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RESUMO: O presente artigo apresenta um estudo sobre passivos
regulatdrios em contratos de concessdo publica e meios consensuais de
sua resolu¢do. A problemadtica é estudada, inicialmente, sob enfoque
tedrico, comparando-se a visdo tradicional administrativa com
paradigmas modernos do Direito Administrativo. Em seguida, é realizada
a aplicacio da teoria sobre os contratos de concessao, elencando-se as
particularidades que tornam a cooperacdo atraente para ajustes de longo
prazo. Finalmente, sdo analisados, sob perspectiva empirica, os entraves
e requisitos para celebra¢do de acordos em contratos de concessio.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo visa tratar da celebra¢io de acordos pela
Administrag¢do Publica, no ambito dos contratos de concessdo de servigo
publico, com a finalidade de equacionar os passivos regulatorios existentes
em tal relagdo juridica. Para tanto, este trabalho sera dividido em trés
partes distintas.

Na primeira parte, sera abordado o recente avanco da consensu-
alidade no Direito Administrativo, cujos institutos, historicamente,
partem da premissa de que os vinculos entre o poder publico
e a Administrag¢ao Publica devem necessariamente ser inspirados por uma
logica de verticalidade. Com a promulga¢do da Constituigao Federal de
1988, tal paradigma passa a ser questionado por motivos de legitimidade
e eficiéncia, permitindo-se que instrumentos pautados em uma dinamica
consensual sejam usados nas hipOteses em que se demonstrem mais
aptos a atingir resultados melhores e/ou mais transparentes.

Ja na segunda parte, a relacio entre o tempo e os ajustes é
explorada com foco na mutabilidade. A analise parte da incomple-
tude inerente aos acordos, que se torna mais evidente em relagGes
complexas. A naturalidade das mudancas no que toca aos contratos
de concessio ganha atenc¢do, sendo pontuada a necessidade de
racionalizacdo contratual das mutagdes e a constante ocorréncia
de eventos capazes de ensejar o reequilibrio, abrindo espaco para
existéncia de passivos regulatorios.

Por fim, na terceira parte, a consensualidade serd analisada sob a perspec-
tiva empirica. Serdo apresentados os principais entraves — tanto do ponto de
vista cultural quanto juridico — a celebragao de acordos pela Administragio
nos contratos de concessao. Em seguida, serao elencados os principais requi-
sitos juridicos para a celebra¢ao de acordos e as vantagens que eles podem
trazer as concessoes publicas, em especial no campo da eficiéncia.
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2. CONSENSUALIDADE E ADMINISTRACAO PUBLICA

2.1. Visado tradicional: verticalidade como nota essencial do
Direito Administrativo

O Direito Administrativo foi concebido para disciplinar as relagoes juri-
dicas travadas entre o poder publico e os particulares, visto que a participa-
¢do estatal em tal relacio exigiria um regramento especial. Como, em
teoria, o Estado seria o principal responsavel pela promocio do interesse
publico, dotado de uma suposta supremacia em relacdo a interesses priva-
dos, a criagdo e a interpretagao dos institutos do Direito Administrativo
foram pautadas na premissa da verticalidade: o poder publico, com suas
prerrogativas, estaria em posicdo superior a do administrado, que deveria
se sujeitar aos seus comandos. Nao é por acaso, alids, que a imperatividade
¢ listada como atributo tipico do ato administrativo.

Sem negar a relevancia dos meios que o poder publico tradicional-
mente emprega para exercer suas funcdes, fato é que tal visio do Direito
Administrativo,como um Direito da exorbitancia, de enorme desigualdade
entre Estado e cidaddo, nem sempre é a mais adequada para garantir
a consecucdo do interesse publico — cuja superioridade em abstrato ha
muito é questionada®.

No Brasil, apés a promulgag¢io da Constituicio Federal de 1988,
parte da doutrina passou a defender uma releitura do nosso Direito
Administrativo, a fim de superar tal paradigma excessivamente vertical,
centrado na figura da autoridade estatal e na coercitividade de seus atos.
Até mesmo porque as praticas até entdo vigentes, baseadas na atuacio
unilateral do poder publico, muitas vezes se mostravam insuficientes
para concretizar os direitos fundamentais previstos na ji mencionada
Constitui¢ao Federal de 1988.

Nesse contexto, Gustavo Binenbojm cita a ocorréncia de um
giro democratico-constitucional e um giro pragmatico no Direito
Administrativo brasileiro. Os contornos e objetivos do giro democratico-
-constitucional sdo descritos da seguinte forma:

4 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Particular”.
In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses ptiblicos versus interesses privados: desconstruindo
o principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 171-215.
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Modo geral, esse giro democrdtico-constitucional propulsiona
mudancas direcionadas a: (i) incrementar o grau de responsavidade
dos administradores publicos as aspira¢des e demandas da sociedade,
mediante adogao de procedimentos mais transparentes e participativos;
(i) respeitar, proteger e promover os direitos fundamentais dos
administrados, por meio de mecanismos que assegurem o devido
processo legal e de politicas publicas a eles vinculadas; e (iii) submeter
a atuacao dos administradores publicos a controles efetivos, fundados
tanto em parametros juridicos como em termos de resultados praticos.’

O giro pragmatico, por sua vez, é traduzido da seguinte forma:

O giro pragmatico revela, por seu turno, uma tendéncia a adogio
de estruturas, conceitos, procedimentos e decisdes administrativas
que sejam aptos a produzir os melhores resultados. Ao pragmatismo
interessa, sobretudo, a diferenca, em termos praticos, da decisio por
uma ou outra proposi¢cao. Dé-se, assim, uma ruptura parcial com
a Administragdo Publica burocratica, de matriz weberiana, com énfase
no antifundacionalismo, no contextualismo e no consequencialismo,
que sdo as caracteristicas que permeiam a metodologia pragmatista.®

E possivel identificar, nesses dois movimentos, maior preocupagio
com a legitimidade democratica e a eficiéncia da atuagdo do poder publico,
ainda que isso signifique o afastamento do dogma da verticalidade absoluta.
Afinal, a depender das circunstancias, a consensualidade podera produzir
resultados melhores, incrementar o grau de participagdo e transparéncia
na atividade administrativa ou mesmo alcancar essas duas finalidades
a0 mesmo tempo.

Por evidente, nio se defende a proibicio da agido unilateral da
Administragio Publica, muito menos que seus atos tenham perdido
a imperatividade que lhes é caracteristica. Apenas se busca demonstrar que
o poder publico, quando necessario, pode se valer de instrumentos orien-
tados por uma légica mais horizontal a fim de promover, de maneira mais
efetiva, o interesse publico — nogdo a ser construida sob uma 6tica dos
direitos fundamentais, com a participacao e sob a fiscalizacio da populagio.

5 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacao, regulacao: transformagoes politico-
juridicas, econémicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte:
Férum, 2016, p. 38.

6 Ibidem, p. 328.
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A consensualidade, portanto, ndo visa substituir as formas tradicionais
de ag¢do do poder publico, que ainda tém grande relevancia para a con-
secucdo da atividade administrativa. A ideia, na verdade, é de acréscimo:
trata-se de mais uma forma de atuacdo a disposi¢io do gestor publico
para que, na linha do que preconizam os giros democratico-constitucional
e pragmatico, os melhores resultados sejam atingidos, da maneira mais
transparente e com a maior participagao social possivel.

2.2. Avanco da consensualidade no Direito Administrativo:
razées de legitimidade e de eficiéncia

Tendo em vista que a integracio dos instrumentos de natureza
consensual ao arsenal da Administracio Publica tem como objetivo
justamente aumentar a eficiéncia e a legitimidade da sua atuagao, € preciso
investigar as razoes pelas quais, em certos cenarios especificos, a agao nego-
ciada é mais efetiva e democratica do que aquela imposta unilateralmente.

No que diz respeito aos ganhos de eficiéncia, nas hipoteses em que
ha prévia discussao e pactuagdo com membros da sociedade civil, é de se
esperar que haja maior aceitacio dos administrados as politicas publicas que
derivem da solu¢io negociada. Afinal, os préprios destinatarios participaram
do desenho da politica a ser implementada pelo poder publico, o que
gera, como consequéncia logica e natural, uma maior adesdo a atividade
administrativa. E maior adesao significa, em regra, melhores resultados.

Além disso, em um contexto de consensualidade, hd menores chances
de que a politica a ser executada pelo poder publico sofra questionamentos,
tanto em sede administrativa como em sede judicial. Mais: os acordos podem
ser uma forma até de prevengao ou encerramento de litigios entre os particulares
e a Administracdo Publica, como sera demonstrado detidamente mais adiante.

Assim, a consensualidade importa em mais seguranca juridica
para as partes envolvidas — o que tem grande valor nos setores publico
e privado, pois essencial ao planejamento de ambos —, bem como
contribui para a redugao dos custos (financeiros e temporais) atrelados
ao contencioso administrativo e judicial.

Também na linha de que a consensualidade consiste em um caminho
relevante para que a Administragao Publica aja de maneira mais eficiente,
Alexandre Aragio faz as seguintes observacoes sobre este ponto:
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E assim que a retroanalisada instrumentalizacio do Direito Administra-
tivo as finalidades constitucionais e legais se associa com a sua preferen-
cial, consensualizacdo, no sentido de que, via de regra, a ado¢do de uma
medida por consenso é mais eficiente que a adotada unilateral e coerci-

tivamente, jd que tem maiores chances de ser efetivada na pritica |[...].7

Ja quanto aos ganhos de legitimidade, o proprio conceito de
consensualidade na Administracio Publica implica, necessariamente,
em maior participagdo por parte dos administrados — o que envolve,
também, as dimensdes do controle e do acesso a atividade do poder
publico, em uma ideia mais ampla de transparéncia.

E sabido que a legitimidade democratica nio decorre somente
da elei¢ao, por voto direto, secreto, universal e periodico, do chefe da
Administra¢do Publica de cada uma das esferas federativas. Também se
mostra necessario que haja mecanismos de participa¢do da populagio
para que esta possa expressar diretamente sua opiniao e, desse modo,
influenciar na defini¢ao dos rumos a serem tomados por cada governo.

Assim, o emprego de instrumentos consensuais, ao aprofundar
a participac¢do dos interessados na formagio da vontade administrativa,
serve para que as decisOes tomadas por determinado gestor publico se
conformem a uma acep¢do de democracia mais ampla, que engloba
a participagdo do povo nio s6 na definicio dos governantes a cada
quatro anos, mas também no proprio exercicio do governo.

Esse aspecto, alids, é bastante destacado pela doutrina especializada
sobre o tema, conforme se extrai das licbes de Patricia Baptista:

O desenvolvimento da consensualidade, na verdade, encontra-se
intimamente relacionado ao incremento da participacdo administrativa.
A evolugdo quase que simultinea da participagdo administrativa
e da ideia de consensualidade nio é meramente causal. Ao contririo,
sdo os canais de participacdo, sobretudo aqueles providos pela
abertura procedimental, que tornam possivel a superacio negociada
dos conflitos de interesse. [...] Além disso, o consenso confere maior

7  ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Publicos. 4. ed. Belo Horizonte:
Foérum, 2021, p. 284.
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lastro a autoridade que nele busca seu fundamento, colaborando para

a constru¢do de uma nova legitimacido da Administragio Publica.?

Por evidente, os acordos a que ora se refere sio aqueles de ordem
republicana, firmados para o correto exercicio das fungdes publicas e que
atendam a interesses privados em conformidade com a lei. Para que nao
haja o desvirtuamento das acoes de natureza consensual, é recomendavel
que toda a atividade administrativa anterior a celebracdo dos pactos
seja devidamente processualizada, com a apresentacio das razoes,
pelos 6rgaos técnicos competentes, que demonstrem as vantagens da
adocdo de tal solucdao negociada no caso concreto.

Portanto, desde que observados requisitos procedimentais para assegurar
a moralidade e a impessoalidade no trato com a coisa publica, o uso de ins-
trumentos consensuais tem grande potencial para melhorar qualitativamente
a atuacdo do poder publico, sob os prismas da eficiéncia e da legitimidade
democratica. Dai porque tem recebido uma crescente atengio do legislador.

2.3. Reflexos no campo normativo

O avanco do consensualismo no pensamento juridico-administrativo
brasileiro apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 acabou
por refletir, também, na seara normativa, com a edicao de atos legais
e infralegais tratando expressamente da possibilidade de determinadas
pessoas juridicas firmarem acordos em diferentes situagoes.

E possivel notar tal fendmeno no 4mbito da atividade sancionatéria
do poder publico, com o advento de diversos diplomas setoriais
regulamentando os chamados acordos substitutivos de san¢ao. Em linhas
gerais — até porque seus contornos exatos podem variar a depender
de cada previsio normativa —, trata-se de instituto pelo qual, em vez
de a Administracao Publica penalizar o particular por certa conduta
antijuridica, sio pactuadas outras obriga¢des a serem adimplidas pelo
(possivel) violador, como forma de atender mais satisfatoriamente ao
interesse publico.

8  BAPTISTA, Patricia. Transformacoes do Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018, p. 182-184.
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Até a década de 1980, porém, a legislacdo brasileira nao admitia a
celebracdo de um acordo ou de um compromisso como alternativa legi-
tima a imposi¢do de uma sangao por parte da Administragao Publica,
conforme ensinam Juliana Bonacorsi de Palma e Sérgio Guerra. Ou seja,
“a san¢ao decorrente do exercicio legitimo de fun¢do administrativa
ndo poderia estar sujeita a consensualidade entre Administragdo Publica
e agente privado, tudo a bem do interesse publico™’.

No entanto, conforme demonstra a mesma professora, tal figura
dos acordos substitutivos de san¢ao ganhou for¢a nos ultimos tempos,
com sua normatizacio no ambito do Conselho Administrativo de
Defesa Economica (Cade)'’, do Banco Central'! e de diversas agéncias
reguladoras!?. Houve, assim, um incremento dos instrumentos a disposi¢ao
do gestor, no campo da acdo sancionatéria administrativa, para melhor
realizar o interesse publico, sempre em conformidade com o Direito.

O fortalecimento dos meios consensuais, de todo modo, ndo parou
por ai. Embora o exemplo dos acordos substitutivos de sancio ilustre
bem a mudanga de paradigma que se defende neste texto, ainda
havia a necessidade de uma norma juridica mais ampla, que pudesse
abarcar a atividade administrativa como um todo, a autorizar e a regrar
a celebragio de acordos pela Administra¢ao Pablica com particulares.

Tal lacuna foi finalmente preenchida com o advento da
Lei n® 13.655/2018, que inclui, no Decreto-Lei n® 4.657/1942 (Lei de
Introdugio as Normas do Direito Brasileiro — LINDB), “disposi¢oes sobre
seguranga juridica e eficiéncia na cria¢ao e na aplicagio do direito publico”.
Entre essas disposi¢oes, consta um enunciado legal especifico a respeito
da atividade consensual da Administracao Publica, qual seja, o art. 26 da
LINDB, a ser analisado de maneira mais detida no quarto item deste artigo.

9  GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Art. 26 da LINDB: Novo regime de
negociagdo com a Administragao Publica. Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte,
v. 277, p 135-169, 2018, p. 142.

10 Ver os artigos 85 e 86 da Lei n° 12.529/2011, que tratam, respectivamente, do termo de
compromisso de cessacio de prética sob investigacdo e do acordo de leniéncia no ambito do Cade.

11 Ver os artigos 11 a 15 da Lei n°® 13.506/2017, que tratam da celebragio de Termo de
Compromisso em processo administrativo sancionador no ambito do Banco Central.

12 Vale mencionar, exemplificativamente, o art. 11, §§5° a 8°, da Lei n° 6.385/1976 (CVM),
com a redagdo conferida pela Lei n® 13.506/2017, a Resolu¢dao Anatel n° 629/2013 (RTAC),
a Resolugdo ANTT n° 5.823/2018 e a Resolu¢dao Anac n® 472/2018.
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Tal dispositivo, além de trazer requisitos para que acordos sejam
firmados, traz um largo campo de incidéncia: a Administracao Publica
passa a contar com tal instrumento em qualquer situagio em que haja
possivel “irregularidade, incerteza juridica ou situa¢ido contenciosa na
aplicagdo do Direito Publico”.

E importante destacar também, no 4mbito do estado de Sio Paulo,
aedicadodaLeiestadualn®16.933/2019,que,emseuart. 18, caput, prevé que
as “controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos de parceria,
ap6s decisao definitiva da autoridade competente, no que se refere aos
direitos patrimoniais disponiveis, podem ser submetidas a arbitragem ou
a outros mecanismos alternativos de solugao de controvérsias”.

O conceito de direitos patrimoniais disponiveis, de acordo
com o art. 18, §4°, do mesmo diploma legislativo estadual,
compreende “as questdes relacionadas a recomposicio do equilibrio
economico-financeiro dos contratos”, “o calculo de indenizacoes
decorrentes de extin¢do ou de transferéncia do contrato de concessao”,
“o inadimplemento de obrigagdes contratuais por qualquer das partes”
e as “divergéncias quanto a execucado técnica de determinada obrigacao
contratualmente estabelecida”.

Como sera demonstrado, essas novas regras legais acabam sendo
de extrema importancia no gerenciamento dos contratos de concessao
de servigos publicos, dadas as caracteristicas de tais avengas.

3. CONTRATOS DE CONCESSAO E PASSIVOS REGULATORIOS

3.1. Contratos de concessao como ajustes de longa duragao
e a mutabilidade

A relagdo juridica contratual se constitui pela formalizacio de
vontades exteriorizadas, naquele momento, de forma clara, precisa e
determinada. Seu objeto € disciplinar as situacdes decorrentes desse ajuste.
Contemporaneamente, verifica-se que essas situacOes existem antes
mesmo da formalizacdo, como as tratativas iniciais, e posteriormente
a extingdo do contrato, citando como exemplo as cldusulas de sigilo.
A relagdo contratual é, portanto, dindmica e continua, havendo deveres e
obrigacoes verificados nas fases pré-contratual, contratual e pos-contratual.
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Fixada essa premissa, a formalizagio do contrato €, em verdade,
um dos muitos marcos verificados na vida da relacdo obrigacional.
Por isso, por mais minuciosa que seja, ela é um ponto de partida.
Com o passar do tempo, a dinamicidade inerente as relacdes e ao
mundo em que estdo inseridas exigira adaptagoes, revelando, assim,
a incompletude do ajuste.

Sobre o tema, a doutrina civilista alude a categoria dos contra-
tos relacionais, que nao é propriamente uma classificacio de contra-
tos, mas uma caracteristica que enfatiza o proposito de adaptagio nos
ajustes de longo tempo. A respeito, Anderson Schreiber:

[...] é necessdrio que as partes se adaptem a mudangas de cendrio
e contexto, ndo se podendo solucionar os problemas que surgem no
decorrer de seu desenvolvimento por meio de uma constante remissao
ao acordo de vontades origindrio, como se as partes tivessem podido
ali prever e antecipar tudo o que se pode verificar em sua prolongada
relacio. Nio se trata tanto de uma categoria ou de uma nova
classificagdo, mas de um conceito aberto que se destina a enfatizar
a necessidade de uma abordagem que transcenda o mero acordo de
vontades origindrio e que imponha deveres reciprocos de colaborag¢ao

e readaptagdo no curso da jornada contratual.!

Apesar de o apontamento citado ter especial ligacdo com o Direito
Civil e, em alguma medida, com o Direito Privado, é plenamente
aplicavel a seara administrativa. O contrato administrativo tem como
gérmen o contrato privado, sendo adaptado a relagio publica. Contudo,
a principiologia e as premissas tedricas civilistas, quando compativeis,
devemseraplicadas. Nesse sentido,dispoe o artigo 54 daLein®8.666/1993
e o artigo 89, caput da Lei n° 14.133/2021:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se
pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as
disposicoes de direito privado.

Art. 89. Os contratos de que trata esta Lei regular-se-do pelas suas
cldusulas e pelos preceitos de direito publico, e a eles serdo aplicados,

13 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo: 2. ed., Sio Paulo:
Saraiva Educacio, 2019, p. 444.
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supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as
disposic¢oes de direito privado.

Em atencdo a inerente cambialidade da sociedade, a LINDB
foi expressa ao trazer regramento a ser observado quando tiver por
julgamento a validade de algum ato, contrato, ajuste, norma ou processo,
exigindo atenc¢do ao que a época era a orientacao:

Art. 24. A revisio, nas esferas administrativa, controladora
ou judicial, quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa cuja producdo ja se houver completado levara
em conta as orientacoes gerais da época, sendo vedado que, com base
em mudanga posterior de orientagio geral, se declarem invélidas

situagoes plenamente constituidas.

Paragrafo unico. Consideram-se orientagdes gerais as interpretacoes
e especificagbes contidas em atos publicos de carater geral ou
em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ain-
da as adotadas por pritica administrativa reiterada e de amplo
conhecimento publico.

Dessa forma, o proprio legislador reconhece a mudanga como
um evento certo a ser alcangado pelo transcurso do tempo em todo
o ordenamento juridico brasileiro. O fato de as relacdes contratuais
serem, em verdade, uma obriga¢io dindmica ndo constitui novidade,
sobretudo na tematica de concessdes.

Em se tratando de parcerias publico-privadas, a propria Lei
n® 11.079/2004 previu longo prazo para o ajuste — entre cinco
e 35 anos' —, o0 que permite afirmar que o contrato nao pode e nio deve
ser pensado como disciplinador de mero acordo pontual, mas como
norte regulador de uma rela¢do de longo prazo.

A complexidade dos contratos de concessdo é fator que marca
profundamente a relagdo. A preocupacao com o futuro é observada por

14  Art. 5° As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderdo ao disposto no art. 23
da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever:

I — o prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortiza¢do dos investimentos
realizados, ndo inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos,
incluindo eventual prorrogacao.
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Egon Bockmann Moreira, para quem, na tentativa de alinhar a realidade
atual com a futura, antecipando eventos que provavelmente vao
influenciar o transcurso da relacido, deve-se dar maior peso ao futuro:

O contrato de concessio € significativamente mais complexo.
Exige a inje¢do de vultosa quantia de recursos iniciais por parte do
concessiondrio, pautada em projegdes estatisticas para mais de uma
década, considerando a realidade do mercado atual (se o particular
atua em monopodlio ou em concorréncia; se a concorréncia se da em
nivel local, nacional, comunitario, global; o custo do dinheiro e a receita
aferivel, etc.). A concessdo exige a convivéncia com a realidade atual
e com a futura. Se fosse possivel a comparagio, eu ousaria dizer que
neste contrato o futuro é mais importante do que o presente.'

A respeito, Flavio Amaral Garcia, em sua tese de doutorado's,
discorre — através de uma lente de dimensdo regulatéria dos contratos
de concessio — sobre a essencialidade da mutabilidade ao contrato,
incentivando seu tratamento como ponto central da modelagem.

Entre outras justificativas para esse protagonismo, o autor defende
a multilateralidade do contrato de concessio, que revela a auséncia de
limitagao dos interesses presentes no ajuste aos interesses das partes
contratantes. Afirma que, diante de multiplos interesses em aprego,
o contrato forma distintos vinculos juridicos entre a pessoa juridica de
Direito Publico e os particulares. Como exemplo, citam-se os usuarios
do servi¢o, que podem ou nio realizar a expectativa de demanda prevista
no contrato que envolva transporte publico. Assim, se ha interesses de
terceiros que compoem a relagao contratual, é de se concluir que esses
terceiros irdo igualmente influenciar a vida do contrato.

A grande preocupacdo decorrente da certeza das alteracdes da
realidade repousa na disciplina das mudangas, havendo intmeras
afirmacdes sobre a mutabilidade em contratos publicos, que sio

15 MOREIRA, Egon Bockmann. Agéncias administrativas, contratos de servi¢os publicos
e mutabilidade regulatéria. Revista de Direito Piblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte,
ano 7,n. 25, p. 101-117, jan.-mar. 2009.

16 GARCIA, Flavio Amaral. A mutabilidade nos contratos de concessao no Brasil. 2019.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Coimbra, 2019. Disponivel em:
https://eg.uc.pt’/handle/10316/90629. Acesso em: 6 out. 2021.
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bem representadas pela célebre frase de Egon Bockmann Moreira:

“a seguranca advém da certeza de mudanga

»17

Conforme o autor, a adaptabilidade é uma caracteristica essencial

para que possa haver justamente a relacdo continua que se contrata:

Na atualidade, para ser estivel e perene, é necessirio ser mutdvel.
A regulagio normativa ndo tem o atributo de prever o futuro,
nem tampouco de o submeter ao Direito. Por isso que a certeza da
mudanga é uma premissa da seguranga. O que se torna ainda mais
evidente no campo da regulacdo dos contratos publicos (sobretudo os
de longo prazo, como as concessdes e as parcerias publico-privadas).
No campo dos servigos publicos, a mutabilidade é a mais decisiva das Leis
de Rolland, pois é ela que se presta a assegurar a igualdade e a continuidade.

O equilibrio dos contratos de concessdo é a parte do contrato

que acompanha as alteracbes da relacio de forma inseparavel.
Tanto o equilibrio juridico como o econémico sio influenciaveis pelas
diversas variantes contratuais. Uma vez firmado o ajuste, as clausulas
de equilibrio sio pensadas para garantir a manutenciao das proporcoes
de direitos e deveres originariamente pactuadas.

Nesse ponto, deve-se atentar, ainda, que o equilibrio contratual guarda

relacdo direta com a prestagao adequada do servico publico e a eficiéncia
administrativa, pressupostos norteadores que justificam a prépria
concessao. Sobre o tema, Floriano de Azevedo Marques Neto alerta que
o equilibrio permite a continuidade da presta¢ao da utilidade publica:

17
18

O estudo do equilibrio econémico-financeiro do contrato de concessido
de servigos publicos assume uma relevincia maior do que ocorre
com os contratos do regime geral. Isto ndo por ser o equilibrio figura
menos importante nesta ultima espécie contratual, mas, sim, porque as
caracteristicas da concessio tornam a sua equacdo mais complexa.
Além disso, a protegio ao equilibrio é ainda mais salutar em termos de
um contrato de longa durag¢do e que envolve a prestacao de utilidades

publicas, cuja continuidade é elemento essencial.'®

MOREIRA, Egon Bockmann. Op. cit.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; LOUREIRO, Caio de Souza. A (re)afirmacdo do
equilibrio econdmico-financeiro das concessdes. Revista de Direito Pablico da Economia —
RDPE, Belo Horizonte, ano 12, n. 47, p. 125-151, jul.-set. 2014.
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Existindo, portanto, a consciéncia da inevitivel mudanca,
cabe aqueles que contratam pensarem mecanismos que possam guia-los
quando ocorrer, no mundo concreto, os eventos modificativos da relagao.
A procedimentalizagio da mutabilidade, dentro da racionalidade
humana, surge como elemento necessirio a modelagem contratual,
permitindo que, com a ocorréncia do evento, os contratantes possam
consensualmente se reorientar visando a continuidade do ajuste.

No ordenamento brasileiro, a forma de procedimentalizacio
da mutabilidade passa pelas clausulas de reequilibrio econémico-
financeiro. Esse instituto foi previsto como forma de assegurar a manutencao
doequilibrio contratual. Nas palavras de Floriano de Azevedo Marques Neto:

A concessio compartilha com os demais contratos administrativos
a utilizagdo da proposta como guia-mestre de todo o equilibrio
econdmico-financeiro. Como de resto, também a proposta apresentada
na concessio conforma sua equacdo, e sempre que esta equagio for
quebrada serdo os dados e elementos da proposta que orientardo

a forma de recompor a equivaléncia contratual.?”

O intuito do reequilibrio na concessdo é assegurar a propor¢ao
originariamente pactuada, que pela propria natureza do ajuste —
impregnado pela mutabilidade - serd essencialmente dinamica.
Flavio Amaral Garcia elucida que:

O equilibrio economico-financeiro é, em certa medida, um consectario 16-
gico da mutabilidade e, a0 mesmo tempo, um parametro que a conforma.
Nao se pode cogitar uma mutabilidade que degenere as bases economi-
cas e financeiras instituidas na relagao originalmente estabelecida, o que
repudiaria os principios da seguranga juridica, boa-fé e do proprio senso

de justica contratualizado e formalizado pelas partes.?’
Assim, tanto a mutabilidade como o reequilibrio sio eventos
certos e frequentes na vida do contrato de concessao. Para o

propésito deste artigo, a andlise das alteracdes regulatorias assume
especial atengio.

19 Ibidem.
20 GARCIA, Fldvio Amaral. Op. cit.
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3.2. Natural ocorréncia de desequilibrios contratuais e de
divergéncias entre as partes sobre aspectos contratuais:
a existéncia de passivos regulatérios

A regulacido estatal busca compor os interesses econdmicos estra-
tégicos, as politicas publicas adotadas, as inovagdes tecnoldgicas
e as demandas populares’’, podendo ser exercida por meio das
agéncias reguladoras.

Inserida no mundo contemporaneo, a regulagio nao esta alheia
as mudancas. Dessa forma, pode ser revelada maior necessidade de
incorporagio de servicos ou sua exclusao, ado¢ao de dada tecnologia,
alterag¢oes de indexadores tarifarios, enfim, cendrios inimeros que se
revelam apenas com o passar do tempo e que ndo sdo possiveis de serem
previstos de forma certa e objetiva pelo regulador de antemao??.

Essa versatilidade repercute diretamente na atuagio dos agentes
regulados, afetando as balizas contratuais iniciais, implicando,
muitas vezes, desequilibrios. O procedimento do reequilibrio nas
concessoes diferencia-se da forma de reequilibrar nos contratos
administrativos simples. Conforme Floriano de Azevedo Marques Neto:

Nos contratos de concessido, o equilibrio dificilmente é encontrado
por uma andlise de proposta/preco pago. Devem ser consideradas variaveis
como volume de investimentos, fluxo de caixa projetado, variagdes cambiais,
custo do capital proprio do acionista, dentre muitas outras.?

Os eventos modificativos sdo processados pelos mecanismos
de manutengio do equilibrio econdmico-financeiro previstos
contratualmente e analisados a luz da matriz de riscos, concluindo-se
pela necessidade ou ndo do reequilibrio. Busca-se o retorno as condicoes
anteriores ao evento, como se ele nunca houvesse existido.

Para que ocorra o reequilibrio, ndo basta a ocorréncia do
evento. A partir dele, todo um processo é percorrido para verificagio:
(1) da necessidade real de recompor; (ii) de como recompor. Nas palavras
de Floriano Marques Neto:

21 MOREIRA, Egon Bockmann. Op. cit.
22 Ibidem.
23 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; LOUREIRO, Caio de Souza. op. cit.
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De inicio, apos a verificagdo do evento danoso, a recomposi¢ao nao
¢ imediata. Antes, € preciso verificar, no bojo da aloca¢ao dos riscos da
concessio, se o evento de desequilibrio deve ser suportado por uma das
partes,sem que deleadvenhaobrigacioemrecomporocontrato.Essa pro-
vidéncia, propria das concessdes, € estranha aos contratos comuns, que,
conforme visto anteriormente, pressupoem uma alocagio de riscos
quase que exclusivamente a Administracao. Deste modo, ocorrido o
evento danoso, a recomposicao se opera sem 6bice. Nas concessoes,
ao contrdrio, antes de iniciar o procedimento de reequilibrio, verifica-se
a quem cabe suportar o risco relacionado a quebra da equacio,
bem assim o tratamento dispensado pelo contrato para esse risco.
Somente com a confirmacio de se tratar, realmente, de um risco cuja
realizacio demanda o reequilibrio é que ird se recompor a avenca.
Uma vez verificada alteracao nas condi¢des da proposta (o evento
danoso), cabera a parte prejudicada provocar o procedimento de
recomposi¢do, instruindo-o com a comprovagio do fato e com sua
repercussao na equagdo econdmico-financeira. [...] Em seguida —
e aqui a concessao comeca a se afastar do regime geral — é preciso
verificar o tratamento conferido ao evento danoso pela estrutura de
alocagio de riscos do contrato. Sim, pois um determinado evento pode
ter sido alocado pelo contrato a responsabilidade exclusiva de uma
das partes, de modo que na hipdtese da sua ocorréncia, terd a parte
que suporti-lo, sem direito a recomposi¢ao. Neste caso, 0 pressuposto
€ que o encargo do risco tenha sido previamente considerado pela parte
responsavel, que devera, de inicio, considera-lo no seu prego (no caso
do concessiondrio) ou na definicdio dos pardmetros da concessido
(no caso da Administragio). Se, entdo, restar demonstrado que o evento
de desequilibrio deve ser mitigado em processo de recomposicio,
resta apurar o impacto do evento, tomando como parametro o critério
de apuragio do equilibrio. Aqui, o cerne da tarefa esta, justamente,
na verificagdo da formagao do preco da concessio, a partir da pléiade
de elementos e custos que integram a proposta apresentada e que
afastam a considera¢io do equilibrio da concessdo das caracteristicas
do equilibrio dos demais contratos administrativos.*

24 Ibidem.
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Portanto, sdo possiveis diversas situagdes. A principio, pode nao haver
concordancia sequer quanto a ocorréncia do evento ou a forma de sua ocorréncia.
Se concluido pela ocorréncia do evento e sua forma, podem surgir divergéncias
sobre quais parametros sdo capazes de concretizar o retorno a situagao pré-
-evento, como deve ser calculado esse reequilibrio, quais varidveis interferem.

Em certos casos, por mais que sejam adotadas medidas visando ao
retorno da situacdo pré-evento, na pratica isso nao se verifica. Seja porque
foi feito a menor, seja porque nao se consegue implementar diante de
um conflito com a politica publica adotada, como ocorre, por exemplo,
com a auséncia de reajuste de tarifas, adotando-se uma politica de menor
oneracdo do usuario.

O acamulo desses eventos decorrentes da regulagao setorial nao
compensados ou compensados de forma nio suficiente é denominado
passivo regulatorio.

4. A CONSENSUALIDADE COMO MEIO POSSIVEL DE
ENCERRAMENTO DE PASSIVOS REGULATORIOS

4.1.Tratamento habitual dos passivos regulatérios: contencioso
judicial e arbitral

O tratamento do passivo regulatério integra a analise das
divergéncias em concessdes — e na Administragio como um todo -,
que culminam em ajuizamento de demandas judiciais e/ou arbitrais.

As razdes para tanto sdo as mais diversas, porém € possivel, de plano,
elencar algumas das principais. Sdo elas: (i) a postura combativa
do Administrador; (ii) a rigidez da legislagio publica brasileira,
que desincentiva a adogao de solucoes individualizadas para os conflitos,
diante do risco de violagdo ao principio da impessoalidade; e (iii) o receio
de puni¢iao por 6rgaos de controle, que decorre diretamente do item
anterior. Passamos a aborda-las de forma mais detida.

4.1.1. A combatividade da Administracdo

Tradicionalmente, a atuagao publica foi contraposta aos interes-
ses privados. E possivel notar, nos autores mais classicos, a ideia de
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que a Administracdo deve atuar para limitar os interesses privados —
que necessariamente seriam egoistas — e prestigiar os interesses publicos,
que teriam indole coletiva. Isso decorre da prépria nog¢io de Regime
Juridico Administrativo, que envolve, de um lado, a exorbitancia das
atribui¢oes do Poder Publico — traduzido no conceito de “Supremacia do
Interesse Publico” — e, de outro, a Indisponibilidade do Interesse Publico,
que, somados, verticalizariam a relacao publico-privado.

A despeito das tentativas de modernizacio da Administra¢do
e inser¢ao de mecanismos de consensualidade na atua¢io administra-
tiva®®, ainda é comum encontrar, dentro do Estado, gestores e servidores
que enxergam as relagdes publico-privadas de maneira adversarial.

Cita-se, como exemplo, a determinacdo unilateral, pelo municipio
do Rio de Janeiro, da suspensdo de cobranca de pedagios da Concessao
da Linha Amarela, em razao da constatacio de desequilibrio favoravel
ao poder publico, apurado por Grupo de Trabalho integrado somente
por membros da municipalidade?® e fundamentada no Principio da
Modicidade Tarifaria.

Niao é dificil enxergar que, nos casos como o apresentado,
dificilmente a medida determinada pelo poder publico passara
incontestada pelo particular atingido. Isso, no entanto, nio tem
capacidade de influir decisivamente na atuagio do gestor, pois, em virtude
da morosidade dos procedimentos, o administrador, a época da reversao
da medida combatida, pode nao ser aquele que determinou a pratica
do ato questionado.

4.1.2. A rigidez da legislacdo publica brasileira

Mas nao apenas no ambito do Poder Executivo é pervasiva a ideia de
supremacia do interesse publico sobre o particular. A legisla¢ao brasileira
também contribui significativamente para essa cultura. O ordenamento

25 Por todos, ver OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administragiao
consensual como a nova face da administragio ptblica no século XXI: fundamentos
dogmaticos, formas de expressdo e instrumentos de acdao. Revista da Faculdade de Direito,
Sao Paulo, v. 104, p. 303-322, jan. 2009.

26 Vide Decreto Municipal n® 44.802/2018.
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juridico é repleto de formalismos que limitam a atua¢do do administrador
e transformam, em muitas vezes, a discricionariedade em vinculagio.

Além da ja citada Indisponibilidade do Interesse Publico, destaca-se,
como entrave a atuagao consensual da Administracdo, a aplicacdo do
Principio da Legalidade, pelo qual s6 é dado ao poder publico agir
quando houver autorizacdo legal. Em alguns casos, a necessidade de
chancela prévia do Legislativo para implementar solu¢bes na seara
publica é suficiente para suplantar uma ideia inovadora. A morosidade
do processo legislativo, por sua vez, torna dificil a implementagio
tempestiva de medidas quando ha necessidade de lei autorizadora.

Outra regra de atuacdo muito utilizada como norte legislativo
¢ a Impessoalidade. A vedac¢do de concessio de vantagens pessoais
pela Administragio é muitas vezes utilizada para legislar de forma
extremamente geral e ao mesmo tempo restritiva, impedindo-se
a adaptacido das solucoes fornecidas pela lei ao caso concreto.

A dificuldade do legislador de interpretar tais vetores contribui para
o engessamento da legislacdo brasileira, pois torna-se mais facil seguir
uma linha ja tracada — no caso, a verticalizacdo das rela¢bes publico-
-privadas — do que seguir novos caminhos.

4.1.3. O receio de punicdo

Finalmente, e relacionado aos fatores anteriormente elencados,
o receio dos gestores de punic¢do pelos 6rgaos de controle contribui para
o engessamento da atuagdo administrativa.

Acordos envolvem, por sua propria natureza, concessdes mutuas.
Sao também, muitas vezes, inovadores. Ocorre que, nas ultimas
décadas, os 6rgaos de controle (principalmente os Tribunais de Contas)
tém expandido cada vez mais sua atuagdo, seja por questdes histori-
cas — a corrup¢do nacional —, seja por questdes politicas — a expan-
sdo do controle garante aos 6rgaos maior relevancia, impedindo sua
estagnacdo, de acordo com André Rosilho?. E essa atuag¢do, muitas
vezes, € baseada em principios altamente abstratos, o que torna a atuagio

27 ROSILHO, André. Tribunal de Contas da Uniao. [S. L.]: Quartier Latin, 2019.
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do gestor muito insegura, notadamente quando ela desvia dos caminhos
ja tragados e chancelados pelos controladores.

Nao se trata, aqui, de casos em que haja flagrante intuito fraudatério
por parte do gestor. Ocorre que, em areas muito complexas — como ¢é
o caso das concessoes —, é extremamente dificil prever, com exatidao,
os efeitos de determinada medida. E s6 apresentar os progndsticos
da Administragio Publica acompanhados da motivagio respectiva,
mas isso ndo assegura a aprovag¢ao das contas do gestor.

Tal cenario de inseguranca acaba por gerar incentivos para que
o administrador decida de forma defensiva e conservadora a fim de evitar
possivel responsabilizagio pelos 6rgaos de controle. Isso desestimula
a celebrac¢do de acordos na esfera publica, principalmente em questoes
extremamente singulares, que demandam solug¢des individualizadas.

4.1.4. Os problemas gerados pela litigiosidade

Antes de adentrar o proximo topico, € preciso trazer, ainda que de
forma breve, os principais problemas que surgem da litigiosidade em
contratos de concessio e que tornam, ao menos em tese, a adocdo de
acordos altamente atrativa para a Administracdo.

O primeiro deles diz respeito a expertise do Judiciario.
Na medida em que Judicidrio deve apreciar as questdes a ele submetidas,
a litigancia sobre questdes altamente complexas expde as partes ao
risco de o julgador ndo compreender bem a controvérsia e, por isso,
tomar decisdo inadequada.

2

E comum que os magistrados adotem como razdo de decidir
as conclusoes da pericia técnica, mas essa também possui o problema
de ser elaborada por terceiro que dificilmente domina todas as areas do
saber aplicadas em um contrato de concessio.

Esse problema é menos acentuado na arbitragem, pois o niamero
reduzido de processos e os altos valores comumente envolvidos permitem
tanto aos julgadores quanto as partes estudarem melhor a causa, mas,
por outro lado, a previsdo de instancia unica amplifica a nocividade dos
erros, que nao podem ser debatidos por interposicdao de recursos.

O segundo problema é a vagarosidade dos procedimentos conten-
ciosos. O andamento dos processos pode levar anos, o que pode reduzir
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significativamente a efetividade de uma solugao que, caso aplicada em
tempo razoavel, seria capaz de solucionar o problema.

Tal problema é refor¢cado pelo fato de um grande nimero de
concessiondrias consistirem em Sociedades de Propésito Especifico (SPE)
criadas justamente para a presta¢do do servico delegado. Com o término
do prazo do contrato de concessdo, a mesma concessiondaria estara extinta
ou em processo de liquidacdo, nos termos dos artigos 208 e seguintes
da Lei Federal n°® 6.404/1976, e, em muitos casos, o tempo do litigio
supera o do contrato.

Nesse contexto, torna-se ainda mais dificil a recuperacao de
eventuais créditos devidos ao Poder Concedente pela concessionaria.
Afinal, na liquidacdo desta, serd necessario reservar um valor ainda em
discussido pelas partes. Mesmo que isso seja feito, sobrevindo provimento
definitivo favoravel ao poder publico, s6 o ativo restante da antiga
concessiondria, em regra, suportara tal passivo — ativo este que tende
a ser limitado, jd4 que ndo hd mais perspectiva de receita com a conces-
sdo e, geralmente, parte relevante dos bens privados empregados na
consecucao do servico publico € irreversivel.

Assim, a demora dos processos judiciais pode levar a inefetividade
da decisio favoravel ao Poder Concedente, tendo em vista os obstaculos
praticos a execu¢do do provimento jurisdicional em questio.

Por fim, o custo de litigar é alto, tanto temporal quanto
financeiramente, seja na seara judicial, seja na arbitral (na primeira,
o custo temporal é mais alto que o financeiro, enquanto na segunda
ocorre 0 contrario).

Todos esses itens tornam atraente a celebragao de acordos extrajudi-
ciais, pois, nestes, as partes — e nao terceiros — figuram como protagonistas.

4.2. Acordos como alternativa para a equalizacdo de
passivos regulatorios

4.2.1. Requisitos para a celebracdo

Pautada pela legalidade, a Administragio precisa preencher
alguns requisitos antes de celebrar acordos Administrativos. Entre eles,
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destacam-se aqueles previstos no art. 26 da (LINDB), ja mencionado
anteriormente. Ha outros requisitos, como aqueles constantes da edi¢ao de
atos administrativos — competéncia, objeto, finalidade, forma e motivo —,
mas, por serem mais genéricos, nao serao abordados neste texto.

Aqui, um paréntese. Muito se discutiu na doutrina acerca da natureza
juridica dos acordos administrativos. Essa discussdo possuia relevancia
na medida em que a identificagio da natureza juridica de um instituto
permitiria enxergar o regime juridico aplicavel. Contudo, a partir do
momento em que o art. 26 da LINDB regulamenta a matéria, trazendo os
requisitos para celebragio de acordos, a controvérsia perde sua utilidade,
segundo os professores Sérgio Guerra e Juliana Bunacorsi de Palma?s.

Também se deve destacar que art. 26 da LINDB regulamenta de
forma suficiente a matéria, tornando desnecessaria a edigio de legislacao
local para que a Administragio possa celebrar acordos. Contudo o
dispositivo ndo exaure a matéria, de modo que cada ente, no exercicio
de sua competéncia, pode complementar a regulamentacdo geral.

A autorizag¢io legal para celebra¢do de acordos pela Administracao
Publica pode ser encontrada no art. 26 da LINDB. O dispositivo possui
a seguinte redagao:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situa¢do
contenciosa na aplicagdo do direito publico, inclusive no caso de
expedi¢ido de licenga, a autoridade administrativa podera, apds oitiva
do érgdo juridico e, quando for o caso, ap6s realizagio de consulta
publica, e presentes razbes de relevante interesse geral, celebrar
compromisso com os interessados, observada a legislacio aplicdvel,
o qual s6 produzira efeitos a partir de sua publicag¢do oficial.

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

I - buscara solu¢dao juridica proporcional, equanime, eficiente e
compativel com os interesses gerais;

Il - (VETADO);

28 GUERRA, Sérgio. PALMA, Juliana Bonacorsi de. Art. 26 da LINDB: Novo regime de
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Il - nao podera conferir desoneragio permanente de dever ou
condicionamento de direito reconhecidos por orientagao geral;

IV — deverd prever com clareza as obrigacdes das partes, o prazo para
seu cumprimento e as san¢6es apliciveis em caso de descumprimento.

§ 2° (VETADO,.

O artigo, inserido no ordenamento pela Lei n°® 13.655/2018,
permite a celebracio de compromissos para solucionar situagoes
contenciosas na aplicacdo do Direito Publico. Tratando-se as concessoes
de matéria publica por exceléncia, é plenamente possivel a realizacio de
acordos para sanar passivos regulatdrios em concessoes.

Outro ponto que se destaca na redacao do dispositivo € a exigéncia
da oitiva do 6rgdo da Advocacia Publica. Trata-se, aqui, de parecer
obrigatério, mas que nao vincula o administrador publico, que podera
dele discordar, devendo o fazer de forma fundamentada?®.

O artigo ainda exige que estejam presentes razdes de relevante
interesse geral. Em termos mais cotidianos, o dispositivo exige que
o gestor demonstre que o acordo cumpre o interesse publico. Mas é preciso
combinar a leitura do caput com o § 1° do dispositivo, que diz que
a Administracio devera buscar solug¢do proporcional e equanime.
E da natureza de acordos concessdes mituas, de modo que nio se
pode invalidar um acordo com base na indisponibilidade do interesse
publico simplesmente porque a Administracao abriu mao de verbas ao
celebrar o acordo, por exemplo. E preciso ter em mente que o interesse
publico ndo se concretiza simplesmente por questdes financeiras e que
a seguranga juridica trazida por acordos pode muitas vezes acarretar
maior economia do que a continuidade de litigios. As razdes de interesse
geral, portanto, podem ser das mais variadas: técnicas, juridicas,
econdmicas etc., devendo o controlador, salvo em casos de dolo ou culpa
gravissima, chancelar as escolhas do gestor.

Um dos possiveis meios de fundamentar a adequacdo da solucdo con-
sensual é a comparagio entre (i) o cenario resultante da celebracio do

29 GUERRA, Sérgio. PALMA, Juliana Bonacorsi de. Art. 26 da LINDB: Novo regime de
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acordo e (ii) o cendrio que vigera caso o mesmo acordo nao seja firmado,
com a demonstragdo de que o primeiro seria mais favoravel ao interesse
publico — sempre tendo em mente, conforme exposto no paragrafo acima,
que o referido conceito nao se limita a aspectos de ordem financeira.

O inciso III do § 1° do dispositivo impede que a Administragio,
por meio de acordo, renuncie a suas prerrogativas publicas. Nao é
possivel, por exemplo, que por meio de acordo seja a concessionaria
rodovidria isentada do dever de manter as rodovias em bom estado.

O inciso IV busca garantir seguranga juridica aos acordos ao prever
a necessidade de clareza nas obrigacoes fixadas, nos prazos para seu
cumprimento e sangdes aplicaveis em caso de inadimpléncia.

Finalmente, o caput do dispositivo prevé, nao como obrigacio,
mas como faculdade do gestor, a realizacio de consultas publicas
quando conveniente.

4.2.2. Beneficios na celebracdo de acordos em contratos
de concesséao

Além de evitar os problemas gerados pela litigiosidade, a especial
mutabilidade dos contratos de concessdo — vista no terceiro item deste
artigo —, faz com que as vantagens da consensualidade — vistas no
primeiro item deste artigo — se tornem ainda mais relevantes.

Com efeito, em um relacionamento de longo prazo, em que os
padrdes sdo as mudancas e as ocorréncias de desequilibrios contratuais,
a possibilidade de eliminar irregularidades, incertezas juridicas ou
situagdes contenciosas na aplicacdo do Direito Pablico de maneira mais
eficiente e transparente é de suma importancia.

Afinal, uma solugdo mais célere para os passivos regulatorios que
surgem ao longo da execucdo contratual permite que as partes tenham
conhecimento da situacdo real em que o contrato se encontra e adotem
as medidas necessarias para que o mesmo se reequilibre. Dai advém
previsibilidade tanto para o poder publico como para o parceiro
privado — o que tem uma importancia impar para ambos.

Em relacdo ao poder publico, a elimina¢ao ou redugao de passivos regu-
latérios viabiliza que 6rgdos competentes planejem a prestagdo do servico
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publico subjacente, inclusive com a modelagem de uma nova licitagao ou
da retomada do servigo para substitui¢do da concessionaria. Afinal, com a
equalizacdo de tal passivo, ha uma ideia mais precisa até mesmo da data
de término da delegacdo ja operada, visto que uma forma de reequilibrar
contratos de concessdo € por meio da prorrogacao de seu prazo de vigéncia.

O parceiro privado, por sua vez, também passa a ter uma seguranca
maior dos seus custos e da sua receita futura — o tempo em que
ainda permanecera gerindo a concessao é fundamental nesse aspecto.
A possibilidade de estimar, de maneira mais acurada, seu fluxo de caixa
futuro gera, por evidente, mais conforto para investidores e financiadores,
com todos os desdobramentos positivos decorrentes deste fato para
o parceiro privado.

Ha, portanto, beneficios mutuos nos casos em que, diante das
circunstancias concretas, é tecnicamente viavel alcangar um acordo —
a vantajosidade deve ser bem demonstrada pela Administracao Publica
na instru¢io do processo —, razdo pela qual a consensualidade deve
ser integrada ao arsenal juridico do Estado na administra¢ao dos seus
contratos de concessao.

E nesse sentido, alids, que a j4 mencionada Lei estadual n® 16.933/19,
em seu art. 18, caput e § 4°, confere amparo normativo expresso para
que matérias afetas ao equacionamento do passivo regulatério de um
contrato de concessao (v.g. questdes relacionadas a recomposi¢io do
equilibrio econémico-financeiro dos contratos) sejam resolvidas
por meio de mecanismos alternativos de solu¢io de controvérsias,
0 que abrange o proprio acordo direto entre as partes — instrumento
de consensualidade por exceléncia.

5. CONCLUSAO

Por todo o exposto, defendemos que a consensualidade é de
suma relevancia para a solucdo de problemas relacionados ao Direito
Publico - o que é corroborado pela nova redagio da LINDB -,
em especial no ambito dos contratos de concessio, marcado por sua
complexidade e longa duragio.

Para tanto, niao basta sua previsio normativa, mas também
o estimulo a uma cultura de consensualidade. Conforme se viu,
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tal movimento, embora ainda encontre resisténcia pelos orgdos de
controle ou mesmo dentro de entidades reguladoras, vem ganhando
espago no Direito Administrativo brasileiro, tanto na dogmatica quanto
no campo normativo, mostrando-se muitas vezes mais atrativo que
0 apego a interminavel cultura litigiosa.

Assim, mostra-se imperioso que o tema continue a ser objeto de
estudos e de reflexdo, bem como que haja constantes incentivos para
o uso, pelo gestor publico, de instrumentos consensuais — nao como
forma de substituicio as demais formas de atuacdo, vale repetir,
mas como mais um mecanismo a disposi¢io do administrador para
oferecer um servico publico eficiente e, consequentemente, alcangar o
interesse publico.
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