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1. INTRODUCAO

O prazo de execucdo dos contratos de parcerias, assim conside-
radas as concessdoes comuns?, administrativas e patrocinadas, as duas
ultimas denominadas parcerias publico-privadas (PPPs)’, é fator deter-
minante na estrutura¢ido dos empreendimentos de infraestruturas publi-
cas. Elemento primordial da equagio econdmico-financeira do contrato,
garante o periodo de execugdo da avenga necessario para a amortiza¢iao
dos investimentos e concretizagio dos ganhos esperados pelo contrata-
do (parceiro privado), na tarefa de realizar os investimentos e prestar os
servigos nos termos estabelecidos pela Administra¢ao Publica.

Considerando o volume de recursos necessarios para a execugao de
contratos de infraestrutura — rodovias, setores de saneamento, portua-

1 Procuradora Geral do Estado Adjunta, coordenadora do Nucleo de PPPs da PGE. Master of
Laws (LLM) pela University of Chicago, especialista em Direito Societdrio pela FGV, FCIArb.

2 Regidas pela Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.
3 Regidas pela Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004.
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rio, metroferroviario, energético, etc. —, tem-se que as parcerias sao, em
regra, celebradas por contratos de até 35 anos, em calculo que considera
0s custos, retorno dos investimentos e valor das tarifas a serem cobradas
dos usuarios®.

Essa caracteristica de longevidade — que distingue claramente tais
contratos dos demais liames obrigacionais regidos primordialmente pela
Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos), introduz um elemento na execug¢io contratual, que é a
influéncia de fatores supervenientes e imprevistos — ou previstos mas de
intensidade além da esperada — a data da assinatura do ajuste, gerando
fortes consequéncias nos termos originalmente assinados.

Adicionalmente, vivenciamos um periodo de intensa atividade legisla-
tiva e de incerteza juridica causada pela sobreposicdo de controles da ativi-
dade administrativa, bem como de demora na avaliagdo por parte das ins-
titui¢des responsaveis pela realizacao desse controle, como Poder Judicidrio
e Tribunais de Contas. Esse cendrio dificulta o trabalho de tentar extrair
uma jurisprudéncia de tais 6rgios na disciplina de PPPs e concessdes, que
poderia ser util na atividade de reda¢io de editais e minutas de contratos.

Ainda, o passar do tempo permite a evolugao constante dos instru-
mentos financeiros e securitarios oferecidos ao mercado, bem como al-
teragoes tecnoldgicas, entre outros fatores que impactam diretamente os
contratos ja assinados e em execugio. Esses contratos, no entanto, tém
consolidadas as regras concernentes ao prazo, matriz de risco, valores
e obrigacdes assumidas pelas partes, regras cujas modificagdes, visando
a internalizar alterag¢oes de fatores externos ao contrato, poderiam dar
eficiéncia e proporcionar ganhos as partes.

Em outras situagdes, a ocorréncia de riscos previstos ou fatores im-
previstos no contrato pode gerar impacto tio negativo que induza a invia-
bilidade economico-financeira do projeto, numa fase em que sua interrup-
¢do teria o condio de causar enorme prejuizo ao interesse publico’.

4 Apresento esses dados de maneira extremamente simplificada, vez que a estruturacao eco-
ndmico-financeira de um projeto de grande porte envolve intimeras varidveis e elementos.

5 Por exemplo, na fase de execucdo de obras cuja paralisacao deixara sitios de constru¢iao
abertos e com risco de destruigio.
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Para fazer frente a tais fatores supervenientes que afetam os contra-
tos, para além da ja conhecida revisio extraordindria, tem-se caminhado
para a ado¢do de uma clausula de revisio contratual ordinaria, cuja
metodologia, contornos e limites venham estabelecidos no ajuste.

Pretende-se neste artigo explorar o conceito de revisio ordindria
dos contratos celebrados pela administragao publica, abordando inicial-
mente os principios extraidos do direito constitucional e administrativo
a serem sopesados em qualquer alteracdo de contratos dessa natureza.
Considerando a incompletude dos contratos de longo prazo, analisare-
mos fatores que justificam a revisdo da avenga, para trazer o panorama
de sua utiliza¢do nos contratos celebrados pelo Estado de Sao Paulo a
partir de 2014, apresentando suas diretrizes e funcionamento e explo-
rando sua forma de aplicacdo e limites.

2. PRINCIPIOS DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
LIGADOS AO PRESENTE TEMA

A possibilidade e os limites de alteracao dos contratos administrati-
vos sdo temas recorrentes dos operadores do Direito e 6rgaos de controle
da administrac¢do publica, sendo que a inalterabilidade ou imutabilidade
de suas clausulas costuma ser invocada como premissa interpretativa pe-
los agentes controladores e seguida pelas advocacias publicas sem muito
questionamento.

A Constitui¢ao Federal, em seu artigo 37, XXI, elege a regra a ser
observada pela Administracdo Publica na manuten¢do das condicdes da
contratacdo, da qual se extrai o direito a preservacdo do equilibrio eco-
ndmico-financeiro do contrato e, também, o principio da vincula¢iao ao
instrumento convocatorio, reproduzido no artigo 3¢ da Lei de Licitagoes
e Contratos Administrativos, positivado em consonancia aos principios
constitucionais da isonomia, igualdade e moralidade.

A linha restritiva refletida por esses principios tem o objetivo de
manter ao maximo as condi¢des de contratagio postas no edital —
incluindo a minuta do contrato, de maneira a garantir que o vencedor
execute as obras, preste os servi¢os e fornega os bens contratados nas
condicoes ali estabelecidas, afastando alteracbes que poderiam tornar
0 negdcio mais atrativo para o contratado e, por tal razao, poderia ter
atraido outros concorrentes para o processo licitatorio —, caso essas
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condi¢Oes mais favoraveis estivessem previstas desde o inicio. Do mes-
mo modo, as condi¢oes devem ser mantidas como forma de garantir ao
vencedor da licitagdo a execucdo do contrato da forma originalmente
prevista e nos termos financeiros esperados, sem quebra do equilibrio
econdmico-financeiro.

Passado certo periodo de execugdo de um contrato complexo, que
envolve vultoso valor de recursos, como é o caso de uma concessdo (aqui
entendida em sentido amplo), o andamento do cronograma do projeto,
especialmente aqueles que envolvem mais de uma fase e escopos diver-
$0s, como construcao e operacdo, implica a necessidade de serem dadas
diversas solucbes pontuais para ajustar as condi¢des de prestacio do
servigo, adaptando-as as inevitaveis transformagdes ocorridas ao longo
do tempo, alteragdes essas que, eventualmente, podem apontar para um
distanciamento dos termos originalmente colocados a mercado.

Dentro da anilise que pretendemos conduzir neste estudo insere-
-se 0 seguinte questionamento na perspectiva de uma revisao ordinaria
contratual: em que medida deve subsistir o principio da vinculagdo aos
termos do edital nos contratos de longo prazo, que podem chegar a 35
anos ou mais®? Quanto atende ao interesse publico a total inflexibilida-
de contratual nos projetos complexos que envolvem estudos técnicos,
obras de engenharia, compras de equipamentos e sistemas e execu¢ao
de um plexo de servigos? Faz sentido a aplicagio estrita de tal principio
nos contratos incompletos?

3. CONTRATOS INCOMPLETOS - RISCOS E INCERTEZAS

A existéncia de inumeros fatores envolvidos na estruturag¢io de
um grande projeto, com variaveis desconhecidas, riscos e incertezas, faz
com que o contrato de parceria publico-privada se insira na categoria
de ajuste que é denominado pela doutrina como contrato incompleto.

Em razao da complexidade dos temas a serem disciplinados, varias
questdes nio sao resolvidas no contrato e deverdo ser dirimidas ou al-
teradas no futuro, na medida em que uma disposi¢ao sobre um tema ou

6  Observando que a Lei n® 8987/935, que dispde sobre os contratos de concessao comum, nao
estabelece o prazo minimo ou maximo de durac¢do dessa modalidade de parceria.
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uma solugdo se fizer necessaria. Zanchin’ traz uma abordagem econdmi-
ca na definicao do termo:

Ronald H. Coase é lembrado como um dos primeiros autores de peso
a reconhecer a incompletude de contratos complexos e de longa dura-
¢do em razao da dificuldade de se prever o futuro. Nesses contratos, os
custos de transagdo (negociacdo entre as partes, contratacao de especia-
listas para elaborarem estudos etc.) tornariam muito dificil ou desinte-
ressante disciplinar a priori todos os termos do negocio. Melhor seria
deixar alguns pontos para serem decididos depois, quando oportuno.

Ao reforgar o problema da gestao de contratos de longo prazo, Guerra®
insere as parcerias publico-privadas nessa categoria, mencionando que:

Do ponto de vista juridico-doutrindrio, e especificamente quanto aos
contratos de concessio de servigos publicos, incluindo-se as PPPs, ha
quase unanimidade em se afirmar tratar-se de um pacto incompleto e
sujeito a muitas alteracoes ao longo de sua extensa execugao.

A incompletude do contrato nas relagdes de longo prazo €, portan-
to, uma questdo a ser reconhecida e enfrentada, para dar efetividade ao
projeto, como menciona Vera Monteiro’, fazendo referéncia a doutrina
classica francesa:

(...) é propria do contrato de concessdo sua incompletude, e contratos
com essa caracteristica normalmente importam a necessidade de serem
feitas adaptagoes e de se permitir algum grau de flexibilidade durante
sua vigéncia, para que possam se acomodar as mudangas ocorridas ao
longo do tempo. A doutrina cldssica francesa, por nos incorporada,
reconhece juridicamente essa necessidade, ao construir a teoria da alte-
ragio do contrato administrativo.

Ponto a ser explorado, portanto, é como sio feitas e quais os limites
das alteragcoes que permitem o enfrentamento de problemas que inevitavel-

7 ZANCHIN, Kleber Luiz. Contratos de Parcerias Piiblico-Privada (PPP) — Risco e Incerteza,
S3o Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 193.

8  GUERRA, Sérgio. Equilibrio Econémico-financeiro e taxa interna de retorno nas par-
cerias publico-privadas (Parcerias Puablico-Privadas — reflexdes sobre os 10 anos da Lei
11.079/2004 - Coord Margal Justen Filho e Rafael Wallbach Schwind - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015.

9  MONTEIRO, Vera. Concessdo, Sio Paulo: Malheiros, 2010, p. 68.
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mente surgirao no longo periodo de duracdo do ajuste. Entre os aspectos
que levam a incompletude dos contratos, estao os riscos e as incertezas.

3.1. Riscos

Uma das diretrizes legais dos contratos de PPP, prevista no artigo
4e, VI, da Lei n® 11.079/2004, é a reparticdao objetiva de riscos entre as
partes. A dificuldade em identificar e dar o correto tratamento a todos
os riscos envolvidos na execu¢do do objeto contratual também torna
complexo o atendimento aos principios mencionados no item 2 supra.
Observo que mesmo nos contratos de concessao comum é possivel uma
alocagdo de riscos, a despeito de a Lei n° 8.987/95 prever que os servicos
devam ser prestados por conta e risco da concessiondria. O conteudo
literal da lei ndo pode ser interpretado como uma vedacdo a possibilidade
de a administra¢do publica estabelecer clausulas contratuais impondo
determinadas obrigacdes e riscos a concessiondria, se tal medida for
mais eficiente para o resultado do projeto e refletir em beneficios diretos
e indiretos, como a reducdo na precificacao do contrato, por exemplo.

Durante a estrutura¢iao do projeto, deverdo os agentes envolvidos
fazer um exercicio de previsdo de toda a sorte de fatores que podem de
alguma forma influenciar a sua execugio. Trata-se de tarefa complexa e
nao isenta de falhas. Como bem esclarece Marcos Nobrega!®, “um dos
pontos mais sensiveis da modelagem de contratos de infraestrutura em
geral e Parcerias Publico-Privadas em particular é a detecgao dos riscos
envolvidos e a melhor forma de distribui-los e minimiza-los”.

Mesmo uma alocacdo de riscos que tenha sido feita de maneira efi-
ciente, em consideracdo as melhores praticas de distribuicdo de respon-
sabilidades e de acordo com os mecanismos de mitigagao existentes no
momento do langamento do edital de licitagdo pode vir a se tornar obso-
leta, em razao de uma alteracdo superveniente de produtos colocados no
mercado. Por exemplo, a aloca¢do do risco cambial que tenha sido assu-
mido pelo poder publico, cujo custo poderia ser minimizado caso algum
produto de prote¢io — de baixo custo — fosse langado pelo setor securitario

10 NOBREGA, Marcos. Riscos em projetos de infraestrutura: Incompletude contratual;
concessdes de servico publico e PPPs. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP, Belo
Horizonte, ano 8, n. 28, jan./mar. 2010. Disponivel em: <http://www.bidforum.com,br/bid/
PDI0006.aspx?pdiCntd=66032>. Acesso em: 17 maio 2019.
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durante a execuc¢do do contrato, recomendando a alteragio na matriz de
riscos para passar a ser atribuido ao setor privado (ou vice e versa).

3.2. Incertezas

Outro aspecto de crucial importancia é o correto tratamento dado
as incertezas, que se distinguem dos riscos. Esses sdo passiveis de identi-
ficagdo prévia ao tempo da estruturagao do projeto, enquanto as incer-
tezas localizam-se no campo do imprevisivel. Nobrega!! atenta para as
diferencas desses dois conceitos:

Muitos ainda misturam o entendimento de risco e incerteza e persiste de
fato certa indetermina¢do semantica sobre isso. Enquanto alguns nio fa-
zem qualquer diferenciagio, para outros, no entanto, uma situagao arris-
cada ocorreria quando as probabilidades do evento fossem conhecidas, ao
passo que estariamos diante de uma situacao incerta se tivéssemos desco-
nhecimento dessas probabilidades. A caracterizacao do risco pode se dar
em diferentes contextos, em primeiro lugar, o risco pode ser considerado
como uma oportunidade e, nesse caso, quanto maior o risco, maior sera o
potencial de retornos ou perdas. O risco pode ser também visto como um
evento potencialmente negativo que afeta as metas e a performance econo-
mica, sendo a melhor saida a redugao da probabilidade do evento negativo.

Zanchin'? apresenta a diferenciagio como “enquanto o risco infor-
ma até onde pode-se enxergar na aleatoriedade, a incerteza posiciona-se
fora do campo de visido das partes”. Em razdo de sua complexidade
e auséncia de padronizagdo, os projetos de parcerias publico-privadas
sdo qualificados pelo autor!® como megaprojetos, nos quais, em razao
de estarem “a margem da experiéncia diuturna” e fugirem “das regras
convencionais”, perde-se o elemento da experiéncia, ndo sendo geradas
referéncias que possam ser generalizadas para iniciativas futuras. Para
fazer frente a essas dificuldades, apresenta o autor as seguintes sugestoes:

11 NOBREGA, Marcos. Riscos em projetos de infraestrutura: Incompletude contratual;
concessdes de servico publico e PPPs. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP, Belo
Horizonte, ano 8, n. 28, jan./mar. 2010. Disponivel em: <http://www.bidforum.com,br/bid/
PDI0006.aspx?pdiCntd=66032>. Acesso em: 17 maio 2019.

12 ZANCHIN, Kleber Luiz. Contratos de Parcerias Publico-Privada (PPP) — Risco e Incerteza,
Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 184.

13 Ibid., p. 69.
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Os contratos devem apresentar flexibilidade para enfrentar o imprevisi-
vel. As partes devem ter disposi¢do para atuar cooperativamente, pois,
diante do imponderavel que cerca os “megaprojetos”, ou elas coope-
ram ou podem ser consumidas pelo prejuizo.

Bockmann Moreira e Milano'%, ao fazerem referéncia a incompletu-
de dos contratos de concessdo, discorrem com muita propriedade sobre
a necessidade de alteracdo dos contratos de longo prazo, como garantia
a sua execugao. Ao contrario do que se pode imaginar, a seguranca juri-
dica que se pretende dar implica adaptacbes aos termos ajustados:

Na busca pela seguranca juridica nas relagdes socioecondmicas os regra-
mentos devem levar em consideracio todas as nuances dos mercados,
sob pena de fracassar. Pretender estabilidade através da imutabilidade
absoluta das regras é cogitar de um Direito alheio a realidade social.

Assim, respondendo as indagag¢des iniciais, é possivel afirmar que
a aplicacdo do principio da vinculacdo ao edital as concessoes em geral
deve levar em consideragao as peculiaridades desses complexos modelos
que aglomeram inimeros subcontratos dependentes, a recomendar a sua
flexibilizagdo. A postura pela inalterabilidade restrita ndo atende quer
ao interesse publico quer ao interesse na seguranca juridica necessaria
para contratar com o Estado, em especial quando se cuida de contratos
incompletos e de longo prazo.

Uma forma de enfrentar o tema da incompletude e necessidade
de flexibilizacdo dos contratos é estabelecer contratualmente marcos
temporais em que as partes devem avaliar uma série de aspectos do
contrato, de maneira a manter a sua atualidade e condig¢des de execucao.
E a chamada revisio ordindria.

4. REAJUSTE X REVISAO

Esclarecimento primeiro a ser feito € a separagdo entre os conceitos
de reajuste e de revisao, que nio se confundem, a ultima podendo se
referir a tarifa e ao contrato.

14 MOREIRA, Egon Bockmann; MILANO, Célio Lucas. Contratos publicos de longo prazo: a
seguranga juridica advinda da certeza da mudanca. Revista de Direito Piblico da Economia
- RDPE Belo Horizonte, ano 9, n. 34, p. 171-183, abr./jun. 2011.
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Um postulado inicial que deve ser considerado quando se esta tra-
tando da tarifa é que nas duas formas de alteragdo — reajuste e revisiao
—, 0 que se pretende é a manutengdo da equag¢ao econdémico-financeira
inicialmente acordada. O reajuste é voltado a atualizacdo do valor mo-
netario das contraprestacoes, enquanto a revisio tem por objetivo ade-
quar os valores praticados que remuneram a concessiondria, seja a tarifa
cobrada do usudrio seja a contraprestacdo pecunidria paga pelo Poder
Publico, considerando fatores outros que ndo apenas a desvalorizacao
da moeda, conforme previsto contratualmente.

A incidéncia do reajuste dos valores praticados nos contratos vem
a ser clausula obrigatoria, de maneira que a remuneraciao contratual
prevista possa retratar, durante todo o periodo de duragio do ajuste,
a variacdo efetiva do custo de produ¢do, nio implicando alteracao do
valor monetario's.

Ao fazer referéncia a atualizagao das tarifas pagas pelo usuario de
concessOes comuns, Bockmann Moreira'® esclarece que:

Reajuste e revisdo sio formas diversas de alteragio da importincia a
ser paga pelo usuario'” a titulo de tarifa. Nao podem ser confundidas.
Assim, cada um destes mecanismos de (re)avaliagdo da tarifa no tempo
merece tratamento autébnomo.

Embora se trate de conceito claro, o estabelecimento da férmula
de reajuste das contraprestagoes pagas pelo poder concedente nos
contratos de PPPs se reveste de certa complexidade, gerada também
pelo fator tempo. A longevidade do contrato exige que se estabele-
¢a, na formula financeira a ser aplicada ao reajuste anual, indices de
mercado que sejam consolidados, aceitos pelas partes, e que reflitam a
varia¢do de componentes importantes que compdem os custos de exe-

15 cf. artigos 40, X1, e 65, § 82, da Lei n® 8.666/93.

16 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessées de servigo puiblico — inteligéncia da Lei
8.987/1995 (Parte Geral), Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 356.

17 No que diz respeito a fixagao das tarifas nas concessoes envolvendo servico de transporte
publico coletivo, com o advento da Lei n® 12.587, de 03.01.2012, que instituiu as diretrizes
da Politica Nacional de Mobilidade Urbana, passou a haver clara diferenciacdo entre a
tarifa paga pelos usudrios e a tarifa de remunera¢io paga pelo Poder Concedente a conces-
siondria, de maneira que a revisdo e o reajuste da tarifa podem eventualmente nao implicar
majorac¢ao daquele valor pago pelo usudrio final.
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cugido do escopo do contrato. Nesse sentido, num contrato em que a
preponderancia do objeto € a prestacdo de servi¢os de uma determina-
da categoria profissional, cabe a inclusdo da variagao de remuneragdo
dessa categoria especifica na formula de reajuste da contraprestagao's.
Portanto, a defini¢io do indice de reajuste a ser utilizado passa neces-
sariamente pela analise de todas as fases do contrato e a identificagio
dos custos cuja varia¢ao podera causar grande impacto na sua execu-
cdo. E possivel assim, por exemplo, segregar a fase de investimentos em
obras da fase de execucdo do servico, inserindo varidveis na féormula
do reajuste da contraprestacao que reflitam as variagcbes monetarias de
segmento especifico.

Importante salientar, no entanto, que essa incorporagdo de atua-
lizacdo monetdria nos precos praticados ndo implica alteragao de clausulas
contratuais, tendo em vista tratar-se de estipula¢do contida no instru-
mento obrigacional. Outrossim, sua aplica¢do ocorre de maneira sim-
plificada e ndo depende de processo administrativo, salvo a usual troca
de informagoes entre poder concedente e concessiondria e anotagoes
contratuais.

Por outro lado, a possibilidade de revisio com o objetivo de pre-
servar a correspondéncia entre a tarifa praticada ou a contraprestagio
paga e o preco fixado pela proposta vencedora da licitagio vem estam-
pada no artigo 9° da Lei Geral de Concessdes — Lei n® 8.987/95" e esta
diretamente relacionada a necessidade de serem mantidas as condicoes
acordadas e o equilibrio econémico-financeiro do contrato.

A lei, no entanto, embora faca referéncia a necessidade de o con-
trato prever a possibilidade de revisdo e o critério que sera utilizado,
traz poucas especificidades quanto ao seu uso, sendo que a unica refe-

18 Por exemplo, na PPP-Hospitais (construcao de hospital e prestaciao de servigos “bata cin-
za”), constou na cldusula de reajuste da contraprestagio que devera ser considerada a va-
riacdo de custos de mdo de obra, incluindo, entre outros aspectos, a variagio acumulada
dos indices apurados nas convengdes coletivas das categorias de profissionais descritas em
anexo ao contrato. Mas mesmo esse tipo de previsio deve ser analisado com cautela, em
especial em setores nos quais os proprios concessionarios representem parcela significativa
dos empregadores, pois a vinculacao do reajuste tarifrio a variacao remuneratdria da ca-
tegoria retiraria qualquer incentivo a um comportamento diligente das concessiondrias nas
negociacdes coletivas com a categoria.

19 Sem prejuizo de ser objeto de acordo entre as partes.
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réncia € a direta relagdo entre revisdo e a tarifa praticada. Outrossim,
ndo ha qualquer alusido a periodicidade a ser contratualmente fixada,
0 que, no entanto, pode estar contido na legislacio especifica do setor
envolvido.

Exemplo dessas revisdes sao aquelas praticadas pelas agéncias re-
guladoras, objetivando incorporar a atualizagdo das tarifas praticadas
variagOes outras que ndo apenas a aplica¢ao de indice de corre¢io mo-
netaria nas tarifas autorizadas, de maneira a compartilhar com os usu-
arios os ganhos econémicos advindos da racionalizagio, modernizagao
e expansao dos servicos, dos ganhos decorrentes da prestacdao de outros
servigos acessorios, ou mediante a transferéncia de ganhos economicos
que nao decorram da eficiéncia ou iniciativa empresarial, como prevé,
por exemplo, a Lei Geral de Telecomunicagoes?.

A Lei de PPPs nao contém autoriza¢do expressa quanto as revisoes
contratuais e da tratamento diverso ao tema considerando o tipo de
concessdao. Quanto as concessdes patrocinadas ha a expressa aplicagio
subsidiaria da Lei de Concessdes, de maneira que se infere pela apli-
cacdo do referido artigo 9° a mesma obrigatoriedade de ser mantida a
atualidade do preco praticado, numa abrangéncia que extrapola a mera
atualiza¢io monetaria do valor. No entanto, ao tratar das concessoes
administrativas, a lei faz expressa remissiao aos dispositivos da Lei de
Concessoes que a ela se aplicam, mas entre esses nao esta o artigo 9°, que
prevé a revisao dos contratos.

Tal constatacdo, porém, nao afasta a obrigatoriedade de serem
preservados os valores praticados no contrato também nas conces-
sOes administrativas, considerando: i) a atualizacdo das condi¢oes de
execu¢ao do contrato que afetam a tarifa ou a contraprestagao; e ii)
fatores outros que afetem os precos ajustados, em face da matriz de
riscos adotada.

Outrossim, embora n3o sob a denominagdo de revisdo, a Lei n®
8.666/93 prevé a possibilidade de altera¢iao do contrato, por acordo
entre as partes, para restabelecer a relacdo pactuada, na ocorréncia de
alea econémica extraordindria ou extracontratual, conforme o artigo

20 Veja-se artigos 19, VII, 86 e 108 da Lei n® 9.472/97.
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65,11, “d”?22, Também o artigo 58, inciso I, permite a Administragao
Publica a modificagdo unilateral do contrato para adequa-lo as fina-
lidades de interesse publico, de maneira que nado resta davida quanto
a possibilidade de serem também os contratos de concessio adminis-
trativa objeto de procedimento revisional, respeitando-se as peculia-
ridades das PPPs.

Além da revisdo voltada especificamente a tarifa e outras formas de
remuneracdo da concessiondria, existe a denominada revisio contratual,
que busca rever algumas premissas utilizadas na estruturacido do projeto
quando da sua licitacdo, de maneira a adequar as condi¢oes de execu¢ao
do contrato e garantir a sua propria exequibilidade, mantendo o equilibrio
economico-financeiro. Essa situagdo pode exigir modificagdes da avenca
originalmente contratada.

5. REVISAO EXTRAORDINARIA E REVISAO ORDINARIA

Como ja mencionado, a legislacdo prevé a possibilidade de altera-
¢do dos contratos, buscando atingir os objetivos almejados pela Admi-
nistragao Publica no ajuste, assim como também da remuneraciao da
parte contratada, para neutralizar impactos ocorridos em decorréncia
de fatores supervenientes, que tenham alterado as condic¢des existentes
e projecdes feitas a época da licitacdo. As duas formas previstas sdo a
revisdo extraordindria e a ordinaria.

5.1. Revisdo Extraordindria

Dentro do principio do direito a manutencao do equilibrio econo-
mico-financeiro do contrato existe a possibilidade de, durante todo o

21 “d) para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do
contratado e a retribui¢io da administracdo para a justa remuneragao da obra, servigo
ou fornecimento, objetivando a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do
contrato, na hip6tese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de conse-
quéncias incalculdveis, retardadores ou impeditivos da execugao do ajustado, ou, ainda,
em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando dlea econémica
extraordindria e extracontratual.”

22 Cabe registrar que, conquanto invocamos o artigo 65, I, para demonstrar a aderéncia legal
das revisdes contratuais no ambito das PPPs, temos a firme convic¢io de que nio se aplicam
os percentuais e limites estabelecidos nos seus pardgrafos 1° e 2° para esse tipo de parceria.
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periodo de sua execucio, ser pleiteado o reequilibrio, pela parte afetada,
por meio de uma revisao extraordinaria®s.

A légica da revisdo extraordinaria dos contratos regidos pela Lei
Geral de Licitagoes, que impoe a Administra¢do a obriga¢ao de promo-
ver a revisdo dos precos praticados em razao da ocorréncia de fatores
que afetam as condi¢des de execugao contratual inicialmente acordadas,
no entanto, nao é automaticamente aplicada aos contratos de parcerias
publico-privadas e nas concessdes que tenham riscos alocados a con-
cessiondria. Nesses contratos é necessaria a analise da matriz de riscos
estabelecida no contrato para se verificar a possibilidade de reequilibrio
em razdo da ocorréncia de determinado evento. Nesse passo, apenas a
concretizagdo de um risco que tenha sido atribuido a uma das partes
enseja o pleito da parte afetada em ter o contrato reequilibrado. Essa a
razdo pela qual o estabelecimento da matriz de riscos de um contrato de
longo prazo é uma das tarefas que demandam extrema atencdo e analise
dos mecanismos de mitigagdo existentes ao alcance da Administragao
Publica e do setor privado.

Chama a ateng¢do o fato que, por mais completa que seja a ma-
triz de riscos, em regra consta também nos contratos a clausula que faz
referéncia a “casos fortuitos e for¢a maior”, o que pode gerar duvidas se
ndo houver uma clara distin¢do entre os eventos que geram responsabi-
lizacdo. Entendemos que a descri¢io de um fato como risco especifico,
alocado a uma das partes, exclui a sua inser¢ao no conceito genérico dessa
referida clausula®.

Ocorre que, como mencionado acima, o decurso do tempo nos con-
tratos de longo prazo pode inserir variaveis que resultam por afetar de
maneira imprevista a sua execu¢ao e, em algumas situagoes, é recomen-
davel alterar alguns dos termos preestabelecidos, para a propria eficién-
cia contratual.

23 Nao abordaremos neste texto as dleas que ensejam o reequilibrio econdmico financeiro do
contrato por meio de revisdo extraordindria, partindo da premissa de que ja seja de conhe-
cimento do leitor.

24 Nesse passo, se hd alocacdo expressa do “risco geoldgico” ao parceiro privado, ndo é possi-
vel invocar a cldusula de for¢a maior (em geral atribuida ao poder concedente) como razao
para reequilibrio, na hipétese de perdas havidas em razio da ocorréncia do evento.
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5.2. Revisdo Ordindria

A clausula de revisdo ordindria prevista no contrato pretende es-
tabelecer um compromisso entre as partes de solucdao paulatina e cons-
tante das pendéncias que vao se sobrepondo no periodo de execugdo
do contrato, evitando o acimulo de desequilibrios que podem impactar
negativamente o atingimento de sua finalidade.

Estabelecer essa obrigacao desde o inicio do ajuste busca reduzir
os custos de transacdo que ocorrem a cada pleito entre os contratantes
e dar melhor tratamento a deficiéncia causada pela assimetria de in-
formagoes entre as partes, proporcionando um ambiente previamente
estabelecido da forma e momento de apresenta¢ao dos pleitos, regras e
metodologia a ser observada pelos 6rgaos publicos e setor privado. Ao
mesmo tempo, é perseguido o objetivo de reduzir a inseguranca juridi-
ca que pode existir no mercado de potenciais licitantes investidores ao
ser estabelecido contratualmente o procedimento de apresenta¢io dos
pleitos e prazos para a solu¢do das demandas. Insere-se uma previsibili-
dade ao parceiro privado quanto ao momento no qual a administragao
podera trazer pedidos de investimentos adicionais, evitando impacto na
estrutura de financiamento por ela adotado?.

Considerando as varidveis que podem ocorrer durante o prazo das
parcerias, trata-se de medida que pretende dar maior exequibilidade aos
contratos e evitar o risco de interrup¢ao da prestagdo do servico publi-
co, ao possibilitar o equacionamento de fatores que podem, caso ndo
tratados, resultar numa superveniente inviabilidade de performance tal
como previsto.

Portanto, a previsao contratual de um mecanismo rotineiro de revi-
sao dos termos ajustados traduz, em nosso entendimento, uma evolu¢ao
positiva na relagao que se estabelece entre os parceiros publico e privado.

Como exposto, a revisao ordinaria do contrato coloca-se como me-
dida que almeja enfrentar os problemas ligados a incompletude dos con-
tratos. Trata-se, portanto, de estabelecer um procedimento que devera se

25 Fica a davida se a existéncia de cldusula de revisdo ordindria afasta a possibilidade de serem
incluidos investimentos adicionais em outro periodo. Entendo que, havendo consenso entre
as partes, ndo haveria ébice para tanto.
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realizar a cada periodo (4, 5 ou 6 anos, como determinado pela Admi-
nistracdo Publica na minuta inicial), no qual as partes necessariamente
deverdo rever as premissas estabelecidas e adequar alguns itens.

Portanto, para além da mera revisdo tarifaria, o que se aborda neste
momento é um procedimento administrativo por meio do qual se busca
um novo olhar sobre obriga¢des e parametros estabelecidos contratu-
almente, de maneira a ser mantido, ou eventualmente restabelecido, o
equilibrio do contrato e a forma mais eficiente de sua execugao.

Na execugio do procedimento de revisao contratual exige-se certa
flexibilidade de ambas as partes, sendo essencial uma postura colabo-
rativa. Ao ser criado um ambiente de revisdo de premissas e discussao
de aspectos contratuais, adentra-se num campo de negociacdo, no qual
deve ser considerada a permanéncia dos limites das bases contratuais es-
tabelecidas. Portugal Ribeiro e Navarro Prado?®, ao analisarem o artigo
5° da Lei de PPPs, em especial o inciso IV, que cuida da necessidade de
atualiza¢ao dos valores contratuais, fazem a diferenciacdo entre revisao
contratual e renegociacio. Essa pode ser necessaria em razao da incom-
pletude dos contratos, mas corre o risco de ser oportunistica e alertam:
“Por isso, deve ser um objetivo dos contratos de PPP e de concessio
comum a eliminac¢do ou, pelo menos, a redu¢ao das possibilidades de
ocorrerem renegociacdes oportunisticas.” Ainda, referindo-se a dificul-
dade de delimitagao entre os institutos:

Note-se que a fronteira entre renegociagdo e revisio contratual pode
ser de dificil delimitacao. Em alguns casos, apesar de os contratos ou
regulamentos preverem os procedimentos para a revisao das condigoes
contratuais, nao estabelecem os exatos limites e os critérios para serem
utilizados. Ndo é incomum que procedimentos de revisio contratual
deem, na pratica, abrigo a renegociagoes.

Além de enfrentar possiveis questionamentos pelos 6rgaos controla-
dores, a alteragio substancial, na alocacao de obrigag¢des entre as partes no
processo de revisdo, pode também trazer incertezas que tornam o projeto

26 RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentdrios a Lei de PPP — Par-
ceria Piblico-Privada. Fundamentos Econdmicos-Juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
128-131.
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mais caro para os financiadores. Nesse sentido, Zanchin?’, ao fazer analise
do projeto de PPP do Metr6 de Londres, no qual foi utilizada cldusula de
revisdo contratual permitindo alteragao dos pregos praticados, comenta:

Note-se que, apesar das vantagens, a revisdo periddica trouxe também
dificuldades para contratacao antecipada de financiamento por todo
o tempo do contrato. Isso se deveu ao temor dos agentes financeiros
de que, a cada revisdo, a LUL [London Underground Limited — poder
concedente] fizesse alteracoes demasiadamente profundas no empreen-
dimento, comprometendo seus fundamentos econdmicos.

Por outro lado, como mencionado acima, a evolu¢ao de mecanis-
mos colocados a disposi¢ao pelo mercado financeiro e securitario, ou a
evolucdo tecnoldgica, pode tornar o contrato mais eficiente — com uma
reducdo geral dos custos —, servindo-se de medidas para a adequacio das
obrigacoes assumidas contratualmente aos novos instrumentos existentes.

Entendemos que o contrato de parceria de longo prazo, uma vez
em execucdo, passa a ter o que pode ser chamado de vida propria,
uma certa autonomia organica. Como mencionam Bockmann Moreira
e Milano?8, “é a compreensao do contrato de concessao como um nego-
cio juridico dinamico”, que precisa ser adaptado as alteragoes superve-
nientes em relagio ao que denominam de base objetiva — pressupostos
do contrato. Isso implica aceitar que, assinado o contrato e iniciada a
relagdo de parceria, cabe uma relativizacdo do principio da vinculagao

estrita aos termos do edital.

Portanto, a divida que se retoma é: qual o limite da flexibilizacido?
Quais itens do contrato podem ser alterados?

A resposta ndo é simples, por ndo haver féormula tnica a ser aplica-
da nesse tipo de contrato.

Alguns instrumentos legais recentes trazem subsidios e podem nor-
tear a conduta da Administra¢do Publica nessas situagoes.

27 ZANCHIN, Kleber Luiz. Contratos de Parcerias Publico-Privada (PPP) — Risco e Incerteza,
S3o Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 233.

28 MOREIRA, Egon Bockmann; MILANO, Célio Lucas. Contratos publicos de longo prazo: a
seguranga juridica advinda da certeza da mudanca. Revista de Direito Piblico da Economia
- RDPE Belo Horizonte, ano 9, n. 34, p. 171-183, abr./jun. 2011.
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O primeiro € a Lei federal n® 13.448, de 5 de julho de 2017, que es-
tabelece diretrizes gerais para prorrogacao e relicitacio em determinados
contratos de parceria?. E estabelecido por essa lei, ainda pouco aplicada,
que mudangas no periodo do contrato devem adotar as melbores prditicas
regulatorias e podem incorporar novas tecnologias e servigos, e, conforme
0 caso, novos investimentos. Apesar das indicagoes genéricas — em especial
as melhores prdticas regulatorias —, percebe-se que esta criado um caminho
para permitir que a extensao da contrata¢ao seja acompanhada de altera-
¢oes das obrigagoes assumidas quando da celebracdo do ajuste inicial, o
que implica alguma medida em alteragao aos termos licitados.

Referida lei traga as diretrizes e condi¢des para a incorporagio de no-
vos investimentos que podem ensejar a prorrogacao do contrato, e a primei-
ra delas é a demonstrag¢do da vantajosidade por meio de estudos técnicos.

Cabe observar que o legislador do Estado de Sao Paulo adotou as
mesmas premissas®® da esfera federal ao condicionar as prorrogagoes e
relicitagoes de suas parcerias ao atendimento da comprovacdao de sua
vantajosidade, calcada em estudos técnicos previstos na lei.

Embora essa legislacao especifica ndo tenha aplicagio direta para o
objeto deste estudo, entendemos que dela pode ser extraido o critério da
vantajosidade para permitir ajustes que objetivem o aperfeicoamento con-
tratual, mesmo quando ndo ensejem a prorrogacdo do periodo de execugao.

Outro instrumento legislativo que estabelece limites a atuacao da
Administra¢ao Publica na conducdo das revisoes ordindrias e as decisoes
ali tomadas é a Lei n® 13.655/20183, que elegeu as consequéncias prati-
cas da decisao do administrador, a ser devidamente motivada.

O principio da motivagao dos atos administrativos € a garantia de que
as medidas tomadas no ambito da revisio ordinaria sio adequadas, neces-
sarias e justas, sem caracterizar um desvirtuamento das finalidades a serem

29 A Lein®13.448/17 se aplica aos contratos do Programa de Parcerias de Investimentos — PPI,
nos termos da Lei n® 13.334, de 13 de setembro de 2016.

30 Ao aprovar a Lei estadual n® 16.933, de 24 de janeiro de 2019, que estabelece as diretrizes
gerais para a prorrogacao e relicitagdo dos contratos de parcerias.

31 Que inclui no Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugdo as Nor-
mas do Direito Brasileiro), disposi¢des sobre seguranga juridica e eficiéncia na criagdo e na
aplicacdo do direito publico.
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atingidas pelo ajuste entre privado e poder publico. Por meio da motivagio
caberd ao administrador demonstrar a razoabilidade da alteragao preten-
dida e o interesse publico a ser almejado, enfim, racionalizando, por meio
de argumentos objetivos, as razoes e as consequéncias da decisio.

Assim, embora no presente momento nao exista resposta objetiva
as indagagoes formuladas inicialmente, alguns critérios limitadores ao
alcance das alteragdes do contrato podem ser arrolados, como a vanta-
josidade calcada em critérios técnicos, a ser devidamente motivada.

A clausula de revisdao ordindria, portanto, pode estabelecer de for-
ma objetiva os aspectos contratuais que serao objeto de analise, a0 mes-
mo tempo em que pode fixar pontos ou aspectos que nao serdo objeto
de altera¢do. Em especial, é importante estabelecer contratualmente os
critérios de recomposi¢ao da equagao economico-financeira.

Registro que, para além da inclusao de novos investimentos??, ou-
tras alteragdes poderdo ser incluidas nos contratos, desde que precedida
da necessaria motivacao. Isso implica, em nosso modo de ver, a possi-
bilidade de alteragdes relacionadas ao escopo dos servicos prestados —
desde que a natureza principal fique preservada —, aos critérios técnicos
aplicados, aos indices de desempenho da prestaciao dos servigos, a trans-
feréncia de obrigagdes entre as partes, entre outras.

6. HISTORICO DA CLAUSULA DE REVISAO NOS CONTRATOS
DE PPP E CONCESSOES NO ESTADO DE SAO PAULO

O Estado de Sao Paulo tem admitido a revisdo ordinaria de alguns
aspectos do contrato, em clausula expressa que estabelece as suas condi-
¢oes e procedimento, em trés momentos de evolugao.

O primeiro momento envolve as concessdes comuns, que previam
as cldusulas de reajuste e de revisao tarifaria. Aqui destacam-se os servi-
¢os regulados, cujos contratos preveem a realizagao dessa revisao a cada
ciclo tarifario, como é o caso da prestagido de servicos de saneamento
bésico e fornecimento de dgua; e o fornecimento de gds canalizado, que

32 Em relacdo a inser¢do de novos investimentos nas concessoes, veja-se o artigo “Investimen-
tos adicionais em concessoes e parcerias publico-privadas”, de Lucas Leite Alves e Thiago
Mesquita Nunes, nesta mesma revista.
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no Estado de Sdo Paulo sao submetidos a regulacdo da Arsesp — Agéncia
Reguladora de Saneamento e Energia do Estado de Sao Paulo.

Nessa sistematica, a cada periodo inicia-se o procedimento administra-
tivo de analise dos fatores determinantes para a fixagio da tarifa e, seguindo
a metodologia e os tramites previstos no regulamento proprio, € feita a revi-
sdo dos pregos praticados com o estabelecimento de nova tarifa. Registre-se
a necessidade de o procedimento envolver amplo debate com a sociedade
civil organizada e o setor industrial a ele relacionado, por meio de consultas
e audiéncias publicas, oferecendo legitimidade a atuagio estatal.

Na segunda fase, percebe-se uma evolugio no tratamento dado a
matéria, em especial nos contratos de parceria publico-privada firmados
pelo Estado de Sao Paulo, nos quais passou a ser autorizada a revisdo de
alguns aspectos estabelecidos contratualmente.

Na PPP-Linha 4/Metr6* consta a previsdo de revisio dos indica-
dores de desempenho — lembrando que os indicadores de desempenho
afetam diretamente o valor da contraprestagdo recebida pela concessio-
ndria, uma vez que a baixa performance implica a redugio do valor a ser
pago —, mediante avaliagdo a cada trés anos do inicio da sua aferi¢ao,
levando-se em conta a busca da melhoria continua. A PPP-Sistema Pro-
dutor Alto Tieté/Sabesp®* segue a mesma revisao de avaliacdo, a cada trés
anos do inicio da aferi¢ao dos indicadores de desempenho, mas motivada
pelo surgimento de inovagdes tecnoldgicas ou adequagdes a novos pa-
drdes de gestdo, ou seja, nesses dois contratos iniciais no regime de par-
cerias publico-privadas a preocupacdo que ensejou o estabelecimento de
uma revisao periddica estava voltada especificamente para os indicadores
de desempenho da concessiondria, que sdo utilizados como medidor do
atendimento da qualidade esperada na prestacao do servico e afeta dire-
tamente o valor da contraprestagio a ser paga ao contratado.

Note-se, ainda, que a previsao de revisao ordinaria a ser realizada
a cada trés anos nio afasta eventual revisdo extraordinaria que se fizer
necessaria, e deixa claro que “As PARTES observardo os limites legais a
altera¢ao do objeto contratual”.

33 Contrato assinado em 29.11.2006.
34 Contrato assinado em 18.06.2008.
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Em 2013, quando teve inicio o segundo ciclo dos contratos de PPP
do Estado de Sio Paulo, com a assinatura do contrato PPP-Linha 6/Me-
tro®, utilizou-se a mesma previsao de possibilidade de revisao do contrato,
na linha dos contratos anteriores, objetivando a alteracido dos indices de
desempenho atribuidos contratualmente, com a novidade de inserir uma
banda maxima de variacdo do valor da contraprestacao. Cuidou-se, assim,
de inserir uma protecdo a alteragdes futuras que pudessem impactar de-
masiadamente o valor da contraprestacao pecunidria paga ao contratado.

No contrato da PPP-Hospitais*® constou previsio de revisio dos
indicadores de desempenho a cada trés anos contados do inicio da sua
aferi¢do, ou em qualquer outro momento oportuno em que as partes en-
trem em comum acordo, em especial quando aqueles estabelecidos con-
tratualmente se mostrarem ineficazes e pela exigéncia de novos padroes
de desempenho, motivados pelo surgimento de inovagoes tecnoldgicas
ou adequagdes a padroes internacionais. Na previsdo contratual vinha ja
estipulada a impossibilidade de que a revisdo impactasse a alocagdo de
risco originalmente desenhada e, também, veio expressa a necessidade
de observancia do equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Dando inicio a terceira fase, a partir de 2014 a possibilidade de
revisdo contratual passou a ter outra dimensdo com a inser¢ao de uma
clausula contratual especifica, estabelecendo marcos temporais para re-
visOes periddicas, com definicao do escopo e previsao do procedimento.

Na PPP-Tamoios®” (construgdo parcial e operagao de rodovia) é
prevista uma “Revisio Ordinadria do Plano de Investimentos” a cada
ciclo de quatro anos, a contar da entrega das obras de Ampliagio Prin-
cipal (trecho Serra), com o objetivo de aprimorar o planejamento e a
execucdo dos investimentos. Também é possibilitada a altera¢ao dos in-
dicadores de desempenho, com o objetivo de melhorar continuamente
os servicos concedidos, buscando novos padroes de desempenho, pelo
surgimento de inovag¢des tecnoldgicas ou necessidade de adequacoes a
padrdes nacionais ou internacionais. Nesse caso, o escopo das revisoes
ordindrias foi objeto de delibera¢io do Conselho Gestor do Programa de

35 Contrato assinado em 18.12.2013.
36 Contrato assinado em 02.09.2014.
37 Contrato assinado em 19.12.2014.
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PPPs do Estado, e consta a recomendagao de ser feito previamente a ela-
boragio da Lei Or¢amentdria Anual, de maneira a garantir a existéncia
de recursos orcamentarios para assegurar o pagamento do reequilibrio
decorrente da incorporacdo de novos investimentos pela concessionaria.

Cabe o registro de que a previsdo de revisio ordindria nesse con-
trato (PPP-Tamoios) tem por objetivo primordial estabelecer um pro-
cedimento de inser¢do de novos investimentos na concessao patrocina-
da, de maneira organizada e reduzindo o impacto negativo da falta de
previsdo. Outro fator importante é a necessidade de ser dada solu¢io a
eventuais desequilibrios que tiverem se estabelecido nos anos anteriores.
Também nesse contrato foi afastada a possibilidade de haver alteracio
da alocacdo de riscos tal como prevista originalmente.

A concessdo rodoviaria do lote Florinea-Igarapava’®, por sua vez,
traz capitulo especifico sobre revisdes do contrato, numa cldusula so-
fisticada que reflete a preocupagdo em tracar garantias a inser¢ao de
novos investimentos sob responsabilidade da concessionaria, prevendo
expressamente a possibilidade de que a revisio enseje a prorrogagao
do prazo da concessdo. O préprio modelo usado nesse lote rodoviario
¢ inovador, pois envolveu a assun¢do de uma concessio cujo contrato
estava chegando ao seu termo final, juntamente a obrigac¢do de construir
um trecho novo da rodovia.

A novidade, aqui, consiste na limitacdo do valor dos novos investi-
mentos a serem atribuidos a concessionaria, considerando valores e prazo
de execucdo do contrato. Essas limitacdes tiveram por objetivo dar a
garantia ao privado de inser¢io de novas obrigag¢des apenas quando o
contrato ainda permitir o tempo necessario a sua amortizagao e recupe-
ra¢ao dos investimentos.

Além da revisao do Plano de Investimentos, a cldusula prevé a possibi-
lidade de revisao dos cronogramas, do plano de seguros, do plano de garan-
tias e dos indicadores de desempenho, a fim de adapta-los as modificagdes
ou alteragoes que tenham sido percebidas em cada ciclo de revisdo ordina-
ria, sempre observando o equilibrio econdomico-financeiro do contrato.

38 Concessiondria Entrevias, contrato assinado em 06.06.2017. Disponivel em: <http://www.
artesp.sp.gov.br/Style%20Library/extranet/rodovias/rodovia-interna.aspx?id=4>.
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Como se verifica, o modelo de clausula de revisio ordindria de con-
tratos que tem sido utilizado tem por objetivo dar elementos de exequi-
bilidade contratual e seguranca ao parceiro privado — investidor, per-
mitindo a revisdo dos indices de desempenho inicialmente previstos e a
adequagio de algumas das obrigagdes inerentes a concessionaria, espe-
cialmente no que tange ao cronograma, planos de seguros e garantias.

Pensamos que outras alteragdes poderiam ser admitidas, desde que
devidamente justificadas e motivadas. Outra condicionante importante
¢ que a possibilidade de alterag¢do futura ndo implique percep¢do nega-
tiva pelo mercado investidor, pois nesse caso estaria sendo inserida uma
instabilidade com aumento dos custos, que € justamente o inverso da
proposta formulada.

Por fim, cabe observar que, conquanto a utilizacdo da clausula pre-
tenda dar maior seguranca aos investidores e também ao Poder Publico,
os efeitos positivos dependerao em muito da maneira como tais proce-
dimentos de revisao ordinaria forem executados e certamente exigira
um preparo técnico dos entes publicos e também do setor privado, num
exercicio de constru¢do de um novo instrumento.

7. CONCLUSAO

Procurou-se no texto abordar a pratica positiva que tem sido uti-
lizada em varios contratos de parcerias publico-privadas e concessoes,
consistente na utilizacdo de uma clausula de revisio ordinaria, estabe-
lecendo que apds determinado lapso temporal as partes poderdo inserir
alteragdes — a partir de analise e comprova¢do da necessidade e perti-
néncia — nos contratos, visando a garantir o equilibrio das condicoes
acordadas, a exequibilidade e a melhoria das condi¢ées de execugio.

Nas clausulas ja em utilizag¢ao nos contratos do Estado de Sao Paulo,
celebrados apds 2014, estdo previstas a revisao contratual para adequar
o plano de investimentos, com a inser¢ao de novas obras (por exemplo),
a revisdo dos indices de desempenho da concessiondria, a adequacdo do
cronograma, do plano de seguros e de garantias e do contrato as inova-
¢oes tecnoldgicas que permitam a atualidade da prestacao do servico.

Até o presente constou a vedagio de alteracdo da matriz de riscos
originalmente estabelecida contratualmente.
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Em nosso entendimento, o ambito dos termos contratuais passiveis
de revisdo pode ser ainda mais abrangente, considerando que no decor-
rer dos anos de execuc¢ao contratual o desenvolvimento de instrumentos
financeiros, do mercado de seguros e da tecnologia existente pode reco-
mendar a alteracdo de outras variaveis contratuais, como, por exemplo,
a propria matriz de riscos, desde que torne o contrato mais eficiente e
menos custoso para ambas as partes.

Em acréscimo, propomos ser possivel em sede de revisio contra-
tual uma analise das premissas e projecoes assumidas no momento de
estruturacao do projeto, que nao se concretizaram ou se concretizaram
de maneira diversa da esperada, afetando negativamente os termos do
contrato, que, a longo prazo, se torna extremamente prejudicial a uma
das partes, podendo impactar a qualidade dos servigos prestados e a
propria subsisténcia do contrato.

Como em todos os procedimentos envolvendo atos administra-
tivos, a vantajosidade das alteragdes e o interesse reciproco devem ser
devidamente comprovados, de maneira a afastar questionamentos pelos
orgaos controladores.

O desafio, portanto, € permitir a revisao contratual sem incorrer em in-
devida renegociagio contratual que desvirtue completamente os termos do
contrato licitado. Nesse aspecto, ndo vislumbramos a possibilidade de es-
tabelecer objetivamente os parametros, afora as diretrizes de vantajosidade
e motivagao apontadas, sendo necessaria a analise de cada caso concreto.

Pensamos que o operador do direito que atua nas formas comple-
xas de relacionamento do setor publico com o privado, em um plexo de
feixe de contratos que caracterizam a execucao em regime de parcerias,
deve pautar a analise considerando o cumprimento eficiente do contra-
to, na mesma linha em que Gustavo Binenbojm?* cita o giro pragmadtico
como uma das vertentes de transforma¢io do direito administrativo,
“cujas preocupagoes fundamentais centram-se na adocdo de estruturas,
conceitos, procedimentos e decisdes administrativas que sejam aptos a
produzir os melhores resultados”.

39 BINENBOJM, Gustavo, Poder de policia, ordenacio, regulacdo — transformacoes politico-
-juridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte:
Forum, 2016.
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Cuida-se, portanto, de atuar na busca dos melhores resultados para
a concretizacdo do direito administrativo, traduzido na execucdo de
contrato que tem por objeto a prestacao de um servico publico que me-
lhor atenda aos interesses da populacio.
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