Novas obras e expanséo de infraestrutura concedida: aditivo ou licitagdo?

1. Introducéo

Imagine-se a seguinte situacdo, tipica na gestdo e execucdo de contratos de concessao
de infraestrutura: algum tempo depois de assinado o contrato, constata-se a necessidade ou
vantajosidade de se expandir a infraestrutura delegada ou de realizar uma obra nao
originalmente prevista. Neste cenario, 0 que o gestor publico deve fazer? Modelar um novo
projeto, seja ele uma nova concessdo ou uma obra pablica comum, e licita-lo? Ou celebrar
aditivo contratual com o atual concessionario, inserindo uma nova obrigacdo? Este trabalho
pretende contribuir com a construcao das respostas as essas perguntas.

A implantacdo, expansao, conservacao e operacdo de equipamentos de infraestrutura
publica pela iniciativa privada constitui elemento ordinario do arranjo institucional brasileiro.
Esta participagé@o ocorre, em grande parte das vezes, através de contratos de concessao.

Através dos contratos de concessdo, uma parte, o poder concedente, atribui/outorga a
outra parte, 0 concessionario, um conjunto de deveres e direitos ligados a exploracdo de um
servigo, atividade ou utilidade pelo segundo. Esta exploracao, que também ¢ a sua fonte de
remuneracdo, contudo, visa ao atendimento de “uma necessidade, uma obrigacdo ou um
interesse cuja tutela seja de responsabilidade do outorgante™®. A técnica concessoria, portanto,
pode ser utilizada para viabilizar a exploracdo pelo particular das mais variadas atividades de
interesse coletivo.

Especialmente no caso da delegacdo de infraestrutura publica, os contratos de
concessao assumem uma finalidade marcadamente regulatoria, imp&em amplas obrigacGes de
investimentos aos concessionarios e exigem prazos alargados de vigéncia. Estas
caracteristicas levam a doutrina a considerar os contratos de concessdao como exemplos de
contratos relacionais? e incompletos®.

Dada sua inevitavel complexidade e incompletude, mesmo contratos de concessao
bem modelados — em que sérios estudos foram realizados, variaveis macro e

microecondmicas foram consideradas, projecbes de demanda foram feitas, elementos
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socioambientais foram ponderados, necessidade de investimentos foram antecipados etc. —
podem se defrontar, ao longo de sua execugdo, com a necessidade de expansdo da
infraestrutura ou realizagdo de obra originalmente ndo prevista.

De maneira sucinta, nestes casos, a0 menos trés opcdes se colocam diante da
administragdo: (i) assumir a responsabilidade de realizar a expansdo ou obra através da
realizacdo de novas licitaces e celebracdo de contrato(s) comum(ns) de obra publica; (ii)
realizar novos estudos para modelar uma nova concessao e delegar a outro particular a nova
etapa ou elemento da infraestrutura mediante procedimento licitatério préprio; (iii) inserir no
contrato de concesséo existente, de forma unilateral ou consensual, o dever de realizagdo dos
investimentos e da operagdo, manutencao e conservacao desta nova etapa da infraestrutura ou
da obra, sempre respeitando o equilibrio econémico financeiro®.

Este e, portanto, o problema que move esse artigo: diante da necessidade de
expansdo da infraestrutura concedida ou realizacdo de nova obra, deve a administragdo
publica realizar nova licitacdo ou celebrar aditivo contratual? A hipétese do trabalho é que as
condicionantes de licitude dessa decisdo, embora discricionaria, estdo direta e fortemente
ligadas a sua motivacdo. Por sua vez, para que esteja adequadamente motivada, a deciséo
precisard enfrentar uma série de tensdes e trade-offs. O objetivo desse trabalho é sugerir uma
metodologia analitica apta a estruturar a licitude da deciséo.

Para tanto, em primeiro lugar, o trabalho indicara quais s@o os elementos que
levariam/devem levar a opcdo pela modelagem e realizacdo de nova licitacdo (secdo 2). Na
sequéncia, o trabalho enfrentara as razdes que levariam/devem levar a opcao pela celebragéo
de aditivo (secdo 3). Ap0s mapear os elementos que devem ser ponderados 0 momento de
tomada da decisdo e, consequentemente, quais sdo as tensdes e trade-offs que sdo/devem ser
enfrentados, o trabalho oferece uma matriz de decisdo para, a0 mesmo tempo, servir de guia
para o gestor (e para os controladores) e funcionar como termdmetro de licitude da decisdo
(secdo 4). A secdo 5 apresenta as consideracdes finais.

Metodologicamente, o trabalho €é caracterizado como uma pesquisa de
compilagdo e uma pesquisa de investigac&o® e, quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa

desenvolvida foi do tipo bibliografica e documental®.
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2. A opcdo por licitar: os fundamentos juridicos e a funcéo regulatéria do leildo

A primeira opcdo a ser considerada é a modelagem e realizacdo de nova licitagdo
para atribuir a outro particular a obrigagéo de realizar o investimento. Esta obrigacdo pode se
materializar em um novo contrato de concesséo ou em um contrato de obra comum. Por que
esta alternativa € uma opc¢ao e porque ela deve ser considerada e enfrentada pelo gestor no seu
processo decisorio? Esta se¢do pretende responder esta pergunta.

A primeira razdo fundamental para se considerar a realizagcdo de nova modelagem e
novo procedimento licitatério é puramente normativa: tanto a Constituicdo Federal (art. 175,
especialmente) quanto as legislagdes gerais que regem as concessoes (art. 2°, 11l e art. 14 da
Lei Federal n° 8.987/95 e art. 10, Lei Federal n® 11.079/04, especialmente), exigem que 0S
contratos de concessao sejam precedidos de licitagdo. O mesmo vale para 0s contratos de obra
comum (art. 37, XXI, CF e Lei Federal n® 14.133/21).

Leis setoriais também exigem a prévia realizacio de licitacio para concessdes. E o
que se extrai do art. 14, 81° da Lei Federal n° 10.233/01 (rodovias), do art. 4° e do 5°-A da Lei
Federal n° 12.815/2013 (portos publicos), do art. 13 da Lei Federal n® 14.273/21 (ferrovias),
do art. 10, caput da Lei Federal n° 11.445/07 (saneamento basico), dentre outras.

A licitacdo é tida como o instrumento de busca da proposta mais vantajosa para a
administracao publica na celebracdo de um contrato. Por meio dela se pretende, como regra,
identificar a proposta que, a um menor custo, promova o melhor resultado’. Este racional
basilar pode ser aplicado, a principio, tanto na delegacdo originaria de servigos/utilidades
publicas, quanto na sua posterior expansdo, quanto, por fim, na obra pdblica comum: o
procedimento licitatéorio busca a melhor proposta para implantacdo/operacdo do
empreendimento a um menor custo (desembolso publico, tarifa, pedagio, contraprestacdo ou
aporte).

Ao mesmo tempo, a licitacdo promove e é guiada por diversos principios caros a
administracdo publica: igualdade/isonomia, impessoalidade, moralidade e probidade, dentre
outros®. No caso de expansdo equipamentos de infraestrutura ou nova obra, uma nova
licitacdo poderia contribuir para que, por exemplo, ndo haja favorecimento indevido ao

concessionario que ja explora a infraestrutura pablica.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 13.ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p.
417-418.
8 Ibidem, p. 420-424.



Ademais, quando é uma alternativa ao aditivo contratual, a licitacdo realcaria o
principio da igualdade de duas formas: (i) ao abrir uma nova possibilidade de competicdo, o
poder publico cria a chance de vérios interessados apresentarem propostas em condicdo de
igualdade, sabendo antecipadamente qual exatamente é o empreendimento a ser implantado;
(i) preserva a igualdade da licitagdo que concedeu a etapa anterior da infraestrutura, uma vez
que naquele momento a nova obra nédo fazia parte do escopo da licitagdo e, por isso, 0s
potenciais ou efetivos competidores ndo a inseriram na suas avaliages de vantajosidade e na
formulacéo de suas propostas. De forma simples, se se soubesse daguela obra desde a origem,
a licitacdo poderia ter sido diferente.

Apesar da relevancia destes elementos, talvez ainda mais importante do que a
consideracdo a respeito das disposi¢cdes normativas € a fungdo regulatoria que as licitagdes
possuem na concessdo de equipamentos de infraestrutura, especialmente quando a
contrapomos a celebracdo de um aditivo contratual. Veja-se.

Equipamentos de infraestrutura publica possuem, em maior ou menor escala,
caracteristicas de monopolios naturais, aqui entendidos como a situagdo em que as economias
de escala promovidas no processo de producdo/operacdo do servigo/equipamento sdo tdo
elevadas que o mercado consumidor relevante pode ser atendido com menos custos por uma
unica firma. A sociedade é mais bem servida sem a existéncia de concorréncia®. Ou seja, ndo
faz sentido ou nao é técnica ou economicamente possivel ou racional existir concorréncia.

Para que o monopolista natural ndo abuse da sua posi¢do, contudo, a regulacdo é
necessarial®. Esta regulacio recai tanto sobre a execucio do contrato quanto, especialmente,
sobre a atribuicdo (delegacdo) do direito de explorar a infraestrutura (regulacao de entrada). O
processo que leva a essa atribuicdo desempenha um papel central na regulacdo de
infraestruturas pablicas, seja quando se opta pela regulacdo discricionaria, seja quando se opta
pela regulacéo contratual®!,

O procedimento licitatério/leildo de outorga da concessdo € o locus por exceléncia

para se firmar o valor do projeto, o seu custo social, a remuneracdo que o futuro
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concessionario exigird para entregé-lo, o nivel de modicidade tarifaria real, enfim, é o
momento da precificagdo efetiva. A realizacdo de nova licitagdo para expandir uma
infraestrutura publica, realizar uma obra ou prestar um servi¢o, portanto, possibilitaria a
precificacdo mais adequada do negdcio ja que diferentes proponentes poderdo ofertar
propostas concorrentes.

Esta virtude da licitacdo é especialmente verdadeira quanto maior for o escopo do
investimento/servico. E de se presumir que, a0 menos em regra, quanto maior for o escopo da
nova etapa, maiores serdo os custos de implantacdo (CAPEX) e de operacdo (OPEX). Uma
precificacdo inadequada destes investimentos em razdo da ndo realizacdo da licitacdo
implicard, portanto, maiores gastos sociais, seja atraves de tarifas mais elevadas, seja através
de contraprestagdes publicas mais elevadas.

Decidir por expandir uma infraestrutura pablica através de nova licitagdo promove,
assim, uma nova oportunidade de se operacionalizar a concorréncia pelo mercado
(competition for the market). Caso a opg¢édo seja por realizar uma nova concessao, o futuro
novo concessionario operara monopolisticamente aquela nova etapa da infraestrutura, mas
para que lhe seja atribuido esta prerrogativa devera se submeter a concorréncia. A licitacdo da
nova etapa da infraestrutura viabiliza no presente uma concorréncia que ndo existird no
futuro. Por outro lado, caso a opcao seja a realizacdo de um contrato de obra comum, o valor a
ser pago pelo poder publico tera sido definido em processo competitivo.

Diretamente atrelada a esta fungdo regulatoria da licitacdo estd a reducdo de
assimetrias informacionais. Como referido na introducdo, os contratos de concessdo sdo
inerentemente incompletos pois, dentre outras razbes, as partes possuem informacgdes
incompletas ou as possuem de forma assimétrica. Quando ja existe um concessionario
explorando uma infraestrutura pablica é razoavel assumir que ele possui informacgdes mais
detalhadas sobre a sua operacdo, o que lhe concede uma posicdo de privilégio inclusive em
relacdo ao proprio poder publico. O privilégio detido pelo concessionario pode abrir espago
para comportamentos oportunistas durante uma eventual negociagdo? para incluir o novo
trecho no contrato em execugdo.

Ao possibilitar a competicdo e, com isso, a participacdo de novos interessados, a
licitacdo reduz esta posicdo de privilégio. A concorréncia pelo direito de implantar/explorar a

nova etapa da infraestrutura fornece (pode fornecer) inputs a administracdo pablica que ela

2 Embora sejam normais e esperadas em contratos complexos de longo prazo, as (re)negociages abrem espago
para riscos morais (moral hazard). Cf. PASTORE, Affonso Celso. O setor privado e os investimentos em
infraestrutura. In (org.). Infraestrutura: eficiéncia e ética. Rio de Janeiro: Elsevier, 2017, p. 25-31



ndo possuia antes®. A concorréncia, portanto, reduz assimetrias informacionais e minimiza
espagos para comportamentos oportunistas.

Além disso, caso a opcdo fosse celebrar um aditivo contratual, o inevitavel e
necessario processo administrativo negocial que sera instaurado para se incluir novos
investimentos em contratos de concessdo gera custos de transacdo. Este processo ndo é
simples ou banal. Quase sempre existirdo divergéncias entre concedente e concessionario
sobre inumeros fatores (momento de inicio dos investimentos, valor total a ser investido,
prazo para execucdo, alteracdo ou manutencao dos niveis de servico, impacto sobre receitas e
despesas operacionais, consequéncias sobre o equilibrio econémico-financeiro do contrato,
valores das novas tarifas/pedagios e contraprestacdes etc.). A licitagdo, portanto, reduz os
custos de transacdo da negociacao.

Ha, por fim, um conjunto de elementos “pragmaticos” que deverdo ser considerados
pelo gestor.

O primeiro desses elementos é o tipo de infraestrutura publica. O dever abstrato de
modelar nova licitacdo estara mais presente em redes continuas do que em redes descontinuas.
Exatamente pela “dispersdo” territorial de uma estrada ou de uma ferrovia e pela
“concentragdo” territorial de um aeroporto, a atracdo do dever de licitar estd mais presente nos
primeiros do que no segundo. O mesmo vale para as obras comuns: faz mais sentido celebrar
um contrato de obra comum para expandir uma rodovia cujo trecho anterior esta concedido do
que celebrar um contrato de obra comum para construir um novo terminal em um aeroporto
concedido.

O segundo elemento € a viabilidade econdmica isolada da expansdo. Se 0 novo
trecho de infraestrutura for economicamente vidvel de forma isolada, sem depender dos
ganhos de escala e produtividade do trecho ja concedido, o dever de licitar uma nova
concessao se apresentarda com mais intensidade. Esta viabilidade devera ser considerada a
partir das categorias juridicas e econdmico-financeiras da concessdo comum e das PPPs.

Um terceiro elemento estd ligado ao prazo. Quatro variaveis deverdo ser
consideradas pelo gestor: prazo esperado para a implementacdo da infraestrutura, prazo

esperado para a amortizacdo do investimento, prazo para o fim do contrato em execucdo e

13 «A licitagdo é um mecanismo de revelacdo de informacdes. Ela existe porque ha dificuldades de transmissdo
de informagdes entre 0s governantes e os particulares que poderiam ser contratados para suprir as necessidades
do Estado”. (NOBREGA, Marcos; JURUBEBA, Diego Franco de Aradjo. Assimetrias de informac&o na nova
Lei de Licitacdo e o problema da selecdo adversa. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo
Horizonte, ano 18, n. 69, abr./jun. 2020, p. 13, destaque do original).



possibilidade/expectativa de prorrogacdo ou ndo do contrato. Afinal, o prazo possui
importancia central em contratos de investimento, como s&o os contratos de concessdo.

Por fim, a quantidade de operadores capazes e interessados em assumir o dever de
realizar a obra/expansdo da infraestrutura sera elemento a ser enfrentado pelo gestor®®. Diante
de uma dada realidade de mercado, quanto maior for a quantidade de potenciais licitantes
maior serd o dever abstrato de licitar.

Pelo exposto, a modelagem e realizacdo de nova licitacdo para expandir uma
infraestrutura concedida ou realizar nova obra a ela conexa ndo sé possui claros e densos
fundamentos normativos, mas tem o potencial de gerar beneficios significativos. Esses

beneficios, por sua vez, ressaltam os potenciais prejuizos que um aditivo possuiria.

3. A opcéao por incluir novas obrigac6es no contrato vigente: os fundamentos juridicos e

a possivel vantajosidade do aditivo

A outra opcdo colocada diante do gestor quando da constatacdo da necessidade de
expansdo de infraestrutura publica ja concedida ou realizacdo de obra ndo prevista é instituir
uma nova obrigacdo para 0 concessionario. Atraves da celebragdo de termo aditivo, o
concessionario passaria a ter o dever de realizar novos investimentos nao previstos
originalmente no contrato. Dadas as virtudes da licitacdo explicadas na secdo anterior, por que
esta alternativa é uma opc¢éo e porque ela deve ser considerada e enfrentada pelo gestor no seu
processo decisorio? Esta se¢do pretende responder esta pergunta.

De inicio, deve-se dizer que a possibilidade de alterar contratos em curso se assenta
na necessidade de sua adaptacdo aos interesses que ensejaram sua celebracdo. Se os contratos
sdo instrumentos de consecucdo de politicas plblicas!®, é esperado que modificagGes sejam
feitas ao longo do tempo. E isso € especialmente verdadeiro em contratos de longo prazo.

Esta possibilidade é expressamente reconhecida na legislacdo geral de licitacbes e

contratos’ e na lei geral de concessdes'®. Ademais, o art. 22 da Lei Federal n° 13.448/17 ndo

14 Nesse sentido, cf. FREITAS, Rafael Veras; RIBEIRO, Leonardo Coelho. O prazo como elemento da
economia contratual das concessdes: as espécies de “prorrogacdo”. In MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.).
Contratos administrativos, equilibrio econdmico-financeiro e a taxa interna de retorno: a logica das concessdes
e parcerias publico privadas. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 284-294.

15 MOREIRA, Egon Bockmann. Contratos de concessdo — porque precisamos pensar seriamente na sua
prorrogacdo. Revista Zénite ILC — Informativo de Licita¢fes e Contratos, Curitiba: Zénite, fev. 2018, p. 134.

16 SCHIRATO, Vitor Rhein. Concessdes de servicos publicos e investimentos em infraestrutura no Brasil:
espetaculo ou realidade? In SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Contratos publicos e
direito administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 145.

17 Art. 65 da Lei Federal n° 8.666/93 e art. 124 da Lei Federal n® 14.133/21, principalmente.



sO consigna expressamente a possibilidade de alteragdo de contratos de parceria para
modernizacdo, da adequacdo, do aprimoramento ou da ampliagdo dos servigos, como exclui a
aplicacdo dos limites quantitativos fixados nas leis gerais.

Tais permissivos legais buscam fundamento em diversos principios (eficiéncia,
economicidade etc.), mas estdo especialmente vinculados ao principio da mutabilidade. Este
ualtimo faz parte da logica basilar dos contratos de concessdo, fato reconhecido pela doutrina
tradicional®® e pela doutrina contemporanea do direito administrativo®. Como afirmam Egon
Bockmann Moreira e Célio Lucas Milano os “deveres, obrigacdes e direitos do contrato de
concessdo ndo sdo estaticos, fechados e exaustivos (limites que certamente implicardo a sua
ruptura com o passar do tempo), mas sim evolutivos”?L. A inser¢io, no contrato de concessio,
do dever de realizar novos investimentos encontra, em nivel abstrato, autorizagdo no sistema
juridico, portanto.

Apesar desta autorizacdo geral e abstrata, a legislacdo sobre concessfes nao
minudencia as formas, hipdteses e limites da alteracdo deste tipo de contrato?. Isto posto,
quais sdo os elementos que devem ser considerados pelo gestor no seu processo decisorio?
Consignar que os limites quantitativos estipulados nas leis gerais?® ndo se aplicam as

concessbes nao significa que estes contratos ndo possuem qualquer limite de alteracéo.

18 Art. 9°, 840, art. 18, VIl e art. 23, V da Lei Federal n° 8.987/95, principalmente, dispositivos que sdo aplicados
as PPPs por forca do art. 3°, caput e 81° da Lei Federal n° 11.079/04.

19 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 26.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
670-671.

20 MOREIRA, Egon Bockmann. Riscos, incertezas e concessdes de servico plblico. Revista de Direito Pablico
da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 5, n. 20, p. 35-50, out./dez. 2007. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=49831>. Acesso em: 4 abr. 2018, p. 5; GARCIA, Flavio
Amaral. A mutabilidade nos contratos de concessdo. Sado Paulo: Malheiros, 2021, p. 131-201.

21 MOREIRA, Egon Bockmann; MILANO, Célio Lucas. Contratos plblicos de longo prazo: a seguranca juridica
advinda da certeza da mudanca. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 9, n. 34,
abr./jun. 2011. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/PD10006.aspx? pdiCntd=73325>. Acesso em: 4
abr. 2018, p. 8 (destaque do original).

22 |dem. Mutabilidade nos contratos concessionais: aspectos endocontratuais e procedimentais. In
Concessdes, parcerias e regulagdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 173. A excecdo é a garantia de que se as
alteracdes realizadas impactarem o equilibrio econdmico-financeiro este serd recomposto.

2 A inaplicabilidade do citado limite aos contratos de parceria/concessdo é vastamente defendida pela doutrina.
Cf. FREITAS, Rafael Véras de. As prorrogacdes e a relicitacdo previstas na Lei n® 13.448/2017: um novo regime
juridico de negociagdo para os contratos de longo prazo. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo
Horizonte, ano 15, n. 59, jul./set. 2017 Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=248440>. Acesso em: 30 out. 2018, p. 13-14. RIBEIRO,
Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Alteracdo de contratos de concessdao e PPP por interesse da
administracdo publica: problemas econdmicos, limites tedricos e dificuldades reais. Disponivel em
https://portugalribeiro.com.br/wp-content/uploads/alteracao-de-contratos-administrativos.pdf. Acesso em
24/07/2021, p. 24; RIBEIRO, Gabriela Miniussi Engler Pinto Portugal. Novos investimentos em contratos de
parceria. S80 Paulo: Almedina, 2021, p. 67-84. lgualmente, 0 TCU possui precedente no mesmo sentido
(Ac6rdao n° 1.174/2018-Plenério), assim como o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (Informativo de
Jurisprudéncia n° 246).



Significa que os condicionantes desta alteracdo sdo mais complexos e podem ser mais ou
menos abstratos.

Gabriela Engler oferece uma metodologia voltada a destrinchar esses
condicionamentos. Segundo a autora, 4 requisitos devem ser enfrentados e satisfeitos para
legitimar a inclusdo de obrigacdo de expansdo de infraestrutura em contrato de concessio?*:
(i) preservacdo do equilibrio econdmico-financeiro®; (ii) necessidade da expansdo para
satisfazer a finalidade publica buscada (requisito da necessidade); (iii) vinculacdo da alteragéo
com objeto do contrato (requisito da aderéncia/vinculagdo)?® e; (iv) viabilidade da alteragéo
confrontada com a opgéo por realizar nova licitagdo (requisito da viabilidade)?’.

O requisito da viabilidade se desdobra em quatro elementos: (iv.1) preservagdo do
conceito do projeto; (iv.2) viabilidade econdmico-financeira?®; (iv.3) viabilidade técnica e
operacional e; (iv.4) juizo de proporcionalidade (o que se alcanca com a alteracdo versus o
que se preserva com a licitacdo). A autora destaca, contudo, que ndo € necessario que todos 0s
elementos do requisito da viabilidade sejam atendidos concomitantemente?®.

O requisito da necessidade (ii) estd fortemente ligado a politica publica que ensejou
propria modelagem inicial. A insercdo do novo dever contratual é ndo s6 necessaria para o
contrato em si, mas para as finalidades publicas que ensejaram a sua pactuacdo originaria,
finalidades estas que ndo sio totalmente atendidas pelo escopo original da concess&o®.

Neste ponto, 0 elemento superveniéncia tem grande impacto: constatou-se a
necessidade da expansao/obra apds a assinatura do contrato, seja porque era impossivel prever
um escopo maior, seja porque uma nova legislagdo passou a obrigar a expanséo®!. Contudo, é
plenamente sustentavel falar em uma superveniéncia da possibilidade. Imagine-se, por
exemplo, que durante a modelagem de uma concesséo rodoviaria se identificou que o projeto

demandava uma concessdo patrocinada. Além disso, se constatou que em no futuro uma

2 RIBEIRO, Gabriela Miniussi Engler Pinto Portugal. Novos investimentos em contratos de parceria. Séo Paulo:
Almedina, 2021, p. 85-.89.

% Como indicado na introducéo, este elemento foge ao escopo deste trabalho.

% Este requisito resguardaria o principio da “intangibilidade do objeto” (GARCIA, Flavio Amaral. A
mutabilidade nos contratos de concessdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2021, p. 296), impedindo que a alteracdo se
converta em “transformacgéo do contrato” (JUSTEN FILHO, Marc¢al. Concessdes de servigos publicos. Sao
Paulo: Dialética, 1997, p. 255).

27 Este requisito esta atrelado as reflexdes realizadas na secdo anterior.

28 Defendendo que a autonomia é elemento na verificagio da legalidade da alteracdo contratual cf. GARCIA,
Flavio Amaral, op. cit., p. 308.

29 RIBEIRO, Gabriela Miniussi Engler Pinto Portugal, op. cit, p. 88.

%0 Ibidem, p. 99.

31 Exemplo atual desta situacdo é o novo art. 11-B da Lei Federal n° 11.445/07, inserido no diploma pela Lei
Federal n° 14.026/20. O dispositivo determina que 0s contratos de concessdo, inclusive os atualmente em curso,
definam metas de universalizagdo, entendidas como atendimento de 99% da populacdo com &gua potavel e de
90% da populagdo com coleta e tratamento de esgotos até 31 de dezembro de 2033.
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expansao seria necessaria. Entretanto, optou-se por ndo inserir esse dever de expansao como
obrigacdo original nem em gatilho de investimento porque o Estado, dentro do seu
planejamento fiscal, ndo poderia assumir aquela obrigacdo futura. Passados alguns anos da
assinatura do contrato, a necessidade se torna presente e o Estado passa a gozar de
estabilidade fiscal maior. Também aqui estaria satisfeita a superveniéncia.

Ao enfrentar o requisito da vinculagdo/aderéncia ao objeto do contrato (iii), 0 gestor
devera identificar se existe ou pode existir um vinculo de pertinéncia entre a expansao/obra
necessaria € o objeto original do contrato®. Sera necessaria uma analise minuciosa do
contrato, sendo insuficiente que se examine apenas a clausula que define o objeto.

Nas concessdes de infraestrutura econdmica existirdo sempre situacdes em que este
requisito é facilmente demonstrado: a duplicacdo de uma via ja concedida ou a expanséo
dessa via em uma concessdo rodoviaria; a expansdo da malha de trilhos em uma concessao
ferroviaria; a construcdo de novo terminal em concessdo aeroportuaria; a expansao de dutos
de &gua e esgoto em uma concesséo de saneamento etc.

Por outro lado, esta vinculacdo serda mais dificil de demonstrar quando, por exemplo,
ndo houver conexdo ou continuidade com o projeto ja em execucdo: expansdo de rodovia
estranha aos trechos ja concedidos; construcdo de novos trilhos em Estado diverso;
implantacédo de pista de pouso e decolagem em aeroporto distinto do concedido etc.

O requisito da vinculagdo possui uma forte proximidade com o primeiro elemento do
requisito da viabilidade (iv): a preservacdo do conceito do objeto (iv.1). O conceito do objeto
estaria associado a sua légica originaria: apenas operacdo ou implantacdo mais operacao;
prestacdo de servicos diretamente para a administracdo publica (concessdo administrativa
direta) ou prestacio de servigos para cidaddos/administrados®,

Embora este elemento se apegue, corretamente, aos contornos juridicos originais da
concessao, ndo se deve afastar em absoluto a possibilidade de transformacéo destes contornos.
Apesar de ndo tratar da expansao de infraestrutura, Rodrigo Pagani de Souza, por exemplo,
advoga pela possibilidade juridica da conversdo de uma concessdo comum em patrocinada,
respeitados determinados requisitos®*.

A viabilidade econémico-financeira é o segundo elemento do requisito da viabilidade

(iv.2). A questdo central é saber se a expansdo necessaria possui ou possuiria viabilidade

32 |bidem, p. 100.

33 Ibidem, p. 100-101.

3 SOUZA, Rodrigo Pagani de. A transformagdo da concessdo comum em patrocinada: reflexdes sobre a sua
possibilidade juridica. In MARCATO, Fernando S.; PINTO JUNIOR, Mario Engler. Direito da infraestrutura:
vol. 1. S8o Paulo: Saraiva, 2017, p. 387-407.
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econdmica e financeira se fosse delegada por contrato autbnomo®. E o exato oposto do
quanto indicado na secdo anterior: quanto menor for a viabilidade econdmica e financeira
autdbnoma da expansdo, menor sera atraido o dever de licitacdo. Igualmente, a viabilidade
econdmica serd examinada dentro das diferentes modelagens possiveis dos maodulos
concessorios: concessdo comum, patrocinada ou administrativa.

O terceiro elemento do requisito da viabilidade, a viabilidade técnica e operacional
(iv.3), possui uma proximidade forte com o anterior. A questéo é saber o nivel de dependéncia
técnica e operacional que a expansdo/obra possui para com a concessdo ja em execucao.
Igualmente, sera avaliada a convivéncia entre possiveis empreendedores®®.

A questdo a ser enfrentada neste momento pelo gestor s@o os riscos e problemas de
interface entre concessionarios. Por um lado, aparentemente os riscos de interface séo
menores se a expansao constitui, por exemplo, o prolongamento de uma rodovia ou de uma
ferrovia. Por outro, estes riscos sdo mais evidentes se a expansdo consistir na duplicacdo de
uma via ja concedida, na implantagdo de um novo terminal em um aeroporto concedido ou na
expansdo de dutos de dgua e esgoto em uma concessao de saneamento. A convivéncia entre
operadores nestes casos pode ndo apenas prejudicar a adequada prestacdo dos servigos, como
dificultar a fiscalizacdo pelo concedente. Igualmente, se a alternativa pensada pelo gestor € a
celebracdo de um contrato de obra comum e posterior atribuicdo da operacdo do novo trecho
ao concessionario, o risco de qualidades diferentes da infraestrutura devera ser ponderado.

O ultimo elemento do requisito da viabilidade é o juizo de proporcionalidade entre a
alteracdo contratual para insercdo do novo investimento e a modelagem e realizacdo de nova
licitagdo enquanto novo projeto (iv.4)*’. Essa questdo sera enfrentada na proxima secao.

Além dos condicionantes, deve-se averiguar os beneficios do aditivo. O primeiro
deles é a potencial reducdo dos custos de transacdo. Se é verdade que as negociacdes
destinadas a inserir novos investimentos para expandir infraestrutura possuem custos de
transacdo, ndo é menos verdade que a modelagem de nova licitacdo também possui. A
experiéncia pretérita da administracdo com modelagens e negocia¢des serd fundamental para
avaliar qual das duas opcdes impde mais custos.

Tal qual na secdo anterior, 0 prazo sera um elemento importante. Cinco variaveis
deverdo, também aqui, ser consideradas pelo gestor: prazo pra modelagem da nova licitacdo

(custos de transagdo), prazo esperado para a implementacgdo da infraestrutura, prazo esperado

% RIBEIRO, Gabriela Miniussi Engler Pinto Portugal, op. cit, p. 101-102.
% |bidem, p. 104.
37 Ibidem, p. 104-105.
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para a amortizagdo do investimento, prazo para o fim do contrato em execugdo e
possibilidade/expectativa de prorrogagéo ou ndo do contrato.

Ademais, a quantidade de operadores capazes e interessados em assumir o dever de
expansdo da infraestrutura sera elemento a ser enfrentado pelo gestor®®. Diante de uma dada
realidade de mercado, quanto menor for a quantidade de potenciais licitantes maior sera a
vantagem em se realizar o aditivo.

Outro elemento que devera fazer parte do juizo do gestor sdo os ganhos de escala e
produtividade que a inser¢do do dever de expandir a infraestrutura no contrato ja em execucdo
poderd gerar®®. Isso porque ao passar a operar 0 novo trecho a ser implantado, o
concessionario poderéd reduzir custos globais de operacdo, aproveitar eventuais sinergias,
expandir as fontes de receitas ndo tarifarias etc., fatores que poderdo advogar a favor da
economicidade e modicidade tarifaria.

O potencial ganho de escala e produtividade, inclusive, podera ser elemento que
aponte para o aditivo como caminho mais adequado mesmo nas situagdes em que a nova
etapa da infraestrutura seja econémica e tecnicamente vidvel de forma autdbnoma, além de
poder compensar 0s riscos de assimetria de informacdo. Ou seja, 0 risco de comportamento
oportunista podera ser compensado com sua expertise diferenciada e concreta®.

Por fim, além dos condicionantes e beneficios, deve-se levar em conta algumas
especificidades da situacdo concreta. A primeira delas € o nivel de informacéo detida pelo
concedente a respeito da expansdo/obra que devera ser implementada. O risco de assimetria
informacional nunca serd nulo, mas nao é possivel dizer que ele sempre serd 0 mesmo. Ele
sera variavel e sera influenciado por maltiplos fatores, inclusive o escopo da expansao e a
quantidade de investimentos que serdo necessarios para sua implantacéo e operacdo. Ademais,
é possivel, por exemplo, que o concedente possua sélida base de dados e conhecimento a
respeito dos trechos rodoviarios ou ferroviarios que deverdo ser expandidos, ou conheca a

fundo os custos envolvidos na implantacdo de novo terminal aeroportuério.

% MOREIRA, Egon Bockmann. Contratos de concessdo — porque precisamos pensar seriamente na sua
prorrogacdo. Revista Zénite ILC — Informativo de Licita¢des e Contratos, Curitiba: Zénite, n. 288, fev. 2018, p.
134.

39 Gabriela Engler insere esta questio no elemento “viabilidade econdmica” (op. cit. p. 103-104).

40 «“Se vocé fosse acionista da concessiondria, o que preferiria: arriscar o pouco dinheiro de que dispde em um
projeto que precisa estudar (gastar) muito para conhecer — e, depois, competir em uma licitagdo — ou reinvestir
naquele que pilota sozinho faz mais de dez anos? E se vocé ndo fosse acionista da atual concessiondria, gostaria
de concorrer com outros interessados em projetos novos, em que o nivel de informacéo tende a ser equivalente
entre os licitantes, ou naquela licitagdo em que existe alguém que naturalmente conhece o contrato como a palma
da mio? Onde vocé alocaria seu tempo e sacrificaria seu dinheiro?” (MOREIRA, Egon Bockmann. Contratos de
CONCessdo — porque precisamos pensar seriamente na sua prorrogacdo. Revista Zénite ILC — Informativo de
LicitacBes e Contratos, Curitiba: Zénite, n. 288, fev. 2018, p. 135)
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H4, ainda, de se considerar a existéncia ou ndo da possibilidade de instauragdo de
processos de negociacdo do contrato de concessdo. Trés hipoteses sdo as principais: processos
de reequilibrio em favor do concedente, processos sancionatérios que poderiam acarretar a
aplicacdo de multas ao concessionario e processos de prorrogacdo antecipada. No primeiro
caso, 0 concedente pode optar por, ao invés de demandar uma reducdo tarifaria ou de
contraprestacdo, exigir que seja expandida a infraestrutura. No segundo, pode-se optar pela
celebracéo de acordo substitutivo de sancdo por meio do qual ao invés de pagar penalidade
aos cofres publicos, o concessionario assume o dever de expandir a infraestrutura®*. No
altimo, o deferimento de uma prorrogacio antecipada*? pode estar condicionado a realizagéo
de novos investimentos.

Pelo exposto, a celebracdo de aditivo contratual para expandir uma infraestrutura
concedida ou realizar nova obra a ela conexa ndo sé possui claros e densos fundamentos
normativos, mas tem o potencial de gerar beneficios significativos. Esses beneficios, por sua

vez, ressaltam os potenciais prejuizos que a modelagem de uma nova licitagdo possuiria.

4. A matriz decisoria: estruturacdo, funcionamento e limites

O mapeamento realizado nas sec¢Oes anteriores revelou que nao existe uma resposta a
priori para a pergunta que move este estudo: o sistema juridico ndo resolve a questdo em nivel
abstrato, abrindo espaco para a adocdo de ambas as solugbes, e existem vantagens e
desvantagens, custos e beneficios, enfim, trade-offs, tanto na realizacdo de licitacdo para
celebracdo de novo contrato (comum ou de concessao), quanto na celebracdo de aditivo ao
contrato de concessdo vigente.

Logo, ndo € possivel estabelecer uma das opcBes como regra. Nao se tratando de
uma decisdo vinculada, a decisdo do gestor serd discricionaria e guiada pelos juizos de
conveniéncia e oportunidade. Da mesma forma, essa deve ser a diretriz de analise por parte
dos 6rgdos de controle. Entretanto, dizer que a decisdo é discriciondria e que o gestor deve
“avaliar o caso concreto” é insuficiente. Dai a necessidade de se estruturar diretrizes
decisorias e analiticas.

Foram identificados 16 elementos que devem balizar a licitude da tomada de decisédo

a respeito de como materializar um investimento ndo originalmente previsto em um contrato

4 Cf. PALMA, Juliana Bonacorsi de. Acordos para ajuste de conduta em processos punitivos das agéncias
reguladoras. In PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; PINHEIRO, Luis Felipe Valerim. Direito da
infraestrutura: vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 90-102.

42 Na orbita federal, a Lei n° 13.448/17 instituiu claramente essa possibilidade.
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de concessdo de infraestrutura publica: (i) Necessidade da nova obra; (ii) Nivel de informacao
detido pelo concedente sobre o investimento; (iii) Custos de transacdo da negociacdo; (iv)
Custos de transacéo da licitacdo; (v) Viabilidade econdmica isolada da obra/investimento; (Vi)
Vinculagdo/Aderéncia ou ndo do novo investimento com o contrato de concessdo em
execugdo; (vii) Existéncia ou ndo de ganhos de produtividade com a inser¢do da
obra/expansdo no contrato existente; (viii) Riscos de interface ou possibilidade ou ndo de
convivéncia entre operadores diferentes; (ix) Quantidade de interessados na obra/expanséo;
(x) Afetacdo ou ndo do conceito do contrato de concessdo em execucdo pelo novo
investimento; (xi) Prazo de implantagcdo do novo investimento; (xii) Prazo de amortizagéo do
novo investimento; (xiii) possibilidade ou ndo de prorrogacdo do contrato, caso necessario;
(xiv) Existéncia ou ndo de reequilibrio em favor do concedente; (xv) Possibilidade ou ndo de
celebracdo de acordo substitutivo de sancdo; (xvi) Possibilidade ou ndo de prorrogagédo
antecipada do contrato de concesséo.

Cada um desses elementos pode apontar para a licitagdo ou para o aditivo como
solucdo a depender do seu contetido/resposta no caso em andlise. A fim de sistematizar e
tornar o processo decisorio/de controle mais analitico, foi construida a tabela abaixo. O
conteudo de cada linha foi definido a partir dos achados das se¢des anteriores e alocado de

acordo com o que ele aponta como resposta (licitar ou celebrar aditivo).

Licitar Celebrar aditivo

1 | Necessidade da nova obra Antiga/existente Nova/superveniente
Nivel de informacéo sobre o

2 | projeto detido pelo Baixo Alto
concedente

3 Custo_s dg transacéo da Altos Baixos
negociacao

4 C_:u_stos~ 3o I EEG AT Baixos Altos
licitacdo

5 _Vlabllldade econdmica Alta Baixa
isolada da nova obra
Vinculagéo/

6 Adere_nma EELES Baixa/lnexistente Alta/Total
investimento com a
concessao

7 | Ganhos de produtividade Nenhum/desprezivel Altos/médios
Convivencia entre Possibilidade total/ Impossibilidade total/

8 | operadores diferentes S -

X . Possibilidade alta Impossibilidade alta

(risco de interface)

9 Quantldad~e de interessados Muitos Poucos/nenhum
na expansao

10 | Afetacdo do conceito da Novo conceito Mesmo conceito
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CONCessao

11 | Prazo de implantagéo Alto Baixo

12 | Prazo de amortizagéo Alto Baixo

13 Prorrogagaq d_o contrato Impossivel Possivel
(caso necesséario)

14 REE IS G L Inexistente Existente
concedente

15 Acor~d 9 SN ¢ Inexistente Existente
sancéo

16 | Prorrogacao antecipada Impossivel Possivel

Tabela 1 (elaboragdo prépria)

Os elementos que compdem a tabela devem ser utilizados como itens a serem
enfrentados no juizo de discricionariedade técnica do gestor e, especialmente, na estruturagdo
da motivacdo do ato que decide pela licitagdo ou pelo aditivo. A consideracdo desses
elementos e a sua demonstracdo na motivacdo sdo as condigdes de licitude da deciséo.
Igualmente, a tabela se presta a guiar o juizo dos orgaos de controle quando da avaliacdo da
licitude do aditivo ou da licitacao.

Dada a complexidade inerente ao tipo de situacdo sob analise e a generalidade da
proposta aqui apresentada, a indicacdo isolada de um dos elementos de uma das linhas sera
sempre insuficiente para responder a pergunta em um caso concreto. Ao contrario, cada linha
contribuird com uma indicacdo ndo vinculante da solucdo. Assim, por exemplo, em um caso
concreto a existéncia de altos custos de transacdo para modelagem de nova licitacdo (linha 4)
aponta para o aditivo como solugdo. Contudo, no mesmo caso, a alta viabilidade econémica
do novo trecho/obra de forma isolada (linha 5) aponta para a licitagdo como solucéo.

Em complemento, parece seguro dizer que os elementos dispostos na tabela ndo
possuem e ndo possuirdo o mesmo nivel de importancia/centralidade diante de casos
concretos. Desta forma, o passo seguinte para a constru¢cdo de uma matriz decisoria € a
atribuicdo de pesos para cada um dos elementos. H& duas formas de se fazer essa atribuicéo
de peso: (i) pré-definir o peso que cada elemento possui, partindo de uma avaliacdo geral e a
priori que esses elementos possuem ou; (ii) definir o peso de cada elemento sempre diante de
um caso concreto.

Adotando a primeira forma (i), e seguindo a importancia que o mapeamento feito nas
secdes identificou, os elementos das linhas 1 a 8 devem receber peso 2 e os elementos das
linhas 9 a 16 devem receber peso 1. De forma exemplificativa, imagine-se 0 caso concreto a
seguir cujos elementos foram devidamente identificados, ponderados e motivados:

1. a necessidade da obra é nova > Aditivo (peso 2);
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o nivel de informacéo detido pelo concedente é baixo - Licitacdo (peso 2);

0s custos de transagéo da negociacao séo baixos = Aditivo (peso 2);

0s custos de transagado da licitacdo séo altos = Aditivo (peso 2)

a viabilidade econémica isolada da obra/investimento € baixa > Aditivo (peso 2);

o g~ wD

a vinculagio/aderéncia do novo investimento com o contrato de concessdo em

execucdo é alta > Aditivo (peso 2);

7. ndo existem ganhos de produtividade com a insercdo da obra/expansdo no
contrato existente > Licitacdo (peso 2);

8. é possivel a convivéncia entre operadores diferentes > Licitacéo (peso 2);

9. existem muitos interessados na obra/expansao —» Licitacdo (peso 1);

10. o conceito do contrato de concesséo ndo sera alterado com o novo investimento
—>Aditivo (peso 1);

11. o prazo de implantacdo do novo investimento & maior do que o restante do
prazo do contrato em execu¢do —>Licitacdo (peso 1);

12. o prazo para amortizacdo do novo investimento é maior do que o prazo restante
do contrato em execucdo —>Licitacdo (peso 1);

13. € possivel prorrogar o contrato em execucdo —> Aditivo (peso 1);

14. ndo héa reequilibrio em favor do concedente - Licitacdo (peso 1);

15. ndo héa possibilidade ou ndo de celebracdo de acordo substitutivo de sancgéo
—>Licitacéo (peso 1);

16. € possivel realizar a prorrogacdo antecipada do contrato de concessao

—>Aditivo (peso 1).

Nesse exemplo, tem-se que dos 16 elementos, 8 apontam para a licitacdo e 8

apontam para o aditivo. Dos 8 elementos que apontam para o aditivo, 5 possuem peso 2 e 3

possuem peso 1. Dos 8 elementos que apontam para a licitacdo, 3 possuem peso 2 e 5

possuem peso 1.

Licitar Celebrar aditivo
Soma ponderada 3x2+5x1 5x2+3x1
Conceito final 11 13

Logo, seguindo a forma (i) da metodologia aqui proposta, o caso em questdo deve,

ap6s motivacao cabal e adequada, ser resolvido com a celebragdo de termo aditivo.

Uma alternativa a essa forma é a atribuicdo de peso para cada elemento de acordo

com o caso concreto (ii). Nesse caso, 0s pesos de cada elemento ndo seriam pré-definidos,
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cabendo ao gestor atribui-los no seu processo de ponderacdo e avaliagdo e, especialmente,
explicitad-los na sua motivacao. Essa atribuicdo de pesos pode ser guiada por particularidades
do caso em questdo e, especialmente, pela experiéncia pretérita do Concedente. H4, aqui, uma
flexibilidade maior, o que possibilita um trabalho mais “sob medida”. Essa flexibilidade,
contudo, atrai um dever de motivacdo mais denso. A utilizacdo da forma (ii), por fim, néo
altera o processo final de “soma ponderada” de cada um dos elementos.

Pode-se sustentar que a forma (i) seria mais adequada para Concedentes com menor
capacidade institucional e/ou menos experiéncia na gestdo/regulacdo de contratos de
concessdo. A forma (ii), ao contrério, seria mais adequada para Concedentes com capacidade
institucional mais elevada e densa experiéncia.

Independente da forma que se utilize, o enfrentamento, as ponderagdes e a analise
motivada dos elementos da matriz ndo apenas guiardo a escolha do gestor, mas consistirdo em
solidos critérios de licitude da deciséo.

Deve-se registrar que a utilizacdo da metodologia aqui proposta podera enfrentar
dificuldades de operacionalizagdo. E possivel que, diante de um caso concreto, o Poder
Concedente se veja impossibilitado de fazer juizos firmes sobre os elementos da matriz. Por
exemplo, é possivel que verifique que ndo tem como medir o nivel dos custos de transagédo
envolvidos em uma negociagdo ou em uma nova licitacdo. Nesses casos, essa impossibilidade
devera ser registrada em sua motivacao.

Em complemento, a metodologia aqui sugerida possui limites. Ndo foi objeto de
estudo, por exemplo, a forma de precificar os investimentos a serem realizados, seja por
aditivo, seja por nova licitacdo. E claro que se pode arguir que o processo de precificacdo
estaria incluido no elemento “Nivel de informacdo sobre o projeto detido pelo concedente”
(linha 2 da Tabela 1). Ou seja, o preco/valor do investimento seria algo que estaria mais ou
menos disponivel e seria mais ou menos seguro. Entretanto, a forma exata de se chegar a
esses valores (cotacdo, uso da tabela SICRO etc.) ndo foi objeto de estudo.

Igualmente, ndo foi objeto de analise os impactos e controvérsias a respeito do
equilibrio econémico-financeiro dos contratos de concessdo. A analise sobre afetacdo do
equilibrio, seja pelos novos investimentos inseridos no contrato, seja pela nova licitacédo a ser
realizada podem contribuir com o aperfeicoamento da metodologia proposta, ainda que nédo
necessariamente como novo elemento da matriz.

Estas limitacOes e dificuldades, contudo, ndo esvaziam a utilidade da metodologia.
Ao contréario, entende-se que ela possibilita, em primeiro lugar, 0 mapeamento dos elementos

mais centrais no tipo de problema que moveu esse estudo e, com isso, 0 enfrentamento dos
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trade-offs envolvidos. Ademais, funciona como uma metodologia analitica para guiar a
decisdo do gestor e viabilizar a estruturacdo da licitude dessa decisdo. Ao mesmo tempo,
serve de baliza para que os 6rgdos de controle avaliem a legalidade da opcéo adotada pelo
poder publico.

Por fim, como ficou claro ao longo desta secéo, a finalidade principal da metodologia
proposta € lidar com um problema que tende a surgir na gestdo de contratos de concess&o.
Contudo, o mapeamento realizado e a matriz sugerida também podem ser utilizados para
outras finalidades. Em primeiro lugar, a metodologia pode ser utilizada para modelar, na
origem, os contratos que certamente enfrentardo o problema que moveu esse estudo. Em
segundo, podem servir também para instituir regramentos gerais sobre a alteracdo de contratos

de concessdo, seja através de leis gerais, seja através de regulamentos.

5. Concluséao

Os contratos de concessdo sdo ajustes regulatorios complexos que viabilizam a
delegacédo de atividades de titularidade ou obrigacdo do poder publico; se relacionam com
atividades, servicos, utilidades ou bens de relevante interesse coletivo; enredam interesses
sociais dispersos; envolvem o dispéndio de recursos vultuosos e, consequentemente, a
estruturacdo de financiamentos complexos; possuem objetos de implantacdo e operagédo
complexa, exigindo a gestdo concomitante de multiplos atores e contratos instrumentais;
possuem prazo de vigéncia alargado, podendo alcancar maltiplas décadas; implicam constante
atualizacdo; exigem a estruturacdo de um relacionamento permanente entre o concedente e 0
concessionario durante longo periodo e; estdo imersos em contexto de elevados riscos.

Este conjunto de caracteristicas contribui decisivamente para definir os contratos de
concessao como contratos relacionais e incompletos. Ao mesmo tempo, sdo contratos que
estardo sujeitos a permanente mutabilidade, seja em razdo de condi¢bes extracontratuais que
afetam a relacdo entabulada entre concessionario e concedente, seja em razdo de condicdes
endocontratuais que passam a clamar por algum tipo de alteracéo.

Dentre os inumeros eventos que podem ser experimentados durante a vigéncia de
uma concessao, a necessidade de expansdo da infraestrutura concedida ou realizacdo de nova
obra ligada ao objeto do contrato que ndo estavam originalmente previstas merece especial
destaque em razdo da sua alta probabilidade de ocorréncia.

Este trabalho pretendeu oferecer uma metodologia apta a contribuir com a tomada de

decisdo a respeito de como esse problema deve ser enfrentado, se através de celebracéo de
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termo aditivo ou se através de modelagem e realizacdo de nova licitagdo. A licitacdo e o
aditivo em contratos de concessdo ndo séo nem fins em si mesmos nem apenas possibilidades
abstratas. S8o instrumentos disponiveis & administracdo publica para lidar com mdaltiplos
problemas, dentre eles o que fazer quando se constata a necessidade de expandir uma
infraestrutura publica ja concedida. Estes instrumentos ndo possuem primazia a priori um
sobre o outro. Ambos os instrumentos devem ser avaliados em pé de igualdade como
alternativas decisérias diante de uma situacdo concreta.

A matriz aqui proposta contribui para estruturar a licitude da decisdo na medida em
que indica quais séo as tensdes e trade-offs que precisam ser enfrentados e orienta 0 caminho
que deve ser seguido pelo poder publico no processo de analise, ponderacdo, avaliagdo e
motivacdo. A matriz se presta, enfim, a auxiliar os 6rgédos de controle na fiscalizagcdo ex post
da deciséo tomada.

A metodologia consegue servir a esses propdsitos ao mapear 16 elementos que
apontam para as tensdes entre as alternativas a disposi¢do do poder publico. Cada elemento de
tensdo pode indicar a realizacdo de licitacdo ou a celebracdo de aditivo a depender do que as
particularidades do caso concreto apontem. No processo de enfrentamento e ponderacédo, o
poder publico deve explicitar, concretamente, o que um dado elemento e seu respectivo peso
indica, se a realizacédo de licitacdo ou celebragéo de aditivo. A cada novo elemento ponderado
e explicitado, o poder publico estard sendo conduzido para uma das alternativas, ao mesmo
tempo em que demonstra as razGes para tanto. O “produto” final devera ser um ato
administrativo densamente motivado a respeito de qual caminho seguir.

Além disso, o trabalho também apontou para possiveis agendas de pesquisa. A
metodologia proposta pode ser aprimorada com o enfrentamento de outros temas que devem
ser ponderados no momento da decisdo, como o que fazer em caso de impossibilidade de
avaliacdo de um dos elementos da matriz, como precificar os investimentos que serdo
realizados e como lidar com o desequilibrio econémico-financeiro que a decisdo venha a
causar. Por fim, o trabalho também sugere que os seus achados podem contribuir para a
modelagem originais de contrato e definicdo legal ou regulamentar de como lidar com o

problema em questao.
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