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L oureiro: Sete passos para comecgar a colocar ordem no caos

Os impactos da pandemia da doenca Covid-19 sdo evidentes, tragicos e de propagacdo assustadoramente
rapida. Em um primeiro momento, € natural que nossa reacdo, ditada pelo espanto e sentido agudo de
urgéncia, sgja maisintuitiva e reflexa do que refletida e ponderada. E isso em todos os planos, desde

' ' Tal e atitudes pessoais, até o ingtitucional. Entre um e outro,
crocosmo das concessdes de servigos publicos.

OPINIAO

O cenério que se desenha paratais contratos € pouco

animador. Ainda sem saber ao certo 0 que esta acontecendo e sem saber 0 que acontecera, assistimos a
uma avalanche de notificagdes e comunicages declarando genéricas ocorréncias de "caso fortuito",
"forcamaior”, "fato imprevisto”, tudo para "prevenir direitos’ ou mesmo para postular a aplicacéo de
clausulas cujos efeitos ainda nem temos condicdes de aferir. Ja se perfilam também, no mundo das
atividades reguladas, pedidos de auxilio econdmico, muitos sob as vestes de "reequilibrio econdémico-

financeiro".

E compreensivel que assim segja neste confuso momento inicial, mas muito em breve serd preciso lidar
com as inevitaveis sofisticacdes e complicagdes proprias dos juristas e dos tribunais. Por mais
exasperantes que as vezes sejam as distingdes e teorias de que o Direito é feito, elas permear&o os
debates sobre (re)negociacdes, revisdes e resolugdes de contratos, e em especial quando for invocada a
necessidade de reequilibrio econémico-financeiro.

Com o objetivo de langar um pouco de ordem e clareza no trato do tema, vamos explorar
superficialmente sete tOpicos em torno dos quais orbitara uma parte das discussoes juridicas relativas a
pandemia e seus efeitos nos contratos de concessdo. Esses topicos podem ser vistos como passos
metodicos a serem dados para avaliar, a0 menos de modo aproximado, a situagdo em que se encontram
as partes desse negocio juridico: concedente, concessionério e, também, o usuério (por vezestido como
sujeito estranho a concessao).

A apresentacdo que se segue, além de sumaria, é idealizada. E isso por duas razdes. Primeiro porque 0s
diferentes tOpicos aparecem isolados e destacados dos demais, como se cada passo fosse algo
perfeitamente identificavel e separdvel dos outros. Na prética, sabemos que ndo € assim: o trato desses
temas ocorre de modo simultaneo e a solugéo dada para um deles n&o raro exerce influéncia sobre os
demais. Em segundo lugar, a apresentacéo € idealizada porque € certo que, a vista da magnitude e
abrangéncia da pandemia, dos desdobramentos vindouros, da natureza complexa das concessoes e da

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 21/04/2020



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

notéria dificuldade que enfrentamos para obter informacdes precisas e atualizadas, atarefa de realizar
projecOes, estimativas, calculos e mesmo de construir uma narrativa completa e coerente do que se passa
no contrato é algo marcado pelaincerteza e incompletude. Por outras palavras, € dificil e serd sempre
precario posicionar-se sobre cada um dos passos indicados.

Reconhecer, porém, que areaidade € mais complicada do que sua narrativa ndo pode ser obstaculo a
gue se busgue relativa precisdo analitica, por meio de uma abordagem metddica. Clareza e método néo
conflitam com a tomada de decisdes concretas tempestivas e sob incerteza, muito antes pelo contrario. A
medida que formos voltando a (nova) normalidade, as inevitaveis disputas irdo cobrar fundamentacéo e
capacidade critica dos atores, sejam eles reguladores, concessionarios ou mesmo consumidores.

Primeiro passo: delimitar o universo

Assistiu-se, ao longo dos ultimos trinta anos, em muitos setores regulados, a uma verdadeira revolucéo
normativa. Em quase todos eles, uma diretriz fundamental — cuja correcdo juridica ndo sera discutida
aqui — presidiu areforma: reduzir ao méximo aincidéncia do regime de servico publico e ampliar a
configuracdo da atividade como privada. E isso com todas as consequéncias que pudessem advir dai,
entre elas aampliagdo do espaco para a prestacdo competitiva da atividade e a consequente reducao da
cargaregulatéria.

A materializacdo ou face visivel dessa diretriz estava nos diferentes titul os juridicos que habilitariam o
privado arealizar a atividade: deu-se grande énfase ao instituto da autorizacdo — e, em alguns setores, a
concessao de uso de bem publico — em contraposi¢do a concessao de servico publico.

Pois bem: um dos elementos distintivos dessa Ultima figura em relacdo as outras esta, justamente, na
protecdo que e dispensada ao privado quando da ocorréncia de certos eventos ao longo do prazo do
contrato. Diz-se que é préprio da concessdo de servico publico — e ndo da autorizacdo, por exemplo —
receber por parte do ordenamento juridico umaintensa tutela da equacéo econémico-financeira

, abem da continuidade do servico (e da protecéo a confianga do empresario privado).

Essa equacéo e sua protecdo podem ser configuradas de modos distintos, conforme as disposi¢oes de
cada contrato e as especificidades de cada servigo. De outro lado, ndo se estd negando a priori

as autorizagfes algum grau de protecdo em face de eventos futuros. Mas a extensdo, a profundidade e o
grau dessa protecdo serdo diferentes. A disting&o entre concessionarios de servicos publicos e os demais
sujeitos regul ados preserva os principios que orientaram as reformas setoriais. Trata-se de prestigiar a
dicotomia fundamental também na esfera de alocacéo de riscos.

Segundo passo: identificar o bem juridico

De modo muito impreciso, costuma-se falar de "equagdo” ou "equilibrio econdémico-financeiro" da
concessao, sem maiores especificacdes. Essas expressdes pretendem cobrir 0 que se passa em todos os
contratos administrativos, desde agueles mais simples regidos pela L el 8.666/1993 — com sinalagma
singelo e de curta duracdo — até as complexas e duradouras Parcerias Publico-Privadas reguladas pela
Lei 11.079/2004 (sem esquecer as concessoes da Lei 8.987/1995).

Normalmente, as ligdes construidas para 0s primeiros negdcios transferem-se, sem maiores reflexdes,
para os segundos. Fala-se de uma "balanca’ cujos pratos devem manter o equilibrio fixado quando do
inicio da concessdo. De um lado, os "beneficios’, ou "vantagens'; de outro, 0s "6nus" ou

"desvantagens'. Outra alegoria usada € a da equagdo matemética, com o sinal de igualdade a separar as
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variaveis positivas daquelas negativas. A essas metaforas simpl érias agregam-se vagas consi deraces
sobre deas. Conquanto intuitivas e de facil apreensdo, essas imagens pouco ou nada indicam acerca do
gue, exatamente, deve-se tutelar atitulo de equilibrio econémico-financeiro.

A doutrina mais moderna vem chamando a atencéo para o carater infinitamente mais intrincado do
arranjo econdmico das concessdes. No lugar da equacéo matematica do um-por-um, ou da balanca
equilibrada com régua, aude-se a uma contraposi¢cdo em que temos, de um lado, certa matriz de
riscos desenvolvida e positivada no contrato, conjugada com a exigéncia, também estipulada no
contrato, de determinados padrdes de servicos; de outro lado, temos um bem determinado regime de
remuneracao. Ndo sdo, pois, nimeros gque se enfrentam face a face, mas posi¢des juridicas (e mesmo
expectativas juridicamente fundadas) que envolvem atividades sob risco (prestacéo do servigo e
respectivo pagamento).

Esse modelo, mais aderente a realidade, pode ser concretizado de mil maneiras e refinado até o
casuismo, a depender da qualidade da regulacéo e do contrato. Como quer que sgja, impde-se deixar de
lado afacil generalizacdo e identificar, exatamente, o que se h& de proteger, em cada caso concreto, em
face dos eventos que abalam o equilibrio econémico-financeiro assim concebido.

Terceiro passo: a necessaria identificacdo do evento cuja consequéncia pr etende-se tenha abalado
a economia do contrato

Genéricas mengdes a pandemia podem ser aceitas paraindicar o campo geral em que o problema se
apresenta, mas sao insuficientes para produzir efeitos juridicos.

E preciso substituir ainvocagio vaga por uma adequada identificagio da cadeia de eventos que se
estende desde o fato originario (a disseminacéo do virus e/ou a doenca por ele causada) até a
conseguéncia concreta que se verificou no contrato. 1sso porque, entre a doenca e o desalinhamento do
negdcio, podem advir atos estatais gerais e abstratos (leis, decretos, portarias, etc.), atos administrativos
individuais e concretos (dirigidos ao concessionario, seus colaboradores, contratantes, etc.), atos de
fornecedores e colaboradores e mesmo agdes de terceiros que ndo possuem relacdo juridicacom o
CONCessioNdrio.

O correto exame de pleitos de reequilibrio econémico-financeiro requer uma adequada identificacéo e
coordenacdo de causas e eventos. Nem todos os acontecimentos derivados "da pandemia’ receberdo o
mesmo tratamento juridico na matriz de riscos da concessao. Por exempl o, as consequéncias juridicas
para 0 concessionario gue teve seus funcionarios contaminados pela Covid-19 ndo serdo
necessariamente as mesmas aplicadas ao concessionario gue sofreu uma queda de receita em virtude da
determinagéo de paralisacéo de atividades econdmicas pelo poder publico, e poderéo ser ainda distintas
as conseguéncias juridicas para 0 concessionario que amargou uma reducdo da demanda em virtude de
uma espontanea paralisacao de atividades de seus usuarios em local que ndo se encontra sob qualquer
restricéo. A solucdo dependerd, em boa medida, do que disser o contrato; para a cancé-la, contudo, é
essencial analisar 0 caso concreto em suas especificidades. Em sintese, € necessario obter uma precisa
identificac&o do(s) evento(s) que se pretende tenha(m) tido consequéncias sobre a economia do contrato
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Quarto topico: dimensionamento dos impactos econdmicos do evento e adequada traducéo deles
no programa contratual

Esse ponto €, talvez, 0 que encerra maiores dificuldades, considerando-se a amplitude da pandemia, o
carater dindmico dos acontecimentos e a complexidade inerente aos contratos de concessao.

De qualquer modo, ndo basta que o consumidor perceba uma genérica "dificuldade de pagar atarifa’, ou
gue o poder publico em uma PPP patrocinada experimente uma "brutal falta de caixa’, ou que o
concessionario sofraum "severo abalo econdémico”. Sob a perspectiva do concessionario (e, depois, do
regulador), as consequéncias empiricas (econémicas, técnicas, etc.) do evento devem ser levadas ao
contrato e ali traduzidas juridicamente, isto €, transpostas para as clausulas da concessio e, mais ainda,
para o seu rol de direitos e obrigaces. Cumpre identificar, com o apuro possivel, quais foram as
prestacoes (principais e acessorias) que restaram afetadas; deve-se ainda apontar se tais prestagdes foram
atingidas total ou parcialmente, e com que intensidade. 1sso € fundamental para que se possa avaliar
natureza, dimensio e intensidade de um desequilibrio. De nada adianta apontar exatamente o que se
protege (primeiro passo) se depois formos imprecisos no calculo do estrago.

Ainda que sgja dificil aferir o exato impacto da Pandemia sobre o contrato, e mesmo que,
preliminarmente, ndo se possa chegar sendo a uma nogdo aproximada e pontual desse impacto, podemos
desde ja deixar um aerta: deve-se tentar evitar comportamentos oportunistas de qualquer uma das partes,
gue em tese poder&o aproveitar o ensgjo criado pela pandemia para contrabandear problemas que, na
verdade, estdo relacionados a outras causas e circunstancias. Por esse motivo, determinagdes gerais e
abstratas — veiculadas, por exemplo, em leis— de "reequilibrio” devem ser vistas com cautela.

Em resumo: a conta da pandemiavai debitado apenas 0 que € da conta da pandemia, e nada mais. Essa
conta deve ser 0 mais possivel discriminada, transparente e devidamente apresentada a luz do especifico
contrato de concessdo de que se cuida. O papel do regulador, aqui, é crucial.

Quinto tépico: qualificacdo juridica do fato e imputacéo de suas consequéncias aos diferentes
sujeitos

Identificado o fato e delimitadas as suas consequéncias econdmicas e juridicas, segue-se a sualeitura
tendo por pano de fundo os institutos e as figuras da teoria geral dos contratos (administrativos) e,
sobretudo, do proprio contrato de concessao.

Aqui entram consideracdes sobre "previsibilidade vs. imprevisibilidade", "risco préprio do negécio vs.
risco estranho ao contrato”, " capacidade de controle ou mitigacdo vs. absoluta necessidade e
incontrolabilidade", etc. Essas caracteristicas empiricas permitirdo a compreensdo juridica dos eventos e

a correta distribui¢éo de suas consequéncias.
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A qudificagdo juridica deve apoiar-se em duas fontes. Primeira: 0 entendimento
"extracontratual” (doutrinario, jurisprudencial) de conceitos dateoria geral dos contratos e da
responsabilidade civil, tais como "caso fortuito”, "forcamaior", "fato do principe", "deaordinaria’,
"dlea extraordinaria’, etc. Segunda: a especifica disciplina estabel ecida no contrato — que pode variar
significativamente em relacdo as nocdes gerais. Como jareferido, toda concessao possui, explicita ou
implicitamente, uma matriz de risco — em que se encontra estabel ecido, com diferentes graus de
detalhamento, um conjunto de eventos que podem desencadear consequéncias capazes de alterar (parao
bem ou parao mal) o equilibrio do contrato de concessdo. |mpende, portanto, acomodar 0 evento a essa

previsao.

Nesse passo, € possivel antever uma dificuldade: em algumas concessdes, 0 modo de prever e
discriminar riscos ndo se vale apenas de um Unico critério, mas, ab menos, de dois — gue se sobrepdem
de modo pouco claro. Os eventos ora sao elencados com base a consideragdes materiais ou de

"zona' (risco de demanda, risco de projeto, risco de mudangas no contrato, risco de medidas fiscais,
etc.), ora com base em critérios que remetem a qualidades ou atributos, tais como previsibilidade,
imprevisibilidade, capacidade de mitigac&o ou gestdo, caso fortuito, forca maior, etc. Assim, contratos
ha em que se atribui, sem maiores qualificacdes, o risco de demanda ap concessionario, e, a0 mesmo
tempo, coloca-se a cargo do concedente o risco por forga maior. Nesse caso, como lidar com hipoteses
em que o risco de demanda é causado por um evento imprevisto?

Supondo-se que se tenha tido sucesso em reconduzir o fato as hipéteses do contrato, deve-se,
novamente, recorrer a matriz de risco para verificar aqual dos contratantes foi imputada a
responsabilidade por arcar com os impactos por €le produzidos, bem como para verificar setal
responsabilidade cobre a neutralizagdo dos efeitos nocivos, ou apenas uma mitigacdo deles.

Sintetizando o0 acima exposto, impde-se averiguar: 1) aqualificacéo juridica e o enquadramento do
evento entre os diferentes tipos de riscos contratuais; I1) aidentificagcdo do sujeito que por ele responde;
e lll) adeterminagdo da dimensdo em que responde.

Sexto tépico: adocdo dos remédios. O que fazer?

Assumindo-se que o fato foi identificado, qualificado, enquadrado na matriz de risco, dimensionado em
suas consequéncias, e reconhecendo-se que cria um dever de agdo a cargo de uma das partes, cabe
definir como essa acdo serarealizada, isto é, quais serdo 0s mecanismos utilizados para neutralizar ou
mitigar a(s) consequéncia(s) do evento infausto.

No contexto do contrato de concesséo, ha de se ver se é o caso de revisar o0 contrato para manutencéo de
seu equilibrio econdmico-financeiro, ou de extingui-lo, visto serem essas as consequéncias possivels.

Na primeira hipotese, prima facie preferivel, cumpre tomar em consideracdo as possibilidades de revisdo
gue estéo a disposicao das partes — revisao de pregos ou tarifas, de quantidades, de qualidade da
prestacdo, de prazos, auxilios econdmicos, etc. Na segunda hipotese, para além da dissolucéo do vinculo,
existe também a disciplina de compensacdes financeiras devidas de parte a parte, indenizacdes por
investimentos realizados, etc.

Dado o ineditismo da situag&o trazida pela pandemia, mais do que nunca serdo exigidas boa-fé,
transparéncia e colaboragdo entre as partes para que possam ser encontrados 0s mecani Smos apropriados
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ao eguacionamento dos problemas que surgirdo para os envolvidos ha concessdo — concessionario,
poder concedente e consumidores.

Sétimo topico: medidas de cautela diante da crise e a possivel configuracéo de uma 'dupla ou

tripla onerosidade

Ainda que todas essas etapas tenham conduzido a conclusdo de que é legitimo exigir alguma providéncia
a cargo de uma das partes do contrato, cumpre atentar para o seguinte: a parte beneficiada pela
providéncia deve estar adimplente em face do contrato (antes da ocorréncia do evento) e deve aindater
procurado mitigar os efeitos do infortinio. Caso contrario, essas exceptiones podem ter por consequéncia
a exoneracao do obrigado areparacdo, parcia ou totalmente.

Para arrematar, imp&e-se fazer um Ultimo registro sobre a peculiaridade da situacéo presente:
diferentemente de muitas outras circunstancias anormais reguladas pelo direito — e que estéo na base do
funcionamento do que se poderia chamar de "institutos juridicos normais para lidar com anormalidades’
—, 0 evento pandemia af eta todos 0s sujeitos envolvidos na concessao e, mais importante, afeta-os de
um modo tal que resulta extremamente complexo identificar quem, entre eles, sofreu 0 maior abalo. Se o
concessiondrio teve frustrada suas legitimas expectativas diante do contrato, o consumidor também ficou
em posicdo substancialmente alterada em face do fornecimento do servigo publico objeto da concesséo;
algo semelhante se pode dizer em relacéo ao poder publico. 1sso mostra que se esta diante de uma
situagao sui generis. Normalmente, resta claro que o evento imprevisto atinge uma das partes de modo
mais intenso do que aoutra. No caso com que estamos lidando, isso talvez ndo seja o caso.

Os tradicionais mecanismos de regulacao da anormalidade podem ser insuficientes paratratar do
problema, ou apresentar funcionamento diferente daquele costumeiro. A situagdo atual suscita
discusses sobre a possibilidade de revisdo dos préprios mecanismos de reviséo e distribuicdo de aleas
do contrato. Complexo, certamente. E desafiador.
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