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RESUMO: Ante a projecdo de que aumentard a frequéncia com que
reequilibrios econdmico-financeiros de contratos de concessdo sejam
necessarios,devidoaassun¢io de maisriscos por parte do poder concedente,

discute-se as vantagens e a possibilidade juridica da estruturagio de sistema
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de contas vinculadas como mecanismo para prover recursos e conferir
liquidez as recomposicoes contratuais. Para operacionalizagio propria de
tal sistema, descrevemos seu funcionamento bem como os fundamentos
juridicos que sustentam o mecanismo. Por fim, ilustramos como um
sistema de contas vinculadas ainda pode ser generalizado para ampliar
as possibilidades de estruturag¢ao de projetos de concessio, para além das

opgoes tradicionalmente adotadas.

PALAVRAS-CHAVE: Contratos de concessio. Contas vinculadas.

Estruturacdo de projetos de concessio.

1. INTRODUCAO

Ja é amplamente disseminada, na pratica nacional, a reparti¢ao
propria de riscos nos contratos de concessao, afastando a regulacdo atual
daquela praticada nas desestatizagdes promovidas na década de 1990,
na qual a quase totalidade dos riscos relacionados ao projeto era transfe-
rida ao parceiro privado, em matriz que praticamente replicava o modelo
da antiga Lei Geral de Licitacoes (Lei n® 8.666/1993).

A andlise da adequada reparti¢io de riscos contratuais, contudo,
se da em geral no plano de vista tedrico, com uma reflexdo acerca da
maneira mais eficiente de dividi-los, com vistas a maximizar os ganhos
sociais derivados do contrato.

No entanto, pouca atencdo se da as consequéncias praticas de uma
reparti¢do extensiva de riscos, aumentando o peso e as dificuldades da
adequada execucdo contratual.

Destarte, num cenario em que reequilibrios contratuais se fagam cada
vez mais frequentes, defendemos neste artigo as vantagens e a possibilidade
juridica da previsao de mecanismo interno ao contrato, consistente no
uso de contas vinculadas, como forma de prover recursos e liquidez para
a recomposic¢ao contratual. O diagnodstico é de que um mecanismo da espécie
facilita o processo de reequilibrio econdmico-financeiro, diminuindo o uso
de métodos de reequilibrio politicamente sensiveis, a0 mesmo tempo em que
confere seguranca ao ajuste ao manter a atualidade da equacido contratual.
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2. A FACE PRATICA DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO

Uma das marcas dos contratos de concessoes nacionais firmados no
aprofundamento das desestatiza¢Oes na segunda metade da década de
1990 foi a auséncia de uma detalhada reparti¢ao de riscos.

A resisténcia, talvez derivada de uma interpreta¢ido literal da
conceituagiao de “concessdo de servigco publico”, trazida pelo art. 2°, 11,
da Lei federal n° 8.987/1995, levava a compreensdo de que niao haveria
qualquer espaco legal para uma alocacdo contratual dos riscos
envolvidos na prestagao de um servigo sob concessao, na medida em que
a lei determina que a concessio de servico publico deva ser desenvolvida
por uma concessionaria “por sua conta e risco”.

Ocorre que tal entendimento conduzia a um encarecimento do
projeto em razdo da precificacdo de todos os seus riscos nas propostas
apresentadas no processo licitatorio, indo de encontro a principios
basilares das concessdes de servico publico, como a eficiéncia e
a modicidade tarifaria.

Tal linha interpretativa, ademais, ainda ignorava que o préprio
art. 65, 11, “d”, da Lei federal n° 8.666/1993, legitima a alocacdo con-
tratual de riscos, mesmo os tradicionalmente arrolados como “alea
economica extraordinaria”, ji que a delimitacio legal dos riscos
a Administragdo contratante € aplicavel exclusivamente nas hipoteses em
que nao existir disciplina em sentido contrario no préprio contrato, con-
figurando, como consequéncia, uma “alea econémica extracontratual”.

Consequentemente, inexiste, de fato, qualquer vedacao legal a que
se estabeleca, por for¢a contratual, a aloca¢io adequada dos riscos
envolvidos em uma especifica prestacio de servigos publicos. Em outras
palavras, a previsio do art. 2° II da Lei federal n® 8.987/1995,
segundo o qual a concessiondria deve explorar o servico publico por
sua conta e risco, nao significa que todos os riscos da concessao devam
ficar a seu cargo.

No atual cendrio, esse entendimento parece consolidado, dado que
os contratos de concessao mais recentes trazem extensa divisao de riscos,
sem que tal fato em si seja tido por ilegal. A titulo de exemplo, o Gltimo
contrato de concessao celebrado pela Agéncia de Transporte do Estado
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de S3o Paulo (Artesp) contém um rol de nada menos do que 20 riscos
assumidos pelo poder concedente’.

Nesse cendrio, sao muito discutidos os critérios a serem obser-
vados para uma alocag¢dao 6tima dos riscos envolvidos na prestacdo
dos servicos concedidos, o que, em geral, segue a compreensao de
que, uma vez identificados, devem ser alocados seguindo o principio
basico de que o risco deve ser atribuido a quem tem melhor con-
dicdo de gerencia-lo, prevenindo sua ocorréncia ou suportando suas
consequéncias caso se materialize®.

Ademais, uma divisdo extensiva de riscos ndo quer dizer que havera
maior onerosidade ao poder concedente. Em realidade, com a aloca-
¢do eficiente de mais riscos ao Estado, viabiliza-se melhor resultado
financeiro da concessio — refletido na proposta vencedora da licitagao —,
resultado positivo este que, a principio, serd maior do que o valor que
futuramente sera arcado a titulo de desequilibrios, a0 menos sob um
ponto de vista tedrico (partindo-se da premissa de que a alocacgdo seja
feita adequadamente e que, ndo fosse esta alocacdo, a precificagio do
risco pelos licitantes teria sido realizada de modo condizente com o risco
efetivamente assumido).

Pouca atengdo se da, contudo, aos desafios que emergem de uma
detalhada reparticao de riscos. Logicamente, com a maior assunc¢do de
riscos pela Administra¢do, a necessidade de reequilibrio em prol das
concessiondrias se fard cada vez mais presente, medida que nunca se revela
politicamente facil. Mais sensivel ainda, para o ator politico responsa-
vel pela medida, deriva do fato de que muitos contratos se encontram
em campos regulados, nos quais o procedimento de restabelecimento
doequilibrio contratual esta dividido em duas etapas: o reconhecimento do
desequilibrio contratual e a promocado do reequilibrio. Na primeira etapa,
¢ avaliado se efetivamente foi verificado um evento de desequilibrio, isto é,
se houve a materializacdo de um risco cujas consequéncias sao arcadas

3 Contrato n® 0409/Artesp/2020.

4  Cf. PINTO, Marcos Barbosa. Reparti¢io de riscos nas parcerias publico-privadas. Revista
do BNDES, Rio de Janeiro, v. 13, p. 155/182, jun. 2006; GRAEFF, Fernando. Uma analise
da alocacao de riscos nos contratos para prestacao de servigos piiblicos: o caso do transporte
rodovidrio interestadual de passageiros por onibus. Brasilia, DF: ISC, 2011, p. 5.
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pela parte a qual o risco ndo foi alocado. Essa etapa é normalmente feita
por uma agéncia reguladora nos setores em que exista, sem que o poder
concedente tenha competéncia decisoria.

Assim, ao agente responsavel pelo reequilibrio cabera cada vez mais
seu reestabelecimento sem que seja possivel evitar a materializacdo de
novos eventos de desequilibrio — tanto pelo fato de os contratos contarem
com uma divisdo propria dos riscos, quanto pelo reconhecimento dos
riscos se dar por parte de uma agéncia externa que, se bem estruturada,
atuara de modo independente.

Diante de tal desafio, ndo é incomum que a ultima etapa do
reequilibrio econdmico-financeiro (a escolha e efetiva implementacio da
modalidade cabivel) ou demore muito a ser implementada ou, no mais
das vezes, resulte na escolha da modalidade politicamente menos sensivel.

Nenhum dos caminhos traz o efeito mais benéfico as partes envol-
vidas. No primeiro lado, até mesmo por conta de previsdo legal, ha um
desrespeito a atualidade que deve acompanhar o equilibrio contratual.

Pontua a Lei n°® 8.987/1995, no seu art. 9°, §4°, que, “em havendo
alteracdo unilateral do contrato que afete o seu inicial equilibrio
econdmico-financeiro, o poder concedente deverd restabelecé-lo,
concomitantemente a altera¢ao”. A leitura do dispositivo ndo deve ensejar
a interpretacdo, porém, de que todo reconhecimento de desequilibrio
contratual deva ser feito de forma concomitante com o reequilibrio
contratual. E isso pelo simples fato de que, na grande maioria das
vezes, o reconhecimento do desequilibrio vai tratar de fatos pretéritos,
ou seja, fatos juridicos que, subsumidos a matriz de riscos contratual,
sdo considerados como um evento de desequilibrio do contrato.

Logicamente, quando a altera¢do do contrato é feita pelo proprio
poder concedente, entdo estamos diante de situagao especial que facilita
que os atos sejam completados no mesmo momento. Isso porque,
ao atuar diretamente sobre o contrato, alterando seu equilibrio inicial,
¢ possivel que o poder concedente ji programe de antemdao como
devera ser feita sua recomposi¢io. De outra parte, isso ndo ocorre com
o reconhecimento de desequilibrios em virtude da ocorréncia de outros
fatos que nao guardam relagio com a atuacgio estatal. Dessa forma,
o dispositivo do art. 9°, §4°, deve ter interpretacdo restritiva, a exigir
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que a recomposicao do equilibrio contratual concomitante ao desbalan-
ceamento contratual seja obrigatdria apenas nos casos em que a origem
do evento de desequilibrio for uma alterag¢ao unilateral do contrato.

Ademais, como apresentado, o procedimento de reequilibrio pode
ser separado em dois atos administrativos proprios, muitas vezes pra-
ticados por atores distintos, os quais guardam caracteristicas proprias,
sendo inviavel que os dois atos sejam completados no mesmo momento.

No mais, diversos fatores dificultam que os atos sejam praticados de
maneira concomitante. O mais recomendavel, como posto anteriormente,
¢ que o reequilibrio leve em consideracdo o contrato como um todo,
ao invés de um evento isolado, de modo a manter o contrato globalmente
atualizado na perspectiva economico-financeira. Por consequéncia,
e levando-se em conta que os diferentes eventos de desequilibrio serdo
decididos em momento distinto, a dificuldade em recompor o contrato
a cada vez que um desequilibrio for reconhecido é enorme. Ademais,
¢ natural que surjam eventos de desequilibrio favoraveis e contrarios
a cada uma das partes do contrato, de modo que — para conferir seguranga
e respeitar os direitos de cada uma das partes — é conveniente que os dife-
rentes desequilibrios sejam consolidados e compensados em um calculo
proprio antes da promog¢ao do reequilibrio contratual. Afinal, parece ndo
fazer sentido, por exemplo, prorrogar um contrato de concessao por seis
meses para que, logo em seguida, seja reduzido no mesmo patamar. Em vez
disso, convém que as alteracbes contratuais resultem em modificagoes
dos termos pactuados que tragam consigo razoavel previsibilidade. Isto é,
além da evidente necessidade de conferir eficiéncia ao processo, dada a
complexidade desses procedimentos e a escassez de recursos, é necessario
conferir seguranca a relacdo contratual, inclusive para agentes externos
(como financiadores), evitando-se constantes alteragdes contratuais que
nio representem, no momento em que celebradas, a consolida¢io do
estado vigente do contrato.

Destarte, é recomendavel que a disciplina contratual, em vez
de impor que os atos sejam praticados no mesmo momento, traga incen-
tivos ou até mesmo fixe prazos para que os desequilibrios nio demo-
rem muito para ter reconhecimento e, de outro lado, preveja que,
periodicamente, o contrato seja revisto a fim de ser reequilibrado,
levando-se em considera¢io todos os desequilibrios reconhecidos
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até entao. Aqueles que ainda nao tiveram deliberacdo aguardam, assim,
o proximo ciclo de revisio contratual. Essa é a solucdo atualmente
imaginada para que desequilibrios contratuais nio demorem muito a ser
tratados — a previsdo de revisdes contratuais periddicas nas quais todos
os eventos de desequilibrio até entdo ocorridos devem ter tratamento.

A dificuldade maior reside no segundo problema. Ainda que
o contrato tenha previsio de revisdes periddicas, como assegurar
que ela realmente serd finalizada, com a efetiva implementacdo de
um mecanismo de reequilibrio econdmico-financeiro? Com efeito,
os mecanismos tradicionalmente utilizados para reequilibrio contratual
tém limitagoes que podem dificultar e, no limite, inibir que sejam efetiva-
mente postos em pratica.

Logicamente, encontram-se a disposi¢ao do poder concedente
mecanismos de reequilibrio contratual que independem da utilizagao de
verbas publicas, a exemplo do aumento tarifario ou da prorrogacdo do
prazo de vigéncia contratual. Importante notar, contudo, as desvantagens
que emergem de tais mecanismos.

No setor de transporte, por exemplo, 0 aumento tarifario esbarra
nas seguintes dificuldades: (i) setores de baixa renda tendem a ser mais
dependentes da rede de transporte publico e, logo, mais afetados por altas
tarifas; (ii) em caso de transporte publico, incentiva-se a migra¢iao para
meios privados de transporte, com impactos nas vias e rodovias diante da
menor eficiéncia logistica desses meios para lidar com transporte de grande
contingente de pessoas; (iii) a depender, naturalmente, da elasticidade da
demanda, o aumento tarifario pode reduzir a demanda respectiva pela
explora¢io da infraestrutura, podendo gerar nova controvérsia para ser
lidada pelas partes caso se deseje internalizar a respectiva diminui¢dao
da demanda no calculo do reequilibrio; (iv) gera-se aumento nas taxas
de evasdo do pagamento; e (v) recrudescem-se as condi¢oes de trabalho
dos setores menos favorecidos, impactando a produtividade e em tltima
instancia o bem-estar social.

Assim, um aumento tarifario sempre sera sensivel ao administrador
publico, sendo muitas vezes renegado pela esfera politica inclusive por
questdes técnicas de politica publica, e nio somente por uma infundada
recusa do administrador em efetuar o reequilibrio devido.
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Por sua vez, um aumento do prazo de vigéncia da concessio cos-
tuma ser 0 mecanismo mais sedutor ao agente publico responsavel pela
tomada de decisdo, dado que ndo compromete verbas publicas imediatas
e contorna os fatores negativos descritos acima — além do desgaste
politico — de promover um aumento tarifario.

Contudo, ha de se lembrar das desvantagens proprias da utilizagao
da prorrogacao do prazo de vigéncia da concessdo. Ndo raro, costuma ser
0 mecanismo com maior custo ao poder publico (ainda que indireto),
dado que o inicio da recomposi¢do contratual efetiva apenas se dara no
termo original do contrato, de modo que o desequilibrio econdémico-
-financeiro serd capitalizado por todo o periodo pela taxa definida
contratualmente para tanto. Especialmente quando o desequilibrio
assume vulto significativo, é conveniente ao poder publico, assim,
“estancar” o desequilibrio, utilizando algum mecanismo de reequilibrio
que importe na imediata afericio de receitas ou diminui¢cdo de custos
por parte do concessionario. Em casos de desequilibrios de grande
vulto, a prorrogagdo do prazo de vigéncia da concessdo pode sequer
ser suficiente para o reequilibrio contratual — devido ao carregamento
do desequilibrio para o final do contrato — necessitando ser conjugada
com algum outro mecanismo. Ademais, ha de se lembrar de que
o reequilibrio contratual também deve levar em conta o fluxo financeiro
do concessionario, € dizer, em casos nos quais a solvéncia do ente privado
restar comprometida em virtude do desequilibrio contratual, ndo havera
espaco para que o reequilibrio somente seja feito no término do contrato
original, ainda que em patamar suficiente para que, do ponto de vista
econdmico, o contrato reste, ao final, equilibrado. Por fim, a prorrogagao
do prazo de concessdo, ao postergar o encerramento do contrato,
também prorroga o inicio da subsequente licitacdo, a qual pode trazer
resultados mais atrativos ao poder concedente ante a disputa do ativo
em ambiente concorrencial. Frise-se que, por vezes, a nova licitagdo é
feita com previsdes contratuais mais aderentes as melhores préticas,
além de melhor refletir projecoes de custos e receitas do projeto, dada a
experiéncia dos anos de operag¢io ja conhecidos.

De outro lado, o financiamento por meio de recursos publicos terd que
concorrer com todos os demais pleitos estatais para utilizacao de recur-
sos publicos, enfrentando dificuldades na escassez de verbas em cenarios
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de crise fiscal, ou mesmo na existéncia de projetos outros com maiores
retornos sociais. Ademais, também esbarra (i) nas restri¢coes fiscais even-
tualmente existentes; (ii) no pagamento indireto do projeto por aqueles
que ndo serdo por ele beneficiados; e (iii) considerando a regressividade do
sistema tributario brasileiro, no pagamento de parcela desproporcional
do projeto por setores menos favorecidos economicamente.

Diante de tal panorama, é conveniente e recomendavel que
o planejamento de uma concessdo preveja a estruturacdo, interna ao
proprio projeto, de mecanismos para garantir liquidez imediata a eventos
de desequilibrios econdmico-financeiros. Um mecanismo adotado no
panorama nacional foi a previsdo, nos ultimos contratos de concessio
celebrados pela Artesp e, mais recentemente, em projetos licitados
pelo governo federal, da existéncia de contas reservas no contrato,
alimentadas por meio de receitas do proprio projeto, e que se destinam
a diversificadas fungoes.

Nesse cenario, em vez de empilhar criticas ao administrador publico
que nido efetiva o reequilibrio contratual — rotulando-o como mero
descumpridor de contratos —, advogamos pelos beneficios da institui¢ao
de mecanismo contratual préprio que torne menos ardua sua tarefa.
Pondo-nos na visdo do médico, é preciso ndo apenas ministrar remédio
ao paciente, mas facilitar sua vida.

3. A INSTITUICAO DE CONTAS VINCULADAS NOS RECENTES
CONTRATOS DE CONCESSAO RODOVIARIA DO ESTADO DE
SAO PAULO

3.1. Contratos de Concessao n° 352/Artesp/2017 e n° 359/
Artesp/2017

Os primeiros contratos de concessio rodovidria celebrados no
ambito do estado de Siao Paulo que contaram com um mecanismo
de contas bancarias, voltado a concentrar a movimentacio das
receitas oriundas do projeto, foram os Contratos n°® 352/Artesp/2017
e n° 359/Artesp/2017. Esses contratos delegaram, respectivamente, o Lote
Centro-Oeste Paulista a Entrevias Concessiondria de Rodovias S/A,
e o Lote Rodovias dos Calcados a ViaPaulista S/A. A disciplina neles

186



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 96: 177-202, jul./dez. 2022

veiculada é muito proxima, por vezes coincidente, de modo que sera
tomado por parametro na exposicao deste tOpico apenas o regramento
contido no Contrato n® 352/Artesp/2017, a fim de evitar repeticoes ociosas.

Pelo regramento, a concessiondria se obrigou a celebrar contrato
particular de administragio de contas com um banco depositario,
agente financeiro remunerado pela concessiondria e revestido de
poderes para realizar a movimentacdo de recursos e a administra¢do
das contas bancdrias. O contrato previu ainda a abertura de seis contas
distintas pelo banco depositario, quais sejam, a Conta Centralizadora,
a Conta IQD, a Conta de Ajuste da Concessao, a Conta OF, a Conta OV
e a Conta Vinculada. Com excec¢io desta tltima, todas as demais sdo de
movimenta¢do exclusiva pelo banco depositario.

A Conta Centralizadora, de titularidade da concessionaria, é aquela
para a qual deve ser vertida a totalidade das receitas tarifarias oriundas da
concessdo. Os recursos nela depositados sdo direcionados as demais con-
tas, segundo a disciplina preestabelecida no contrato de administracdo de
contas. Nesse sentido, parcela dos valores depositados sera potencialmente
descontada da remuneracdo da concessiondria em razdo da incidéncia
dos indicadores de desempenho previstos no contrato de concessao,
sejam aqueles relativos as funcdes operacionais e de conservacio (Indice
de Qualidade e Desempenho), sejam aqueles respeitantes as funcoes de
ampliagao (Desconto por Atraso ou Inexecucdo de Obras).

A receita tarifaria efetivamente devida a concessiondria podera ser
reduzida em até 10% pela incidéncia de tais indicadores, a depender da
sua performance na execugao do servi¢o publico delegado. O montante
descontado, isto €, a diferenca entre a receita tarifaria bruta e a receita
tarifaria devida a concessionaria, constitui o saldo tarifiario em favor do
poder concedente e tem sua destinagao predeterminada pelo proprio
contrato de concessao, podendo ser utilizado, na ocasiao das revisoes
ordindrias e a critério da Artesp, para fins de modicidade tarifaria,
para investimentos relacionados as demandas apresentadas por cidadios,
entidades privadas e Administragao Publica, e para a recomposicio do
equilibrio econdmico-financeiro da concessao, nesta ordem de prioridade.

O intuito da Conta Centralizadora é, portanto, criar um mecanismo
que garanta o recebimento do saldo tarifirio por parte do poder
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concedente, mas reservando-o para uso no préprio projeto e, também,
centralizar o recebimento da remunera¢do da concessio em uma conta
a qual os financiadores terao acesso, caso executem garantias que lhes
permitam receber as receitas oriundas do projeto.

O saldo tarifario em favor do poder concedente devera ser apurado
e transferido diariamente a Conta IQD. Mensalmente, a totalidade do
saldo apurado no més-calendario de referéncia deverd ser transferida
a Conta de Ajuste da Concessdo, de titularidade do poder concedente,
para emprego segundo as finalidades contratuais apontadas linhas acima.

Além das contas abordadas, previu-se ainda a Conta OF
de titularidade da Artesp, para a qual é destinado o 6nus de fiscalizacao,
que corresponde a um percentual da receita tarifaria bruta oriunda da
concessao, a fim de custear as atividades desempenhadas pela Agéncia
Reguladora. O saldo mensal do 6nus de fiscalizacio depositado na
Conta OF deve ser transferido, no més seguinte ao de referéncia, a outra
conta da Artesp, por ela indicada e externa a esse mecanismo de contas.

A Conta OV, aberta em favor do poder concedente, sio direcionados
os valores relativos a outorga varidvel, devida pela concessionaria
também como percentual da receita tarifaria bruta. Do mesmo modo
como ocorre na Conta OF, no més seguinte ao de referéncia, os valores
vertidos diariamente a Conta OV serio transferidos a conta que o poder
concedente indicar.

Efetuadas as transferéncias enumeradas, o saldo remanescente
sera enderecado entio da Conta Centralizadora a Conta Vinculada,
de titularidade da concessionaria e por ela passivel de movimentagao.
Diferentemente do que ocorre em relagio a Conta Centralizadora,
a concessiondria podera constituir, gravame sobre a Conta Vinculada,
os recursos nela depositados e os direitos creditorios dela decorrentes,
para garantir suas obrigacdes com terceiros, incluindo as obrigacoes
decorrentes dos contratos de financiamento, desde que obtenha prévio
consentimento da Artesp.

Em conclusdo, o contrato previu que, havendo insuficiéncia de
recursos na Conta Centralizadora para cobrir todas as transferéncias
apontadas, sera observada uma ordem de prioridade. Primeiro,
destina-se o saldo tarifario em favor do poder concedente, decorrente da
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incidéncia dos indicadores de desempenho, a Conta IQD e a Conta de
Ajuste da Concessao, conforme a sistematica descrita. Na sequéncia,
transfere-se o valor da outorga variavel a Conta OV e, depois, o 6nus
de fiscalizagio devido a Artesp a Conta OF. S6 entio o montante
eventualmente remanescente serd enderecado a Conta Vinculada,
titularizada pela Concessionaria.

3.2. Contrato de Concessao n° 0409/Artesp/2020

Mais recentemente, foi celebrado o Contrato de Concessao
n°® 0409/Artesp/2020, abrangendo o conjunto de rodovias denominado
Lote Piracicaba-Panorama, que passou a ser administrado pela
concessionaria Eixo SP S/A. A época o projeto, representava a maior
concessdo rodovidria do pais, totalizando 1.273 quilémetros de
rodovias que atravessam 62 municipios paulistas, além de investimentos
previstos na ordem de 14 bilhdes de reais’. Dada a magnitude do
projeto, a disciplina contratual recebeu uma dose extra de sofisticagio,
que refletiu também no regramento do seu mecanismo de contas.

O contrato de administra¢io de contas firmado no dmbito dessa
concessao previu a abertura de oito contas: Conta Centralizadora
Receitas Tarifarias, Conta Centralizadora Receitas Acessorias, Conta
Reserva de Outorga 1, Conta Reserva de Outorga 2, Conta de Ajuste
da Concessdo, Conta de Fiscalizacdo, Conta Vinculada dos Financiadores
e Conta de Livre Movimentagdo. As cinco primeiras sio movimenta-
veis exclusivamente pelo banco depositiario e foram nominadas pelo
contrato como Contas Vinculadas, podendo ser utilizadas somente para
as finalidades previstas no instrumento contratual. Por sua vez, a Conta de
Livre Movimentagio serd movimentavel unicamente pela concessionaria.

Como os nomes sugerem, na Conta Centralizadora Receitas
Tarifarias, sera depositada a totalidade da receita tarifaria auferida
pela concessionaria na explorag¢do do sistema rodovidrio, ao passo que
a Conta Centralizadora Receitas Acessorias recebera os valores corres-
pondentes a totalidade dos recursos decorrentes das receitas acessorias.

5 Ao que se tem noticia, apenas a nova licitacao federal da Rodovia Dutra superou, em termos
de investimento, o projeto Piracicaba-Panorama entre as concessdes rodovidrias nacionais.
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Nas datas e condigdes previstas no contrato de concessdo, a Artesp
enviard ao banco depositario notificagio informando o percentual
da receita tarifiria bruta que deverd ser direcionado da Conta
Centralizadora Receitas Tarifarias para a Conta de Ajuste da Concessao.
Esse percentual corresponde ao saldo tarifario em favor do poder conce-
dente e diz respeito aos descontos decorrentes da incidéncia dos indica-
dores de desempenho, em sistematica similar aquela ja descrita quando
da abordagem dos contratos referidos no tépico antecedente.

A Conta Reserva de Outorga 1, sera transferido o percentual de 4%
dosaldo de ambas as Contas Centralizadoras, a titulo de outorga variavel,
parte do qual serd destinado a cobrir os custos decorrentes da aplicacdo
do desconto de usudrio frequente (“DUF”), mecanismo inovador que
importa a concessao de descontos progressivos a usudrios que utilizam
repetidamente o sistema concedido, a fim de garantir modicidade
tarifaria. Todo o impacto econdmico-financeiro resultante desse meca-
nismo foi contratualmente alocado ao poder concedente, de modo que
a reserva de percentual da outorga varidvel tem por objetivo garantir
a liquidez necessaria para reequilibrar o contrato devido a incidéncia
dos descontos. Também sera transferida, a Conta Reserva de Outorga 1,
a totalidade dos recursos provenientes do pagamento da outorga fixa.

A Conta Reserva de Outorga 2 recebera o montante de 3% dos valo-
res depositados nas Contas Centralizadoras, que, anualmente, sera total
ou parcialmente transferido para a Conta Vinculada dos Financiadores,
a titulo de eventual recomposi¢cao do equilibrio econdémico-financeiro
do contrato de concessdo, ou entdo para conta corrente a ser indicada
pelo poder concedente. E possivel ainda que recursos contidos na Conta
Reserva de Outorga 2 sejam direcionados, conforme determinado
pela Artesp, para a Conta de Livre Movimentagdo da concessionadria,
em razao do acionamento da compensacio referente ao mecanismo
de protecao cambial previsto no contrato de concessao.

A partir da assinatura do contrato de administracdo de contas,
o banco depositario devera também transferir, diariamente a Conta
de Fiscalizacdo, o onus de fiscalizagdo devido a Artesp, no percentual
equivalente a 1,5% do saldo das Contas Centralizadoras. O 6nus de
fiscalizag¢do constitui receita da Artesp, voltada a custear as atividades
de sua competéncia.
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Apo6s a conclusio de todas as transferéncias aqui elencadas, o banco
depositario devera entido destinar o saldo remanescente nas Contas
Centralizadoras a Conta Vinculada dos Financiadores, aberta em nome
da concessionaria e mantida em favor dos financiadores do projeto.

Dessa forma, o que os mecanismos dos dois contratos basicamente
proporcionam, primeiramente, é a vinculagio ao projeto todos
os recursos decorrentes dele, inclusive a outorga fixa e variavel.
Em seguida, somente sio destinados ao poder concedente, para livre
movimenta¢do, as verbas que nio sejam necessdrias para assegurar
liquidez as necessidades de recursos que porventura surjam ao longo da
concessao. De outro lado, apenas sdo destinadas a livre movimentagdo
da concessiondria as receitas que niao forem descontadas quando de sua
passagem pela conta, a exemplo da satisfacao de pagamentos devidos ao
poder concedente e a agéncia reguladora respectiva, ou glosas em virtude
do descumprimento de niveis de servigo previstos contratualmente.

Exposto em linhas gerais o funcionamento dos mecanismos de
contas bancdrias, é importante abordar os principais questionamentos
de natureza juridica que podem surgir a respeito da sistemadtica, os quais,
segundo entendemos, sdo incapazes de contaminar sua legalidade.

4. FUNDAMENTOS JURIDICOS

4.1. A outorga como fonte de recurso das contas

Como decorre do funcionamento descrito anteriormente, o intuito
do sistema de contas vinculadas é criar um mecanismo que garanta
o recebimento do saldo tarifirio por parte do poder concedente,
que sera utilizado para as finalidades contratuais proprias — em tltima
analise, sobretudo para assegurar a existéncia de recursos necessa-
rios a recomposi¢ao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato
nas situacdes previstas — e, também, centralizar o recebimento da
remuneragdo da concessdo em uma conta a qual os financiadores
terdo acesso caso executem garantias que lhes permitam receber as
receitas oriundas do projeto.

Dessa forma, a implantagio de um mecanismo da espécie é oportuna
para conferir seguranca as partes envolvidas no projeto e, também,
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para garantir que o poder concedente tenha recursos de imediato
a disposicdo caso haja materializacido de algum evento de desequilibrio.

Na licitagdo que resultou no Contrato de Concessao
n°® 0409/Artesp/2020, por exemplo, dois riscos foram notados como
sensiveis durante a estruturacdo do projeto. Um relativo a institui-
¢do de desconto no valor das tarifas conforme a frequéncia com que
os usudrios se utilizam da rodovia (DUF, conforme explanado acima),
e outro relativo a variacdo cambial em caso de financiamento em moeda
estrangeira. No primeiro caso, o poder concedente assumiu o risco
relativo a perda de arrecadagio tarifaria, ao passo que, no segundo
caso, assumiu o risco de variagio cambial. Contudo, dado que ao
menos uma pequena parcela dos usudrios utilizard os descontos por
frequéncia, ja ha expectativa de que o risco sera materializado ao longo
da execucdo contratual. Outrossim, caso celebrado financiamento do
projeto em moeda estrangeira, também se concretizard o risco cambial,
quer em favor do poder concedente ou da concessiondria, em caso de
variacdo na cota¢ao do délar em relagao ao real.

Diante desse panorama, foram previstas duas contas reservas
especificas para ja conferir liquidez para tais situacdes. Uma das contas
sera destinada a garantir liquidez a0 montante necessario para reequi-
librar o contrato em virtude da aplicagio do desconto por frequéncia,
e uma segunda se destina a resguardar saldo suficiente para reequilibrar
o contrato por conta do risco cambial assumido pelo poder concedente.

Para além dessas duas contas, ainda existe uma terceira conta na
qual sdo depositados descontos na remuneragao da concessionaria em
virtude do descumprimento de indicadores de desempenho, a qual,
por sua vez, pode ter valores utilizados para (i) modicidade tarifaria do
sistemay; (ii) viabilizagio de novos investimentos; e (iii) recomposi¢ao
do equilibrio econémico do contrato.

Neste ponto, é conveniente comentar com mais profundidade

a utilizacdo da outorga variavel do projeto como principal fonte de
recursos para a alimentagao das contas reservas do contrato.

Primeiramente, é de se destacar a existéncia do maior valor de
oferta pela outorga da concessdo como possivel critério de adjudicagao
da licitagio, seguindo a previsdo do art. 15, II, da Lei n°® 8.987/1995.

192



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 96: 177-202, jul./dez. 2022

Porém a Lei Geral de Concessoes nao estipula qual o periodo em
que a outorga deve ser paga. Assim, existe certa flexibilidade nesse
aspecto, podendo o poder concedente definir as regras mais apropriadas
para o caso concreto. Ou seja, nao é pelo fato de que o maior valor
de outorga seja definido como critério de adjudicagdo que passa a ser
automaticamente obrigatorio que a outorga seja paga num valor fixo
e integral antes da assinatura do contrato.

Ao contrario, também é possivel que a outorga pela concessio seja
paga parceladamente ao longo da execucdo contratual e, em vez de ser
estipulada em patamar fixo, ser calculada como uma porcentagem da
receita obtida pela concessao — estando suscetivel, assim, a variagdes ao
longo da execugido contratual.

Pode-se, inclusive, mesclar as diferentes formas de pagamento,
de modo que uma parcela da outorga seja paga em patamar fixo no
momento da assinatura do contrato e parte mensalmente com base na
receita bruta auferida pela concessionaria.

A adogio de uma outorga variavel calculada com base na
receita tarifaria e devida mensalmente tende a facilitar a participacdo
de interessados na licitagdo, vez que diminui ou até mesmo elimina,
de outro lado, a necessidade de pagamento de outorga como condic¢ao
prévia ouno proprio momento deassinatura do contrato. Convém lembrar
que o pagamento de outorga fixa, antes da assinatura do contrato,
normalmente envolve a mobiliza¢ao de capital proprio, dada a dificul-
dade de viabilizar financiamento para pagamento de outorga.

Outrossim, a estipulacdo da outorga em patamar variavel, sendo
apurada em cima da receita da concessionaria, é medida que contribui
para compartilhar os riscos associados a concessio, em especial o risco
de demanda, para o qual ha grande anseio do setor privado em relagdo
a transferéncia de tal risco ao poder concedente.

Note-se que, sendo a outorga estipulada como porcentagem da
receita, quanto maior a demanda e, consequentemente, a receita obtida
com a concessao, maior serd a outorga devida; ao revés, a diminui¢do na
demanda (apesar de implicar na absor¢do por parte do concessiondrio
dos principais prejuizos dai decorrentes) ao menos traz uma reducio no
valor devido de outorga por parte da parte privada.
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Assim, nao € acertada a conclusio de que a estipulagio de uma
outorga a ser paga mensalmente ao longo da execugiao contratual acabe
onerando ainda mais o projeto de concessdo. Ao contrario, quanto mais
a outorga seja distribuida ao longo da execucdo contratual menos outorga
passa ser devida no momento da assinatura do contrato ou no inicio da
execucao, facilitando, consequentemente, o autofinanciamento do projeto.

Logicamente, a utilizacio de outros critérios de adjudicacdo
previstos no art. 15 da Lei n°® 8.987/1995, a exemplo do menor valor
de tarifa, melhor proposta técnica ou combina¢do de variados critérios,
ndo é contraditoria com a estipulagdo de outorga no contrato. O uso do
menor valor de tarifa ndo implica que o contrato ndo tenha qualquer
outorga, apenas impde que, nesse caso, o valor de outorga nao podera
ser modificado por parte dos licitantes, dado que o critério em relagao
ao qual sera feita a avaliacdo das propostas sera distinto.

4.2. O uso de bancos privados para operacionalizacdo
das contas

Para a implementacdo pratica de um mecanismo de contas de
reserva, € necessaria a contratacdo de uma instituicao financeira espe-
cifica que ficara responsavel pelas movimentacoes financeiras proprias,
dado que umas das principais caracteristicas das contas se encontra na
restri¢do para a movimentagao dos recursos.

Consequentemente, para o bom funcionamento do sistema, é preciso
analisar a possibilidade de os recursos serem depositados em institui¢cao
financeira privada, o que, em tese, poderia acarretar eventual violacdo
a necessidade de depdsito de disponibilidades de caixa em institui¢ao
financeira oficial (art. 164, § 3°, da Constitui¢io Federal). Isso porque
€ necessaria a atuagdo de instituicdes financeiras privadas em tais
situagdes, posto que o Banco do Brasil, por vezes, nio desempenha
todas as atividades de agente fiduciario previstas no contrato para
a administracio de contas vinculadas. Ademais, também convém
comentar se a titularidade das contas em nome da concessiondria pode
trazer ofensa a disposicoes legais.

Pela sistematica contratual estabelecida no estado de Sao Paulo nos
mais recentes contratos de concessdo rodovidria, € aberta, na institui¢ao
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financeira privada responsavel pelo gerenciamento das contas, uma conta
principal, em nome da concessiondria, na qual é centralizada toda
a arrecadacdo tarifiria. Ademais, na mesma institui¢io, também ¢é
aberta uma conta de titularidade da concessiondria para a qual serdo
transferidos os valores de sua livre movimentagdo, apds os descontos
proprios. Outrossim, ainda na mesma institui¢do, sdo abertas contas em
nome do poder concedente para recebimento dos montantes de outorga
variavel e descontos apurados pelo nao cumprimento dos indicadores
de desempenho. A transferéncia entre tais contas, todas internas den-
tro da instituigdo responsavel pela operagio das contas, conta com
processamento didrio ou em poucos dias uteis.

Logicamente, um mecanismo parecido com esse para a administra-
¢do de contas pode ser implementado ainda que inexista a previsao de
que os valores recebidos a titulo de outorga variavel (bem como demais
descontos em caso de nio observancia de indicadores de desempenho)
fiquem restritos ao proprio projeto, ou seja, possam ser utilizados pelo
poder concedente conforme seu livre critério.

Nesse caso, recomenda-se que, mensalmente, os valores devidos
ao poder concedente sejam transferidos do banco depositario para
a institui¢io financeira oficial que administra o erario publico.
Isso porque, inexistente a restricdo para a vinculacao dos recursos no
proprio projeto de concessdo, ndo ha razdo para a permanéncia dos
recursos em instituicao privada.

Obedecidas tais regras, entdo as contas abertas no banco depositario
passam a ser apenas contas de passagem nas quais sdo recebidos
e separados os recursos devidos ao poder concedente, os quais, em cada
meés-calendario, sdao vertidos a conta publica oficial.

Nesse panorama, dada a momentaneidade do transito dos valores
pertencentes ao poder concedente, parece preservado o disposto
no art. 164, § 3°, da Constitui¢io Federal, o qual determina que as
disponibilidades financeiras dos estados serdo depositadas em instituicao
financeira oficial.

Ou seja, o simples fato de que os valores permanegam por alguns
dias em institui¢ao privada ndo ofende a exigéncia de depodsito de
disponibilidades em instituicio financeira oficial. Estabelecido na
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relagdo contratual que o poder concedente somente tem direito ao
recebimento do montante de outorga variavel e demais descontos no
meés seguinte ao de sua apuracado, entdo € nesse momento que os valores
se tornam efetivamente disponiveis financeiramente. E, quando presente
tal caracteristica, é necessiria a respectiva transferéncia para institui-
¢ao financeira oficial — conceito que a jurisprudéncia dominante entende
como sindénimo de instituicao financeira pertencente a Administragiao
Puablica direta ou indireta.

Cenario diverso é aquele no qual a disciplina contratual impde
restri¢ao a livre movimentacdo de valores por parte do poder concedente,
exigindo que os valores sejam utilizados em beneficio da concessio.

Inexistindo a previsio de transferéncia do montante para outra
conta em nome do poder concedente em institui¢do financeira oficial,
entdo cabe analisar se os valores podem permanecer ao longo de toda
a execugdo contratual no banco depositario ou se, mesmo nesse caso,
haveria necessidade de transferéncia a institui¢ao oficial com vistas a nao
representar viola¢ao do art. 164, § 3°, da Constitui¢ao Federal.

No nosso entender, havendo previsdo contratual expressa de que,
ao longo da execugdo contratual, os recursos ndo possam ser livremente
utilizados pelo poder concedente, entido, consequentemente, nio ha
como considera-los como “disponibilidades de caixa” do Estado, o que
obrigaria seu depdsito em institui¢ao financeira oficial.

Isso porque comumente define-se disponibilidade de caixa como
recursos pertencentes ao ativo financeiro que podem ser utilizados
a qualquer momento. Veja-se: “entende-se por disponibilidade de
caixa os valores contabilizados em rubricas do Ativo Financeiro,
grupo Disponivel, com suas contas Caixa e Bancos, agregado este que
incorpora recursos utilizaveis a qualquer momento”®.

Ha ainda entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal pela
descaracterizagdo do conceito de disponibilidade de caixa nos casos em
que o recurso ja se encontra afetado a um determinado fim.

6 TOLEDO JUNIOR, Flivio C. de. Disponibilidade de caixa. Informativo Juridico do Centro
de Estudos e Pesquisas de Administracdo Municipal, Sio Paulo, ano VIII, n. 11, p. xx-xx,
nov. 1993, p. 63.
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Mormente, o ministro Eros Grau, em seu voto-vista no julgamento
da Reclamacio n° 3.872-AgR/DEF, esclareceu que o depésito referente
a folha de pagamento de servidores niao pode ser considerado
disponibilidade de caixa, pelas seguintes razoes’:

Ora, os recursos atribuidos a pagamentos a fornecedores do Estado
e da remuneragio dos servidores do Estado ndo constituem mais
disponibilidades de caixa do Estado, vale dizer, dinheiro ainda nio
afetado a determinado fim. Tais recursos ja estio afetados a esses
pagamentos; evidentemente ji nio podem ser concebidos como
disponibilidades de caixa.

Disponibilidade de caixa, assim, consiste precisamente naquilo que
esta disponivel para o Estado, para sua livre movimentagio, nio alcan-
¢ando, pois, as quantias ja vinculadas a determinadas atividades. Ndo é o
que ocorre nos casos em que estipuladas contas reservas de outorga cujo
saldo deve estar afeto a propria prestacdo do servico publico.

Em resumo, entende-se que saldos préoprios em favor do poder
concedente que estejam afetos ao proprio contrato nao se caracterizam
como disponibilidade de caixa, podendo ficar depositados na institui¢io
financeira privada responsavel pela administragio do sistema de
contas contratual. De outra ponta, os recursos a livre disposi¢iao
do poder concedente devem ser vertidos para a conta mantida na
institui¢ao financeira oficial.

Ante tais razdes, inexistem, no nosso entender, empecilhos juridi-
cos para a manutengao de contas vinculadas, nos moldes aqui descri-
tos, em institui¢des financeiras privadas. Na estruturacio do projeto
de concessdo, recomenda-se, contudo, que o edital traga regramento
minimo acerca do assunto, de modo que as balizas do futuro contrato de
administracio de contas estejam claras aos licitantes. E até possivel incluir
minuta propria do contrato de administracio como um dos anexos do
edital. Contudo, dado que a defini¢io do administrador em geral sera
feita apenas ao longo da execugio contratual — especialmente nos casos

7  BRASIL. Agravo Regimental na Reclamacao n° 3.872. Agravante: Unido Federal. Agravado:
Banco Central do Brasil. Relator Ministro Marco Aurélio. 14 de dezembro de 2005. Brasilia,
DF: Supremo Tribunal Federal, 2005. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=361977. Acesso em: 30 ago. 2019.
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em que a escolha do banco depositirio e o pagamento da remuneracio
respectiva fiquem a cargo do concessionario —, convém que eventual regra-
mento sobre o tema nao seja exaustivo, podendo ser complementado com
a disciplina propria que a instituicdao financeira adota para o tema.

Por fim, como destacado, na estruturacio dos contratos de
administracdo de contas ainda vale incluir eventuais valores devidos ao
ente regulador, caso existentes. No estado de Siao Paulo, por exemplo,
¢ comum que seja incluido nos contratos de concessdo de transportes
rodovidrios a exigéncia de pagamento de 6nus mensal a Artesp, com fulcro
no art. 22 da Lei Complementar estadual n® 914/2002. O beneficio em
prever receita da espécie para o ente regulador repousa principalmente na
desvincula¢do do pagamento com a atuagao do poder concedente propria-
mente dito, diminuindo, assim, a dependéncia de recursos do or¢amento
fiscal para a manutencdo das atividades fiscalizatorias e regulatorias.

Ademais, a definicio no proprio contrato de verba devida ao
agente regulador faz com que o recurso tenha natureza contratual,
descaracterizando, consequentemente, sua natureza tributdaria e
a necessidade de previsdo legal para sua institui¢do.

4.3. O respeito aos principios orcamentarios e o aval dos
érgaos de controle

Vale notar que, da forma como estruturado, o sistema de contas
vinculadas funciona como verdadeiro mecanismo garantidor de
obrigacdes das partes contratuais, alimentado, em grande medida,
pela vinculagdo de receitas auferidas pela concessionaria na forma de
tarifas e/ou demais receitas acessOrias e posteriormente transferidas
a Administragio sob forma de outorga.

Nesse cendrio, poder-se-ia questionar a legalidade do mecanismo,
por instituir vinculacdo de receitas por parte da Administracado.

Tal argumento, porém, nao procede e confunde-se, em grande
medida, com os questionamentos de ilegalidade referentes ao art. 8°, I,
da Lei n° 11.079/2004, o qual prevé que as garantias da Administragao
em parcerias publico-privadas (PPPs) podem se dar por meio da
vinculag¢do de receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167
da Constitui¢ao Federal.
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Por tal linha de raciocinio, ndao haveria possibilidade de
vinculacdo de receitas publicas em favor de particulares, ainda que
nao decorrentes dos tributos mencionados no inciso IV do art. 167 da
Constituicao Federal, posto que as receitas publicas sdo indisponiveis
e impenhoraveis, sendo sua execucdo satisfeita tio somente pelo
recebimento via precatorios8.

Contudo ndo houve acolhimento de tal tese por parte dos tribunais,
prevalecendo, atualmente, o entendimento pela legalidade do art. 8° I,
da Lei n® 11.079/2004.

Cumpre também mencionar que, no ambito do estado de Sao Paulo,
a Lei n° 16.933/2019 também permite que a administracio publica
oferte garantia, como forma de mitigar os riscos associados ao projeto,
ndo somente em casos de parcerias publico-privadas, mas também em
projetos de concessao comum, concessdo regida por legislacdo setorial,
permissdo de servicos publicos e demais negécios publico-privados
(art. 17, paragrafo tnico).

Outrossim, destaca-se que ja ha, inclusive, aval de orgaos de
controle para utilizacdo de mecanismos semelhantes de administragio
de contas. A concessdo federal da BR-153/414/080/TO/GO teve analise
prévia do Tribunal de Contas da Unido por meio do TC 016.936/2020-5.
Ao analisar os documentos do certame, a Secretaria de Fiscaliza¢ao
de Infraestrutura Rodovidria e de Aviacdo Civil do TCU se limitou
a apontar aparente contradi¢do entre o contrato e o Anexo 10 sobre
o fornecimento de instru¢des ao banco depositario, sem apontar restri-
¢oes ao mérito da sistematica9. Em verdade, ao tratar da gestao de dados
da concessdo, a unidade técnica destacou que o mecanismo de contas

8 HARADA, Kiypshi. Inconstitucionalidade do Fundo Garantidor das Parcerias Publico-
Privadas. Art. 8° da Lei n° 11.079/04. Boletim de Direito Administrativo, Sio Paulo, n. 3,
p- 310-311, mar. 2005. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracao
publica. 5. ed. Sdao Paulo: Atlas, 2006, p. 174.

9  661. Diante do exposto, propde-se:

a) determinar a ANTT, com fundamento no art. 43, inciso I, da Lei 8.443/1992, c/c art. 250,
inciso II, do Regimento Interno do TCU, que:

a.1) compatibilize a reda¢do da cldusula 12.6.2 da minuta de contrato (que obriga a ANTT
a nio fornecer instrugdao ao Banco depositério, exceto as notificagdes previstas) com o item 4.1
do Anexo 10 (que informa que a ANTT ird orientar o Banco Depositdrio acerca da transferéncia
do valor de verba de fiscalizagdao da conta centralizadora para a conta tnica do Tesouro).
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representava um avango na auditoria da arrecadacdo da concessiondria
ao permitir o acesso ao valor depositado na conta centralizadora'®.

5. COMO UM SISTEMA DE CONTAS VINCULADAS POTENCIALIZA
AS ALTERNATIVAS DE ESTRUTURACAO DE CONCESSOES

O foco deste artigo foi demonstrar como um sistema de contas
vinculadas pode garantir a adequada observancia do equilibrio
econdmico-financeiro contratual, superando as dificuldades dos demais
métodos tradicionais de reequilibrio.

Naio obstante, cumpre também observar que um sistema de contas
pode servir para variadas fungdes, entre as quais a concretizagiao
de modelagens contratuais que superam as formas tradicionais de
estruturacdo de projetos.

Basicamente, os projetos de concessao de servigos publicos em geral
sdo estruturados em determinados moldes, normalmente representados
por concessdes comuns em que a remuneracao do concessionario
¢ auferida diretamente por meio da cobranca de tarifas; ou concessoes
patrocinadas em que, adicionalmente a cobranga direta de tarifas,
a administragio publica viabiliza o projeto mediante aportes de recurso
e/ou contraprestagoes publicas.

Contudo € preciso ter em mente que as seguintes premissas também
sdo validas: (i) é possivel conceder um servigo publico sem a cobranca de
tarifa dos usudrios; (ii) a remuneragiao paga a concessionaria nao precisa
estar necessariamente atrelada a tarifa paga pelos usuarios.

Um exemplo da primeira situagdo seria a concessio de uma rodovia
sem a instalagio de um sistema de pedagio com pracas fisicas ou
cobranga eletronica, apenas contemplando uma medi¢ao do niimero de
passagens de veiculos, a partir da qual a administracdo calculara a receita
devida a concessionaria (modelo denominado “pedagio sombra”).

10 TC 016.936/2020-5: [...] 732. Nesse sentido, cabe comentar o avango que representa
o mecanismo de contas, uma vez que possibilita, por exemplo, a realizagdo de auditoria na
arrecadac¢do das concessiondrias, dado que a Agéncia terd acesso nio somente a0 nimero
e o tipo de veiculo passantes em cada praga, mas também acesso aos valores depositados na
conta centralizadora.
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A segunda situagdo pode ser representada pela concessio de um
servico em que ha cobranca de tarifas dos usuarios, as quais, entretanto,
nao sao diretamente vertidas para a concessiondria. A remuneragdo da
concessiondria pode se pautar por métrica diversa da simples contagem
do nuimero de passageiros, tal qual a concessdo de transporte publico
em que o usudrio paga uma tarifa individual, vertida primeiramente
ao poder concedente; e este, por sua vez, remunera a concessiondria
a partir do nimero de viagens realizadas. Aqui se diz, em geral, que a
remunerag¢ao ocorre por “disponibilidade do servico”.

Escapa ao presente escopo analisar minuciosamente cada um desses
modelos, expondo suas vantagens e desvantagens. Cabe somente pontuar
que a discussdo acerca da conveniéncia de se conceder ou nao um servigo
publico ndo precisa, necessariamente, estar vinculada a discussdo acerca
da conveniéncia de se cobrar ou nio tarifa dos usuarios!!.

E, nos exemplos citados, o uso de tais modelos alternativos poderia
ser concretizado com mais seguranga a partir do uso de um sistema de
contas vinculadas.

Em um modelo de “peddgio sombra”, a administragiao pode verter
recursos para uma conta propria e, apos a validagio do numero de
passagens, a remuneragao propria da concessiondria ser dai descontada.
Ja em um projeto em que o pagamento se da por disponibilidade do
servigo, € possivel, por exemplo, prever que a tarifa paga pelos usudrios
seja destinada a uma conta especifica, a qual, por sua vez, fornecerd os
recursos necessarios ao pagamento da remuneracio da concessiondria.

Ou seja, sao variadas as funcdes e destinacdes de um sistema de
contas vinculadas, podendo ser utilizado sempre que se queira conferir
seguranca em relacdo a destinagdo dos recursos dentro de um mesmo
projeto ou criar liquidez para determinada contingéncia.

11 Importante notar, contudo, que, se as discussdes niao se confundem, nio devem ser
totalmente dissociaveis. Cf. ROZENFELD, Tales. Avaliacao dos impactos econémicos de
investimentos em rodovias sob diferentes alternativas de financiamento. 2016. Dissertagio
(Mestrado em Teoria Econémica) — Faculdade de Economia, Administra¢io e Contabilidade,
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2016. O autor demonstra que diferentes alternativas
de investimentos podem conduzir a diferentes resultados macroeconémicos do projeto,
podendo inclusive converter uma concessao com impacto positivo no produto interno bruto
(PIB) em um projeto com retorno negativo.
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6. CONCLUSAO

A simples assungao por parte do poder concedente de uma grande
variedade de riscos € insuficiente para, ao longo da execucio contratual,
concretizar de forma efetiva o intuito por trds de uma reparti¢ao
eficiente de riscos. Para que a execugao contratual seja feita de modo
que se resguarde a atualidade do equilibrio economico-financeiro,
¢ recomendavel que o contrato de concessao discipline de forma propria
tanto o procedimento de reconhecimento do desequilibrio quanto
a recomposi¢ao do equilibrio econémico-financeiro propriamente dita.

No mais, nota-se que os procedimentos tradicionalmente
utilizados para a promocao do reequilibrio contratual em prol do
concessionario — majoracao do valor tarifario e prorrogagdo do prazo
de concessio — apresentam desvantagens e limitacdes significativas.
Destarte, recomenda-se a estruturacao de sistema de contas vinculadas
ao contrato que forneca recursos e garanta liquidez quando da neces-
sidade de o poder concedente promover a recomposicio do ajuste.
Para tanto, é possivel utilizar parcela da outorga da concessio como
fonte de recursos para o provisionamento das contas, além de inexistir
impedimentos para que a concretizagdo de tal sistema se faga por inter-
médio de institui¢do financeira privada.

Outrossim, como mecanismo que busca criar garantias as partes do
contrato de concessdo, nota-se uma similitude com as garantias fornecidas
em PPPs decorrentes da vinculacdo de receitas, as quais ja sdo aceitas na
esfera nacional. Ademais, finalizada inclusive analise prévia de editais de
concessao que incluem o mecanismo por parte de 6rgdos de controle,
conclui-se que hd ampla possibilidade juridica de difundir o mecanismo nos
contratos nacionais. Por fim, nota-se que o sistema também pode ser um
componente da modelagem de formatos préoprios de projetos de concessao.
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