
  
    Introdução


    Este estudo dedica-se à análise de um aspecto específico dos contratos de concessão: a alteração de prazo com a finalidade de recomposição do equilíbrio econômico-financeiro contratual.


    Embora tenham surgido há muitos anos e, no Brasil, ainda na época imperial1, os contratos de concessão de serviço público desenvolveram-se como contratação pública consolidada principalmente a partir da década de 1990.


    Durante a República Velha, o instituto da concessão foi amplamente utilizado como instrumento de viabilização dos objetivos estatais, ainda que em moldes distintos dos atuais, sendo delegados os serviços a concessionários específicos, sem que houvesse procedimento concursal em sua escolha. Esses concursos sobrevieram apenas na década de 1910 e passaram a ser identificados como “concorrência pública”.


    A chegada de Getúlio Vargas ao poder, em 1930, porém, provocou certa redução no volume contratos de concessão de serviços públicos celebrados. Como bem se sabe, a filosofia de governo da época era baseada na busca pela centralização das atividades econômicas em geral. Ainda assim, as Constituições de 1934 e 1937 conferiam a possibilidade de outorga da prestação dos serviços públicos em concessão.


    Já no avançar da República, registrava-se a possibilidade, garantida no texto constitucional, de exploração dos serviços públicos mediante contratos de concessão2. Porém, ainda não era frequente a celebração desses contratos.


    Em 1934, o Decreto n. 24.447, que definiu as atribuições dos Ministérios perante os Portos Organizados, dispunha sobre a possibilidade de administração portuária por meio de concessão ou arrendamentos3.


    Nas Constituições seguintes, de 1946 e 1967, acrescida a última pela Emenda n. 1 de 1969, a concessão de serviços públicos ainda foi prevista como competência da União na prestação de determinados serviços4.


    Em 1967, o Decreto-Lei n. 200 incentivava a descentralização na prestação de serviços5. Já em 1986, o Decreto n. 2.300 instituiu, finalmente, regulamento sobre licitação e contratos da Administração Pública, entre eles o contrato de concessão6.


    A promulgação da Constituição Federal de 1988 foi seguida de diversas leis do setor (Lei Paulista de Concessões, n. 7.835/1992, Lei de Licitações e Contratos, n. 8.666/1993 e Lei de Concessões, n. 8.987/19957), o que fez a década de 1990 ser marcada pela retomada das concessões de serviços públicos.


    No início da década de 1990, o Programa Nacional de Desestatização – PND iniciou um movimento de redução da intervenção do Estado na economia8. A partir desse Programa, o Governo pretendia diminuir a participação da figura do Estado na economia9. Ainda que a concessão não fosse o foco do Programa, este a coloca como possibilidade de descentralização da atividade até então estatal10.


    A Constituição Federal de 1988 trata da concessão de serviço público de forma sintética e geral, inclusive estabelecendo temas que devem ser tratados em sede de legislação infraconstitucional.


     


    Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.


    Parágrafo único. A lei disporá sobre:


    I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão;


    II - os direitos dos usuários;


    III - política tarifária;


    IV – a obrigação de manter serviço adequado.


     


    Uma das disposições constitucionais acerca dos contratos de concessão diz respeito ao seu equilíbrio econômico-financeiro. O artigo 37, inciso XXI, prevê:


    XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.


    Esse inciso é regulamentado pela Lei de Licitações e Contratos Administrativos, Lei n. 8.666/1993, que reforça, em sede de lei federal, a garantia do equilíbrio econômico-financeiro nos contratos administrativos e de concessão de serviço público. Essa garantia é reiterada ainda em outra oportunidade, em lei específica: a Lei de Concessões, n. 8.987/199511.


    De Francisco Campos12, ao final dos anos 50, Caio Tácito13 e Diógenes Gasparini14, até Floriano de Azevedo Marques Neto15, a literatura jurídica é frequente em afirmar a existência do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de concessão de serviço público como garantia da concessionária de serviço público16.


    O direito ao equilíbrio econômico-financeiro coloca-se como garantia das partes à manutenção das condições e obrigações contratuais inicialmente acertadas entre elas, quando, por alguma razão, essa proporção for rompida. Sempre que isso vier a ocorrer, resta-nos investigar as formas pelas quais o equilíbrio poderá ser restabelecido. Dentre as possibilidades de recomposição, está a alteração de prazo dos contratos.


    Isto é, o Poder Concedente confere à concessionária, cujo contrato se encontra em “desequilíbrio”, uma ampliação do prazo inicialmente estabelecido, garantindo maior tempo de exploração do serviço. Consequentemente, aumenta-se a remuneração a ser percebida em face das previsões iniciais. Fica então restabelecida a equação econômico-financeira inicialmente pactuada.


    Contratos, leis setoriais e atos normativos infralegais vêm admitindo o aumento – extensão – de prazo como meio de recomposição do equilíbrio econômico-financeiro de contratos de concessão. Assim, a necessidade de estudo sobre sua pertinência, sua estrutura e seus limites.


    Sua aplicação, porém, nem sempre é simples.


    O tema suscita algumas questões: (i) a posição da doutrina; (ii) a candência do tema, pelo iminente final dos contratos das primeiras concessões, da década de 1990; (iii) a relevância da questão, se analisada do prisma de alto valor dos contratos e necessidade de preservação da segurança jurídica para as partes e investidores; (iv) as dúvidas sobre a conciliação dessa modalidade de dilação de prazo do contrato de concessão com o princípio da licitação previsto na Constituição Federal; e (v) a determinação de sua incidência a partir de atos normativos e contratuais em que se considera a possibilidade ou não de prorrogação, termo que entendemos verter sobre mais de um significado.


    A questão semântica se mostra relevante neste ponto. Segundo os argentinos Guilbourg, Ghiliani e Guarinoni, as sociedades nomeiam fenômenos, naturais ou não, para possibilitar sua comunicação. Contudo, a relação entre palavras e objetos é artificial, fruto de convenções sociais17. Premissa que se justificaria, inclusive, pelas diferenças linguísticas na determinação de um mesmo objeto ou fenômeno, cuja essência é a mesma em qualquer idioma18. O uso de palavras, segundo o estudo, pode produzir fenômenos como vagueza19 e ambiguidade20.


    No decorrer deste estudo, percebemos certa dificuldade de interpretação do termo prorrogação, que, na verdade, pode compreender mais de um significado.


    A Constituição Federal, assim como a legislação federal, estabelece a possibilidade de prorrogação dos contratos de concessão. Porém, é possível inferir que mais de um significado pode ser dado às diferentes formas de apresentação da palavra.


    Entendemos que o termo pode significar (i) a prorrogação como prerrogativa discricionária da Administração Pública em manter a execução de determinado contrato quando assim o ordenamento a permitir. Seria o caso das renovações de contrato; (ii) a prorrogação do contrato de concessão cuja finalidade seja, exclusivamente, atender a uma demanda de reequilíbrio contratual. Neste caso, seu objetivo seria, exclusivamente, a recomposição do contrato. E, em outras hipóteses, entendemos que a generalização é ainda maior, tendo sido a intenção do legislador ou administrador normatizar sobre (iii) qualquer aumento de prazo contratual além do inicialmente estabelecido, independentemente de sua natureza. Este conceito compreenderia os dois significados de prorrogação acima elencados.


    Os autores supracitados trazem a possibilidade de uma “liberdade de estipulação”. Ou seja, conhecendo a limitação da linguagem, o procedimento intelectual para administrá-la, no caso concreto, seria a definição, desde que essa estipulação seja comunicada ao interlocutor21.


    Considerando essa limitação linguística, este estudo, para fins exclusivamente didáticos, estipula como prorrogação em sentido estrito aquela realizada por conveniência e oportunidade, como prerrogativa da Administração Pública; e como extensão de prazo a prorrogação cuja finalidade seja exclusivamente a recomposição do equilíbrio econômico-financeiro desses contratos de concessão.


    Propõe-se a verificar, também, quando o termo, tratado de maneira genérica, deve ou não englobar os dois conceitos, inclusive o de extensão de prazo.


    Em determinadas normas seu significado é expresso, seja pelo uso de vocábulo específico, seja pela descrição de sua finalidade22. Em outras situações, pode ser mais vago. Determinados contratos trazem, por exemplo, a proibição da prorrogação de sua vigência, sem qualquer indicativo a respeito da amplitude do termo “prorrogação”23.


    Em virtude dessas imprecisões, este trabalho buscará estabelecer critérios que permitam evidenciar a provável intenção do legislador ou administrador em cada caso, e, consequentemente, as circunstâncias de aplicação de cada um dos institutos.


    Tendo em vista que o termo “prorrogação” envolve consequência semelhante sobre a execução contratual – o prolongamento do prazo inicial –, é comum que ele seja usado em ambos os casos. Trata-se de um aumento de prazo e, se abstraído o sentido técnico, portanto, de uma prorrogação24-25.


    Embora provoquem um aumento do prazo inicialmente estabelecido no contrato de concessão, o que distingue uma e outra situação é sua natureza e finalidade.


    Segundo Bernardo Strobel Guimarães:


    Dentro da renovação de prazo há duas ideias diferentes e inconfundíveis, consoante anota a doutrina. São elas: (a) as previstas no instrumento e sujeitas aos critérios de avaliação de conveniência da Administração e (b) as decorrentes da necessidade de reequilibrar a equação econômico-financeira do contrato. Trata-se de institutos diversos, vocacionados a finalidades distintas26


    Enquanto a prorrogação em sentido estrito é prerrogativa discricionária, mesmo nas hipóteses em que seja condicionada por critérios objetivos, a aqui estipulada por extensão é espécie do gênero “formas de recomposição do equilíbrio econômico-financeiro”. Sob o aspecto de sua natureza, portanto, os institutos não se aproximam, o que não tem impedido a imprecisão na aplicação de ambos os conceitos.


    Retomando as questões previamente colocadas, e a necessidade de definir critérios de interpretação e aplicação da alteração de prazo como forma de recomposição, o primeiro capítulo deste estudo se propõe a discorrer sobre o princípio do equilíbrio econômico-financeiro como característica dos contratos de concessão e suas implicações na execução desses contratos. Principalmente no que diz respeito à segurança jurídica do próprio regime de concessão de serviços públicos.


    Além disso, o capítulo busca indicar as possibilidades de rompimento desse equilíbrio, ou seja, as causas que podem fazer com que um contrato de concessão esteja em “desequilíbrio”. Por fim, o tópico se destina a demonstrar as mais frequentes formas de recomposição do equilíbrio utilizadas atualmente, apontando vantagens e desvantagens de cada uma delas e as condições que devem ser levadas em conta em sua aplicação.


    No segundo capítulo, o objetivo é definir a forma de ampliação do prazo da concessão que não vise ao reequilíbrio do contrato. A que aqui será nomeada como prorrogação em sentido estrito. Além disso, aponta as condições de realização dessa ampliação contratual, assim como suas consequências.


    O mesmo capítulo trata da criação recente de novas modalidades de prorrogação, trazidas por meio da Lei n. 13.448/2017. Também analisa um dispositivo específico da Medida Provisória que lhe deu origem (Medida Provisória n. 752/2016). Ainda que vetado na conversão dessa em lei, foi nele que, pela primeira vez no ordenamento brasileiro, conceituou-se a extensão de prazo como forma de recomposição do equilíbrio econômico-financeiro contratual.


    O terceiro capítulo se destina à exposição do núcleo desse estudo: a alteração de prazo como forma de recomposição do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de concessão, ainda que mais focada na extensão de prazo, em virtude de sua ocorrência admitir debate mais profundo que o caso da redução de prazo, cuja validade pode ser questionada.


    Assim como no capítulo anterior, condições de aplicação do instituto, bem como suas consequências, são analisadas de acordo com a doutrina, com a jurisprudência e com previsões legais e contratuais, para que se possa determinar condições e requisitos de aplicação da extensão de prazo e situações fáticas em que o instituto seja juridicamente cabível. Neste capítulo, buscamos responder às principais questões-problema que se colocam em face da aplicação da extensão de prazo.


    A partir de então, serão possíveis reflexões acerca do instituto, considerando que, em muitos aspectos, a literatura jurídica ainda é limitada sobre o tema.


    O quarto e último capítulo se destina a uma comparação final entre os institutos evidenciando as diferentes situações em que um e outro se colocam e as formas de interpretação dos atos normativos e contratuais que sobre eles dispõem.


    Por fim, uma conclusão sobre as possibilidades de aplicação da alteração de prazo e os limites a serem estabelecidos na ponderação dos princípios licitatório e de preservação do equilíbrio econômico-financeiro contratual se apresenta como forma de interpretação e aplicação de dispositivos legais e contratuais a esse respeito.


    


    
      
        	1 Em 24 de novembro de 1808, logo da chegada da família imperial ao Brasil, D. João VI editou a Carta Régia que conferiria a Luiz de Souza Menezes, por dez anos, o direito de exploração do minério de ferro em Minas Gerais.


        Em 4 de dezembro de 1816, concedeu a Manoel José Esteves a conservação das estradas do interior da capitania de Minas Gerais.


        No ano seguinte, a 21 de janeiro, concedia, em regime de exclusividade, a navegação a vapor no porto do Rio de Janeiro.


        Em 1828, D. Pedro I concedeu a Antônio da Costa a implantação de iluminação a gás na cidade do Rio de Janeiro.


        Em 1852, o Decreto n. 641 determinou condições para concessão de ferrovias e sua regulamentação.


        Em junho de 1852, o Decreto n. 987 concretizava contratação do Imperador com Irineu Evangelista de Souza, o barão de Mauá, e concedia-lhe “privilegio exclusivo por 10 annos para a navegação por vapor entre esta Cidade e o ponto da praia do mar do Município da Estrella, em que começar o caminho de ferro, que elle se propõe construir no mesmo Município até a Raiz da Serra”.


        Em 1869, o Decreto n. 1.746 autorizava o governo imperial a contratar a construção, nos portos brasileiros, de docas e armazéns para carga e descarga, guarda e conservação de mercadorias para importação e exportação.


        O Decreto n. 5.071, de agosto de 1872, conferia à Gas Company a concessão dos serviços de iluminação pública na cidade de São Paulo.


        O Decreto n. 6.995, de 1878, consolidou a regulamentação das concessões de ferrovias.


        A Lei n. 48, de 1880, do município (província) de São Paulo, outorgava a Jules Martin a exploração, por meio de cobrança de pedágio, do Viaduto do Chá.


        MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, Concessões, Fórum. Belo Horizonte: 2015. p. 35-111; e Coleção de Leis do Império.



        	2 Desde a Constituição de 1934 a prestação de serviços públicos por meio dos contratos de concessão era admitida. Também na Constituição de 1937 foram admitidos os contratos de concessão para concretização dos serviços públicos, embora, à época, o governo instalado possuísse inegável viés estatizante.



        	3 Artigo 2º, parágrafo único, do Decreto.



        	4 Constituição de 1946: Art 5º - “Compete à União: [...] XII - explorar, diretamente ou mediante autorização ou concessão, os serviços de telégrafos, de radiocomunicação, de radiodifusão, de telefones interestaduais e internacionais, de navegação aérea e de vias férreas que liguem portos marítimos a fronteiras nacionais ou transponham os limites de um Estado;”


        Constituição de 1967, atualizada com a Emenda n. 1 de 1969: Art 8º - “Compete à União: [...] XV - explorar, diretamente ou mediante autorização ou concessão: a) os serviços de telecomunicações; b) os serviços e instalações de energia elétrica de qualquer origem ou natureza; c) a navegação aérea; d) as vias de transporte entre portos marítimos e fronteiras nacionais ou que transponham os limites de um Estado, ou Território;”



        	5 Art. 10 - “A execução das atividades da Administração Federal deverá ser amplamente descentralizada. § 1º A descentralização será posta em prática em três planos principais [...] c) da Administração Federal para a órbita privada, mediante contratos ou concessões”.



        	6 Art. 1º - “Este decreto-lei institui o estatuto jurídico das licitações e contratos administrativos pertinentes a obras, serviços, compras, alienações, concessões e locações, no âmbito da Administração Federal centralizada e autárquica”.



        	7 Existem autores, como é o caso de Vera Monteiro, que questionam a abrangência da Lei 8.987/1995, a Lei de Concessões, em razão de a Constituição Federal ter lhe conferido a competência para criação e normas gerais acerca do tema, o que provoca o surgimento da dúvida sobre o que deve ou não ser respeitado nas esferas estaduais e municipais, no caso de criação de leis específicas. Contudo, como não é este o escopo deste trabalho, consideraremos o caráter nacional da Lei, admitindo que suas prescrições devem ser observadas em todas as esferas federativas.



        	8 Nos termos da Lei n. 8.031, de abril de 1990:


        Art. 1°- “É instituído o Programa Nacional de Desestatização, com os seguintes objetivos fundamentais: I - reordenar a posição estratégica do Estado na economia, transferindo à iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor público; II - contribuir para a redução da dívida pública, concorrendo para o saneamento das finanças do setor público; III - permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que vierem a ser transferidas à iniciativa privada; IV - contribuir para modernização do parque industrial do País, ampliando sua competitividade e reforçando a capacidade empresarial nos diversos setores da economia; V - permitir que a administração pública concentre seus esforços nas atividades em que a presença do Estado seja fundamental para a consecução das prioridades nacionais; VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do acréscimo da oferta de valores mobiliários e da democratização da propriedade do capital das empresas que integrarem o Programa”.



        	9 TÁCITO, Caio. Temas de direito público. 3º vol. Renovar. Rio de Janeiro: 2002. p.285



        	10 Segundo a mesma lei, que institui o Plano Nacional de Desestatização (“PND”): Art. 7° - “A privatização de empresas que prestam serviços públicos, efetivada mediante uma das modalidades previstas no art. 4°, pressupõe a delegação, pelo Poder Público, da concessão ou permissão do serviço objeto da exploração, observada a legislação específica.


        Parágrafo único. Na hipótese prevista neste artigo, fica estipulado o prazo de sessenta dias, contados do ato que determinar a privatização da empresa, para a elaboração, pelo poder concedente, das condições e regulamentos específicos, que deverão ser observados pelo concessionário ou permissionário”.



        	11 Lei 8.666/1993: Art. 57 – “§ 1º - Os prazos de início de etapas de execução, de conclusão e de entrega admitem prorrogação, mantidas as demais cláusulas do contrato e assegurada a manutenção de seu equilíbrio econômico-financeiro, desde que ocorra algum dos seguintes motivos, devidamente autuados em processo: I - alteração do projeto ou especificações, pela Administração; II - superveniência de fato excepcional ou imprevisível, estranho à vontade das partes, que altere fundamentalmente as condições de execução do contrato; III - interrupção da execução do contrato ou diminuição do ritmo de trabalho por ordem e no interesse da Administração; IV - aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato, nos limites permitidos por esta Lei; V - impedimento de execução do contrato por fato ou ato de terceiro reconhecido pela Administração em documento contemporâneo à sua ocorrência; VI - omissão ou atraso de providências a cargo da Administração, inclusive quanto aos pagamentos previstos de que resulte, diretamente, impedimento ou retardamento na execução do contrato, sem prejuízo das sanções legais aplicáveis aos responsáveis”.


        Art. 58: - “§ 1º As cláusulas econômico-financeiras e monetárias dos contratos administrativos não poderão ser alteradas sem prévia concordância do contratado.


        § 2º Na hipótese do inciso I deste artigo, as cláusulas econômico-financeiras do contrato deverão ser revistas para que se mantenha o equilíbrio contratual”.


        Art. 65 – ”Os contratos regidos por esta Lei poderão ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes casos: [...] II – por acordo das partes: [...] d) para restabelecer a relação que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuição da administração para a justa remuneração da obra, serviço ou fornecimento, objetivando a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato, na hipótese de sobrevirem fatos imprevisíveis, ou previsíveis porém de consequências incalculáveis, retardadores ou impeditivos da execução do ajustado, ou, ainda, em caso de força maior, caso fortuito ou fato do príncipe, configurando álea econômica extraordinária e extracontratual. § 6º Em havendo alteração unilateral do contrato que aumente os encargos do contratado, a Administração deverá restabelecer, por aditamento, o equilíbrio econômico-financeiro inicial”. A lei 8.666/93 só é aplicável às concessões em caráter suplementar.


        Lei 8.987/1995, Art. 9º - “§ 2º Os contratos poderão prever mecanismos de revisão das tarifas, a fim de manter-se o equilíbrio econômico-financeiro


        § 3º Ressalvados os impostos sobre a renda, a criação, alteração ou extinção de quaisquer tributos ou encargos legais, após a apresentação da proposta, quando comprovado seu impacto, implicará a revisão da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso.


        § 4º Em havendo alteração unilateral do contrato que afete o seu inicial equilíbrio econômico-financeiro, o poder concedente deverá restabelecê-lo, concomitantemente à alteração”.


        Art. 10 – “Sempre que forem atendidas as condições do contrato, considera-se mantido seu equilíbrio econômico-financeiro”.


        Art. 11 – “Parágrafo único. As fontes de receita previstas neste artigo serão obrigatoriamente consideradas para a aferição do inicial equilíbrio econômico-financeiro do contrato”.



        	12 CAMPOS, Francisco, Direito Administrativo. Vol I, Freitas Bastos, 1958, p.82



        	13 TÁCITO, Caio, Temas de Direito Público (Estudos e Pareceres). Vol. I, Renovar. Rio de Janeiro: 1917. p. 200.



        	14 GASPARINI, Diógenes, Direito Administrativo. Saraiva. São Paulo: 1989, p. 264



        	15 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessões. Fórum. Belo Horizonte: 2015. p. 168.



        	16 A noção de equilíbrio econômico-financeiro é mais complexa e densa que esta definição, mas será aprofundada adiante.



        	17 GUILBOURG, Ricardo A; GHILIANI, Alejandro M; GUARINONI, Ricardo V. Introdución al conocimiento científico. Eudeba. Buenos Aires: 1998. p. 35.



        	18 GUILBOURG, Ricardo A; GHILIANI, Alejandro M; GUARINONI, Ricardo V. Introdución al conocimiento científico. Eudeba. Buenos Aires: 1998. p. 38.



        	19 GUILBOURG, Ricardo A; GHILIANI, Alejandro M; GUARINONI, Ricardo V. Introdución al conocimiento científico. Eudeba. Buenos Aires: 1998. p. 47.



        	20 GUILBOURG, Ricardo A; GHILIANI, Alejandro M; GUARINONI, Ricardo V. Introdución al conocimiento científico. Eudeba. Buenos Aires: 1998. p. 49.



        	21 GUILBOURG, Ricardo A; GHILIANI, Alejandro M; GUARINONI, Ricardo V. Introdución al conocimiento científico. Eudeba. Buenos Aires: 1998. p. 35.



        	22 Por exemplo, a Resolução n. 3.651/2011, da Agência Nacional de Transportes Terrestres – ANTT, ao estabelecer a nova metodologia de recomposição do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de concessão, por meio de um fluxo de caixa marginal, determina: Art. 10 - “A recomposição do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos a que se refere esta Resolução poderá se dar por intermédio da utilização dos seguintes meios: (...) II – a prorrogação do contrato de concessão”


        A Resolução 01, de 2013, da Agência Reguladora de Serviços Públicos Delegados de Transportes do Estado de São Paulo – ARTESP, disciplinando a mesma forma de recomposição do equilíbrio econômico-financeiro, por meio de fluxo de caixa marginal, aplicável a investimentos não previstos no fluxo original, define como meio de concretização dessa recomposição a extensão de prazo contratual.



        	23 Assim se verifica no contrato de concessão da rodovia Fernão Dias, assinado em 2007, entre a concessionária AutoPista Fernão Dias e a ANTT: “2.2. O prazo da concessão é de vinte e cinco anos. [...] 2.4. Não é admitida a prorrogação do prazo da concessão”


        Neste exemplo, a redação não é clara a respeito do que se pretende limitar: a prorrogação do prazo contratual como prerrogativa discricionária da Administração, que ampliaria a vigência do contrato com objetivo de prestigiar o interesse público na manutenção da prestação do serviço pelo concessionário; ou a prorrogação, aqui estipulada como extensão, cuja finalidade seja corrigir um desequilíbrio que tenha surgido ao longo da execução contratual; ou, ainda, se ambos, impedindo qualquer dilação de prazo contratual, seja qual for sua natureza.



        	24 Podemos encontrar outras denominações na doutrina, aos dois institutos inclusive. Lucas Navarro Prado e Luiz Felipe Valerim Pinheiro, em trabalho conjunto diferenciam a prorrogação contratual de renovação contratual: “Esclareça-se que, embora não haja uma definição legal, a prorrogação é usualmente entendida como a extensão do prazo da concessão por período inferior ao originalmente estabelecido. Já a renovação costuma indicar que a vigência do contrato será acrescida de igual período ao originalmente estabelecido”. PRADO, Lucas Navarro; PINHEIRO, Luis Felipe Valerim. O tempo nas concessões de infraestrutura: prazo de vigência e sua prorrogação. In: MARCATO, Fernando S; PINTO Jr. Mário Engler. (coords) Direito da Infraestrutura I. SaraivaJur. São Paulo: 2017. p. 411-448.



        	25 Podemos encontrar outras denominações na doutrina, aos dois institutos inclusive. Lucas Navarro Prado e Luiz Felipe Valerim Pinheiro, em trabalho conjunto diferenciam a prorrogação contratual de renovação contratual: “Esclareça-se que, embora não haja uma definição legal, a prorrogação é usualmente entendida como a extensão do prazo da concessão por período inferior ao originalmente estabelecido. Já a renovação costuma indicar que a vigência do contrato será acrescida de igual período ao originalmente estabelecido”. PRADO, Lucas Navarro; PINHEIRO, Luis Felipe Valerim. O tempo nas concessões de infraestrutura: prazo de vigência e sua prorrogação. In: MARCATO, Fernando S. PINTO Jr. Mário Engler. (coords) Direito da Infraestrutura I, SaraivaJur. São Paulo: 2017. p. 411-448.



        	26 GUIMARÃES, Bernardo Strobel. O prazo nas concessões e as normas que estipulam vigência máxima do vínculo: algumas inquietações. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Org). Contratos Administrativos, equilíbrio econômico-financeiro e a taxa interna de retorno. A lógica das concessões e Parcerias Público-Privadas. Fórum. Belo Horizonte: 2017. p. 53.


      

    
  


  
    CAPÍTULO I


    O equilíbrio econômico-financeiro dos contratos  de concessão e sua recomposição


    Os contratos de concessão de serviço público são contratos administrativos, ainda que de caráter especial. Regulados pela Lei n. 8.987/1995 e pela Lei n. 11.079/200427, encontram fundamento na própria Constituição Federal de 1988, em seu artigo 175.


    Neste estudo, não cabe discorrer sobre a natureza dos contratos de concessão28, nem mesmo suas características essenciais. O objeto deste estudo é mais restrito. Será, portanto, diretamente abordada a questão do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de concessão como característica marcante do instituto e um direito garantido às partes.


    1.1. Equilíbrio econômico-financeiro: conceito e fundamentos


    Prevista no artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, a garantia do equilíbrio econômico-financeiro nos contratos administrativos apresenta-se, dentre suas finalidades, como contrapartida às prerrogativas exorbitantes da Administração Pública29, de alteração unilateral dos contratos por conveniência e oportunidade, atendendo ao interesse público demandado30, assim como às situações imprevisíveis no momento de celebração dos contratos.


     


    Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:


    XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. (grifo nosso)


     


    O equilíbrio econômico-financeiro nada mais é, resumidamente, que a proporção estabelecida entre encargos e receitas a serem auferidas no curso do contrato31. Nos termos da equação que expressa esse equilíbrio, a concessionária inscreve todas as suas estimativas e projeções de créditos e débitos, que lhe ocorrerão ao longo da execução contratual32.


    Segundo Marcel Waline:


    O equilíbrio financeiro, ou a equação financeira do contrato, é uma relação estabelecida pelas próprias partes contratantes no momento da celebração do contrato, entre um conjunto de direitos e um conjunto de obrigações do contratante, que se equivale; a partir de então essa equação não pode mais ser alterada33.


    Atualmente, sabe-se que essa definição de equilíbrio econômico-financeiro é bastante simplificada. Outros fatores interferem na composição das previsões realizadas por ambas as partes, como a matriz de risco definida no contrato, por exemplo. Porém, como o objetivo maior deste estudo é analisar especificamente uma das formas de recomposição desse equilíbrio, quando rompido, basta a noção simplificada de proporção entre o plexo de direitos e de obrigações assumido pelas partes.


    Celso Antônio Bandeira de Mello o descreve como direito da concessionária:
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    1.2. A mutabilidade dos contratos de concessão de serviço público e sua relação com o equilíbrio econômico-financeiro


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2.1. As alterações que podem provocar desequilíbrio econômico-financeiro contratual


    

    

    

    1.2.1.1. Álea ordinária


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2.1.2. Álea administrativa47


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2.1.3. Álea econômica


    

    

    

    

    

    

    

    

    1.3. Instrumentos de verificação do equilíbrio econômico-financeiro


    

    

    

    

    

    

    

    1.3.1. Revisão tarifária


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.3.2. Indenização do Poder Concedente


    

    

    

    

    

    1.3.3. Alteração nas obrigações da concessionária


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.3.4. Redução da contraprestação paga à Administração


    

    

    

    

    

    

    1.3.5. A possibilidade de alteração na contraprestação pública, no caso das Parcerias Público-Privadas


    

    

    

    

    

    

    

    

    1.3.6. Indenização a cargo da futura concessionária


    

    

    

    

    1.3.7. Alteração de prazo do contrato de concessão


    

    

    

    1.4. A escolha da forma de recomposição do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de concessão


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.5. Conclusões parciais
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