clausula tdo ampla que se
torna praticamente vazia. Assim, as decisfes de recomposi¢do do equilibrio correm o risco de

virar discriciondria e casuistica.
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A 32 Etapa do PROCROSP ndo inovou em nada a alocagéo dos riscos. Apenas repetiu
sua predecessora. Entretanto, o que alterou substancialmente a modalagem dos contratos de
concessao rodoviaria de Sao Paulo, no que tange a alocacao dos riscos, foi a concessdo da
Rodovia dos Tamoios.

Como jé foi citado, em capitulo anterior, a Rodovia dos Tamoios foi uma concesséo na
modalidade patrocinada, ou seja, uma parceria publico-privada. Isso significa que além do
pagamento de pedagio, o proprio Poder Concedente fornecia contraprestacdes pecuniarias ao
parceiro privado.

De inicio, foi alterada a responsabilidade para a obtencéo das licencas ambientais. Neste
sentido, a Licenca Prévia passou a ser uma incumbéncia do poder concedente, tornando,
inclusive, a sua entrega ao parceiro privado uma condicdo para a celebracdo do termo de
transferéncia inicial.

Da mesma forma, em parte da obra, a Licenca de Instalagdo ficou a cargo do poder
concedente, enquanto, em outra parte, a cargo da concessionaria. Apenas a Licenga de Operacgao
ficou integralmente a cargo do parceiro privado.

Assim, foram alocados no poder concedente 0s seguintes riscos:

a) Entrega das obras previstas;

b) Decisdes judiciais ou administrativas que impecam ou impossibilitem o parceiro
privado de prestar 0s servicos ou que interrompam ou suspensdo o0 pagamento da
remuneracao ou do aporte de recursos, seu reajuste ou revisdo, exceto nos casos em que
0 parceiro privado tenha dado causa a deciséo;

c) Atraso ou inexecucdo das obrigacfes do poder concedente;

d) Fatores imprevisiveis, fatores previsiveis de consequéncias incalculéveis, caso fortuito
ou forca maior que, em condi¢des normais de mercado nao possam ser objeto de
cobertura de seguro oferecido no Brasil e, a época da materializagdo dos risco este nao
seja seguravel ha pelo menos dois anos no mercado securitario brasileiro, em valores
correspondentes, no maximo, a média dos valores de apolice de complexidades
semelhante normalmente praticados pelo mercado, e por pelo menos duas empresas
seguradoras;

e) AlteragGes na legislagédo que alterem o equilibrio econdémico-financeiro;

f) Passivos ou irregularidades ambientais cujo fato gerador tenha se materializado antes
da celebracdo do termo de transferéncia inicial;

g) Danos causados pelo poder concedente;

h) Criacdo ou extincao de tributos ou alteracGes na legislacdo ou na regulacdo tributaria;
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i) Investimentos necessarios para eventual nova ampliacdo do sistema rodoviério, caso a
capacidade instalada apds a conclusdo das obras originalmente previstas ndo suporte a

demanda real verificada;

Ademais, previu-se o compartilhamento do risco geoldgico por meio da apresentacdo
de uma tabela de solugdes construtivas de tuneis. Assim, excedendo-se o limite da tabela, 0s
custos entdo passam a ser arcados pelo poder concedente.

Ainda, todos o0s custos relativos a prospeccédo e resgate arqueoldgicos de descobertas
realizadas no curso das obras de implantagcdo serdo assumidos pelo poder concedente, bem
como qualquer patrimonio historico ou arqueoldgico encontrado na area concedida pertencera
exclusivamente & Uniao.

Outro risco que passou a ser compartilhado foi o risco de demanda. Assim, foi
estabelecido um sistema de bandas de receita, onde a receita tarifaria verificada, se diferente da
receita tarifaria projeta, implica na alteracdo da contraprestacdo pecuniaria do poder
concedente.

Ainda, foram previstos como eventos de desequilibrios:

a) Modificagdo unilateral das condig¢Ges de execugdo do contrato;

b) Fato do Principe;

¢) Modificagdes promovidas pelo poder concedente nos indicadores de desempenho, que
causem comprovado e efetivo impacto nos encargos do parceiro privado superiores
aqueles experimentados caso o servigo concedido fosse desempenhado em condigdes
de atualidade e adequacdo;

d) Solicitacdo de emprego de nova tecnologia ou técnica nos servicos prestados pelo
parceiro privado, desde que os indicadores de desempenho ja estivessem sendo
cumpridos pelo parceiro privado com a tecnologia/técnica anteriormente empregada;

e) Investimentos para a implantacdo de sistema de arrecadacéo das tarifas de pedagio na

modalidade free flow, ou outro que venha a existir.

Por fim, foi prevista a revisdo ordinaria do Plano de Investimentos e dos indicadores de
desempenho em periodicidade quadrienal, a partir da entrega da obra.

As mudangas foram colossais. Os eventos de forga maior ou caso fortuito foram
alterados, excluindo-se a abrangéncia global e considerando apenas o mercado brasileiro dos
ultimos anos. Mais do que isso, a existéncia de competi¢cdo no mercado securitario passou a ser

condicao, substituindo a ideia do “custo razoavel”.
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Houve, portanto, significativa evolucdo no instituto da alocacdo dos riscos, sendo
muitos deles compartilhados e outros alocados a parte que mais tem condi¢6es de controla-los
e mitiga-los.

Na 42 Etapa do PROCROSP, 0 nosso entendimento sobre a expressao “por sua conta e
risco”, foi, de fato, consolidado. Assim, a Clausula 19.1 afirmou: “A CONCESSIONARIA ¢
integral e exclusivamente responsavel por todos os riscos relacionados a presente
CONCESSAO, com excecdo dos riscos contratual e expressamente alocados ao PODER
CONCEDENTE”. Neste diapasdo, estabelece-se que o termo “por sua conta e risco” importa
apenas na transferéncia ao concessionario dos riscos que o préprio contrato alocar como risco
da concessionaria.

O aprendizado e acumulo e resultante da PPP Nova Tamoios impactou fortemente o0s
contratos de concessao desta Ultima etapa. Assim, segue-se a mesma tendéncia no tocante a
alocacdo dos riscos. Entretanto, ha algumas novidades interessantes.

O risco geologico deixou de ser compartilhado e passou a ser um risco assumido
integralmente pelo poder concedente, condicionado a notificacdo a ARTESP no prazo de cento
e oitenta dias da transferéncia de cada trecho rodoviario.

No tocante a criacdo de tributos ou alteracbes na legislacdo tributaria, foi incluida
previsao relativa a hipétese de criacdo de contribui¢do sobre movimentagdo ou transmissao de
valores e de créditos de natureza financeira, ou outro tributo, nos moldes da extinta
Contribuicdo Proviséria sobre Movimentacdo Financeira (CPMF). Assim, a sua recriacdo
acarreta a revisao contratual. Entretanto, a modificacdo tributaria que altere as receitas
acessorias deixa de ser um risco do poder concedente e passam a ser um risco da concessionaria.
Apenas alteracOes na receita oriunda da exploracédo direta do servigo rodoviario podem ensejar
a revisdo contratual.

Seguindo a previsao federal, o tratamento de interferéncias eventualmente identificadas
e todas as consequéncias a elas relacionadas, inclusive o 6nus decorrente da necessidade de
remocao ou deslocamento e demais custos, passam a ser custeados pelo poder concedente.

Ainda, até a criacdo, revogacao ou revisdo de normas exaradas pela ARTESP sobre as
atividades objeto deste contrato, podem constituir motivo de revisdo do contrato de concessao.

No caso especifico do Rodoanel Norte, € risco da Administracdo Pablica estadual
qualquer mudanca na restricdo de acesso de passagem de caminhdes em vias do municipio de
Sdo Paulo. Isso ocorre porque o trecho rodoviario em questdo é justamente uma alternativa a
circulacdo de caminhdes nas vias urbanas, assim, sendo a mudanca da restricdo de acesso de

passagem de caminhdes implicaria em reducéo substancial da demanda pelo acesso a rodovia.
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No tocante as licencas ambientais, coube ao poder concedente obter todas as licencas
ambientais, quais sejam, a Licenca Prévia, a Licenca de Instalacdo e a Licenca de Operagé&o.
Coube apenas a concessionaria a renovacao da Licenca de Operacao.

Ainda, em relacdo ao risco ambiental, cabe ao Poder Publico assumir os danos, passivos,
condicionantes ou inconformidades decorrentes da area de depdsito irregular de residuos
solidos identificada fora da faixa de dominio, inclusive a remogdo e destinagcdo a local
devidamente licenciado para respectivo tratamento.

Para manter a atualidade da concessdo, a cada ciclo quadrienal serdo conduzidas
revisdes ordinarias da concessdo, sempre precedidas de audiéncias publicas, a fim de reavaliar
os planos de investimentos, de seguros, de garantias e ainda, os cronogramas e indicadores de
desempenho.

Por fim, cabe destacar a maior inovagdo desta nova etapa de concessdes rodoviarias: 0
mecanismo de prote¢do cambial, assim definido como uma forma de compartilhamento do risco
cambial de instrumento de financiamento em moeda estrangeira, firmado nos primeiro trinta e
nove meses, aplicavel aos investimentos vinculados a bens reversiveis ou ao pagamento da
outorga fixa, limitado ao montante de US$ 300.000.000,00 (trezentos milhdes de dolares norte-
americanos)”%,

Em um cenério de escassez de poupanca para investimentos, somado as histéricas altas
taxas de juros dominantes no Pais, foi definido um instrumento de compartilhamento com o
poder concedente do risco cambial. 1sso € bastante interessante ja que amplia as possibilidades
de financiamento e traz atores estrangeiros para a competicdo pela prestacdo de servicos
rodoviarios no Brasil.

Assim, foram previstos dois valores a serem pagos ao Governo do Estado de S&o Paulo
pela concessiondria, a outorga fixa e a variavel. Enquanto a primeira é uma parcela Unica
definida pela proposta vencedora no processo licitatorio, a segunda é um valor a ser pago
mensalmente correspondente a 15% da receita bruta mensal auferida pela concessionarial®.

A outorga variavel ndo s6 mantém a entrada de receita mensalmente nos cofres publicos
como também pode ser objeto de dedugdes a fim de se promover o compartilhamento de risco,
in casu, o risco cambial do financiamento do empreendimento.

Percebe-se, portanto, que a tradicional teoria que definia a alea ordinaria como risco

integral da concessionaria é definitivamente superada com este instituto que compartilha

144 Anexo 13 do Contrato de Concessdo do Rodoanel Norte.
145 Ha ainda o 6nus de fiscalizagdo que ndo é pago ao Governo do Estado de S&o Paulo, mas diretamente a
ARTESP. Este dnus de fiscalizagdo ndo se confunde com a outorga variavel.
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inclusive as variagdes cambiais do neg6cio, um risco empresarial tipico. Mais do que isso,
amplia as possibilidades de financiamento da concesséo a taxas de juros menores e reduz a

dependéncia quase total do BNDES na realizacdo de grandes investimentos no Pais.
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CONCLUSAO

Diante do aumento exponencial dos riscos, as sociedades contemporaneas trilharam
dois caminhos distintos: de um lado, h& na¢des que optaram pela a intensificacao do controle
estatal, pela centralizacdo administrativa e pelo o aumento da burocracia e, de outro, paises
que seguiram o caminho da regulacdo, promovendo a expansdo da concorréncia, da
descentralizacéo e até, as vezes, da desregulamentacéo.

A opcéo por este segundo modelo conduziu, via de regra, a um aumento acentuado
da geracdo de riqueza e do desenvolvimento tecnoldgico. Para tanto, foi necessaria a
substituicdo do Estado Providéncia pelo Estado Regulador, mais limitado e eficiente.

Entretanto, esta transicdo ainda se encontra em processo de maturacdo. No Brasil,
convivemos com mdultiplas realidades que mantém a coexisténcia de instituicGes
burocraticas e gerenciais, ainda mais em decorréncia do modelo federativo. Isso explica em
parte o rapido desenvolvimento de alguns setores econémicos, como o de telecomunicacdes,
e a inércia quase constrangedora de outros servigos publicos, como o de saneamento basico,
em diversos municipios e Estados.

Neste contexto, eficiéncia e subsidiariedade tornaram-se diretrizes importantes e, ao
mesmo tempo, polémicas. Ha ainda muita resisténcia a promocéo de modelos gerenciais que
efetivamente reconhecam a primazia do individuo, e ndo do Estado, e que, simultaneamente,
consigam reduzir os custos sem prejuizo dos resultados.

No ambito juridico, vivemos um processo de valorizacéo do constitucionalismo e do
pragmatismo como elementos de promocdo da cidadania efetiva. Em consequéncia, as
tradicionais nocdes de servicos publicos sdo questionadas e revistas. E assim, nos deparamos
com um aparente embate entre a necessaria reducdo do gasto publico e a também
fundamental efetivacdo do servico puablico, como corolario da garantia dos direitos
fundamentais.

Diante das necessidades econémicas e administrativas de desestatizacdo, a
concessdo de servigos publicos ganhou destaque e se tornou objeto de inumeras
controversias.

Apos a andlise das Vvérias tentativas legislativas de implementagdo de uma politica
de desestatizacdo, conclui-se que o objetivo constante foi a reordenagdo da posicdo
estratégica do Estado na economia, reduzindo os dispéndios publicos em atividades nas

quais a iniciativa privada possa satisfatoriamente operar, permitindo que o Poder Publico se
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concentre em éareas de maior risco e menor rentabilidade, gerando sinergia entre as
atividades publica e privada. Portanto, o discurso de que haveria a implantagdo de um
modelo “neoliberal” no Brasil ndo se sustenta, nem pela pratica nem pela teoria, inexistindo
uma escola de pensamento econdmico “neoliberal”.

Um dos setores de maior importancia e deficiéncia, por isso também objeto deste
estudo, é, sem dlvidas, o setor de transportes rodoviarios. N&o s6 pelo volume de cargas
transportadas e por ser um dos principais motivos de obitos no Pais, como ainda pela
relevancia para a competitividade e para o desenvolvimento nacional.

Muito embora o rodoviarismo tenha sido eleito ha décadas como uma das prioridades
da infraestrutura brasileira, enfrenta um cenario de escassez de recursos, tendo tido a CIDE-
Combustiveis pouco impacto no setor.

Da mesma forma, o sistema de transportes terrestres, formado pelo Conselho
Nacional de Integracdo de Politicas de Transporte, pela Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres e pelo Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes, mostrou-se
insuficientes e até desprestigiado. O conselho em questdo teve sua primeira reunido
realizada apds aproximadamente 8 (0ito) anos de sua criagdo formal e ndo produziu até hoje
qualquer resultado que mereca mencdo. O DNIT sofre até hoje pela falta de recursos, em
especial os financeiros e humanos, o que resulta que quase um terco das rodovias por ele
geridas sejam consideradas péssimas ou ruins.

A agéncia reguladora, embora mais exitosa, também passou por certas confusdes e
dificuldades que se mantém até hoje. No ultimo processo licitatorio realizado, dois trechos
nédo foram concedidos pela auséncia de propostas e pela declaragéo de suspenséo do certame
e, dos que foram concedidos, um teve a caducidade decretada e outro foi incluido no
programa de relicitacdo por iniciativa da concessionaria.

No caso paulista, as condic¢des objetivas do setor sdo melhores. N&o houve licitagéo
deserta, tdo pouco decretacdo de caducidade ou pedido de relicitacdo. Entretanto, as
condigBes econdmicas e financeiras do Estado mais rico e mais populoso do Brasil mitigam
alguns problemas.

Ademais, acredita-se que a modelagem dos contratos de concessdo em Sdo Paulo é
melhor que a federal. Assim, preserva-se melhor a seguranca juridica e estuda-se mais a
viabilidade econémico-financeira da concessdo a ser feita no ambito estadual do que na
Unido.

Um dos pontos que merece maior destaque é a alocagdo dos riscos previstos em cada

contrato. Embora ambos tenham comecado abordando este tema de maneira similar, aos
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poucos, o Estado de Sao Paulo o desenvolveu melhor que o Governo Federal. Isso se explica
também pela iniciativa estadual de promover uma concessdo patrocinada no setor
rodoviario.

Conclui-se, portanto, que o principal fator de mudanca na alocacdo de riscos dos
contratos de concessdo comum foi a experiéncia com parcerias publico-privadas, ou seja,
foi a partir da tentativa de se modelar uma concesséo patrocinada que se atualizaram as
concessdes comuns. Isso pode ser percebido mais claramente pela analise dos contratos de
concessédo de Sao Paulo, mas também é observado na concessao rodoviaria federal.

Constata-se que as maiores inovagdes no tema foram produzidas em S&o Paulo a
partir da concesséo patrocinada da Rodovia dos Tamoios e, no ambito federal, a partir da
celebracdo do contrato com a concessionaria Via Bahia, concessdo comum que foi
originalmente imaginada como uma concessao patrocinada.

Neste sentido, a tradicional visdo de que uma das maiores diferencas entre as
concessdes comuns e as parcerias publico-privadas seriam a reparticao dos riscos nao parece
se sustentar. A alocacdo dos riscos em concessdes rodoviarias € bastante parecida quando
compara-se concessdes comuns com as patrocinadas. Inclusive, a experiéncia de formacao
de parcerias publico-privadas promoveu uma inovagdo importante nos contratos de
concessao comum.

Assim, entende-se que a maior diferenga entre as concessdes comuns e as
patrocinadas € justamente a viabilidade econdmica do empreendimento e a eventual
necessidade de financiamento do setor publico. Mais do que isso, a depender da agenda
publica e das orientacbes do governo em exercicio, as concessdes poderdo cambiar entre
comuns e patrocinadas com grande facilidade.

Defende-se neste trabalho que a alocacdo de riscos nos contratos de concessdo
ultrapassou ha muito a tradicional teoria das aleas ordinérias e extraordinarias, superando-
se um modelo estatico e adotando-se um modelo dindmico.

Devemos, portanto, entender que a expressdo “por sua conta e risco” designa a
transferéncia ao concessionario dos riscos que o contrato indicar a partir das avaliagdes e
estudos especificos e ndo, necessariamente, na transferéncia de todos os riscos ordinarios ao
contratado.

Mesmo assim, percebe-se ainda grande resisténcia a esta atualizacdo da doutrina
mais tradicional. Certamente ainda presenciaremos grandes litigios administrativos e
judiciais envolvendo este tema, tanto em tribunais de contas como na justica comum.

Recentemente, em importante inovacdo, foi desenvolvido pelo Estado de Sao Paulo



110

inclusive um mecanismo de compartilhamento de riscos cambiais para financiamentos em
moeda estrangeira. Esta iniciativa é de suma importancia para as obras de infraestrutura em
virtude, principalmente, da escassez de poupanga no Pais, do “monopdlio” do BNDES como
financiador de empreendimentos custosos e de longo prazo e ainda pelas tradicionais altas
taxas de juros.

Por fim, percebe-se uma clara tendéncia de compartilhamento dos riscos ambientais
e geologicos. Esta politica vai ao encontro de orientacdes internacionais para a construcoes
de rodovias por meio de parcerias publico-privadas, em especial, da Global Infrastructure
Hub.

J& que o contratado apenas aceita e 0 projeto como desenhado pelo Poder Publico,
faz sentido que o risco ambiental, principalmente, o aquele relacionado a obtencdo de
licencas, seja compartilhado. Por outro lado, o risco relacionado ao tratamento de areas
previamente poluidas, passou a ser alocado exclusivamente no poder concedente.

Neste sentido, os riscos relacionados a eventos no meio geoldgico foram
compartilhados por meio de uma tabela de custos, no caso da Rodovia dos Tamoios, e,
posteriormente, alocados integralmente na Administracdo Publica.

Da mesma forma, tende-se a alocar os riscos relacionados a decisdes politicas e
administrativas na prépria Administragdo Publica. O que se percebe € que a exemplificacdo
destes eventos foi sendo aprimorada ao longo dos contratos, constando hoje, de maneira
exaustiva, diversos eventos possiveis praticados por entidades, 6rgaos e até outros entes
federados, sendo todos estes riscos alocados no poder concedente.

Por fim, cabe aqui apontar alguns problemas e dificuldades relacionadas a pesquisa.
Em primeiro lugar, ndo conseguimos obter, em tempo habil, a copia de pedidos de revisdo
contratual feitos pelas concessionarias, tdo pouco as justificativas que embasaram as
decisfes das agéncias reguladoras, tanto da ARTESP como da ANTT. Infelizmente, apenas
obtivemos as decisdes prolatas em reuniées do conselho diretor e os termos aditivos ao
contrato. Entretanto, estas informagfes sdo insuficientes e impedem uma analise mais
detalhada do tema.

Ainda, deve-se registrar que o fato de inexistir pesquisas mais detalhadas sobre o
desenvolvimento historico do setor rodoviario brasileiro implicou em grande dedicacgéo a
reconstrucdo desta historia para que fosse possivel analisar 0s contextos que geraram o

desencaixe entre as necessidades do setor e as tradi¢des da contratagdo administrativa.
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