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Resumo — Decorre da propria natureza do contrato de concessdo a logica da manutencéo
do equilibrio econémico-financeiro. Esse equilibrio decorre da logica de que uma vez
desrespeitadas as regras estabelecidas no momento da contratacdo, a outra parte tera direito
a recomposicao do equilibrio originalmente verificado. Trata-se de medida que tem como
finalidade permitir a manutencéo regular e eficiente do servigco publico prestado, uma vez
que o desequilibrio na relacdo contratual afeta ndo apenas o poder concedente e o
concessionario, mas também a populacdo em geral, usuéria do servico. O presente trabalho
objetiva analisar os fatores que podem ocasionar o desequilibrio na equacdo econémico-
financeira dos contratos de concessao e as formas de recomposicdo, analisando casos no
Estado do Rio de Janeiro.
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico discute a possibilidade de recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro nos contratos de concessdo de transporte publico, em especial nas
hipoteses em que se verificar o rompimento em razdo da criacdo de beneficios tarifarios por
lei. Procura-se demonstrar que os beneficios tarifarios concedidos a determinados grupos, que
concretizam direitos sociais constitucionalmente previstos, como o direito ao transporte,
podem ser conciliados com a manutencédo do contrato de concessao por meio da recomposicao
da equacéo de equilibrio.

Com esse objetivo, abordam-se posi¢Oes doutrinarias acerca do tema para determinar
em gque momento contratual e como o equilibrio entre o0 objeto e o preco é alcancado,
discutindo-se os riscos assumidos pela concessionaria e a possibilidade de ajustes nos casos
em que se verificar o rompimento, de forma a evitar a rescisdo contratual e prejuizo aos

usuarios.



O equilibrio econdmico-financeiro é tutelado pela Constituicdo Federal, que
estabelece, em seu art. 37, XXI, que o administrado tem direito & manutengdo das condicdes
efetivas da proposta. Se forem alteradas as condicdes de forma unilateral pelo poder
concedente, o impacto econdmico gera um desequilibrio na relagéo.

Por outro lado, o poder publico, concedente do servico de transporte publico tem o
dever de promover politicas que deem efetividade a normas programaticas dispostas no texto
constitucional. Entre elas, a criacdo de beneficios tarifarios para determinados grupos da
sociedade.

O tema deve ser amplamente debatido, uma vez que desafia a conciliacdo entre o
dever do Estado de promover e facilitar o direito de locomocdo desses grupos da sociedade,
sem que ocasione um desequilibrio na relacdo contratual. A manutencdo da equacdo
econémico-financeira é importante ndo apenas para o0 concessionario, mas também para o
poder concedente e toda a sociedade, usuraria do servigco. A recomposicao desse equilibrio €
um direito garantido pela Constitui¢do, o que significa que ndo pode ser suprimido por lei.

Inicia-se o primeiro capitulo com a andlise da importancia do instituto para a
manutencdo dos contratos de concessdo de transporte publico, além da atracdo de
investimentos privados. Analisa-se, ainda, como tal equilibrio econdmico-financeiro é
formado, considerando-se os riscos da atividade para o estabelecimento da remuneracdo e do
preco da tarifa.

No segundo capitulo, sdo analisadas as formas de recomposicdo da equacdo quando
verificado o desequilibrio. Para tanto, sdo analisadas as possibilidades de ajuste no contrato de
concessdo celebrado entre as partes, de forma a atender as politicas publicas e o principio da
modicidade tarifaria.

Segue-se, no terceiro capitulo, com a discussdo acerca da possibilidade de
conciliacdo entre os beneficios tarifarios concedidos e a manutengdo do servico, sem que haja
prejuizo a regularidade e eficiéncia. Além disso, discute-se 0 impacto econdmico decorrente
da criacdo unilateral de beneficios tarifarios pelo poder concedente.

A pesquisa serd desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem
viaveis e adequadas para analisar 0 objeto da pesquisa, com o fito de comprova-Ilas ou rejeita-
las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera necessariamente

qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em



foco — analisada e fichada na fase exploratéria da pesquisa (legislagdo, doutrina e

jurisprudéncia) — para sustentar a sua tese.

1. A PROBLEMATICA DA RECOMPOSICAO DO EQUILIBRIO ECONOMICO-
FINANCEIRO NOS CONTRATOS DE CONCESSAO

A concessdo de servico publico, como conceituada por Maria Sylvia Zanella Di
Pietro’, ¢ “o contrato administrativo pelo qual a Administracdo Plblica delega a outrem a
execucao de um servico publico, para que o execute em seu préprio nome, por sua conta e
risco, mediante tarifa paga pelo usuario ou outra forma de remuneracdo decorrente da
explorag¢do do servigo”. Depreende-se, portanto, que se trata de um servico publico, ou seja,
tem como premissa o funcionamento com o objetivo de atender ao interesse da populacdo em
geral, delegado pelo ente publico a um ente privado. O ente privado, que passa a ser
concessionario do servico, busca a satisfacdo dos interesses privados, ou seja, maximo
proveito econdmico possivel.

Considerando essa premissa, pode-se concluir que em decorréncia da natureza das
partes contratantes, assim como do servi¢co prestado, surgem duas ideias contrarias no
contrato de concessdo de servico publico, fundadas nos interesses que, inevitavelmente,
possuem lados opostos em determinadas questdes. De um lado, tem-se a necessidade de que o
servico seja prestado de forma regular e de acordo com o interesse publico, e de outro, o
interesse da concessionaria, empresa inserida no sistema capitalista, buscando o maximo de
proveito econdmico possivel, afinal, visa o lucro.

Apesar de se tratar de um negdcio juridico de natureza contratual, dessa
contraposicdo de interesses resultam varias consequéncias. Por ser o concedente um ente
publico, aplicam-se na relagcdo os poderes da Administracdo Plblica, entre eles a encampacao,
intervencdo, além dos poderes de aplicar sancBes e decretar a caducidade. Além disso, o
concessionario, apesar de ente privado, fica sujeito aos principios atrelados a prestacdo dos
servicos publicos, como a continuidade, a mutabilidade, a regularidade e a eficiéncia. Em
razdo disso, as relagdes do concessionario com os usudrios serdo regidas pelo direito privado,
enquanto a relacéo contratual com a Administracao sera pelo direito publico.

Considerando tais peculiaridades, que tendem a colocar o poder concedente em

situacdo vantajosa, as clausulas contratuais devem ser estabelecidas de forma a equilibrar a

'PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Parcerias na Administracdo Pdblica. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 90.



relagdo. Com efeito, ao contratarem, as partes devem estabelecer clausulas, fundamentadas
em estudos técnicos, que estabelecam de forma efetiva as condigdes de prestacdo do servigo e
as formas de remuneracdo. Para estabelecer a contrapartida, os contratantes devem analisar,
principalmente, os custos da operacdo e manutencdo do servigo, assim cCOmMO 0S riSCOS
decorrentes da prépria atividade.

Isso porque, na concessdo, O concessionario executa o servigo publico em seu
préprio nome, por meio de delegacdo da Administracdo Publica, e assume 0S riscos
previsiveis da atividade desenvolvida, sendo remunerado por tarifa paga pelos usuarios ou por
outras formas, dependendo do contrato. Imprescindivel, portanto, que 0s contratantes
estabelecam os deveres assumidos pelo concessionario e as formas de contraprestacdo, com o
objetivo de alcancar um equilibrio, que devera ser mantido durante toda a relacdo contratual.

Alcancado esse equilibrio inicial, as partes passam a ter direito a sua manutencéo,
exatamente por se tratar de uma relacdo de natureza contratual. Trata-se de importante
ferramenta, especialmente para o concessionario de servico publico, tendo em vista as
prerrogativas da Administracdo, poder concedente, que pode alterar unilateralmente as
clausulas contratadas com fundamento no interesse publico.

A manutencdo do equilibrio, que se forma no momento da contratacdo, justifica-se
pela aplicacdo do principio da mutabilidade ao contrato de concessao de servico publico. Para
Di Pietro?, significa que “as clausulas regulamentares do contrato podem ser unilateralmente
alteradas pelo poder concedente para atender a razdes de interesse publico. Nem o
concessionario, nem 0s Usuarios podem opor-se a essas alteragdes”.

Pode-se concluir, portanto, que ndo existe para 0 ente privado da relacdo direito
adquirido a manutencdo das clausulas contratuais celebradas entre as partes, em razdo das
prerrogativas da Administracdo legitimadas pelo interesse pulblico. Contudo, ocorrendo
alteracdes que acarretem 6nus extraordinarios ao concessionario, surgira para este o direito a
recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro originalmente estabelecido. E o que dispde
o art. 9°, 4°, da Lei n° 8.987°:

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

]
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Ibid., p. 95.

*BRASIL. Lei n° 8.987/85. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987cons.htm>. Acesso
em 22 mai. 2018.



§ 4° Em havendo alteracdo unilateral do contrato que afete o seu inicial equilibrio
econdmico-financeiro, 0 poder concedente devera restabelecé-lo,
concomitantemente a alteracao.

Esse direito a recomposicdo é, com efeito, a principal consequéncia da execugdo do
servico publico por um ente privado, voltado ao lucro e a resultados econémicos positivos, 0
que, a principio, se contrapde fundamentalmente a ideia do interesse geral da populacdo. No
entanto, se tal direito ndo fosse garantido, o concessionario suportaria todo o 6énus da
mutabilidade contratual, o que colocaria em risco os proprios principios da continuidade,
regularidade e eficiéncia do servigo publico.

De forma clara, conclui-se que a manutencéo do equilibrio econémico-financeiro na
concessao do servigco publico acaba por ter como resultado final o proprio interesse publico,
uma vez que sem ele ndo seria possivel a manutencdo da prestacdo do servico aos USUArios,
caso 0 6nus imposto ao concessionario ndo pudesse ser suportado.

Como ja analisado, esse equilibrio consiste na equacgéo balanceada entre 0s encargos
assumidos pela concessionaria e a remuneracdo assegurada pelo poder concedente no
momento da contratacdo, levando em consideracao os riscos e custos inerentes a atividade a
ser assumida, assim como outros encargos previsiveis. Alcancado o equilibrio, este deve ser
mantido durante toda a relacdo contratual.

Essa ideia foi desenvolvida originalmente pelo Conselho de Estado Francés, 6rgédo
precursor da jurisdicdo administrativa, remontando ao inicio do século XX*. Inicialmente,
aplicavam-se aos contratos de concessdo de servico publico os principios do pacta sunt
servanda e lex interpartes. O primeiro defende a necessidade de cumprimento dos contratos
em razdo da sua forca obrigatoria, ja& o segundo, defende que estes constituem lei entre as
partes contratantes. Decorria dai, portanto, a nocdo de que o servi¢o era executado pelo
concessionario em seu proprio nome e por sua conta e risco, ou seja, caberia a ele qualquer
onus decorrente da atividade, mas ndo se admitia a mutabilidade e flexibilidade que

possibilitam a continuidade do servico prestado.

*Nesse sentido, observa-se que no a&mbito privado, desde o século XIX, acolheu-se a clausula rebus sic
standibus, que permitia a recomposi¢do das condi¢des inicialmente propostas na hipétese de superveniéncia de
situacBes excepcionais. J& no direito administrativo, a ado¢do da ideia de recomposicdo do equilibrio remonta a
jurisprudéncia do Conselho de Estado da Franca, que adotou o entendimento de que existe uma equivaléncia
entre aquilo que o particular se propbe a realizar e a contraprestacdo devida, motivo pelo qual seria devida
indenizacdo caso o contrato se tornasse excessivamente oneroso. A doutrina francesa, contudo, admitia essa
recomposicdo apenas para os casos de alteracdo unilateral pela Administragdo. FORTINI, Cristiana; PIRES,
Priscila Giannetti Campos. Equilibrio Econdémico-Financeiro nas Parcerias Publico-Privadas. In: JUSTEN
FILHO, Marcal; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Parcerias Publico-Privadas: reflexdes sobre os 10 anos
da Lei 11.079/2004. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 288-289.



Ultrapassado esse primeiro momento, passou-se a desenvolver a ideia de que, por ter
como objeto a execucdo de um servico publico, o contrato deve ser essencialmente mutavel, e
a partir dai surgiram as teorias do fato do principe, do fato da administracdo, a teoria da
imprevisao e a possibilidade de alteracdo unilateral do contrato pelo poder concedente. Todas
elas acabaram mitigando e eventualmente superando a ideia da obrigatoriedade de
cumprimento das clausulas contratuais, o pacta sunt servanda, sempre objetivando a
regularidade e continuidade do servico e atendendo ao interesse publico.

No entanto, essa mutabilidade, que permite o poder de alteracdo unilateral da
Administracdo, pode acarretar dnus excessivos ao concessionario, que a ela ndo pode se opor,
quando verificado o legitimo interesse publico na alteracdo. Nesse diapasdo, surge o seu
direito a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro, e o problema que se coloca é
saber como se concilia essa ideia com aquela originaria, de que o servico, na concessdo, €
executado por conta e risco do concessionario, uma vez que a mutabilidade acaba ensejando
um dnus maior que o originalmente previsto e utilizado para o calculo da remuneracao.

Di Pietro® estabelece requisitos para essa recomposicao, em razdo da natureza e da
causa do aumento dos custos imputados ao concessionario. A autora defende que “as éleas
ordinarias correm por conta do concessionario e nao autorizam a recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro”, enquanto as “aleas extraordinarias, por serem imprevisiveis € nio
imputaveis ao concessionario, correm por conta do poder concedente”.

As aleas ordinarias sdo aquelas previsiveis no momento da contratacdo, ou seja,
ainda que gerem maiores custos ao concessionario, deveriam ter sido consideradas para o
calculo da contraprestacdo, como exemplo, calculo do valor da tarifa cobrada dos usuéarios
levando-se em consideracdo o desgaste dos veiculos. Nao sdo alteracdes promovidas pelo
poder publico, mas decorrem da natureza do servico e do proprio risco assumido pelo
prestador.

Jé as extraordinarias fogem da previsibilidade, sdo obrigacfes que o concessionario
ndo teria como prever, e que abrangem as aleas econdmicas, fundamentadas na teoria da
imprevisdo, e as administrativas, que decorrem do poder de alteracdo unilateral do contrato
pela administracéo.®

A criacdo de beneficios tarifarios, objeto de analise especial do presente trabalho,
pode ser inserida na alea administrativa, pois se trata de medida adotada unilateralmente pelo

poder concedente e que repercute negativamente para o concessionario, uma vez que diminui

PIETRO, op. cit., p. 117.
®Ibid. p. 102.



a remuneracdo originalmente estabelecida no contrato, ou seja, altera a contraprestacdo
recebida pelo servico publico oferecido. Configura, evidentemente, um risco imprevisivel, ou
que pelo menos foge da esfera de controle do concessionario, mas ndo do poder concedente.
Por essa razdo, verificado 6nus excessivo, ndo pode ser imputavel ao ente privado da relacdo,
sob risco de ameacar a regularidade e eficiéncia do servigo.

Cabe ressaltar que a hipotese ndo se enquadra em fato do principe, que, apesar de
certa controvérsia doutrinaria, relaciona-se com as medidas de ordem geral adotadas pela
administracdo, sem relacdo direta com o contrato, mas que neles repercutem e geram 0
desiquilibrio. A criacdo de beneficios tarifarios esta diretamente relacionada ao contrato de
concessdo, pois diminui o universo de pagadores da tarifa dentre os usuérios do servigo.

Deve-se considerar, por outro lado, que os beneficios tarifarios criados, em regra,
tém como objetivo promover politicas sociais e de inclusdo. Possuem, portanto, um carater de
efetivacdo de direitos sociais constitucionais, razéo pela qual se mostra pertinente a discussao
acerca da forma cabivel para a recomposic¢ao do equilibrio econémico-financeiro, direito do
concessionario, sem que haja prejuizo aos usuarios, ou seja, possibilitando a continuidade do
servico e a modicidade da tarifa.

Por outro lado, deve-se observar que, na préatica, o instituto da recomposi¢cdo do
equilibrio econdémico financeiro é utilizado com fundamento em riscos previsiveis, ou seja,
aleas ordinérias, como flutuacdo do cambio e do preco de combustiveis, que certamente
constituem fatos que decorrem do proprio risco inerente a atividade e ao servico prestado.
Deve-se discutir, portanto, as formas de limitacdo e regulamentacdo desse direito do
concessionario, para evitar que seja utilizado em desfavor do interesse publico e apenas

favoravelmente ao privado.

2. MECANISMOS DE MANUTENCAO DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO

A concessdo de servico publico tem como légica a delegacdo do seu gerenciamento e
execucao para o particular, que tera como remuneracdo, de forma geral, a tarifa cobrada do
usudrio, além das formas previstas nas modalidades patrocinada e administrativa. Nesse
sentido, percebe-se que o calculo realizado no momento da celebracdo do contrato leva em
consideracdo os riscos e obrigacdes assumidas pelo concessionario, para definir a tarifa a ser
cobrada dos usuérios, permitindo assim a execucgdo do servigo de forma regular, continua e

eficiente.



Contudo, os contratos de concessao de servigos, de forma geral, pressupde uma
relacdo de longo prazo entre poder concedente e concessionario, o que possibilita a
interferéncia de fatores externos na relacdo, previstos ou ndo. No periodo de vigéncia do
contrato, fatores previsiveis ou imprevisiveis podem abalar o equilibrio alcancado, colocando
em risco ndo sé a relacdo contratual, mas também o servigo publico prestado. Por esse motivo
deve-se entender a garantia do reequilibrio ndo s6 como um direito do concessionario, que
busca manter a situacdo estabelecida no momento da contratacdo, mas também como uma
forma de garantia da execucéo do servico publico, em beneficio dos prdprios usuarios.

Tal é a importancia do equilibrio econdmico-financeiro nos contratos de concessao,
que a doutrina desenvolveu mecanismos para a protecdo das partes, sendo certo que, se por
um lado a Administracdo Publica pode alterar unilateralmente o contrato, por outro também
podem ocorrer situacfes em que o poder concedente tenha que arcar com 6nus excessivos,
enquanto o concessiondrio se beneficia além do esperado.

Nesse sentido, a doutrina defende a possibilidade de buscar o reequilibrio da relagéo
até mesmo nos casos de imprevisdo e de ocorréncia de fatores externos, e ndo apenas quando
ha atuacdo unilateral do poder concedente. Cristina Fortini e Priscila Gianneti Campos Pires’

afirmam que:

a garantia do reequilibrio apenas nos casos de utilizacdo das clausulas exorbitantes
ndo era suficiente para a protecdo das partes, tendo em vista que 0s contratos
estavam sujeitos as variagfes da economia e fatores externos que poderiam, mesmo
sem qualquer conduta da administragdo, desequilibrar os termos inicialmente
pactuados e inviabilizar/dificultar a sua execugdo. Desenvolveu-se a teoria da
imprevisdo na jurisprudéncia francesa, permitindo que também nos casos
excepcionais e supervenientes 0s contratos pudessem ser reequilibrados.

Percebe-se, portanto, que o equilibrio originalmente alcancado na celebracdo do
contrato sofre naturalmente influéncia de fatores de risco inerentes ao longo prazo de duragéo.
Essa influéncia acaba gerando um prejuizo maior para uma das partes, um 6nus econémico
extraordinario, que nao foi considerado no momento do calculo da tarifa. Para o
restabelecimento do necessario equilibrio, diversas sdo as medidas que podem ser adotadas,
previstas ou ndo no contrato.

Nos casos de concessdo de transporte publico, quando o poder concedente decide

criar um beneficio tarifario para determinado grupos de usuarios, ndo cabe ao concessionario

'FORTINI, Cristiana; PIRES, Priscila Giannetti Campos. Equilibrio Econémico-Financeiro nas Parcerias
Puablico-Privadas. In: JUSTEN FILHO, Margal; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Parcerias Publico-
Privadas: reflexdes sobre os 10 anos da Lei 11.079/2004. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 289.
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arcar com o 6nus decorrente da diminuigdo na arrecadagédo. Com efeito, se no momento da
contratacdo o contratante realizou os calculos com um determinado nimero de usudrios
pagadores, a concessdo do beneficio pela Administragdo Puablica altera a situacdo
originalmente prevista. Ndo se trata de risco inerente a atividade ou previsivel, que deve ser
assumido pelo concessionério.

Dessa forma, podera ser requerido o restabelecimento do equilibrio, e uma das
medidas possiveis para tanto € o aumento das tarifas pagas pelos usuarios do servico. De fato,
tal medida afeta diretamente um dos principios inerentes a concessao de servico publico, a
modicidade das tarifas. Contudo, ndo se pode exigir do concessionario que assuma 0s custos
ndo contabilizados em beneficio da coletividade. Isso decorre da existéncia dos interesses
contrarios no contrato de concessao, como anteriormente analisado.

O concessionario, ente privado inserido no sistema capitalista, busca tdo somente
resultados financeiros positivos, enquanto a Administracdo tem como dever a defesa do
interesse publico. Percebe-se, portanto, que as isencBes e outros beneficios tarifarios
destinados a atender parcelas da sociedade, ainda que para efetivar direitos constitucionais,
podem colocar em risco o principio da modicidade das tarifas para toda a coletividade de
usuarios. De acordo com o principio da modicidade, busca-se o estabelecimento de uma tarifa
justa a ser cobrada dos usuarios para a remuneracao da concessiondria, sempre buscando o
menor valor e observando os custos de operacdo e manutengdo do servigo.

Argumenta-se, por outro lado, que dnus decorrente do aumento da tarifa em razéo
dos beneficios deve ser suportado pela coletividade, por se tratar de politica publica de
atencdo a grupos mais carentes e sensiveis, que sem tais isengcdes ou beneficios teriam seus
direitos suprimidos. Se a concessdo do beneficio efetiva o direito social ao transporte,
consagrado no art. 6° da Constituicdo Federal, verifica-se claramente o seu carater de interesse
publico, 0 que enseja o0 seu custeio pela coletividade. Do contréario, a manutencdo do 6nus
com o concessionario poderia acarretar prejuizo a todos os usuarios, pois o0 servico poderia ser
suspenso.

De fato, cabe a sociedade, de forma solidaria, possibilitar a promocéo de direitos aos
mais pobres. Ressalta-se, no entanto, que o poder concedente deve realizar os devidos estudos
técnicos antes de implementar isencdes, de forma responsavel, evitando-se eventuais desvios
de finalidade.

AlteracOes unilaterais do contrato pelo poder concedente devem ser excepcionais e
sempre com 0 objetivo de atender ao interesse publico, nunca como forma de promocéo

pessoal ou eleitoral, o que ofende principios basilares da administracdo pablica, entre eles a
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impessoalidade e a moralidade. Nao obstante, verificando-se o desiquilibrio, ainda que a
medida mais comum seja a revisdo das tarifas, ndo é a Gnica que pode ser adotada.

Outra forma de resolver a situacdo ¢ mediante a fixacdo de indenizacdes, hipotese em
que o prejuizo causado a uma parte ou a outra sera calculado e indenizado. Como ja
analisado, 6nus extraordinario pode ser verificado para ambas as partes da relacdo, ou seja, 0
desequilibrio pode ocorrer para um lado ou para o outro. Assim, ainda que seja menos
provavel, podera também o poder concedente pleitear indenizacdo caso esteja em situacao
desfavoravel.

Deve-se lembrar que a probabilidade de ser a concessionaria a prejudicada pelo
desequilibrio € maior exatamente em razdo das prerrogativas da administracdo na concesséo,
especialmente a possibilidade de alteracdo unilateral dos contratos, além das hipdteses de
ocorréncia de fato do principe.

Segundo Marcos Augusto Peres® “o pagamento pode ser efetivado pela parte
beneficiada ou ndo prejudicada pelo desequilibrio a outra parte contratual, pagamento voltado
ao restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro, pode assumir natureza juridica
indenizatéria”. A l6gica, para Luis Roberto Barroso®, é de que os meios adotados devem ter a
capacidade de compensar 0s prejuizos verificados, oferecendo alguma vantagem econémica
adicional & parte em desvantagem.

Além dessas, a doutrina costuma elencar também outras formas de recomposicdo do
equilibrio, como a prorrogacdo do prazo da concessdo, permitindo que o concessionario
explore 0 servico por mais tempo que o originalmente previsto. Marcal Justen Filho'° afirma
haver, no direito brasileiro, acepc¢des juridicas distintas acerca do termo ‘“‘prorrogagao”.
Segundo o autor, existe a prorrogacdo-renovagao do contrato, que “consiste num ato juridico
destinado a instaurar uma nova relacdo juridica, envolvendo 0s mesmos sujeitos e com
objetivo juridico similar, depois de exaurido o prazo determinado na relagio original”.

Outra acepcao do termo, segundo o autor, é a prorrogacdo-ampliacdo do prazo, “por
meio do qual o termo final de uma relagdo juridica € transferido para o futuro. Essa figura
destina-se a impedir a extingio da vigéncia do vinculo”. E essa acepcao que se relaciona com

a prorrogacdo nas hipdteses de recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro nas

®PEREZ, Marcos Augusto. Mecanismos para a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro nas parcerias
publico-privadas. In: JUSTEN FILHO, Marcal; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Parcerias Publico-
Privadas: reflexdes sobre os 10 anos da Lei 11.079/2004. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 335.
BARROSO, Luis Roberto. O contrato de concessdo de rodovias: particularidades, alteracéo e recomposicéo do
equilibrio econdmico-financeiro. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, 2012, p. 209.
0JUSTEN FILHO, Marcal. Prorrogacdo Contratual: a propésito da Lei 13.448/2017. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/prorrogacao-contratual-a-proposito-da-lei-13-4482017-
12062017>. Acesso em 05 out. 2018.
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concessdes, uma vez que nao se cria uma nova relacdo juridica entre as partes, mas transfere-
se o termo final da relag&o original para o futuro.

Pode-se verificar, portanto, que a medida de prorrogacdo da concessdo impede a
extin¢ao do vinculo, com a manutencéo das condicGes contratadas e as alteracbes promovidas,
como regulado pelo artigo 57, 81° da Lei n° 8.666/93. Essa prorrogacdo independe de
autorizacdo legislativa, pois configura competéncia da Administragéo decorrente do seu poder
de alterar unilateralmente o contrato administrativo.

Contudo, essa medida encontra certa resisténcia na jurisprudéncia. O Superior
Tribunal de Justica, em sede de Recurso Especial com relatoria do Ministro Herman
Benjamin*!, manifestou-se pela impossibilidade de prorrogacéo do contrato sem realizacdo de
nova licitacdo, pois violaria a regra da contratacdo por meio de licitacdo. Transcreve-se trecho

do voto:

Com efeito, o STJ entende que estabelecido prazo de duragdo para o contrato ndo
pode a Administragdo alterar essa regra e elastecer o pacto para além do inicialmente
fixado, sem prévia abertura de novo procedimento licitatério, porquanto tal
prorrogacgdo implicaria quebra da regra da licitacdo, ainda que in casu se verifique a
ocorréncia de desequilibrio econdmico-financeiro do contrato com o
reconhecimento de que as concessionarias dos servigos devam ser indenizadas.

Estejam ou ndo previstas as medidas a serem adotas no contrato, sempre sera
possivel aplicar meios alternativos a indenizacdo ou ajuste das tarifas. Outra forma de
equalizar os custos supervenientes para as partes € a possibilidade de adiamento ou
antecipacéo dos investimentos previstos no servi¢co. Neste ponto, contudo, deve ser observado
gue um dos requisitos da concessdo é que o servico publico prestado pela concessionaria
atenda aos interesses dos usudrios, respeitando-se os principios da modicidade das tarifas,
regularidade, eficiéncia e continuidade do servigo.

O adiamento de investimentos, ainda que de forma a recompor o equilibrio
econémico-financeiro, ndo pode ser fundamento para a prestacdo de um servigo que nao
atenda aos anseios e expectativas dos usuarios, ou que nao se mostre eficiente ou seguro.

Percebe-se a dificuldade na escolha de uma melhor forma de equalizar o
desequilibrio, podendo-se concluir que a anélise deve ser feita casuisticamente, diante da
inexisténcia de uma formula Unica. Pode-se concluir que todas as formas de recomposi¢do

implicam uma mudanga na relacdo, que afeta direta ou indiretamente o usuério do servigo,

“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Recurso Especial n° 1.549.406/SC. Relator: Ministro
Herman Benjamin. Data do  julgamento em: 16 ago. 2016. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=prorrogacao+concessao+equilibrio&&b=ACOR&thesa
urus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 10 out. 2018.
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seja por meio do valor da tarifa cobrada, seja pela garantia da eficiéncia do servico prestado.
Por esse motivo, a criacdo de isencdes deve sempre ser precedida de estudos técnicos,
prevendo, de antemdo, a medida mais adequada, de acordo com o caso concreto, de

recomposicao dos prejuizos.

3. CONCILIACAO ENTRE OS BENEFICIOS TARIFARIOS CONCEDIDOS E A
MANUTENCAO DO SERVICO, RESPEITANDO A MODICIDADE TARIFARIA

Nas hipoteses de criacdo de beneficios ou isencOes tarifarias ou demais alteragdes
unilaterais do contrato, deverd o poder concedente, concomitantemente, estabelecer a forma
de recomposicdo dos prejuizos suportados pela concessiondria. Tal previsdo, por 6bvio, ndo
sera possivel quando o desequilibrio decorrer de situacbes imprevisiveis, mas as partes
poderéo, desde a celebracdo do contrato, definir as medidas a serem adotadas para a solucéo e
compensacao dos 6nus extraordinarios.

Dai se extrai a necessidade de se estabelecer uma matriz de riscos, prevendo desde a
contratacdo as obrigacdes de cada contratante da forma mais abrangente possivel. Contudo,
ainda que ndo previsto contratualmente, tanto a concessionéria quanto o poder concedente
terdo direito a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro. De qualquer forma, o
usuario, como maior interessado na prestacdo do servico, € inevitavelmente quem arcara com
as medidas adotadas, seja em razdo do aumento das tarifas, seja pela mudanca na forma como
0 servico seréa prestado.

Por esse motivo, uma das funcdes essenciais do instituto & desestimular que
administradores publicos facam alteragdes desnecessarias no contrato de concessao, seja por
motivos populistas ou com objetivo de promocado pessoal. A adocdo de medidas que ndo se
fundamentem no interesse publico mostra-se extremamente prejudiciais ao contrato de
concessado e ao proprio servico concedido.

Com efeito, quando tais medidas sdo tomadas sem a realizacdo de um estudo técnico
prévio, que busque analisar a viabilidade econémica, a necessidade da implementacdo do
beneficio e a forma como eventual desequilibrio sera recomposto, como prevé a Lei n° 8.987,
o resultado obtido € prejudicial a propria sociedade e ao grupo que seria beneficiado.

Isso porque, pode-se caracterizar o equilibrio econdmico-financeiro com um direito

fundamental daqueles que contratam com o Estado?, que visa & correlagéo entre os encargos

2WALINE, Marcel, apud TACITO, Caio. O equilibrio financeiro na concesséo de servigo ptblico. Disponivel
em: <bibliotecadigital.fgv.br/rda/download>. Acesso em 02 de out. de 2018.
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e a remuneracdo correspondente. Assim, se a administracdo publica, poder concedente do
servico, institui gratuidades ou beneficios tarifarios sem observar a moralidade e a
impessoalidade, o 6nus de recompor a balanca ficara a cargo da coletividade ou dos usuarios
do servico, por meio de uma das formas de recomposicéo do equilibrio j& apresentadas.

No Estado do Rio de Janeiro, aprovou-se recentemente a Lei Estadual 8.037/18%,
que estabelece tarifa social nos catamaras da linha Praga XV-Charitas. Apesar da aprovagéo
na Assembleia Legislativa, o executivo estadual alega que a criacdo de uma tarifa social na
linha necessitaria de aumento nas tarifas cobradas em todas as outras, como forma de evitar
um dnus excessivo e superveniente a concessionaria.

Trata-se de exemplo fatico de como isen¢Ges ou mudancas unilaterais no contrato
acabam ensejando uma revisdo de outras clausulas, seja por meio do pagamento de
indenizacdo, seja pelo aumento da tarifa ou por meio de qualquer outra medida alternativa
capaz de reequilibrar a balanga.

A criacdo de uma tarifa social, que tem como objetivo democratizar o acesso a linha
em questdo e fundamenta-se no conceito de modicidade tarifaria, além de desafogar o transito
na cidade de Niteroi, requer uma medida capaz de manter o equilibrio inicialmente verificado
na concessdo. Concomitantemente, cabe ao poder publico fiscalizar e verificar se, de fato, as
alteragBes ensejam um dnus maior para a concessionaria, ou mesmo se desde o momento da
concessao ocorreram outros fatos capazes de equilibrar a balanga.

Os diversos escandalos envolvendo as concessionarias de transporte no Estado do
Rio de Janeiro ja ensejaram a criacdo de CPI e de outros meios de fiscalizacdo. Caso seja
comprovado que, por meios escusos, 0s concessionarios se beneficiaram indevidamente do
contrato, ndo ha davidas de que a concessdo, caso mantida, deve ser analisada em seus
termos. Trata-se de dever do poder publico realizar tal fiscalizacéo.

De toda forma, caso ndo sejam verificadas irregularidades, a criacdo de beneficios
tarifarios, como o caso da linha social dos catamards, certamente podera ocasionar a quebra
do equilibrio, ainda que tal medida seja de suma importancia para 0s usuarios do servico e a
populagéo em geral. No caso concreto, a objeto da lei estadual traduz ndo apenas o interesse
publico relacionado a modicidade tarifaria, mas também a mobilidade na regido da cidade de

Niteroi.

3R10 DE JANEIRO. Lei n° 8.037/2018. Disponivel em: <http://www2.alerj.rj.gov.br/lotus_notes/default.asp?id
=2&url=LONPTIRMRUKUTINGL2M4YWEWOTAWMDI1ZmVIZjYwMzI1INjRIYZAWNjBKZmZmLzZIZGViY
WVIOGRKN2EONDI4MzI110DJiZjAWNmMIxODBIPO9WZWS5Eb2N1bWVudA==>. Acesso em 02 de out. de
2018.
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A modicidade tarifaria € um conceito juridico indeterminado, que ndo pode ser
evocado de maneira tdo simples e limitado ao valor cobrado do usuério do servico publico,
sem levar em consideracdo a remuneracdo do concessionario. Decerto, ainda que o valor da
tarifa cobrada na linha seletiva seja elevado, esse foi o resultado da contratacdo, que atendia
aos riscos e obriga¢des assumidas pelo concessionario.

Assim, para que seja alterado o valor da tarifa cobrada, mesmo que de forma
limitada, uma vez que a Lei prevé o estabelecimento de uma linha social, ndo a reducéo total
das tarifas, o poder concedente pode se valer de duas opcdes, ambas relacionadas ao direito ao
equilibrio econdmico-financeiro. A primeira seria a realizacdo de estudos técnicos que
demonstrassem efetivamente que a tarifa atualmente cobrada enseja uma vantagem maior para
a concessionaria e, consequentemente, desvantagem para 0 concedente e 0s usuarios. Para
isso, devem ser considerados os custos de operacdo e manutencdo do servico, além dos
investimentos programados e necessarios, e qualquer obrigacdo assumida pela concessionéria
e eventualmente ndo cumprida.

Verificada a vantagem excessiva da concessionaria em razdo dos valores praticados,
o0 reequilibrio poderia ocorrer por meio da diminuicdo do valor da tarifa, 0 que atenderia ao
principio da modicidade. Por ser avaliagdo de cunho técnico, que se relaciona a aspectos
econdmicos, operacionais e logisticos, cabera a agéncia reguladora especializada para tanto
(no caso, a Agéncia Reguladora de Servigos Publicos Concedidos de Transportes
Aquaviarios, Ferroviarios e Metroviadrios e de Rodovias do Estado do Rio de Janeiro -
AGETRANSP), analisar a possibilidade de reducéo do valor tarifario.

Por outro lado, caso fique demonstrado que o equilibrio originalmente pactuado se
manteve com a cobranca da tarifa atual, ou seja, que 0s encargos assumidos pela
concessionaria estdao correlatos com a remuneracdo, o poder concedente pode se valer da sua
prerrogativa de alteracdo unilateral das clausulas, como pretende fazer.

Nessa hipotese, contudo, devera, concomitantemente, estabelecer formas de
equalizar os prejuizos causados ao particular, o que, naturalmente, sera suportado por toda a
coletividade, seja pela diminuicdo dos investimentos no servico ou pela prolongagéo da
concessdo. Uma das formas de equalizar os prejuizos seria estabelecer novas fontes de renda
decorrentes do servico prestado, 0 que evitaria prejuizos maiores para 0S USUArios.

Fora dessas possibilidades, ndo haverd a manutencdo da equacdo econdémico-
financeira do contrato, o que poderia gerar até mesmo a descontinuagdo do servigo publico,

sendo o Estado obrigado a encampa-lo, ou assumir riscos que seriam do concessionario.
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Conforme elucidado anteriormente, ndo se mostra possivel estabelecer um contrato
administrativo imune a riscos, pois essa atividade estd naturalmente sujeita as aleas
previsiveis e imprevisiveis, especialmente em razdo do longo prazo de duracdo inerente as
concessdes, que estdo suscetiveis a constantes modificagdes externas. Por esse motivo,
mostra-se essencial o estabelecimento de uma matriz de riscos e a realizacdo de estudos
técnicos abrangentes, aliados a atuacdo responsavel de administradores publicos, que

promovam a alteracdo unilateral do contrato estritamente em prol do interesse publico.

CONCLUSAO

O equilibrio econémico-financeiro ¢é tutelado pela Constituicdo Federal, que
estabelece que o administrado tem direito a manutencao das condicgdes efetivas da proposta.
Se forem alteradas as condi¢des de forma unilateral pelo poder concedente, o impacto
econdmico gera um desequilibrio na relac&o.

Por outro lado, verificou-se que o poder publico, concedente do servigo de transporte
publico, tem o dever de promover politicas que deem efetividade as normas programaticas
dispostas no texto constitucional. Entre elas, a criagdo de beneficios tarifarios para
determinados grupos da sociedade, efetivando o direito ao transporte e a mobilidade.

O desafio é a conciliacdo entre o dever do Estado de promover e facilitar o direito de
locomocdo desses grupos da sociedade, sem que ocasione um desequilibrio na relacdo
contratual. A manutencdo da equacdo econdmico-financeira € importante ndo apenas para o
concessionario, mas também para o poder concedente e toda a sociedade, usuéria ou ndo do
servico, pois em Ultima analise, toda a coletividade ird suportar os eventuais prejuizos. Trata-
se de um verdadeiro direito fundamental do particular que contrata com o Estado, razéo pela
qual ndo pode ser suprimido.

Uma das fun¢Bes do sistema de equilibrio econémico-financeiro, ao exigir que
alteracbes no contrato sejam devidamente compensadas, é desestimular que governantes
facam alteracBes nos contratos de concessdo fora das hipoteses de verdadeira necessidade. Ou
seja, que ndo sejam criadas isencGes com objetivos populistas e eleitorais, afetando ndo
apenas os beneficiarios, mas toda a coletividade.

Em razdo dessas medidas, que em um primeiro plano se mostram benéficas ao grupo
a que se destinam, o contrato perde o equilibrio encontrado entre as partes no momento da
celebracdo. Para atender as demandas do poder concedente, impde-se as concessionarias um

onus superior ao considerado para estabelecimento da tarifa e das obrigacGes, o que acaba por
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gerar consequéncias negativas para a propria prestacdo do servico, que pode deixar de ser
eficiente pela diminuigéo de investimentos ou mesmo pela paralizag&o.

Além disso, verificado o desequilibrio, a tendéncia é que a tarifa acabe aumentando
para todos 0s outros usuarios, sendo este 0 meio mais comum de recomposic¢éo do equilibrio
nos contratos de concesséo.

O instituto da concessao de servigos publicos é empregado, geralmente, em contratos
de longa duracdo. Em razdo disso, o calculo feito no momento da celebracdo se mostra
importante para garantir que o servico possa ser prestado de forma eficiente e regular.
Contudo, verificou-se que diversos abalos no equilibrio originalmente alcancado podem
ocorrer ao longo dos anos, muitos deles imprevisiveis. A preservacdo desse equilibrio é
direito das partes, especialmente do concessionario, que nao possui 0 poder de alterar
unilateralmente o contrato.

Trata-se de logica que decorre da propria natureza da relagdo contratual, na qual o
concessionario assume 0s riscos apresentados na proposta. Caso o 6nus seja superior, a
concessionaria ndo conseguird manter-se no contrato, e tanto o poder concedente quanto 0s
usudrios serao prejudicados.

Ademais, considerou-se que o reequilibrio ndo deve ocorrer apenas por meio do
aumento de tarifas. Outros meios podem ser adotados, como o reajuste, a repactuacéo, a
revisdo e a prorrogacdo do prazo do contrato, ainda que esta encontre Obices na
jurisprudéncia. O que deve ser ressaltado, por fim, é que toda instituicdo de beneficios
tarifarios deve prever, concomitantemente, o modo de reequilibrio, a fim de garantir a correta
gestdo da concessdo. Caso o interesse publico requeira a alteracdo, a coletividade devera arcar
com os custos, desde que ndo verificada a existéncia de beneficios indevidos auferidos pelo

concessionario.
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