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1. Introduciio

No direito, o sucesso de um paradigma pode ser medido, entre outros critérios,
a partir da consolidagéio de certas ideias que sdo estabilizadas e servirfio de base para
a formagfo de futuros profissionais'. A adogﬁb do conceito de Administragdo Publica
gerencial firmou-se, nas Gltimas décadas, como novo paradigma em substituigio a
concepgdo burocratica,? o que tem suscitado crescente relevéancia das parcerias entre
poder publico e iniciativa privada, destacando-se os contratos administrativos.

No elogio as parcerias publico-privadas em sentido amplo?®, jamais se pode
perder de vista que a contratagdo administrativa somente se justifica em razéo de um
interesse publico que necessite de tutela; ou seja, ela ¢ um meio para um fim maior.

* Professora da FGV Direito Rio e da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO),
membro do Centro de Pesquisa em Direito e Economia da FGV Direito Rio (CPDE), doutora e mestre
pela Universidade de S&o Paulo (USP) e advogada.

Procurador do Estado do Rio de Janeiro, mestre ¢ doutorando pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ) ¢ advogado.

KUHN, Thomas. 4 estrutura das revolugdes clentificas. 3" Ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1992.
PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A reforma do Estado dos anos 90: 16gica e mecanismos de controle.

Brasilia: Ministério da Administragfo Federal e Reforma do Estado, caderno 01, 1997, .
Em uma perspectiva ampla, englobam-se no conceito todas as formas de comunhfo de interesses,

inclusive sociedades de economia mista, terceiro setor, terceirizagdes € demais formas de contratagéio
entre poder publico e iniciativa privada. Conforme DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias
na Administragéo Publica. 7" Bd. S#o Paulo: Atlas, 2009. Em sentido restrito, PPPs séo apenas as
concessdes patrocinadas e administrativas disciplinadas na Lei 11.079/04.
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Por isso, quando um contrato administrativo deixa de ser executado, por qualquer que
seja 0 motivo,* pode-se inferir a ocorréncia de um dano a sociedade.’

Alids, essa ¢ a Unica exegese possivel da leitura do inciso XXI do art. 37 4y
CRFB/88, que erige o dever de licitar & luz do principio da eficiéncia, positivadg
no caput do mesmo dispositivo. Por isso mesmo, a gestdio dos riscos nos contratog
administrativos constitui tema de inequivoco interesse publico e relevancia pratica;
Se o projeto licitado nfio for implementado, se o servigo ptiblico nfo for prestado g
contento, se o contratado nfio entregar a obra ou servigo, perde a populagfio, mas perde
também o gestor, especialmente se titular de cargo comissionado ou eletivo®.

No entanto, também ¢ fato que, no curso da execugfio de um contrato, situagies
inesperadas podem surgir. No caso de objetos complexos, envolvendo a implementaggo
de novas estruturas ainda nfo disseminadas no mercado ou a aquisicio de bens
especificos de elevado valor, e de longos lapsos temporais, o poder publico contrata
em cendrios de significativa incerteza. Essa constitui uma premissa inescapavel no
ambito das concessdes de servigos publicos, especialmente as precedidas de obras
publicas, e das parcerias publico-privadas.

Em que pese néo ser factivel imaginar cendrios de contratos completos, pelas
razdes adiante expostas, vem-se crescentemente buscando estabelecer instrumentos
que tornem os contratos administrativos mais previsiveis e equitativos no que tange
a repartic8o de riscos. Alids, o ponto merece ser minudenciado: é impossivel tornar

qualquer contrato completamente previsivel’. O que se propugna aqui é que o contrato -

4 Seja por inadimplemento do poder piblico contratante, seja por falha do contratado ou, ainda, em

decorréncia de situages de caso fortuito e forga maior.

5 Trata-se, logicamente, de uma presungfo relativa; a propria lei 8.666/93 prevé o interesse publico
como uma justificativa para o encerramento unilateral do contrato administrativo, assim como existe
a possibilidade de distrato, em estando o poder plblico e o contratado de acordo quanto ao sey
encerramento. Essas exce¢des, no entanto, nfio afastam a nossa afirmativa, segundo a qual se nfo é
esperado que duas partes firmem um contrato pensando em nfio cumpri-lo tal como avengado, ou em

encerr-lo prematuramente, muito menos € esperado que o faga a Administragio. .
6 Na hipdtese de cargo eletivo, 6 preciso considerar que, para fins de reeleigdo ou conquista de novos

postos eletivos, a entrega de obras e servigos talvez tenha um valor muito elevado ao administrador,
de modo que ele pode preferir concordar com alteragdes — geralmente majoragdes — dos contratos para
assungfo de custos decorrentes de eventos ocorridos durante a sua execugdo, do que o seu encerramento
prematuro. Além disso, hd ainda o risco de captura tanto da escolha das politicas puiblicas a serem
executadas como sobre o meio de implementa-las. Nesse sentido, apontou George Stigler em seu
seminal artigo sobre a relagio entre regulagfio e politica: “Se votar contra uma politica econdmica que
prejudicaria a sociedade pudesse garantir a reeleigfio, com certeza o representante votaria sempre nesse
sentido. Infelizmente, & virtude nem sempre ¢ atribuido um pre¢o muito alto. Se o representante nega
subsidios em dinheiro ou poder governamental a dez grandes indtstrias, elas dedicar-se-8o 4 eleigio
de um sucessor mais complacente: os interesses sdo o que importa”, STIGLER, George. Theory of
economic regulation, Bell Journal of Economics and Management Science, v. 1, primavera de 1971,
pp. 3-21. Existe tradugfio para o portugués: STIGLER, George. Teoria da regulagiio econdmica, In:
MATTOS, Paulo (coord.). Regulagdo econdmica e democracia: o debate norte-ameticano. Sio Paulo:

34, 2004.
Do mesmo modo que & impossivel dotar um sistema juridico de completude e certeza, assertiva hoje

incapaz de gerar qualquer espanto frente as criticas softidas pelo positivismo juridico. Cf. BOBBIO,

Norberto. Positivismo Juridico — Ligbes de filosofia do direito. Sio Paulo: Icone, 1995. Para uma - >

contextualizagio das criticas, ver DIMOULIS, D. (Org.); DUARTE, Ecio Oto (Org.) . Teoria do direito
neoconstitucional. Superagio ou reconstrugfo do positivismo juridico?. 1. ed. Sfo Paulo: Método, 2008.
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administrativo considere de maneira mais objetiva as perturbagdes que possam
ocorrer, advindas de um ambiente extremamente suscetivel a mudangas, € possa a
elas se adaptar. Embora pouco usual, preconiza-se que o contrato administrativo,
mais do que totalmente previsivel, meta impossivel de ser atingida, seja resiliente,
isto &, dotado de uma capacidade de adaptar-se as contingéncias, reestabilizando-se,®

+4—— 40 mesmo tempo em que se preservam os principios da Administragio Piblica ¢ do

procedimento licitatério.

Desta feita, se chover além do razodvel e a obra tiver que ser interrompida,
quem arcard com o prejuizo dos dias a mais de méo-de-obra mobilizada? Se houver
uma maxidesvalorizagio cambial que aumente o custo de financiamentos e insumos,
devera ser permitida a repactuagdo do contrato, por exemplo, mediante aumento
da tarifa? O dilema pode ser resumido da seguinte forma: se a realidade, por um
lado, impde a necessidade de adaptagio a fim de que se dé a continuidade do proprio
contrato administrativo, impossivel desconsiderar a possibilidade de que a adaptagéo
descambe em transformagio ou desnaturagdo do objeto licitado, ou, ainda, em quebra
da equagfio econdmico-financeira inicialmente pactuada.

Assim, em que medida revisGes contratuais, em avengas administrativas,
constituem violagdes ao principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio?
E possivel a busca por uma repartigio objetiva de riscos que permita ao contrato
administrativo uma execugo suave e segura ao longo do tempo? Essas sdo algumas
questdes que o presente artigo intenciona enderegar.

Para esse fim, serd percorrido o seguinte trajeto: inicialmente, serd realizada
uma digressdo sobre o significado de risco, com énfase naqueles vislumbrados em
sede de contratos administrativos.

Na secfio subsequente, serfio_trazidas algumas considera¢des da literatura
econdmica acerca dos problemas que podem surgir nas contratagGes de longo prazo,
que, embora nfio possam ser integralmente solucionados, podem ser reduzidos, ou ter
o seu custo de solugdo minimizado, mediante o desenho de instrumentos juridicos
adequados a enfrenté-los. _

Por isso mesmo, o topico seguinte serd dedicado a uma breve meng#o as normas
de direito positivo que, desde a lei 8666/93, buscam regular o tema da reparti¢do de
riscos em contratos administrativos. Enfase serd conferida & legislagdo de PPPs, por
incorporar uma visfo mais contemporinea do tema — ¢ chama-se a atencfio, desde
logo, mais aberta a inputs de outros ramos do conhecimento.

Adiante, serfio trazidos alguns principios estabelecidos pela literatura e por
organismos internacionais no que tange a disciplina da repartigio de riscos em
contratos de concessfio e PPPs, abordando-se, inclusive, o tema da renegociagio

- contratual.

Ao final, tracam-se algumas conclusdes sobre o tema, visando a colaborar

com os agentes plblicos que se veem diuturnamente na dificil tarefa de desenhar

% No sentido do texto, partindo das categorias desenvolvidas pela teoria dos sistemas, remete-se a
ARAGAO, Alexandre Santos de. Ensaio sobre uma visio autopoiética do Direito Administrativo.
. Revista da Agéncia Estadual de Regulagdo dos Servigos Piblicos Delegados do RS, n°7, Agosto 2004.
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contratos administrativos e, nesse mister, encontram o desafio de elaborar formyag

que equacionem a distribuigfio de responsabilidades por eventos futuros e incertos que -

simultaneamente resguardem os interesses dos usudrios dos servigos e preservem
atratividade dos contratos & iniciativa privada.

2. Incerteza e Risco S

A sociedade complexa é o palco por exceléncia da incerteza.’ No entanto, eventog
futuros € incertos podem transformar profundamente a realidade econdmica de ym
individuo, de uma empresa, de um Estado. Essa modificagéio pode ser positiva ou negativa,

Geralmente, a boa sorte nfio é lamentada'®, O problema, no mais das vezes,
relaciona-se ao inverso, isto ¢, as situagBes em que a ocorréncia de um fato ngg
antevisto gera prejuizos.

Em alguns casos, é possivel precaver-se por meio de mecanismos de seguros,!!
No entanto, mesmo esses ndo seriam contrataveis em ambientes de profunda incertezg,
‘Quando a assimetria de informagdes entre as partes se apresenta demasiada, ou quando
a probabilidade e a extens@io do dano sfo por demais desconhecidos, o objeto se torna
ndo seguravel.

De fato, a incerteza que ndo pode ser precificada nem estimada dificilmente
sera segurada. Temos aqui, entfio, a diferenga entre incerteza e risco, apontada por
véarios estudos sobre o tema, na esteira da distingfio feita por Frank Knight.? A
Organizagfio para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE define risco
como “qualquer consequéncia incerta, mas quantificdvel, de uma atividade, seja
em termos de custos ou beneficios”. Ou seja: o risco é a incerteza que pode ser, de
alguma forma, mensurada em termos do impacto financeiro — quanto serd despendido
se determinado evento ocorrer — e da probabilidade de sua ocorréncia: qual a chance
daquele suposto evento realmente se materializar em um fato?'®

9 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sio Paulo: Saraiva, 2011, .
10 Sequer sendo percebida, propriamente, como um risco, o que ¢ ilustrado pelo conto de Jorge Luis

Borges, A loteria da Babilénia. BORGES, Jorge Luis, Ficgdes. Sto Paulo: Bibliotexz 2000.
I A prépria génese do contrato de seguros ilustra o fato. Conforme narra Franco, “tudo comegou em

1687, quando Edward Lloyd fundou um café onde se reuniam marinheiros e aventureiros e comegou a
acumular informagdes sobre chegadas, partidas e desfechos das mais variadas expedi¢@es.¢ a formar um
‘coméreio’ sobre o financiamento, ou sobre o seguro, das diferentes viagens. Corretores coletavam clientes
entre os capitiies e empresarios e ofereciam o ‘risco’ aos frequentadores do Lloyd, que, em troca de um
prémio, assinavam sob (under) os termos do contrato. Logo, esses operadores ficaram conhecidos como
underwriters (‘os que assinam embaixo”), linguagem até hoje utilizada para os subsctitores de apdlices de

seguro”, FRANCO, Gustavo. As leis secretas da economia. Rio de Janeiro: Zahar, 2012, p. 37,
12 Em sua obra Risk, Uncertainty and Profit. Nova lorque: Hart, Schaffner & Marx, 1921, especialmente o

capitulo VII (The meaning of visk and uncertainty). )
13 OCDE/ITF. Risk-sharing in public-private partnerships. In Transport Infrastructure Invesiment.

Options for efficiency. OCDE, 2008. De acordo com Nébrega, pode-se afirmar que a esséncia do risco
apresenta trés dimensdes: (i) o evento — o fato que, em ocorrendo, impactara os investimentos; (ii)
a probabilidade, isto é, a chance de que o evento ocorra em determinado perfodo de tempo; e (fii)
impacto, correspondente ao valor financeiro que serd despendido caso o evento ocorra. NOBREGA,
Marcos. Riscos em projetos de infraestrutura: incompletude contratual; concessdes de servigos publicos
e PPPs. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico. Salvador, IBDP, n, 22, maio/junho/
julho de 2010, p. 3.
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A mensuracio do risco é, na maior parte das situagdes, fruto da experiéncia,
ainda que mediata. Se houver relatos e dados sobre situagdes pretéritas semelhantes,
sera mais provavel evitar o dano a um custo néo proibitivo: ou seja, serd possivel
gerenciar a incerteza, quantifici-la, transformando-a em um risco e, em muitas
situagBes, passivel de prevencfio. A ciéneia atuarial e os modelos mateméticos de

"'I')robabilidade, a partir de eventos pretéritos, extrapolados, também desempenham

relevante fun¢fio na tentativa de previsibilidade e mensuracfio dos riscos. Vé-se,
entdo, que estimar riscos depende de uma variavel: informaggo.

Essa constatag8o traz uma importante implicagdo no &mbito dos contratos, ja que
sempre haverd assimetria de informagc#o entre as partes. O mesmo se d4 nos contratos
firmados com a Administragfo Publica: o poder publico deseja obter do procedimento
licitatério a melhor proposta possivel — seja o menor prego/tarifa, a maior outorga, o
maior desconto, maximizando seus ganhos e reduzindo seus dispéndios, combinando
a isso os melhores padrdes de qualidade e eficiéncia. A empresa ou consoércio licitante,
potencialmente, deseja o diametralmente oposto: obter o maior lucro com a execugéo
do objeto licitado a0 menor custo possivel.

A descri¢do do quadro assemelha-se & descrigio de um jogo. Valendo-se
aqui da metéafora, tem-se que é necessario desenhar regras que permitam as partes/
jogadores revelar o teor de suas “cartas”, isto é, compartilhar informagGes, em prol de
uma “partida” justa.

Nessa ordem de ideias, a busca por equilibrio entre esses interesses inicialmente
contrapostos em contratagdes (inclusive as publicas) constitui um dos problemas
fundamentais dos economistas estudiosos da teoria dos leildes. E preciso, portanto,
desenhar mecanismos que revelem as preferéncias das partes contratantes e evitem
comportamentos oportunistas e situagdes de sold up, o que passamos a comentar.

3. Contratos Incompletos, Assimetria de Informacio e Hold Up

Na visdo da escola econdmica classica, o contrato era concebido como uma
forma eficiente de alocagfio de riscos, que maximizava a riqueza social, pressupondo
agentes econdmicos livres e iguais interagindo no mercado, com informag8o plena
sobre todos os aspectos relevantes para realizar operagdes econdmicas no mercado
(trocas). Nessa perspectiva, o papel do direito deveria resumir-se a garantir a
efetividade do pactuado, pressupondo-se o contrato como capaz de prever todas as
situagBes juridicamente relevantes decorrentes da avenga desejada.! '

No entanto, atualmente tem-se claro que falhas de mercado tornam a realidade
muito distante do modelo acima descrito. Na vida real, as partes t&ém, muitas vezes,
disparidade de poder e ndo possuem as informagdes necessarias a tomada plenamente
informada e consciente de decis3o.

O fendmeno da assimetria de informagfo corresponde ao fato de que os
contratantes, no momento da celebragio dos contratos, ndo dispdem de informagdes

" BELLANTUONO, Giuseppe. I contratti incompleti nel diritto e nell’economia. Mildo: CEDAM, 2000, 99.
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sobre todas as varidveis relevantes & realizacdo do ato. Dessa forma, a escolhg §,
em realidade, limitada pelo conjunto de informagdes que a parte conseguiu angariag,
de forma que os agentes econdmicos apresentam “racionalidade limitada” pelag
informag@es que néo possuem.' .

Dessa forma, o agente econdmico valoriza a posse de informagdes relevanteg )
previamente 4 tomada de decisdo. Essa busca por informagGes mostra-se custosy -

tanto em termos financeiros como em tempo, esforgos despendidos e dificuldades que

podem se colocar no curso da execugio do contrato, como o risco de inadimplementq -

da contraparte: sio os custos de transagdo. '
De acordo com Williamson, os custos de transagdio possuem trés dimensges

principais, quais sejam: (i) frequéncia: quanto maior a frequéncia da interacfio entie’

os agentes, maior é o incentivo a que as partes cumpram o pactuado e ndo imponham
perdas & contraparte, além de serem menores 0s custos associados & obtengio de
informagBes e elaboragio de contratos complexos (o “conhecimento” ¢ adquirido

ao longo do tempo); (ii) incerteza: quanto mais o ambiente sinalizar incertezas,

maior serd a probabilidade de que o contrato tenha de ser renegociado, em razio da

impossibilidade de previsdio de acontecimentos futuros, o que aumenta 0s custos de.

transagdo; e (iil) especificidade dos ativos: quanto maior o investimento em ativos
especificos, maiores serfio as perdas em caso de um comportamento oportunista da

outra parte.” o

Dentre os tipos de custos de transagio acima mencionados, a especificidade
de ativos merece alguns esclarecimentos adicionais, pois o investimento em ativos
especificos cria uma situagio de dependéncia da empresa investidora com aquela para
quem vai ser fornecido o bem produzido. Como indica Paulo Furquim de Azevedo,

15 Conforme explana Birik Furubotn: “Para que s¢ possa entender 0 comportamento econdmico conforme

ele ocorre nos sistemas econdmicos reais, mostra-se essencial reconhecer o fato de que os individuos

possuem habilidade limitada para adquirir e processar informagdes, e que, na pratica, uma larga proporgio
dos recursos econdmicos & despendida com a continua tarefa de facilitar as trocas.” FURUBOTN,
Eirik G. Entrepreneurship, transaction-cost economics, and the design of contracts. In: BROUSSEAU,
Eric; GLACHANT, Jean-Michel. The economics of contracts: theories and applications. Cambridge:

Cambridge University Press, 2002, p. 74. i )
“No confexto dos contratos, ‘custos de transagio’ ¢ um termo usado pelos economistas para cobtir

tempo, esforgo, problemas e outros custos incorridos pelas partes ao negociar um acordo sobre os
termos de set contrato, ou a0 negociar a cessago de, ou litigar a adjudicagfo de uma disputa contratual.
O economista assume que homens racionais tentatrfio evitar ou minimizar os custos de transag#o,”
HARRIS, Donald ¢ VELTANOVSKI, Cento. The use of economics to elucidate legal concepts: The
Law of Contract. In: DAINTITH, Terence ¢ TEUBNER, Gunter. Contract and organisation — legal
analysis in the light of economic and social theory. Berlin: Walter de Gruyter & Co., 1986, p. 111.
Conforme observa Birik Furubotn: “Dados custos positivos de transagio e racionalidade limitada, cada
firma no sistema descobre que o processo geral de aprendizagem sobye tecnologia, oportunidades ¢
pregos, e a escolha de uma posigio operacional favordvel, torna-se uma atividade custosa (...) gastos
significativos de tempo, esforgos humanos e recursos materiais se tornam necessarios mesmo paa 80
obter conhecimento de apenas uma pequena parcela das opgdes que se encontram, em teoria, disponiveis

=Y

na sociedade como um todo”. FURUBOTN, Eitik G. Entreprencurship, transaction-cost economics, -

S

and the design of contracts, p. 88.
As trés dim‘egnsb’és sfio propgstas por Oliver Williamson, apud MONTORO FILHO et al. Manual de

economia dos professores da USP. 3* ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, pp 217 e 218.
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essa especificidade pode ser de natureza fisica (como no caso de pegas para uma
determinada engrenagem); temporal (caso haja risco de perecibilidade de produtos ou
ociosidade de ativos); locacional (tendo em vista os custos de frete e deslocamento
caso se tenha de procurar outro parceiro); humana (em razdo de investimentos

: realizados para capacitagio e aprendizado de pessoal, especificamente para aquela

operagdo); e dedicados (quando a finalidade tnica do investimento foi possibilitar
aquela operagio mercantil)."* :

Além disso, o reconhecimento de que os agentes econdmicos em uma relagéo
- comercial geralmente ndio possuem o mesmo grau de informagéo sobre o produto ou
servigo comercializado trouxe novas questdes aos estudos sobre o comportamento dos
agentes. Compreende-se, entdo, que, presentes assimetria informacional e problemas
de incentivo, existe o risco de que uma parte termine por agir oportunisticamente, por
exemplo, escondendo informagdes relevantes sobre o produto ou servigo contratado. A
possibilidade de produg@o desse efeito, apos a celebragdo do contrato, ficou conhecida
na literatura econdmica como o problema do “risco moral” (“moral hazard”)."

As mesmas origens ddo origem a patologia observada antes da celebragéio
do contrato: a selecdio adversa, consistente no fato de que, na impossibilidade de o
contratante avaliar corretamente as distintas caracteristicas do produto ou setvigo
¢, portanto, estando presente o risco de a outra parte agir oportunisticamente, o
contratante racional optara pelo de menor custo, de forma que, no limite, apenas os
produtos e servigos de qualidade inferior terminam por ser comercializados.?

18 Os tipos de ativos especificos s#o citados na sua parte do trabalho publicado conjuntamente com Raquel
Sztajn € Décio Zylbersztajn, SZTAJIN, Raquel; ZYLBERSZTAIN, Décio; AZEVEDO, Paulo Furquim
de. Economia dos contratos. In ZYLBERSZTAIN, Décio; SZTAIN, Raquel. Direito ¢ Economia. Rio

de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 127. . )
“Por oportunismo entende-se que os individuos sfo considerados fortemente autointeressados, podendo,

se for do seu interesse, mentir, trapacear ou quebrar promessas.” MONTORO FILHO et al. Manual dé
economia dos professores da USP. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 217. Conforme observa Jorge
Fagundes: “Na presenca de assimetria de informagdes surge a possibilidade de que ndo haja incentivo
para que a parte detentora da informag#o privilegiada se comporte de modo eficiente. Essa auséncia de
incentivos dé origem ao chamado ‘moral hazard’ (‘risco moral’) (..) O ‘risco moral’ refere-se aquelas
situagdes em que um participante do mercado nfio pode obsetvar as agdes do outro, de modo que este
iltimo pode tentar maximizar seus ganhos valendo-se de falhas ou omissdes contratuais. Nas situagdes
sujeitas ao risco moral, portanto, uma das partes da transagfio pode adotar atitudes que afetem a avaliagéio
do valor do negécio por parte dos outros agentes envolvidos, sem que estes possam monitorar e/ou
impor a execugfio perfeita de tais agSes na presenga de contratos incompletos”. FAGUNDES, Jorge.
Assimetria de informagdo, risco moral e reputagdo: o caso COPESUL. In: MATTOS, César (org.) 4
revolugdo antitruste no Brasil: a teoria econdmica aplicada a casos concretos. Sdo Paulo: Singular,
2003, p. 233.

“Um nlr)xercado que possua diferentes qualidades de bens — e essa seja uma informag#o privada de uma
das partes — tende a ser ineficiente na medida em que transagdes, que seriam desejadas em um mundo
de informacfio petfeita, ndo se realizam, Em resumo, o mecanismo da selegfo adversa elimina do
mercado os produtos de boa qualidade porque o vendedor ndo consegue convencer o comprador sobre
a qualidade do produto.” SZTAJN, Raquel; ZYLBERSZTAIN, Décio; AZEVEDO, Paulo Furquim de.
Economia dos contratos. In ZYLBERSZTAIN, Décio; SZTAIN, Raquel (org.). Direito e Economia. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 122. Veja-se, a esse respeito, o classico estudo de George Akerlof: The

k=]

market for lemons: quality uncertainty and the market mechanism. The Quarterly Journal of Economics,
v, 84, 1970, p. 488.
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Assim, na auséncia de um marco normativo-contratual que contenha incentiyog
em sentido contrario, os agentes econdmicos, na busca de lucros crescentes, ng,
hesitarfio em explorar a parte que se encontre em uma situagdo de debilidade oy
dependéncia econdmica no momento da execugéio do contrato, Esse risco relaciona-gg

especialmente a contratos de longa duragdio e que requeiram investimentos em atiygg

especificos por uma das partes contratantes, gerando uma situagdo de dependénciy
econdmica de um dos agentes com a relagfio contratual. . ~

Essa exploragdo extorsiva do agente em situagio de dependéncia econdmicg ¢
conhecida como holdup, ocorrendo, conforme explana Colangelo, “naguelas hipéteses -

em que, por causa da dificuldade de encontrar no mercado alternativas satisfatoriqs,

a elasticidade da demanda ou da oferta da parte acusa uma pronta reducdo em

seguida a estipulagdo do contrato, como efeito da condigdo de especificidade dy
relagdio econdmica instaurada entre as partes ”. Para ilustrar a situacéio, o autor alude
a figura do “sujeito aprisionado no contrato”, que se encontra “exposto ao risco de
extorsdes por parte do outro contratante, o qual, ante a ameaga de por fim a relagio;

tem oportunidade de obter uma modificagéo nos termos do acordo origindrio a sey

Javor” 2 » ‘
A vista do exposto até o momento, considerando-se a natureza intrinsecamente
incompleta dos contratos complexos e o risco de agdo oportunista dos agentes, tem-

se que, em principio, ¢ muito provavel a ocorréncia de problemas no curso da sua ..

execugdo.? .

Embora as partes busquem precaver-se ex anfe, mediante disposigdes
contratuais que indiquem incentivos ao cumprimento do pactuado, a eficdcia dessa
agfio é apenas parcial, tendo em vista a racionalidade limitada dos agentes.” Em
suma, a teoria econdmica hoje reconhece que as partes empreendem esforgos tentando
antever e dispor contratualmente sobre as situagdes que possam ocorrer no curso da

execucho do contrato, o que encarece o custo da sua atuagfio no mercado numa relagiio -

direta: quanto maior o esforgo preditivo, maior o custo de transagfo incorrido para a
formag#o da relag8o contratual. ’

A compreensiio da incompletude dos contratos ¢ dos elevados custos
relacionados & aquisiciio de informagio colocou na ordem do dia a discussfio sobre
a interagdo entre o direito dos contratos e a teoria econdmica. Nesse novo contexto,
os contratos relacionais adquirem importincia primordial, tendo em vista o potencial
da relacfio de trato sucessivo e a confianga delas decorrente para reduzir custos de

transagfio, impedir comportamentos oportunisticos e conferir estabilidade as trocas..

2 COLANGELO, Giuseppe. L abuso di dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e diritto
dei contratti: un’analisi economica e comparata. Torino: G. Giappichelli Editore, 2004,

.32, .
2 WILLIAMSON, Oliver. Por que direito, economia e organizagdes? In: ZYLBERSZT&JN, Décio ¢ ;

SZTAIN, Rachel, Direito e economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 22.

2 Conforme expdem Stiglitz e Walsh, “os contratos sfio incompletos e custa caro obrigar legalmente 0

s v . . 3
seu cumprimento, e assim eles oferecem apenas uma solugo parcial para o problema do incentivo™.
Introducdio & microeconomia. Rio de Janeiro: campus, 2003, p. 243.
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mercantis.* Também deve ser considerado que a previsdio contratual de incentivos ao
cumprimento do pactuado, tais como penas severas por inadimplemento, mecanismos
que assegurem o interesse/lucratividade da operagfio para as partes e instrumentos
de renegociagio assumem papel de grande relevancia para a redugfo dos custos. de

. transagio.”

4, Assimetria de Informacfo, Poder de Mercado e Hold Up Nos Contratos
Administrativos

Todo o acima exposto acerca da teoria econdmica dos contratos pode ser
transplantado, sem dificuldades, para a realidade do contrato administrativo.

Em primeiro lugar, o contratante é um monopolista — o Estado — a quem
compete decidir sobre a eportunidade de realizar a contratagfo, as condigBes de fazé-
lo e ditar, unilateralmente, as clausulas do contrato. Logicamente que esse poder nfo
pode ser exercido ilimitadamente — ainda que aqui se desconsidere a submisséo da
atuagfo estatal a legalidade e moralidade®, pois, a partir de um enfoque estritamente
econdmico, caso as condi¢des propostas pela Administragdo Pablica venham a se
revelar muito Jeoninas, a consequéncia final podera ser a auséneia de contratagdo, a
chamada licitag8o deserta, ou seja, sem interessados.

Por outro lado, uma vez realizada a licitagdo e celebrado o contrato
administrativo, a situag8o, em grande medida, inverte-se, pois o fracasso na execugfo

~. de um contrato implica, para o poder publico, um consideravel: prejuizo, ndo apenas

em razéo do servigo que deixa ser ofertado & sociedade, mas também reputacional.
- Ocorre o famoso “prometeu, mas nfio entregou”, o que poderd ter consequéncias

3

na carreira politica do governante. Dessa forma, é esperado que o confratante
tenha incentivos a preferir a renegociagfio ao encerramento do contrato, ainda que
formalmente possua garantias que possam ser executadas ou multas que possam ser-
impostas. Ou seja, no momento pos-licitac8o, por vezes é o poder publico quem se

% Paulo Furquim de Azevedo observa a relagdo intrinseca entre a escola da Nova Economia Institucional e
a Teoria dos Contratos Relacionais, mencionando ser a (lltima a “contraparte juridica” das contribuigdes
da primeira. AZEVEDO, Paulo Furquim. Implicacbes da pesquisa histérica pava a defesa da
concorréncia: inferéncia a partir do caso CVRD e SAMITRI. Disponivel em http://www.abphe.org. Bt/

cor’lfress020(_)3/textos/Abphe_2003_97.pdf, acesso em 25.12.2005, p. 1.
% @ desencorajamento a comportamentos oportunisticos depende de incentivos especificos. Conforme

observa Jacques Ghestin: “Para desencorajar o opertunismo quando o futuro é previsivel, os signatarios
tentarfio deté-lo com incentivos especificos, tais como as formas escolhidas de remunerago, de forma
que cada parte tenha um interesse em honrar a palavra dada. Esse é o espirito com o qual as teorias
econdmicas sobre incentivo e agenciamento foram desenvolvidas. Quando a incerteza é de longo
alcance, faz-se necessério recorrer-se ainda a duas espécies de medidas para completar essas estruturas
de incentivos. Pela primeira, supervisiio e penalidades apropriadas sdio aplicadas para desencorajar
manifestag8es de oportunismo. Em segundo lugar, processos eficientes para negociagiio e mediagfo,
até mesmo arbitragem, sfo implementados para sanar disputas relacionadas & alocagdo da quase-renda
da organizago.” GHESTIN, Jacques. The contract as an economic trade. In: BROUSSEAU, Eric;

» QLACHANT, Jean-Michel. The economics of contracts, p. 108, .
Sobre o tema, ver MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O futuro das cléusulas exorbitantes nos

contratos administrativos, In ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo
(Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008,
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encontra em uma potencial situagdio de hold up, a menos que os incentivos corretog

tenham sido adequadamente previstos no contrato.?’ ;
Nesse cenario de inversfio de incentivos antes e apds a licitagfo, emerge o teniy

das incertezas inerentes a contratagéo. i

Os contratos administrativos sujeitam-se ao risco de eventos futuros e incertog;
. » . ?
que podem levar a incremento dos custos, seja aumento no custo de capital ou dg

desembolso, seja redugiio dos ganhos que inicialmente o contratado havia projetady

no seu plano de negdcios.

E nessa sina de incompletude dos contratos; interesse em atrair o capita|
privado a investimentos de longo prazo; e os diversos principios juridicos que alertam

contra o desperdicio de recursos com pagamentos excessivos ao contratado® que vive
o gestor no momento de modelar concessdes de servigos plblicos e PPPs.

Talvez nfio por outro motivo os estudos de contratos administrativos,"‘
especialmente dos contratos de longo prazo como concessdes ¢ PPPs, tém cada dia
mais se preocupado com o desenho de mecanismos e instrumentos de alinhamento

dos incentivos publicos e privados, visando reduzir alguns riscos, como os de ,’

inadimplemento do contratado ou atraso na execugéo do contrato. ,
Nesse sentido, no préximo tépico apresentaremos como o direito positivo
brasileiro tem lidado com algumas dessas situagdes, visando trazer solugdes que

desestimulem condutas oportunistas. Em especial, serd possivel verificar como a Lej

11.079/04 avancou nessa matéria comparativamente a legislagdo precedente.
5. As Normas do Direito Positivo Brasileiro

5.1 Reparticio de Riscos na Lei 8.666/93

A Constitui¢io Federal é clara ao exigir licitag8o para a celebragdo de contratos g

administrativos. g

Apbs 1988, a primeira lei geral de licitagSes publicada foi a 8.666/93, at¢
o presente momento em vigor, cujo objeto principal consiste no regramento da
contratagiio de compras, obras, prestagdo de servigos e alienagéio de bens por parte da
Administragiio Publica. Essa norma traz alguns artigos disciplinando as consequéncias
decorrentes de alguns eventos futuros e incertos. Merece destaque, a esse respeito, as

7 A legislagfio j4 constitui um importante limitador nesse sentido, reforgando, a situagfio de aprisionamento
do contrato. Basta lembrar que, nos termos da Lei 8.666/93, a garantia da fiel execugio do contrato
é, em regra, de 5%, podendo ser de, no méaximo, 10%, o que, & primeira vista, nfio parece constituir
instrumento suficiente 4 garantia dos interesses da Administrago Publica.

2% No ponto, destaca-se a modificagiio que o ordenamento jurfdico vem sofrendo no sentido de incrementar
os controles sobre o gestor, exemplificativamente representados pela: (i) edigfio da lei n° 8.666/93,

que “engessou” a disericionariedade do administrador em relagéio ao procedimento licitatério; (if) a .

lei complementar n° 10172001 — lei de responsabilidade fiscal; e (iif) ascensfio institucional do TCU,
cujas decisBes getam impacto cada vez maior na praxe administrativa. Neste sentido, veja-se a ediglio
do Decreto Federal n° 7.983/13, que reproduz a jurisprudéncia da Corte de Contas Federal sobre
orgamentagdo.
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preViS5eS acerca de caso fortuito ou forga maior, segundo a qual o contrato podera ser

alterado para recomposicdo da equagdo econdmico-financeira inicial.?®

. Interessante observar ainda que a lei, possivelmente reconhecendo uma
realidade inexoravel, j4 previu solugio para a hipétese de a quantidade inicialmente
icitada (e contratada) pela Administragdo vir a se mostrar inadequada: o contratado
;sté'obrigado a aceitar - trata-se de hipétese de alteragdo unilateral provocada pela
Administragio Publica - determinadas majoragdes e redug¢des do escopo do contrato,
tendo direito & majoragfo ou redugéio proporcional do prego.3

O legislador no faculta ao contratado recusar essa alteragéo; a prestagéo do
objeto além ou aquém do previsto no edital, até determinado montante previsto na
Jei, 6 risco a ser tomado pelo contratado, que ndo pode se furtar a adimplir o contrato,
tendo apenas direito & manutengio do equilibrio econdmico-financeiro que, segundo
previsio da lei, decorre de se observar a relagio da proporgéo inicial. Este, portanto,
revela-se como o remédio/medida de mitigagdo deste risco, mostrando-se mecanismo
que reduz os custos de transagéio na formagdo do contrato, ja que, para esta sorte de
evento, a solugdo ja é antevista na propria legislagéio de regéncia.

Essa solugdo, em certo sentido artificial por fixar ab initio percentuais maximos
de alteragfio quantitativa — buscou atender a dois principios que inicialmente podiam
set tidos como contrapostos: de um lado, a ideia de que o objeto contratual licitado
nfio pode ser alterado, para que no se ofenda a prpria razdo de ser da licitagio; e, por
outro, o reconhecimento de que o contrato deve ter uma plasticidade que permita sua
adaptagfo as circunstancias. Tomar um percentual do valor do contrato®! foi a formula
escolhida pelo legislador para tentar atender a essas duas necessidades.

Outro risco tratado na lei 8.666/93 consiste nas alteragdes legislativas
relacionadas a tributos e encargos sobre a atividade contratada, situagSes em que foi
determinada a imediata majoragfio ou redugdo do prego, na proporgdo do incremento
do custo. Portanto, as consequéncias advindas de eventos concernentes ao risco
fributario sdo imputadas & Administragdo Publica, que deverd mitigé-las a partir do
incremento 3 remuneragfio percebida pelo contratado.””

Ainda tendo em vista o poder extroverso da Administragfo, a lei mitiga o risco
de o contratado vir a sofrer alteragSes na pactuagdo inicial por meio do principio geral

 Art, 65,11, d, Lei 8.666/93. . ) i ,
» Tei 8.666/93. “Art. 65. (...) § 12 O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condigges contratuais,

0 acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras, servigos ou compras, até 25% (vinte e cinco
por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e, no caso particular de reforma de edificio ou de
equipamento, até o limite de 50% (cinquenta por cento) para os seus acréscimos. § 2* Nenhum acréscimo
ou supress&o poderd exceder os limites estabelecidos no parégrafo anterior, salvo: (...) Il - as supressdes
resultantes de acordo celebrado entre-os contratantes. (...).§ 42 No caso de supresséo de obras, bens ou
servigos, se o contratado j4 houver adquirido os materiais e posto no local dos trabalhos, estes deverdo
ser pagos pela Administragfio pelos custos de aquisighio regularmente comprovados e monetariamente
corrigidos, podendo caber indenizagdo por outros danos eventualmente decosrentes da supressdo, desde

N %ue regularmente comprovados”. Y
que indica certa arbitrariedade da solugdo: toma-se o valor do contrato como critério indicativo do

objeto contratual. Nessa ordem de ideias, a limitagio de alteragfio até determinado percentual torna-se

N formyla, ainda que imperfeita, de preservagio do objeto.
Att, 65, § 50, Lei 8.666/93, que ressalva o imposto sobre renda.
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do equilibrio econdémico-financeiro do contrato administrativo, que, em realidade,
traduz uma aplicag8o mais setorizada do principio da comutatividade dos contratog:
hé de se guardar a relago inicialmente avencada entre prestagio e contraprestagiio g
curso da execugdio do contrato.® ‘

Outra situagdo expressamente tratada na lei 8.666/93 consiste no risco-de
inadimplemento por parte do contratado, para o qual a resposta do legislador foi 4
exigéncia de garantia do fiel cumprimento da prestagdo, além da previsdo de multy
e de rescisdo administrativa em caso de inadimplemento. Merece ser comentado, ng
entanto, que a limitagfo legal da garantia a 10% do valor do contrato mostra-se, vig

de regra, ndo ser suficiente para fazer face aos prejuizos sofridos pelo poder piblico .

contratante e pela populacio em caso de inadimplemento do contratado.**

Por outro lado, quando o contrato se encerra por culpa da prépria Administragio,
ou mesmo por caso fortuito ou forga maior — a lei prevé a realizagfo de pagamentog
por parte do poder publico, visando proteger o contratado contra uma série de riscog
que n#o sdo por ele gerencidveis.*

A doutrina, assim, afirma.a distingfio entre dlea ordindria e extraordinaria, -

sustentando que, nas contratacSes administrativas, a primeira deve ser arcada pelo
contratado e a Gltima pela Administragdo.*

Todavia, conforme bem pondera Margal Justen Filho, “a diferenca entre

dlea extraordindria e ordindria somente é simples quando se examinam situacdes

extremas. A medida que o grau de ordinariedade se reduz, aumenta o grau de

extraordinariedade — e vice-versa, Mas é impossivel estabelecer um limite exato,

3 fort - 3 Ar il T . .
3 Conformegyy, 65, § 6°, Lei 8.666/93. O tema, por sua relevancia, desafia uma andlise muito mais profunda,

que fugiria ao propésito do texto. Veja-se, a esse respeito, JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios & Lel
de Licitagbes e Contratos Administrativos. S#o Paulo: Dialética, 2010; ARAGAO, Alexandre Santos
de. A evolugdo da protegio do equilfbrio econémico-financeiro nas concessdes de servigos priblicos e
nas PPPs. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, FGV, v. 263, maio/ago. 2013,; ¢ RIBEIRO,
Mauricio. Portugal. Concessdes e PPPs: melhores praticas em licitagdes e contratos. Sio Paulo: Atlas,

2011,

;;' Conforme att. 56, §3°, Lei 8.666/93.

Tais como as hipoteses de encerramento prematuro do contrato per interesse publico, supressdo, pela
Administragio Publica, do objeto do contrato além dos limites previstos no art. 65, §1°% suspensfio de
execugfio do contrato por mais de 120 dias; atraso superior a 90 dias do pagamento e nfo liberagio de
local ou objeto necessério & execugdo do contrato. Em todas essas hipéteses, além das situages de caso
fortuito e forga maior, a solugfo da lei vem estabelecida no art. 79, § 2°, especialmente para prever o
ressarcimento dos prejuizos sofridos pelo administrado e conferir-lhe direito a pagamento pelo que
tiver executado: “§ 2° Quando a rescisfio ocorrer com base nos incisos XII a XVII do arttigo anterior,
sem que haja culpa do contratado, serd este ressarcido dos prejuizos regularmente comprovados que
houver sofiido, tendo ainda direito a: I - devolugdio de garantia; II - pagamentos devidos pela execugio
do contrato até a data da rescisdo; III - pagamento do custo da desmobiliza¢io”, Tem-se discutido, em
algumas oportunidades, a possibilidade de que eventualmente um contrato firmado com base na Lei
8.6§6/93 possa partilhar entre contratante e contratado os prejuizos decorrentes de eventos de forga
maior, mas o ponto que se deseja aqui ressaltar é que, na auséncia de previsdo expressa no contrato, a lei

“ _}g repartiu esse risco, 1mpyt§tndo-o a0 poder pablico. .’ -,
dbrega classifica-as de forma um pouco distinta entre (i) lea empresarial, dlea administrativa e 4lea
goonémica. A 4lea econdmica corresponde, nessa classificagéio, aos casos em que fatos inesperados e
imprevisiveis terminam por onerar demasiadamente uma das partes no contrato (ob, cit., pp. 11 a 13).
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i

outra.

em que certa situacdo deixaria de integrar uma categoria e passaria a compor a
0 37

A jurisprudéncia traz alguns exemplos interessantes. Seriam as perdas
inflaciondrias um evento a justificar recomposicio do equilibrio econdmico-financeiro
de um contrato de obra publica? O Superior Tribunal de Justi¢a decidiu que ndo,
a0 entendimento de que inflagdo, no Brasil, constitui dlea ordinaria, e que deferir o
pleito de reequilibrio violaria o principio do julgamento objetivo, pois seria esperado
que os demais licitantes — que apresentaram propostas menos vantajosas e, por isso,
perderam a licitagio — j& teriam embutido nas suas propostas a compensacio pelas
perdas inflaciondrias ao longo do tempo.*®

Por outro lado, o mesmo Tribunal considerou que a maxidesvalorizagdo do
Real frente ao Délar norte-americano, ocorrida no final dos anos 90, constituia evento
extraordinario, capaz de ensejar recomposi¢do da equagdo econdmico-financeira do
contrato.®

Verifica-se, assim, que, de um lado, existe uma matriz inicial de riscos
legalmente definida — e tratada, mediante a previsdo de medidas compensatorias - na
propria Lei 8.666/93; € dizer: ha uma série de previsQes acerca de quem arca com o
custo financeiro caso ocorram determinadas situagdes futuras e incertas, tais como
necessidade de aumento ou reducio do objeto da contratagiio (nos limites legais)
¢ alteragbes tributarias. Quanto as hipdteses que venham a se caracterizar como
casos fortuitos ou de forga maior, tem-se uma solugdo legislativa que, em principio,
resguarda os prejuizos do particular, conforme se constata do §2° do art. 79, como
acima ja apontado.

No entanto, os dois exemplos trazidos pelas decisdes judiciais acima
narradas, que contemplam hipéteses nfo trazidas pelo diploma normativo, mostram
a insuficiéncia da solugfio legislativa, pois a lei ndo fora expressa em questdes como
inflagiio e taxa de cAmbio. O tema da repartigio de riscos merece, portanto, digresséo
mais profunda, o que faremos mediante analise, inicialmente, das previsdes legais
especificas atinentes as concessdes de servigos publicos e parcerias publico-privadas.

5.2 Reparticio de Riscos nas Concessdes de Servigos Pablicos

Na definiciio trazida pela lei 8.987/95, a concessdo de servigo publico € o
instituto por meio do qual o poder publico delega contratualmente a uma empresa

% JUSTEN FILHO, Matgal. -Comentdrios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Sio Paulo:

" Dialética, 2010, p. 721.

REIEF 744.446. . N p
-% CONTRATO ADMINISTRATIVO. EQUAGCAO ECONOMICO- FINANCEIRA DO VINCULO.

DESVALORIZACAQ DO REAL. JANEIRO DE 1999. ALTERAGCAO DE CLAI,JSULA REFERENTE
AO PRECO. APLICAGAO DA TEORIA DA IMPREVISAO E FATO DO PRINCIPE. 1. O episddio
ocorrido em janeiro de 1999, consubstanciado na subita desvalorizaglio da moeda nacional (real) frente
a0 délar norte-americano, configurou causa excepcional de mutabilidade dos contratos administrativos,
com vistas & manutengéo do equilibrio econdmico-financeiro das partes. (...) 3. Rompimento abrupto da
equagdio econdmico-financeira do contrato. Impossibilidade de infcio da execugéio com a prevengéo de
danos maiores. (ad impossiblia memo tenetur). (...) 5. Recurso Ordinério provido.
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ou consoércio privado a prestagfio de um servigo publico, “por sua conta e risco” 4
Assim, a lei traz uma orientagdo inicial na interpretagdo sobre riscos advindos d,
concessdo — a atividade do concessiondrio ¢ empresarial e, portanto, a ele compete
organizar os fatores de produgdo e trabalho, enfim, ser empresario, correndo 0s riscog
e apropriando-se dos lucros — ou absorvendo os prejuizos — inerentes ao negdécio,

No entanto, a concessfo de servigo publico néo ¢ uma atividade empresaria]
privada — trata-se de uma delegagfo de fungfo tipica do poder publico e de elevady
relevancia para a sociedade. Dessa forma, Iucros devem ser contrabalangados com
principios como o da regularidade e continuidade do servigo, universalizaggo,
modicidade tarifaria.

Por outro lado, a lei é expressa ao positivar o principio do equilibrio econdmico-
financeiro*', que para alguns possui, inclusive, matriz constitucional. Isso significa
que o concessionario possui algumas garantias legais e contratuais que permitem g
revisfio contratual em caso de ocorréncia de determinados eventos futuros, alguns
previsiveis, outros néo.

A fim de assegurar a equagfio econdmica decorrente da proposta vencedors

da licitagfio, a lei prevé os institutos do reajuste e da revisio tarifaria. O reajuste

anual busca recompor perdas inflaciondrias que, como visto no topico anterior, néio
sfio consideradas propriamente dlea extraordinaria. Essas sio geralmente objeto dag
clausulas relacionadas & reviséo tarifaria, mas tem se tornado comuns nas regulacges
setoriais a adogfio do instituto da revisdo ndo apenas para situagdes excepcionais, mas,
inclusive, de forma periédica, em atengfo ao fato de que a complexa gama de fatores

— exdgenos - incidentes sobre a prestagdio de um servigo piiblico, ao longo do tempo,

terminara por desequilibrar o contrato em favor de uma das partes.

Portanto, se o concessionario tem direito, em determinadas situag3es, a revisio
contratual, é porque a concessdo ndo corre por sua inteira conta e risco, o que, alids,
mostra-se uma solugfo saudavel do legislador, ja que, como visto na segdo 1 deste
texto, excesso de incertezas podem levar a inviabilidade de se firmar um contrato; da
mesma forma, excesso de riscos, ainda que possam ser de alguma forma mensurados,
tende a levar a um aumento da proposta por parte dos licitantes.*” Além disso, os
contratos administrativos sfo reconhecidos como avengas de carater comutativo e ndo
aleatorio.

Dessa forma, ndo se pode realisticamente advogar que todos os eventos que
porventura possam ocorrer ao longo da concessfio fiquem a cargo do contratado,

0 Lei 8.987/95. “Art. 2°, 1 - Concessiio de servigo plblico: a delegagfio de sua prestacso, feita pelo
poder concedente, mediante licitagfio, na modalidade de concorténcia, & pessoa juridica ou consércio
de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo

determinado”,
Art. 9° (...} § 20 Os contratos poderfio prever mecanismos de revisfio das tarifas, a fim de manter-se o

o & uilibrio econdmico-fingnceiro.
esse sentido, Perez alude ao principio da modicidade tarifaria como outro motivo para ndo se deixar

com o concessiondrio todos os riscos de reveses do contrato. Do contrério, as tarifas ofertadas na
licitagdo poderiam ser extremamente elevadas, na partida, onerando desnecessariamente os usuérios,
que estariam pagando, embutida na tarifa, a precificagfio de riscos imprevisiveis e nfio gerenciéveis pela
concessionaria. O risco no contrato de concessdo de servigo putblico. Belo Horizonte; Férum, 2006.

4l
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Merece mengdo, inclusive, que constitui principio geral dos contratos* a regra rebus
sic “standibus”, conhecida como teoria da impreviséo, positivada, inclusive, no

codigo Civil.*

Todavia, fato é que a Lei 8.987/95 n#o entra em maiores detalhes sobre que
situagdes “‘correm por conta e visco da concessiondria” e aquelas que, em ocorrendo,
sustentam pleitos de revisfio contratual para recomposi¢io do equilibrio econdmico-
financeiro da concessfio. Em algumas situagdes, complexas regulagdes setoriais tém
puscado disciplinar o procedimento e os custos que serfio ou néo reconhecidos para
efeitos de reconhecer-se direito a revisdo do contrato. Merece destaque ainda que,
sendo o fiel da balanga, o instituto da revisdo tarifiria pode levar & reducgo das tarifas
nas hipéteses em que, ao longo da execugdo do contrato, experimente-se redugdo nos
custos da concessiondria com a prestagio do servigco ou outros fatores de aumento
da lucratividade da concessdo para além do que era previsto na equagiio econdmico-
financeira inicial.

5.3 Reparticdo de Riscos em Contratos de PPP

Profundas inovagdes foram trazidas ao tema da reparti¢do de riscos em
contratacdes da Administragéio Pliblica com a entrada em vigor da Lei 11.079/04, que
trouxe o regime geral das parcerias piblico-privadas.®

A lei nfio apresenta uma matriz de riscos a serem partilhados entre poder
publico e iniciativa privada, mas alude expressamente a necessidade de se adotar
uma perspectiva objetiva no trato da questdo. Ou seja, o legislador reconheceu que
a complexidade das situagdes, e muitas vezes suas especificidades dependentes da
obra e/ou servigo a ser contratado, sugerem que possa haver diferentes solugdes para
diferentes contratos em diferentes contextos. :

Assim, em varios dispositivos da Lei 11.079/04 aparece uma diretriz ao poder
pliblico contratante de que faga constar da minuta de contrato — anexo integrante
do edital de licitagio — o rol dos riscos a serem suportados pelo contratado e
daqueles que serfio arcados pelo poder publico ou pelos usudrios, isto ¢, os que
darfo ensejo ao reequilibrio do contrato. Merece destaque o fato de que até mesmo

% A aplicagfio dos principios gerais da teoria dos contratos as avengas administrativas encontra expressa

revisdo no art, 54 da Lei 8.666/93. o o . .
“ Chdigo Civil. “Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre o

valor da prestagfio devida e o do momento de sua execugo, poderé o juiz corrigi-lo, a pedido da parte,
de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagdo”. “Art. 478. Nos contratos de execugdo
continuada ou diferida, se a prestagfio de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordindrios ¢ imprevistveis, poderd o devedor
pedir a resolugfio do contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagiréio 4 data da citaglo”. “Art.
479. A resolugio podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar eqiiitativamente as condig@es do

contrato”.
“ Especificamente sobre partilha de riscos em contratos de PPP, ver ZANCHIM, Kleber Luiz. Contratos

de parceria publico-privada: risco e incerteza. S#o Paulo: Quartier Latin, 2012.
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riscos decorrentes de caso fortuito, fato do principe e forga maior poderso ser

objetivamente partilhados.*

Conforme mencionado no inicio deste artigo, embora geralmente ligadag
a situagdes de revés, incertezas também podem ser fonte de noticias positivag
Um exemplo foram as situagdes de redugfio do custo do capital ao longo dog

assim, a caracteristica da flexibilidade como essencial a propria sobrevivéncia do
contrato.*®

No entanto, essas caracteristicas nfo se amoldam facilmente aos contratos
administrativos. Antes o contrario; o principio da vinculagdo ao instrumento
convocatorio —do qual a minuta do contrato é parte inerente — seria incompativel

anos 2000, fruto da estabilizagdo monetdria que se sucedeu ao Plano Real. Comg
conseqiiéncia, as taxas de juros para financiamentos foram reduzidas. A Lej ¢
PPPs estabelece expressamente que beneficios decorrentes de situagdes de crédig
mais vantajosas deverfio ser compartilhados com a Administragio Publica, oy
seja, com a sociedade.

6. Renegociacio nos Contratos Administrativos
A reparticio de riscos guarda uma relagiio inexoravel com o tema dg

renegociaglio dos contratos administrativos em torno da manutengdo do equilibrig
econdmico-financeiro dos contratos.

Na teoria econdmica dos contratos complexos e de longo prazo, a renegociagiio

nfio ¢, em si, um problema: antes seria uma consequéncia inafastavel da sua inerente
incompletude j4 acima apontada. Como consequéncia, a doutrina contemporanes

sustenta que, nos contratos relacionais, tdo ou mais importantes do que as clausulas

substantivas, sdo as que estabelecem as formas de sua repactuagéo ao longo do tempo,

De fato, a teoria dos contratos relacionais sugere que, na redagfio dos

contratos, seja priorizado antes o estabelecimento de regras claras sobre o processo.dé
renegociagio e preenchimento das suas inevitaveis lacunas do que uma preocupagtio
em disciplinar detalhadamente as situages faticas com que as partes poderfio vir a se
defrontar no futuro (tendo em vista os elevados custos de transagfo, conforme j4 acima
abordado).*” Também em decorréncia de se tratar de relagio duradoura, o histérico da
relagfo contratual assume importincia interpretativa, o que seria incompativel com a
percepciio neocldssica do contrato como elemento instantdneo e estanque. Emerge,

46 “Art, 4° Na contratagio de parceria publico-privada serfio obsetvadas as seguintes diretrizes: (...) VI -
repartigdo objetiva de riscos entre as partes; (...) Art. 5° As clausulas dos contratos de parceria ptblico-
privada atenderfio ao disposto no art, 23 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber,
devendo também prever: (...) Il — a reparti¢io de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso
fortuito, forga maior, fato do principe e 4lea econdémica extraordinéria; (...) IX — o compartilhamento
com a Administragio Publica de ganhos econdmicos efetivos do parceiro privado decorrentes da redugiio
do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado”. Defende-se aqui a visdo de que,
mesmo no dmbito da Lei 8.666/93, estes riscos também podem ser incorridos pelo contratado. O que
ocorre ali é que, na falta de previsdo expressa, o desenho legal estatui que, salvo disposigfio contratual
em sentido contrério, as consequéncias por tais eventos devem ser suportadas pela Administragio

Publica.
47 SZTAIN, Raquel; ZYLBERSZTAIN, Décio; AZEVEDO, Paulo Furquim de. Economia dos contratos,

ob. cit., p. 110. Conforme esclarece Paulo Furquim de Azevedo, “embora sejam incompletos, contratos
preveem que problemas nfio antecipados podem emergir, o que explica a inclusfio de mecanismos que
administrem os problemas esperados, mas desconhecidos” AZEVEDO, Paulo Furquim. Implicagées da
pesquisa histérica para a defesa da concorréncia, ob. cit., p. 11.
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com a ideia de repactuagfio ao longo do tempo. Mesmo que regras procedimentais
fossem previstas para essa revisio na minuta do contrato submetida a licitagfo, seria
questionéwel que grandes afastamentos do seu teor inicial pudessem advir desses
processos de renegociagio sem que surgissem alegagdes de violago do principio da
vinculagdo ao edital ou mesmo do julgamento objetivo das propostas.

Nesse cenario, como julgar objetivamente propostas para contratos complexos
e de longo prazo; portanto, cuja execucio — tendo em vista a literatura sobre contratos
incompletos — apresenta probabilidade de precisar ser repactuada ao longo do tempo?

Dadas essas dificuldades e o argumento aprioristico — no Brasil, inclusive,
por sua forga constitucional — de que a licitagdo constitui o meio adequado para
contratagBes por parte do poder plblico, as renegociagdes sfo vistas com grande
desconfianga por parte da sociedade ¢ dos 6rgéos de controle dos atos administrativos.

Ainda assim, todavia, esse desconforto ndo afasta arealidade de que grande parte
dos contratos administrativos sofre repactuagdes e aditivos ao longo de sua vigéncia.
Dados do Banco Mundial apontam que cerca de 30% dos contratos de concesséo na
América Latina (1980-2000) foram renegociados® A percentual semelhante chegou
Eduardo Fitiza que, analisando os contratos firmados por meio do Comprasnet entre
2002 e 2007, chegou a um total de 33,6% de renegociagdes.*
Conforme acima mencionado, a repactuagdo ndo é, em si, um problema, nem

' pode ser tomada irrefletidamente como uma alegada medida de captura dos respectivos

6rgiios que as tenham autorizado. Podem ser legitimas decorréncias da incompletude
que é inerente aos contratos complexos e de longo prazo. A

No entanto, dadas as restrigdes inerentes aos contratos administrativos, sendo
a principal delas a necessidade de procedimento licitatério e a vinculagfo aos seus
termos, deve-se observar que excessos de renegociag@es podem ter um efeito perverso
nos incentivos dos licitantes a revelarem adequadamente as informacdes relevantes no
momento da apresentacgéio das suas propostas.

Se houver crenga razoavel no sucesso de posterior pedido de reequilibrio
sem grandes transtornos, ¢ esperado que se reduzam proporcionalmente os cuidados
inerentes ao proponente cauteloso. As majoragdes contratuais tendem a repercutir

*. Conforme observa Rachel Sztajn, ““flexibilidade’ é a chave nos contratos empresariais que, alids, precisam
ser flexiveis para permitir adaptagiio das regras previstas pelos contratantes no inicio do negécio as
cambiantes condi¢Bes econdmicas, de suprimento, demanda, concorréneia, que se apresentam durante o
pedido de execugdo do contrato, ou mesmo naquele interregno entre a celebragfio e a execugdo, quando
diferida (...)". Teoria juridica da empresa: atividade empresaria ¢ mercados. Sio Paulo: Atlas, 2004, p. 18,

® Segundo GUASCH, J. Luis. Granting and renegotiating infrastructure concessions: Doing it right.

s Washington: The World Bank, 2004, p. 81. . . o
FIUZA; Eduardo. Licitagbes e governanga de contratos: a visio dos economistas. Disponivel em http://

www.en.ipea.gov.br/agencia/images/stories/q12_capt08_Fiuza.pdf. Acesso em agosto de 2012.
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sobre os usuérios (no caso de aumento de tarifas) e/ou sobre a sociedade como ypy
todo (nas situagdes em que se incrementam as contraprestagdes piblicas). Refletem.
se ainda, na perda de uma chance dos demais licitantes que participaram do certame
confiando em que nfio haveria repactuagio ao longo da execugéo do contrato.

Dessa forma, parece haver certo consenso na procura de reduzirem-se ag
hip6teses para pleitos de renegociagéo contratual. Para esse fim, a repartigdo objetivg——
de riscos previstas na Lei 11.079/04 pode ser de grande valia, e serd tratada em maioreg
detalhes no préximo tdpico.

Em todo caso, nas hipdteses em que o risco ndo for alocado & concessionaria,
em sendo verificado, dard ensejo a4 revisdo contratual para restabelecimento
de seu equilibrio. A esse respeito, destacamos que a repactuagdo nédo necessita
incidir necessariamente sobre a tarifa ou a contraprestagdo publica (obrigagdes de
desembolso), mas pode consistir na redu¢dio de exigéncias do poder concedente,
tais como obriga¢Ses de investimentos, redugfio de indices de performance a que a
concessionaria tinha se obrigado nos termos do contrato, ou ainda se materializar por
meio de extensfo do prazo de vigéncia da concesso, entre outros instrumentos

7. Uma Via Possivel: a Especializacio da Divisdo de Riscos

Os topicos antecedentes buscaram mostrar, de um lado, a insuficiéncia das
regras previstas na legislagdo em geral sobre partilha de riscos e, de outro, a utilidade
em reduzirem-se as hipoteses de repactuagfo dos contratos administrativos ao longo
do tempo.

Tem-se aventado que um maior detalhamento do contrato no que tange
as espécies de riscos inerentes a um determinado objeto contratual, atrelados a
clausulas adequadas de incentivo a performance, pode contribuir para reduzirem-se
as renegociagdes, que se incluem como custos de transagdo decorrentes dos contratos
administrativos.

Uma primeira providéncia nesse sentido consiste na objetivagdo da
especializagio dos riscos. Ao invés de clausulas genéricas, a legislagdo e o contrato
devem enfrentar as situagdes especificas: a que riscos se sujeita o contrato em questdo?
Nessa pesquisa, deve-se atentar para o fato de que riscos podem ser de distintas espécies:
riscos de mercado (como o de a demanda ser inferior ou superior & projetada), do
poder piblico (como fatos do principe e mudangas legislativas), econdmicos (cambio,
taxa de juros etc.), juridicos (mudangas de orientagdo jurisprudencial, por exemplo),
ambiental, geolégico, desapropriagdes, de engenharia...>!

A segunda providéncia consiste em adotar uma perspectiva objetiva
quanto & anélise desses riscos, a partir de duas questdes principais: quem estd em
melhores condi¢des de evitar que o risco se transmude em dano — e, na hipotese

51 A OCDE oferece a seguinte classificagdo: riscos técnicos ou de design, de construgfio, de qualidade
e performance da infraestrutura construida quando for requisitada, de demanda, de operagio, de
pagamento por parte dos usudrios, financeiros, politicos, ambientais e de forga maior (OCDE, ob. cit,
pp. 125 ¢ 126).
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em que o dano ocorra, quem estd em melhor condigo de remedia-lo.”> Em grande
medida, o que determina como essas posi¢gdes juridicas serfio distribuidas deve
vir de outras areas do conhecimento — economia, administragio, engenharia,
arquitetura, estatistica. :

Além disso, algumas espécies de riscos — como, por exemplo, atraso na entrega
de obras, performance do servigco aquém dos niveis de qualidade contratualmente
estabelecidos — podem ser dissuadidos mediante mecanismos contratuais que
prevejam expressamente a possibilidade de desconto de reequilibrio em favor do
poder publico e/ou usudrios do servigo. Podem-se também estabelecer mecanismos
premiais, tais como adicionais por performance que estimulem o concessiondrio a,
por exemplo, entregar a obra antes da data prevista e praticar indices de qualidade
acima dos minimos contratualmente exigiveis.

Uma vantagem dessa solugdo, que se tem vislumbrado de crescente adesdo no
pais e no exterior, consiste na redugfio dos custos de transagéio: quanto mais detalhada
a matriz de risco, menor esforgo argumentativo e tempo necessitarfio ser despendidos
para a remediacéo do evento danoso quando ele ocorrer. Outra vantagem consiste em
que, a partir dessa lista, poder-se-4 averiguar a possibilidade de segurar referido risco,
equal das partes ¢ capaz de contratd-lo a menor custo.

Por outro lado, a objetivagiio da matriz de risco tende a aumentar os custos
da elaboragfio do contrato ex ante, pois tempo e recursos deverfio ser despendidos
na tentativa de listar eventos incertos que podem ocorrer durante a vigéncia de
determinado contrato e, se possivel, mensura-los. Em seguida, devera ser motivada a

~ escolha por alocar esse risco ao poder publico ou a concessiondria.

A esse respeito, faz-se necessario racionalizar o mecanismo de descoberta e
mitigac8o deriscos. Segundo a OCDE, previamente ao langamento da licitagio, o poder
concedente deve: (i) definir claramente os objetivos pretendidos com a contratacfo; -
(if) analisar a regulacio existente aplicavel ao tema; (iii) estruturar realisticamente o
orgamento da contratacfo; (iv) estruturar a licitagiio de forma transparente; (v) emitir
claro mandato & entidade reguladora, para que acompanhe a execugio do contrato ao
longo do tempo, dando-lhe as atribui¢des necessarias a que possa tomar as medidas
legal e contratualmente previstas; (vi) capacitar o poder ptiblico na compreensfo do
objeto licitado; e (vii) elaborar mecanismos de submissio da celebragéo e execugio
do contrato a processos transparentes de accountability pelos stakeholders.

A experiéncia acumulada nessas contratagdes ao longo dos anos também
permitira a organizag@o de pardmetros, standards e guidelines que possam auxiliar na
reducéio do tempo de elaboragio dos editais e minutas de contratos, bem como reduzir
anecessidade de sua repactuagéio ao longo do tempo, dotando-lhe de instrumentos que
permitam sua adaptagfio e preservagéo — ou seja, resiliéncia, frente a um ambiente em
constante modificacfio. Possivelmente seja essa a resposta mais adequada a inerente
incompletude dos contratos administrativos.

%2 Nesse sentido, OCDE, o0b. cit., p. 128.
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8. Conclusio

O presente artigo teve por objetivo apresentar a relevancia do tema da alocaggo
de riscos em contratos administrativos tendo em vista o interesse publico que deve
permear essas contratagfes. :

Verificou-se, inicialmente, que os contratos administrativos de longo prazo ¢ -
elevada complexidade, em cujo conjunto podem ser incluidas as concesses (comung

ou PPPs), enfrentam problemas.relacionados a tipicos contratos complexos: assimetria =~~~

de informagao entre as partes; relagdes de poder e dependéncia que se alteram na fage
de elaboragdio e execugdo do contrato; problemas de risco moral, selegéo adversa ¢
hold up.

Buscou-se demonstrar a insuficiéncia da classica divisdo de riscos em aleag
ordindria e extraordindria e, ainda, das normas quanto & sua reparticfo previstas nas
Leis 8.666/93 e 8.987/95.

" Verificou-se, em seguida, que a Lei 11.079/04 trouxe sensivel inovagdo ao
tratamento do tema nos contratos administrativos, ao estabelecer a objetivagfo da
matriz de riscos em -contratos de parcerias publico-privadas. Essa solugdo tende a
elevar os custos ex ante no desenho original da licitagfio e das minutas de cdntratos,
mas & esperado que seja capaz de reduzir os custos de transacio ex post, geralmente. -
traduzidos em renegociagBes, sem termos pré-estabelecidos, para aditamentos .
contratuais visando repactuagio do equilibrio-econdmico-financeiro das concessdes,

Trata-se, assim, de instrumento que parece atender as orientagdes doutrinarias
do Professor Diogo de Figueitedo Moreira Neto, quando professa que “..no
torvelinho das mudancas que, por vezes, ndio nos é dado sequer captar seu sentido
pleno, cabe-nos sempre a busca da melhor orientagdo cientifica, a mais razoavel e a
menos conflituosa, jamais ditada por simpatias politicas ou inclinagdes emocionais,
mas pela firme convicgdo de que nosso Direito Administrativo deve e pode ser
um instrumento de preservacdo da liberdade e de facilitagdo do desenvolvimento
econdémico e social”. :

A reparticiio objetiva de riscos atende aos ditames de orientagfio cientifica
¢, se for pautada em critérios razodveis e fruto da experiéncia, tende a reduzir os
conflitos nas contratagSes administrativas, que sdo, na sua esséncia, instrumentos de
uma Administragfio Publica mais consensual.>®
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