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Em dezembro de 2014, completaram-se dez anos da vigência da Lei das

Parcerias Púbìico-Privaias (Lei 11'079/2004)' No início' a utilização da

concessãoput,.o.inudu"du.on."ssãoadministrativa-asduasmodalidades
de PPP - foi tímida' Com o passar do tempo' foi-se evidenciando que a PPP

é um instrumento ìndispensável para a Administração Pública Em certas

hìpóteses,aPPPéaúnicaalternativadisponívelparasatisfazernecessidades
coletivas. Por isso, há um interesse crescente relativamente ao tema e uma

utilização cada vez maìs frequente dos contratos de PPP'

opresentelivroreúneestudosdeespecralistasbaseadosnasexperiências
vividasdesdeaediçãodaLei11,o7gl2}04econtémPropostasdesoluçãopara
os problemas identìficados' Alguns dos artigos consideram a-discìplina legal

em termos gerais' Outros examinam questöes setoriais' No seu conjunto' a

obraapresentaumprofundoexamedoregimedasParceriasPúblico-Privadas,
com a formulação de soluções para questões teóricas e práticas'
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Eoul Líe Rto Ecorvorr¡ rco- Ft NANCET Ro
E TAXA INTERNA DE RETORNO

NAS pARcERtns púguco-pntvAnAs

SÉnaro GucRRRl
Pós-doutor em Administração púbjica. Doutor e Mestre em Direito. Coordenador do M estradoem Direito da Regulação da FGV Direito-R io. Professor Titular de Direito Admini strativo daFGV Direito Rio, ocupando o cargo de Vice-Diretor de ensino, pesquisa e Pós-graduação.Visiting Reseorcher - yale Law School (Fall, 2014). Editor da Revisto de Dí re ito Ad m i n istrotivo.Consultor jurídico da Com issão de D¡reito AdministrativôiJa 0AB_RJ

Su¡¡ÁRro: 1. lntroduçao - 2 As ppps c_omo espécie do gênero,,concessão,,- 3. o equilíbrio eco_nômico-financeiro nas ppps - 4. A k*u I;å;;; iÀ R.,orno nas ppps sob a ótica normativa- 5' A Taxa lnterna de Retorno nas ppps sob a ótica dos órgãos de controre _ 6. concfusÕes _7. Referências biblioqráficas.

considerando que o Estado brasileiro.tem a função d.e prestar serviços publi_cos' e, nessa senda, não dispoe de meios financeiros puru urårrã"r integrarmente asnecessidades da sociedade, chegou-se ao modeio däs parcerias público-privadas(PPPs)' o modelo de PPPs foi introduzido no ordenamento jurídico brasileiro, emâmbito federal, por inrermédio da Lei rr.079/2004,2 senclo definido como um con-

1. lrurnoouçno

J'' Agradeço os subsídios recebidos do professor Doutor Egon Bockmann Moreira para aelaboração do presente artigo.
2' A terminologia "parceria priblico-privacra,, é utirizada,aqui, em seu senrido preciso. Nãose pode desconsiderar, entretanto, a existência de outros i"rrir"a"r, 

""reriormente às ppps,
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üatodelongoprazodeduraçãoemqueseatribuiaoparceiroprivadoodeverde
execurar obra públic;;;;";;ir; público mediante remuneração, clue poderá

ser por diversos meios, mediante garantía especial'

Nessesentid'o,umad.asfinalidadesdasPPPsconsisteemanteciparinvestimen-
tosqueexigiriammuitotempopafaseremfeitosapenascomrecursospúblicos,
cabendo ao parceiro;;;" u obriqueao de adiantar recursos frnanceiros a serem

recebidos no luturo, de uma vez oit "- fur."lur.3 Desse modo, cabe à iniciativa

privada realízarprimeiramente os investíinentos e a obra necessários à colocação

clo serviço à disposição da população e' apenas após estar o serviço em operação' o

Poder Público ir,g'""u toå t"t""o' A"u"tli'os' 'e¡u 
complementando a tarifa ou

remunerand.ointegralmenteoserviçoprestado.4

Comefèito,oquesepretendecomasPPPséajustarcomoparticulalacon-
ûatação totai para a viabitzaçao d'e um ãq"ip'-""t"' p:lit:"' envolvendo obras'

serviços etc. e, nesres termos, a fiorma ,ru.iår,ål, editada há 10 anos peio congresso

Nacional,acaboupordelinearasPPPscomosendoumaespéciedeconcessão.

O art. 2.',g 4.",1II, da Lei ll'079/2004' tem por objetivo impedir o desvirtua-

mento da finalidade das ppps, t)ma vezqr" o r"n intuito, como visto, é permitir à

iniciativa privada adiantar investimentor'lrr", em princípio, seriam realizados pelo

poder público. o"r;i;;;, as ppps uoito,n-s" a objetivos que exigem a consecu-

ção de obras de gr;;;;,.otio, arreladas ifr"rtuçao-a" se_rviÇos, não se aplicando

para simple, .o*pä prestaçÕes d" ,"rrrico, ou realização_de obras de engenha-

ria, as qrrai, d"u"m ,öi, ,""ao regidas pela Lei Geral de LicitaÇoes e contratos
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Administrativos (Lei 8.666/1993) e, quando relarivos a serviços públicos, aplican-
do-se a Lei8.987/1995

Diante desse elenco de direitos e obrigaçoes apresentadas na norma que discipli-
na as PPPs, pode-se afirmar, no gue se refere, por exemplo, aos riscos do negócio,
que no modelo de contratação disciplinado pela Lei 8.666/1993, todos os riscos
permaneciam com a Administração Pública na captação dos recursos para ativi-
dade de interesse da Administração.5 Nesse caso, realizavam-se contratos de obras
públicas com recursos previstos em orçamento.

Este, como se vê, não é o formato desejado para as atividades a serem reaLizaðas
por meio das PPPs. Conforme visto, a principal caracterÍstica das PPPs consiste no
fato de que o particular receberá parte ou toda sua remuneração do Poder Público.
Dessa forma, alei buscou proteger o investidor contra o risco de inadimplemento
da Administração prevendo que os contratos de PPps poderão r"r ptot"gidos por
garantias outorgadas pelo Poder Público ao parceiro privado; assim, caso o poder
Público deixe de pagar a contraprestação6 pactuada, o parceiro privado poderá ex-
cutir a garantía.7

Para além das discussÕes sobre arraturezadessas garantias,s pouco ainda se de-
bate acerca do equilÍbrio econômico e financeiro nas PPps, em que pese a sua obri-

5. A tÍtulo exempliñcativo tem-se a instalação de uma repartição pública destinada a um
museu ou estádio de esportes.

6. Sobre as diversas formas de contraprestação pecuniária, ver ScHwrNo, Rafael Wallbach.
Remuneração do concessíondrio: concessÕes comuns e parcerias publico-privadøs. Belo
Horizonte: Fórum, 20f 0. p. 234 ess.

7' Especificamente no que se refere às PPPs da União, o art. l6 autorizou a União, suas autar-
quias e fundaçöes públicas a participar, no limite global de R$ 6.000.000.000,00 em fundo
garantidor de parcerias público-privadas - FGP, com a flnalidade de.presrar garantia de
pagamento de obrigaçoes pecuniárias assumidas pelos parceiros públicos federais.

8. Conforme é sabido, em regra, as dívidas do Estado são pagas por meio de precatório,
de forma que parte da doutrina vislumbra inconstitucionalidade na existência do fundo
garantidor das PPPs, por ofensa ao princÍpio do precatório. Sustentando a constitucio-
nalidade do fundo, manifesta-se Fabiana Andrada Rudge Braga: "A Lei 11.079/2004, ao
instituir o FGP na forma de um fundo de natureza privada e patrimônio próprio, separado
do patrimônio dos cotistas, sujeito a direitos e obrigaçoes próprios, criou, na verdade, uma
nova espécie de entidade sem personalidade jurÍdica ou, conforme usualmente designado,
uma universalidade de direito que, embora destituída de personalidade jurídica, goza de
algumas faculdades que somente a esta são comuns, sendo que a gestão, a representação
judicial e extrajudicial, no caso do FGB ûcam a cargo da instituição financeira controlado-
ra. A execução contra a Fazenda nâo se laz devida em razã,o da dÍvida que se visa quitar,
mas, como regra, da rratuteza dos bens da pessoa executada. Assim, a partir do momento
em que o patrimônio deixa de ser público e passa a ser privado, independentemente de
visar garantir um interesse público, ele deixa de estar submetido à sistemática dos precató-
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gaÍ"oria observância, ainda que não previsto expressamente na Lei IL.074/20O},e
notadamente no que se refere à garantía ou não de preservação da Taxa Interna de
Retorno do negócio avençada quando da contratação.

Passada uma década da edição daquela normativa, investidores começam a se
preocupar acerca de como ocorrerá o reequilíbrio econômico-financeiro nas PPPs
patrocinadas, em que há, parcialmente, contraprestação por meio de tarlfa, notada-
mente, se aTaxa Interna de Retorno - TIR será mantida durante todo o contrato.

Em resumo, considerando as peculiaridades do contrato de ppps, cumpre exa-
minar esses aspectos absolutamente relevantes para atraír e manter o interesse do
parceiro privado nestes contratos de longo prazo, viabilizando o instituto.

2. As PPPs c0M0 EspÉctE D0 cÊNERo "coNCESSAo"

Quanto a sua categorizaçã.o, as PPPs constituem espécies do gênero "conces-
são", e se dividem em PPPs patroçinadas e PPPs administrativas,r0 tendo a norma

rios, passando a ser regido por normas comuns da execução civil. Mas isso, é claro, somen-
te até o limite do montante integralizado pelos cotistas. As obrigaçoes que não puderem
ser garantidas pelo fundo, por falta de liquidez deste, terão que ser executadas, ainda que
consubstanciadas em título extrajudicial, diretamente em face do patrimônio do parcei-
ro público, sujeitando-se, já entào, como visto, às disposições da Constituição Federal
(art. 100) e do Código de Processo Civii (arts. 730 e 73l)". Bnac¿, Fabiana Andrada do
Amaral Rudge. PPP: O fundo garantido, a execução das garantias e a compatibilidade com
o sistema constitucional dos precatórios. In: G¡ncn, Flávio Amaral (coord.). parcerias
público-privadas. Revista de Direito da Associaçao dos Procw'adores do Novo Estado do Río
deJaneíro. vol. xvIL Rio deJaneiro: LumenJuris, 2006. p. z3B-239, veja-se a posição de
MarçalJusten Filho, apontando a ausência de credibi.lidade do Estado brasileiro, em face
dos potenciais credores, em Jusreu FrlHo, Marçal. Curso de direito administrativo. B. ed.
Belo Horizonre: Fórum, 20L2. p.783.

9. Cf. Dr Prerno, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administraçao Publica.7. ed. São Paulo:
Atlas,2009. p. 155.

10. conformedefinidasnoarr.2,o, s$ 1.'e z.",daLeílr.079/2004:"Art.2! parceriapúblico-
-privada é o contrato administrativo de concessão, na modalidade patrocinada ou admi-
nistrativa. $ 1.". Concessão patrocinada é a concessão de serviços públicos ou de obras
púbiicas de que trataaLei 8.987, de l3 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicio-
nalmente à tariîa cobrada dos usuários contraprestação pecuniária do parceiro público ao
parcelro privado. $ 2.". Concessão administrativa é o contrato de prestação de serviços de
que a Administração Pública seja a usuária direta ou indireta, ainda que envolva execuç¿io
de obra ou fornecimento e instalaçäo de bens". A doutrina critlca a expressão "concess2lo
administrativa". Segundo José dos Santos Carvalho Filho: "A expressão é vaga e de difí-
cil inteligência. Ao que parece a lei pretendeu dar em concessão uma série de atividades
tipicamente administrativas, para as quais precisará de investimentos do setor privado".
Manual de díreito admínistrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: LumenJuris, 2010. p. 465.
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de regência definido que a característica que distingue as ppps das demais conces-sões, consiste na contraprestação pecuniária por parte da Administração púbrica.rr
A concessão de serviços públicos está prevista na constituição Federal de 1988,em seu art' 175'12 saliente-se que, visando atender o determinado nesse dispositivodacata Magna, foi editada em 13.02.19r;,;;i f"d"iriäöur, que veio a esra_belecer normas para as concessÕes de serviços públicos. A concessão de serviçospúblicos correspond.e a uma forma descentralizada de sua prestação, que se crista_Tiza através de um contrato administrativo, por meio do quar o poder púbrico com_petente (poder concedente) transfere ao particular (conclssionário) a execução dedeterminado serviço púbrico, sob sua regirlaçao,r, -"aiurrão pugu-".r,o de tarifaspagas pelos usuários.

considerando toda a complexidade de uma concessão de serviço público, oconstituinte definiu alguns standards indispensáveis à norma tizaçãtolegal da maté-ria, a saber: o regime das empresas concessionárias de serviços públicos; o caráterespecial de seu contrato e de sua prorrogação; as condições de caducidade, fisca_lização e rescisão da concessão ou p"r*irsão; os direitos dos usuários; a polÍticataùfáría e, por fim, a obrigação de -urrr", o serviço adequado.
Todos estes aspectos foram disciplinados, como dito, em sede federal pela Lei8'987/1995. Esta normativa apresenta*se, portanto, como sendo a principal baselegal a dar suporte ao reequilibrio econômico e fi.nanceiro de quarquer concessão.
As PPPs, como concessÕes,ra são formarizadas por meio de contratos que devemconter, no que couber, as disposiçoes referentes às concessões de serviços púbricos

lI' Nesse sentido, dispoe o art.2.o, g 3.', da LeiLr.07g/2004: ,,g 3.. Não constitui parceriapúblico-privada a concessão comum, assim entendida a concessão de serviços públicosou de obras púbricas de que *ata aL.ein. g.9g7, de I3 de fevereiro de 1995, quando nãoenvolver contraprestação pecuniária do parceiro púbrico ao parceiro privado,,.l2' "Art. 175. incumbe ao poder público, na forma da rei, diretamenre ou sob regime deconcessão ou permissão, sempre através de iicitação, 
"'p.lrr^fr.'ae serviços públicos.Parágrafo único' A lei dlsporá sobre: I - o regime_ das empr"sas åoncessiona¡as e permis-sionárias de serviços púbricos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação,bem como as condiçoes de caducidad", nu.uiiruçao . ."r.tjo ãu .or,cerrao ou permissäo;

lã::*::t'os 
dos usuários; III - polÍtica tartiária; rv - 

^ 
.ù.'errão cre manrer serviço

i3' Regulaçào no sentido por apresentado no capÍtulo I de Gu¡nne, sérgio. Discricionariedade,regulaçao e reflexividad"' u^o nova teoria iobre as escolhas o¿*ìirirtrot¡ros. 2. ed. BeloHorizonte: Fórum, 2013.
i4' sobre as discussÕes acerca da suposta inconstitucionalidade do modelo de ppps combase no disposto no art. L75 da ci recomenda-se: Manqurs Nrro, Floriano de,A,zevedo.Fundamentos e conceiruação das ppp. In: 

--_-; ScHrn¿ro, Vitor Rhein (orgs.). Estud.ossobre alei' døs parcerias púbrico-prirodor. sl.ro Horizonre: Fórum, 20L\. p.24.
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a que se refere o art. 23 da referida Lei 8.987/L995; isto é, além dos dispositivos
aplicáveis às PPPs, esta nonnativa incluiu diversos pontos. São eles: o prazo de vi-
gência do contrato, compatÍvel com a amofüzaçâo dos investimentos realizados, não
inferior a 5, nem superior a 35 anos, incluindo eventual prorrogação; aé penalidades
aplicáveis à Administraçao Pública e ao parceiro privado em caso de inadimpiemento
contratual, fixadas sempre de forma proporcional à gravidade da falta cometida, e às

obrigaçÕes assumidas; a repartíção de riscos entre as partes, inclusive os referentes a
caso fortuito, força maior. fato do prÍncipe e álea econômica extraordinária; as for-
mas de remuneração e de atualízaçãto dos valores contratuais; os mecanismos para
a preservação da atualidade da prestação dos serviços; os fatos que caractefizem a

inadimplência pecuniária do parceiro público, os modos e o prazo de regularização
e, quando houveq a forma de acionamento da garantia; os critérios objetivos de ava-
Iiação do desempenho do parceiro privado; a prestação, pelo parceiro privado, de
garantias de execução suficientes e compatíveis com os ônus e riscos envolvidos; o
compaililhamento com a Administração Pública de ganhos econômicos efetivos do
parceiro privado decorrentes da redução do risco de crédito dos fi.nanciamentos uti-
lizados pelo parceiro privado; arealízação de vistoria dos bens reversíveis, podendo
o parceiro público reter os pagamentos ao parceiro privado, no valor necessário para
reparar as irregularidades eventualmente detectadas; o cronograma e os marcos para.

o repasse ao parceiro privado das parcelas do aporte de recursos, na fase de investi-
mentos do projeto ey'ou apos a disponibilizaçào dos serviços.15

3. 0 rourLíenro ECoNoMtco-FtNANCEIR0 NAS PPPs

O equilÍbrio econômico-financeiro da concessão, seja ela comum ou decorrente
de PPP, constitui princÍpio constitucionalmente assegurado, podendo ser inferido
do art. 37,XXI, da CE quando se refere à exigência de "manutenção das condiçoes
efetivas da proposta" nos pagamentos relativos aos serviços contratados em regra
mediante licitaçáo,t6 igualmente positivado no art. 9.", g 4.o,.da Lei 8.987/1995.t7

I 5. Sobre o cenário em que surgiram as chamadas *regras faitantes" na lei de concessoes,
ver SuNo¡eln, Carlos Ari Vieira. Guia jurÍdico das parcerÍas público-privadas. Pa.rceriøs

público'privadas. São Pau.lo: iVialheiros, 2005. p. 21.

16. "Art. 37. (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, se.rviços,

compras e alienaçöes serão contratados mediante processo de licitação públ.ica. qúR as'

segure igualdade de condições a toclos os concorrentes' com cláusuias que estabeleçam
obrigaçÕes de pagamento, mantidas as condiçÕes efetivas da proposta, nos termos dø.leí'o
qual somente permitrrá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à
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Consoante Maria Sylvia Zanella Di Pietro,ts o equilíbrio econômico-financeiro
da concessão fundamenta-se em quatro princípios, quais sejam, (i) equidade, (ii)
razoabllidade, (iii) continuidade e (iv) indisponibilidade do interesse público.
Menciona que um dos aparentes paradoxos da teoria do equilÍbrio econômico-
-financeiro da concessão reside na necessidade de se conciliar o direito do con-
cessionário ao equilÍbrio com a ideia de que os riscos associados à execução

do serviço devem correr por sua conta. E em resposta a essa aparente contradi-

ção, a autora observa que os riscos ordinários da atividade devem ser atribuídos
ao concessionário e, por conseguinte, não lhe conferem direito à recomposição

de eventuais perdas, pois que, nestes casos, não se. pode falar propriamente de

desequilíbrio. Por outro lado, quanto às circunstâncias extraordinárias, sendo

inimputáveis ao concessionário, devem ser arcadas pelo poder concedente, auto-
rizando a revisão tarlfária (.corn fuicro nas teorias do fato do príncipe, do fato da

Administração e da im.previsão).

Marçal Justen Filhore leciona, quanto ao equilÍbrio econômico-fi.nanceiro da

concessão, que o mesmo não constitui propriamente um direito, mas um prin-
cípio regulador que garairrta a ambos, concessionário e poder concedente, de que

a equação original do contrato será mantida ao longo do exercÍcio da concessão.

Especialmente, o princÍpio atua no sentido de conferir aos licitantes a certeza de

que podem apresentar as melhores propostas possÍveis no momento da licitação -
pois não precisam incluir em seus cálculos projeçoes de custos associados a perdas

relacionadas a eventos imprevisÍveis (o que seria mesmo impossivel) - garantindo-
-se, dessa forma, a efetividade do objetivo do procedimento licitatório, que é a

busca da proposta mais vantajosa para a Administração.

O reequilíbrio pode ser feito por meio de revisão ordinária e extrâordinâria.20
A Lei de ConcessÕes confere ao concessionário o direito à revisão datarlfa quando
houver alterações nos tributos incidentes sobre a atividade (à exceção daqueles re-
lativos à renda).2r Em alguns casos, também legislaçÕes setoriais, editais e contratos
de concessão preveem o direito à revisão na hipótese de determinados eventos que

18. Dr Pnrrro, Maria SylvíaZaneIla. Op. cit., p.98.
19. JusrEN Frr-rio, Marçal . Concessöes de sewiços públicos. São Paulo: Dialéticâ, L997 . p. 146.

20. Sobre a diferença entre os institutos, Marçal Justen Filho observa que "o reajuste cor-
responde à modificação do valor da tarifa para enfrentar elevaçÕes normais de custos,
relacionadas ao fenômeno inflacionário". Já a revisão "envolve a possibilidade de modifr-
caçoes imprevisíveis na formação dos custos necessários à prestação dos serviços". Idem,
p. 263.

2i. Nos termos do arr.9.o, g 3.o, daLei8.987/1995: "S 3." Ressalvados os impostos sobre a

renda a criação, a alteraçâo ou extinçâo de quaisquer tributos ou encargos legais, após a
apresentação da proposta, quando comprovado seu impacto, implicará a revisão da tanîa,
para mais ou para menos, conforme o caso".
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não são passíveis de ingerência pela concessionária, como a maioração do custo de

insumos essenciais à eiecuçao àa atividade concedida. Adicionalmente, os editais

e os contratos d.e concessão aludem à revisão periÓdica da laúfa, relativamente a

fatores que tenham ocasionado perdas ou ganhos imprevisíveis para qualquer das

paftes e que tenham, n.esse sentido, alterado o equilÍbrio econÔmico-fi'nanceiro' A

ievisao påriódica se d.estina a estabelecer novos níveis tarifários para a concessio-

nária, de acordo com as alteraçÕes nos custos de serviço'

As revisÕes tarifárias não raro ensejam profundas discussÕes judiciais, em r^zã'o

da elevação das tarifas e consequente alegação de ofensa ao direito do usuário a ta-

rifas módicas e demais princÍpiãs de proteção e defesa do consumidor, envolvendo,

indisputavelmente, o reequilíbrio econÔmico e financeiro da concessão'

Nesse contexto, equilíbrio econÔmico-financeiro do contrato é arelação de pro-

porcionalidade e equivalência entre as obrigaçoes assumidas pelo contratado, e

a remuneração que lhe correspond.erá, nos termos do contrato de concessão. A

remuneração tarifária visa cobiir as despesas da concessionária e a tealização da

perspectiva de remuneração justa que impulsionou o agente privado a engajar-se

no certame licitatório.

Nesse sentido, a revisão tarifária objetiva garantir a devida comutalividade e

equivalência das obrigaçÕes assumidas pela concessionária, tal como exigido pela

leþislaçao vigente. Como se sabe, segundo a doutrina de Celso AntÔnio Bandeira

de MeUo,rt na teoria do contralo administrativo, a manutenção do seu equilíbrio

econômico-financeiro é aceita como verdadeiro "artigo de fé". Bem por isso, a

doutrina e jurisprudência brasileira assentaram que, neste tipo de avença, o con-

tratado gota d,"rOti¿u proteção e garantia no que concerne ao ângulo patrimonial

do vincuio, até mesmo com() contrapartida das prerrogativas reconhecíveis ao

contratante governamental. Este indiscutível direito, como é óbvio, corresponde

a uma guruntiuverdadeira, real, substanciai e não a uma gararrtía fictícia, simu-

lada, nominal.

Por definição, o reequilÍbrio econÔmico do contrato é um ato sucessivo à que-

bra daequação ûnanceira originalmente pactuada. Nessa ordem de consideraÇÕes'

,,sempre que, por ato próprio da Administração concedente, ou por outlas causas

gerals, inclusive de ordem econômica, a estlutura flnanceira da concessão for subs-

iancialmente alsalada, nasce païa o concessionário a exigibilidade do direito ao

reequilíbrio da economia do contrato, de modo a subsistir a equivalência entre as

preitações, conforme a comum intenção das partes"'23

22. B¡Noetne oe Mello, Celso Antônio. Concessão de serviço público e sua equação econômri-

co-flnanceira . RD A 259 /25 |
23. Idem, ibidem.
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Esta igualdade que estipulam na assinatura do pacto deve perdurar ao longo
de toda duração do vínculo e é uma garantia d.a concessionária. Aliás, se assim
não fosse, especialmente levando-se em consideração os poderes reconhecidos no
contrato administrativo à parte governamental, o Poder Público nâo encontraria
contratantes.2a

Portanto' o concessionário se obriga a prestar o serviço, med.iante a remunera-
ção estipulada, e o concedente se obriga a respeitar, durante o pra,zo convencio-
nado, a equação financeira do contrato, ou a correspondência entre os encargos
do concessionário e a sua remuneração, nos termos do pacto firmado 

"rrtr" 
urrr-

bos. Uma vez alterada essa relação em detrimento do concessionário, nasce para
o concedente o dever de restaurar a relação primitiva ou equilÍbrio da economia
da concessão.2s

Assim, quando se rompe, acima e além do acordo original de vontades, a corre-
lação entre as obrigaçöes derazer ou de dar, de um lado, e a obrigação de pagar, de
outro, a noção equitativa do equilÍbrio finan.ceiro se exterioriza na exigibilidade da
complementação do preço como forma saneadora da mácula advinda.26

Com efeito, a estabiiidade frnanceira da PPP nâo deve atender, apenas e limita-
damente, ao interesse do concessionário, mas, principalmente, atende a conveniên-
cia da Administração, interessada na regularidade do serviço público e, finalmente,
ao interesse dos usuários, destinatários frnais da atividade concedida.2T

A revisão tarifária contratual e legalmente prevista impoe-se como ad.equado
mecanismo para a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contra-
to de PPP Na prática, para se alcançar o reequilítrrio econômico e fi.nanceiro
nas PPPs, a revisão ordinária com vistas ao reequilíbrio econômico-frnanceiro do

24. Idem,ibidem.

25' "A equação entre os encargos e a remuneração constitui a causa (no sentido lurÍdico) da
concessão, tanto para o concessionário como para o concedente. Se, portanto, vem a in-
cidir sobre a relaçáo entre os termos da equaçâo financeira um lätor que a faça variar em
detrimento do concessionário, nasce para à concedente a obrigaçao de restauiar a relação
primitiva ou equilíbrio da economia da concessäo". TÁcrro, Cãio. O equilÍbrio finun.eiro
na concessão de serviço público. Temas de direito público -.Estudos e pareceres. vol. I. Rio
deJaneiro: Renovar, L997. p. 237.

2Ó Nesse sentido, C¿e'¡¿ir¡o. Marcello. Princípios funclamentais d,o direito administratíyo. Rio de
Janeiro: Forense, 1977. p.249.

2T Segundo Caio Tácito: "A garantia da estabilidade econômico-ûnanceira clas empresas não
é uma dádiva, ou uma outorga do Estado. É um clireito do concessionário, e uma obrigação
do poder concedente. Representa a contrapartida necessária ao dever de boa administra-
çào, imposto ao concessionário. Visa, em última análise, ao interesse dos usuários, de
modo a que não se interrompa, ou periclite, a continuidade do serviço, ou a sua eficiência,,(op. cit., p. 258).
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contrato deverá observar: (i) o edital de licitação da concessão, incluindo-se os

estudos técnicos (modelagem) que o instruiu,2s e (ii) o contrato de PPP originai-
mente assinado.2q

4" A Tnxn lrurrnrun DE REToRNo rilns PPPs soB A óltcR trloRrr¡RtlvR

A expressão equação econômico-ûnanceira designa o termo de equilíbrio que se

defrniu quando da contratação de PPP, o qual re{lete o acolhimento de uma propos-
ta feita de acordo com as condiçoes estabelecidas no certame licitatório que o tenha

precedido. O equilÍbrio espelha a relação de igualdade taduzi.da por uma balança

erguida para sustento do que foi inicialmente pactuado, onde, qualquer eventual
alteração na conta de despesa, deve ser compensada proporcionalmente na conta
de receita, independente do valor envolvido.

Portanto, o conceito de equilíbrio econômico-financeiro se dá quando o capital
destinado a um empreendimento é remunerado a uma taxa que compense não so-

mente o custo normal de oportunidade do capital, mas também o risco associado

ao empreendimento, ainda que compartilhado como no caso das PPPs.

Esta taxa, aTaxa Interna de Retorno - TIR, é a expectativa de lucro que o empre-

sário terá na PPP caso todas as premissas apresentadas no estudo/modelagem3o sejam

cumpridas, ou seja, se os custos e o faturamento decorrentes da concessão forem os

previstos. A defrnição e a manutenção da TIR referem-se, portanto, à própria corre-

lação entre as "condiçoes do contrato" e o seu "equilíbrio econômico-financeiro".3r

Completados 10 anos da promulgação da Lei das PPPs, a questão, a saber, é se

a TIR deve prevalecer por todo o período contra.tual. ou. se ela pode, juridicamente,

28. "A 'modelagem' das concessÕes (...) em regra, é objeto de um contrato de consultoria,
previamente licitado, do qual têm participado profissionais das áreas econômica, contábil,
jurídica e do ramo técnico envolvido. (.,.) É o momento em que ge concebe todo o proces-

so de concessão, desde os requisitos de pré-quaiificaçåo e habilì.tação, como os critérios
de.|ulgamento da licitação e o respectivo cronograma, até as formas de remuneração do

concedente e do concessionário, que devem ser compatÍveis com os investimen.tos e técni-

cas exigidos." Souro, MarcosJuruena Villela. Direito administratívo das concessÕe.s. Rio de

Janeiro: Lumen luris, 2004. p.39-40.

29. Lei8.987/1995 - "Art. 4.o A concessão de serviço público, precedida ou não c1a execucão

de obra pública, será formalizada mediante contrûto, que deverá observar os termos desta

lei, das normas pertinentes e do editql de lícítaçao" .

30. Sobre as melhores práticas na modelagem de licitaçoes de PPPs, ver Rrnerno, Maurício
Portugal. Concessões ¿ PPP.s; melhores praticas emlicitaçoes e contratas. São Paulo: Atlas,

201 t.
31. Lei 8.987/1995 - "Art. 1.0. Sempre que forem atendidas as condiçoes do contrato, conside-

ra-se mantido seu equilíbrio econômico-f,nanceiro".
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sofrer modificação, para maior ou para menor. visando enfrentar essa indagação,
deve-se examinar se as normas legãis acima cj.tadas disciplinam a aplicação e/ou
trazem parâmetros para a definição da TIR no contrato d.e ppp

Em primeiro lugar, a constituição Federal apenas apresenta standards e a Lei
8.987/1995, que dispoe sobre as concessÕes dos servicos públicos, com natureza
de normal geral, não disciplina nem define critérios sobå a TIR. Aliás, e como
deve ser uma normâ de cará,ter geral, tra?ade forma abertaa política tarifária.32 No
mesmo senrido, aLeiLI.079/2004 não disciplina o rema.

Assim, ao examinarmos a constituição Federal e normas legais, pode-se con_
cluir que as mesmas não disciplinam, expressamente, os contornos para a defi-
nição ou manutenção da TIR nas ppps. Limitam-se, ditas normas, a positivar a
necessária garantia das "condiçoes do contrato" sob a ótj.ca do equilÍbiio econô-
mico e' financeiro da concessão. Egon Bockmann Moreira esclarece esse ponto de
[orma objetiva:

"Além disso, é de se notar que a Lei Geral de concessÕes não exige qualifica_
tivos p,ara que se possa definir uma situação como de efetivo desequilíbriå econô-
mico-financeiro. ('..) Basta preservar o equilÍbrio do contrato em termos objetivos.o que aLeí8.987/1995 pretende ê a prestação do serviço adequado aos usuários(o fim essencial do projeto concessionàrio). porém, .o*o e calåulado ; .q;tlrb;;
econÔmico-frnanceiro em projetos concessionários? Como se estimar a faxade ren-
tabilidade que compense a assunçã o da taref'apública e de qu.e modo é possível in-
seri-la no negócio jurídico? Não se trata de turáfu fa.il. A.o cåntrario: aqui se exige a
compreensão de pluralidade de fatores, que permitem avaliar como aquel" r".ãço
pod'e ser prestado de forma adequada e em que medida o investimento privado é a
melhor escolha possÍvel (para aAdministraç ão e parao empreendedor privado).,,r3

PPP firmados entre o poder concedente e a concessionária traze.mconceitos aber-
t"os (conceitos jurídicos indeterminados)3a e, portanto, incompletude acerca da TIR,

32' No caso de concess-õe-q de transportes, a lei federal que instit.ui as direrizes da polÍtica
nacional de mobilidade urbana (Lei 12.5g7/2012) também. não prevê qualquer parâme_tro definidor da TIR. Limita-se a fratar d.os reajustes e revisões tarifárias, ,eafir*a.rdo onecessário equilÍbrio econômico e financeiro cla concessão, remetendo essa regra para orespectivo edital de licitação.

J3' Mo-nerqe,EgonBockmann.Direitodasconcessõesdesertiçopúblico.S¿iopauio:Malheiros.
p. 388,390-39i.

l4' sobre as dificuldades de gestão dos contraros administrativos de. longo prazo eque, porisso, merecem uma releitura sob a ótica da lunçao de regulação, já tivemos oportunidadede sustentar: "com efeito, na delegação de serviços púbiicos *.v.g., com prazo toui de 50ou 60 anos -, os editais e os contratos de concessão que conlbrmam, juntamente com as
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admitindo interpretaçã o para a sua concretização, é relevante examinar como - e Se

- a doutrina e os órgãos ãe controle - de contas e jurisdicional - abordam o tema'

5. A Tnxn lrurrnrun DE REToRNo rrrns PPPs SOB A ÓrtcR nos Ónenos oe

CONTROLE

Do ponto de vista jurídico-doutrinário, e especificamente quanto aos contratos

de concessão de serviios públicos, incluindo-se as PPPs, há quase unanimidade em

se afirmar tratar-se de um pacto incompleto e sujeito a muitas alterações ao longo

de sua extensa execução;35 contudo, muito pouco foi teorizado acerca dos parâme-

tros da TIR e sua possível altetação unilateral pelo poder concedente quando das

revisoes contratuais.36

De forma geral, os Tribunais garantem a mariutenção das Ïegras previstas tan-

to no editat de licitação quanto no contrato de concessão, podendo-se concluir,

inicialmente, que estaria ai incluÍda a garantia de manutenção da TIR prevista na

modelagem/edital ou no contrato de PPP Vejam-se dois exemplos:

"A vin.culação do edital ao contrato tem como consectário que as tarifas fixadas

pelos proponentes servem como um dos critérios para a escolha da empresa ven-

normas, o marco reguiatório, não preveem, logicamente, todas as valiantes técnicas do

serviço concedido e do ambiente para sua. prestação e seus impactos, serviços a Serem ex-

plorados para aferiçåo de receitas alternativas etc. Por esse fato, em determinadas situaçÕes

äIn qrr" oiireito - seja do pröprio prestador do serviço, tlo Estado ou mesmo dos usuários

- oarrhu a ser afetado por questões imprevisíveis, decorrentes das carências sociais, novas

tecnologias og proua.,ìantes de impactos, naturais otl não' ocorridos no ambiente merca-

dologicã giobaùzado e de risco, pãd" t"t necessário, no caso concreto, que o regulador

pro.ãdu a revisões de atos iuridiios perJeítos para alêm dos limites-postos na lei geral de

iicitação e contratos administrativos". Gurnn'q' Sérgio' Op cit','p'299'

35. Como dito acima, o que se sustenta com veemência é o equilíbrio econômico-Ênanceiro'

mesmo estando d.iante de um contrato qualificado por sua "incompletude reforçada"

e sujeito a oscilaçÕes: "Fala-se em 'equilíbrio' porque se sabe^ que existirão oscilaçóes:

tanto sob um aspecto como noutro. ntiat, não'será demais afrrmar que no contrato de

concessão o aspecto financeiro assume importåncia superlativa (basta examinar os con-

ceitos de (...) Täxa lnterna de Retorno - TIR (...))". MonEtn¡, Egon Bockmann' Op cit'"

p. 388-389.

36. É justo mencionar, contudo, que a doutrina muito se debruçou, apenas' acerca do equilû

brio econômico-financeiro do contruto de concessão, a seî garantido de acordo com o pre-

visto no edital e o contrato de concessão com base no art' 10 daLeiS'987/1995: "Quanto

a eSSe ponto não há duvidas ou incertezas. A execução do contrato nos termos,em que

foi paciuado é dependente do equilíbrio econômico-financeiro. Qualquer alteraçâo - seJa

exógena ou endógena, unilateral ou circunstanclal - deve respeito à equação econÔmico'

-Íìnãnceira clefinida pelas condições contratuais"' Idem, p' 388-390'
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cedora do certame' sendo elemento contributiv o parase determinar a viabilidadeda concessão e estabele."r 
" q;;^;;essário ao ãquilÍbrio econômico_financeirodo empreendimento ,unto que o arr. 9-.o da Lei B.gàiìrn;;, derermina que a tari_

t?.fff;:o 
público tont"aiáo *.å n*"¿" pelo preço da proposta vencedora da

"A equação econômica-financeira é um direito constitucionalmente garanddoao contratante particular (CE art.3T,XXI). Se ur.uo.r"*ticas do contrato não
:ï:"'äiì::-åTï:;:,'::::ldo poderes limitados;;;;;il;". cráusura conrratuar,:na lnteresse em negociar com u ÀdrnirrirtruÇão.,:e

^ 
Sobre a TIR, propriamente dita, a doufina a vincula ao reequirÍbrio econômico_-hnanceiro do editauconrraro .orn" ,.11o ,- ";;;;d; iue estabir ize asproje_

;ï:i:Jî:î:,*:l:ïiTï,o" t* t.,o, resra gerat, arrR deve ser mandda em
me já jurgou, 

"#åi::"äïJ,ätüï# 
editãvcontru,o ¿" l''."'ä,ä¡lf:

.,fi.;? l"ïîå:ìîîu 
u o insrrumenro original que permire, a qualquer inshnre, ve_

a TIR é exrraÍda dr"rru 
de Rerorno original 

"r,u 
r*do _""uà;. Cilr;;rd";;;;

tab'idadeil;;;l""'ä:i:,I:,';r.xr",:ä:iåäT;I.J"""eexpressau,Ë.,-
a TIR é a taxa de iuros que iguara o fruxo ã" "rrtrudur;;;;, com as saÍdas, numdado mom e,,,o Å*li,i 

o::::ll:- g{ãä;äïi 
r m rermos ma remá dcos,

do poder?ú0,,." oi'#;,ïÍï:j:::Jå:' manutenção da rIR e gu,u.,tiu';.,i;
conrrarual, .,u fo.mu previsra na lei e 

"" åTr:;:1,,rTooto"urão 
dá ensejo à revisão

se' de um lado, seria possÍvel afirmar, num primeiro momento, que a TIR con_trarual deve ser utirizada em.""rà"1ì"i,irr,u, 
"rar"uì,* åîr'.or,,ruro, de ppps, deoutro lado, essa afirmação pode não sobreviver fuüram".rr" 

"_ vista das decisÕesidentificadas em concessÕes comuns, revados ,urr,o uo nìîr"i ¿" contas da uniãoquanto ao poder Judiciário. 
ls¡¡Lv qv rrruutal

- com efeiro, a iurisprudência, em_alguns poucos julgados, abie apossibiridadedo poder concedenfe revisar o, .rtudor-econômicos . fi-rrurr.ái.os vis_à_vis o lucroa ser auferido pero concessionário; isto é, concretam€nte, o poder concedente po_qe'a rever o contrato se a TIR passasse a ser, numa determinada fase contratuar, aser desproporcional àquera p.u;.;;;;ü -"..udo para operaçoes similares:"A alteração unilateral do contrato por parte do poder concedente, (...) so é pos_sÍvel dianre a inequÍvocu d.morrrtr"ä;;: q,r" u .ìáurula anreriormenre firmada,

11 
*UrO e61.326lRS, 1." T., j. 02.09.2008, ret. Min. Luiz Fux.38' A'gRg na suspensão 

1:^tl*t* zo, con" irpeciar, rel. Min. Edson vidigal, DJ 20.09.200439' Tcu' Rp TC-0i4'8rr/2000-0, Min. wartonilencar, Dou rr.Lr.20o2.
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Comopassardotempo,teriapassadoaafiontaroequílíbrioentÏeolucrodevido
ao contïatante e ao aàndimenio do interesse público (...)'"*o

Apossibilidadedeadoçãodeumanova.TIR''u:'1.u"seÏdescartadapelascon-
cessionárias quando da elaboração das análises jurídica e econômico-financeira vi-

sando a revisão ordinária. um caso foi submeti do à 4." Turma do TRF da 4'" Região

em longo litígio ent'Ïe uma concessionária de rodovias, o Est'ado do Paraná, a União

Federal e a Agência Nacional de Transporte Terrestre - ANTT' Aquele tribunal con-

cluiu que o poder .orr.ld.nr. poderia red.u zir aTaxalnterna de Retorno - TIR por

meio de ato administrativo, ainda que esse, futuramente, venha a ser submetido ao

crivo da razoabilidade perante o PoderJudiciário' In verbis"

.,Ad.ministrativo. Ação ordinária. cláusulas aditivas de contrato de concessão

rodoviária. Taxa lnterna de Retorno do acionista. Taxa Interna de Retorno do pro-

jeto. Portaria administrativa. Perda d.e objeto superveniente' Ausência do interesse

de agir dos autores, conducente à carência de ação, vez qu'e atingiram, por seus

próprios esforços, a frnalidad'e jurídica almejada neste p-rocesso' afastando a Taxa

Interna d.e Retorno do acionista por ato administrativo' Precedente da Tu'rma"'ar

Em poucas palavras, cuidou-se de ação ordinária em que os apelantes buscavam

a declaração d,e nulidade das c.láusulas contratuais aditivas (termos aditìvos) que

permitiram a utilização de determin adaTaxa Interna de Retorno - TIR' susten'tou-

SequeaaplicaçãodaTlRdoacionistaimplicariaemrepassedoscustosdofinan.cia-
mento da concessão (risco que estaria a'cargo do investidor privado) para a latlf'a'

à revelia das previsoes contidas no edital de licitação'

Ao final, e em sede. de reconvenção, o PoderJudiciário manteve a TIR re'pactua-

dapelaspart-essoboargumen.lodequeoContÏatooriginalnãohaviadefinidoeste
valor e que, posteriormente, tanto a pericia quanto o estudo elaborado pela FGV

Consult (hoje. FGV Projetos) apontaÏam pu'å t*u TIR de 76'43o/0 compa'tível' à

época, a realidade econÔmico-financeira do país:

..De tudo o quanto consta dos autos, exsurge a. modo 
'eviden.te 

qu'e aS part,es

não divergem acerca da compl.exidade do contÏato entabulado e q-ue estã'o a ern-

preenderesforçosrecÍprocosaocumprimentodaaven'ça.E,àvistadasituaçZi'o
lá.tica sub exümint,forioro é o reconhecimento de que, ao equilÍbrio da equação

econômico-financeira d,o contrato, e de mister a adoçao de. uma Taxa J'nterna de

Retorno à base de 16,430/o. Essa á a conclusão do laudo periciai e tem supedâneo

não na decisão provisoria defrnida pela comiss ?to pa¡ltárta. mas na anáiise de todos

os elementos cognitivos que aportaram ao caderno processual -incluso estudo da'

40. STJ, AgRg na Suspensão cle Liminar 76' Cote Especial' rel' Min

20.09.2004

4i. ApCiv 2004.70.00 019499-0/PR'

Edson Victigal, DJ
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FGV Consult -, bem como à vista de fatos notórios, prescindíveis de comprovação
(CPC, art.334,I) - como, por exemplo, a modificação da realidade econômico-

-financeira do paÍs."

Conclusivamente, o Tiibunal deliberou que o percentual da TIR, fixando a renta-

bilidade do negócio, poderia sofrer alteração, caso novos fatos assim o justificassem:

"Por derradeiro, impende gizar que o equilÍbrio da equação econômico-finan-
ceira do contrato resta alcançado com a utilização da TIR de projeto na ordem de

16,43o/o à vista da equação fática submetida a exame neste autuado. Não se pode

olvidar, entretanto, que a presente avença contempla obrigaçÕes recíprocas de trato
sucessivo cujo cumprimento protraÍdo no tempo pode dar azo a alteraçâo da equa-

ção fática atual, ensejando nova atuação das partes à consecução do seu equilÍbrio

- sendo exemplificativa a edição da Portaria 678/2004 pelo Presidente do DER/PR-
e, quiçá, novo pronunciamento do Poder doJudiciário a tempo e modo oportunos
(CPC, art.47I,l);'

Veja-se que o Tiibunal não deu garantias ao concessionário no sentido de perpe-

tuação da TIR durante o prazo contratual.

Também no âmbito do Tribunal de Contas da Uniâo chegou-se a resultado si-

milar ao do PoderJudiciário. Tiata-se de Representação formulada pela Secretaria

de Fiscalização de Desestatização - SEFID, daquele Tiibunal, acerca de possÍveis

desequilÍbrios econômico-financeiros dos contratos concernentes à l u etapa do
programâ de concessão rodoviária federal. Pretendia-se verificar se haveria cobran-

ça de tarifas de pedagios sobrevalorizadas.

O modelo de concessão da l.u etapa do programa de concessão rodoviária fede-

ral era tido como "estático", pois as rubricas que compuseram o fluxo de caixa não

se alteravam ao longo da execuçâo contratual, nela incluída a TIR que variava de

l7o/o a 24o/o ao ano, ao passo que, mais recentemente a TIR para contratos de con-
cessão da mesma rrat:ureza seria de, no máximo ,8,95o/o. O TCU decidiu que a TIR
das concessões rodoviárias deveria ser examinada pela agênciá reguladora, inclu-
sive, com a possibilidade de fixação de nova rentabilidadep ra a concessionâria:al

"Acordam os ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão

Plenária, dianre das razões expostas pelo relator, em:

(...)

9.2 determinar, com fulcro no art. 43,I, daLei8.443/1992, à Agência Nacional
de Tiansportes Terrestres (ANTT), que:

9.2.L realize, no prazo de 30 dias, estudos com o objetivo de verificar se as atu-
ais concessões de rodovias federais exploradas pelas concessionárias NovaDutra,

4?-. Tc026.335/2007-+.
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concer, cRT, ponte Rio-Niterói e concepa estão em equilíbrio econômico-finan-

ceiro, em razão darentabilidade contlatual-Taxalnterna de Retorno do investi-

mento (TlR);
g.2.2casoseverifi.quedesequilíbrio,adoteasprovidênciasnecessáriasafimde

promover o equacionå-"rrro áos mencionados .orrttutot de concessão, fixando

nova rentabiiidade."
yale trazeros argumentos adotados no referido acórdão do Tribunal de contas

da união como razao de decidir, quanto à possibilidade de a\teração da TIR de

acordo com as condiçoes de mercado ,ro -orn"rrto da revisão ordinária: "Repito'

novamente: o reequilibrio contratual ocorre não soment. em favor das empresas'

comousual,mastambémemfavor.daAdministraçãoedousuáriodoserviçopú-
blico, a partiï ¿" ¿uJo, objetivos q'e foram evidenciados nas diversas instruçÕes

neste feito. Essas alteraçOeå nao ," ii-itu- às variaçöes extraordinárias nos preços

dos insumos da contratada, tendo em conta que o custo do capital' também' em

operaçÕes exatamenle. similares às ocorridas , ê ,upu. de provocar desequilíbrio na

harmoniacontratual,poisigualmenteintegraofl..,*odecaixaoriginaleafelaa
proporção 

"rr,r. 
."."iå' " "itu'go' 

do ptoieto' bem como as tarifas' Em todas as

situaçÕesemqueocenárioeconômicoédesfavorável,asempresasConcessionárias
imediatamente envidam esforços necessários à promoção do reequilíbrio contratu-

al, quer no âmbito administrativo, quer na esfera judicial, obtendo a recomposição

das taritäs. Da mesma forma que o setol privado defendejudicial e administrativa-

mente os seus interesses, incumbe à ANiT manter-se diligente n' defesa da modi'

cidade tarlláriae dos usuârios do setor sob sua supervisão, para não deixá-los pre-

judicados, com tarifas superiores às devidas, paraacorÏeta retribuição pelo serviço'

Nessas concessÕes rodoviárias, está ameaçado o princípio fundamental das conces-

sÕes' a modicidade ,^,,¡u,'^,premissa du ud"q,.uçao do serviço público concedido,

expressamente prevista no art. 6.o, g 1 o, da l-ei 8.987/1995' Este princípio significa

que a tarifa cobrada do usuário deve ser apenas sufrciente paÏa remunerar adequa-

damen[e a prestação do serviço outorgado, garantindo sua'continuidade e qualida-

de, com os lucros tor*^i, do 
"mp'e""dimento' 

sem' porém' prover o acréscimo de

lucros exorbitantes à concessionária, mediante novas obras, rcalizadas muito pos-

teriormente uo, .onìruior, remuneradas com taxas incondizentes com o mercado'

No Brasil, a excepcional melhora nos indicadores econÔmicos - fepresentativa de'

álea extraordinária - deve ser revertida em prol da modicidade tarifária' sob pena

d.e tornaï a prestação do serviço inadequadä ao pleno atendimento dos usuários'

com violação do art. 6.o, caput,da Lei B'gB7/1g95. Assiste ruzã,o à Procuradoria-

GeraldaANTTque,eÏÏ}seupreterid'oParecerCAH02BB'3.4.I.12/2008,evocaa
Decisão 464/2000,TCU, Plenário, para opinar pela necessidade de renegociaçã'o'

ante a nova realidad'e econômica (f' 47/4à)'Registra o Órgão de consultotia jurii'

dica que a teoria da imprevisão 
.pode,", 

",,,p..guda 
tanto em favor do contratad"o

quanto em favor do coitratante'. outro entendimento, no sentido de que ape::ias
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t- a- concessionária poderia beneficiar-se do reequilÍbrio contratual, culminaria emabsurda inversão do princþio d.a supremacia do interesse público, com irregu_lar favorecimento do capitai econômico, em d.etrimento da popuração usuária doserviço público' A ANTT assevera que a preservação do valor àa ràrifa Básica dePedágio, mediante a qual ,a r"-rrrarum os encargos da concessionária, assegura .a
manutenÇão do inicial equilíbrio econômico-financeiro do contrato, obtido a partirdo fluxo de caixa elaborado a preços de uma determinad a data-base, (f.). Deixade mencionar, entretanto, que o fruxo de caixa .orrr.*ftu ,rão apenas os preçosvigentes à época de sua elaboração, como tambem ¿ mãdelado segundo taxa dedesconto correspondente ao custo de capital acima analisado. No mais, identifica oequilÍbrio econômico-financeiro com o âel cumprimento das cláusulas contratuais,
descurando do caráter f.ático inerente àquela reråçao de harmonia, cuja preservação
é legalmente determinada. Não pro.ed" a afirmativa de que,sempre que tenha ha_vido lugar à revisão da tarlfa, considerar-se-á restabelecido o inicial equilíbrio eco-nômico e financeiro dos contratos fi.rmados com as concessionárias, (f.), tendo emvista a característica inde.vidamente'estática'd.a modelagem financeira do projeto,
como bem arguido pelo Sr. Secretário de Fiscalização de óesestatização (f.). Na ver-dade, as revisÕes reproduzem e perpetuam o desequirÍbrio resurtante da evoruçãodo cenário macroeconômico. ImpÕe-se, assim, a conclusão de que os contratos in_dicados na representação efetivamente apresentam desequilíbrio econômico-finan-
ceiro, sendo que as rentabilidades auferiåas pelas concesåionarias - compreendidas
entre 160/o e 24o/o (f'.) - provêm de parâmetros hoje considerados patentemente
irrealistas' Quando se considera que Írs obras novas, recentemente executadas, nãooriginalmente previstas no contrato, entronizadas no sistema mediante termos adi-tivos, estão sendo remuneradas, pelos usuários das rodovias, nesse arto patamar
1: tu 

-" 
24o/o, comparativamente às novas concessões, cuja remuneração se deu nafaixa de 7o/o, fr.camabsolutamente evi.dentes todas as distorções do sistema.,,

Pode-se depreender que nos casos acima coligidos, os órgãos de controle en_tenderam que a Taxa Interna de Retorno - TIR, nas concessÕe!, não é fixa; poderá,segundo as teses adotadas, ser alterada nas revisões contratuais caso o estudo eco-nômico e financeiro da concessão apresente lucro exorbitante a fävor do parceiroprivado. considerando a previsao Ègar, nos casos de ppps, quanto ao possívelcompartilhamento com a Administração Pública de ganhos ecånômicos efêtivos doparceiro privado, as decisÕes acima poderão flcar pre¡udicadas a depender tanto damodelagem quanro do ediral de liciiaçao.

6. CorucrusöEs

o texto constitucional, preocupado em garantir o equilíbrio econômico-fi.nan-ceiro dos contratos adminisirativos, estatui no art. 37, xxl, que as obras, serviços,compras e alienaçÕes serâo contratados com obediência a cláusulas de pagamento

i

a

3

,



326 PnRceRns PúsLtco-Pnvnons

..mantidas as condiçoes efetivas da proposta". Estabeleceu, assim, como regra geral,

a garanliade inafastávei correlação entre a Ïemuneração do contratado e as condi-

ções efetivas da ProPosta.

o equilíbrio fi.nanceiro é requisito essencial de legalidade dos contratos admi-

nistrativos, cabendo ao Estado t d"u", de preservá-lo, em benefício de toda a co-

munidade.oprincípiodoequilíbriofinanceiroé,emsuma,umdosesteiosfun-
damentais de ordem legal, no tocante aos serviços que cabem ao Poder Público,

inclusive nos contratados por meio das PPPs'

A Lei das concessões, aplicada aos contÏatos de PPPs, plotege a equação econô-

mico-fi.nanceira dos contratos, determinando que as tarifas serão preservadas pelas

regras de revisão previstas na lei, no edital e no contrato de concessão' constitui

clãusula essenciai do contrato de concessão a relativa ao preço do serviço e aos

critérios e procedimentos païa reajuste e revisao das tarifas, como se infere do teor

do art. 23, capute IV da mencionada Leí8'987/L995'

Regra geral, por meio da revisão tarTfâria se apura a equação econômico-finan-

ceira do contrato e, por consequência, se reavalia ou se reconsidera o valor da tarifa

inicialmente pactuada e tida como adequada para cobrir, ainda que parcialmente

nas PPPs, os custos e encargos inerentes ao serviço'

Assim sendo, verifrca-se que a revisão tarlfârianão apenas constitui um direito

do parceiro privado, como' de resto, a sua apreciação consiste em um dever do

poa", .or,."å.rrt.. Isso porque, a revisão tatlfáríavisa restabelecer o equilíbrio eco-

nômico-financeiro do.årrtråto de PPR bem como garantfu a devida comutatividade

dos pactos, tal como exigid.o pela legislação vigente'

Dessa forma, é jurÍdico afirmar que a concessão de serviço público sob a mo-

dalidade de ppp se encontra sob a Lgide d.e um dogma fundamental que é' o da

segurança do equilíbrio financeiro nas relaçÕes entre concedente e concessionário'

Somente havendo ^ 
cerleza de que a tatlfa, ainda que complementada por contra-

prestação pecuniária, será preservada pelas Ïegras de revisão previstas nas normas

i"gais, ,,o 
"dital " 

no conr;to, a frm de que seja mantido o equilíbrio econÔmico-

-financeiro da concessão, o valorjurÍdico da segurança nas relaçÕes intersubjetivas

será observado.

A revisão tarltária é o mecanismo adequado para a manutenção do equilÍbri'o

econÒmico- financeiro de parte do contrato de PPP patrocinada, send'o certo que

incube ao poder corr."d"rrL proced.er à revisão das tarifas na forma da lei' das nor-

mas pertinentes, do edital (e. sua modelagem) e do contrato de parceria'

A noção de equilÍbrio econômico-financeiro de um contrato de concessão é Va-

dicionalmente associad.a à manutenção de sua Taxa lnterna de Retorno - TIR' nos

termos previstos no edital e no contrato de concessão' Os órgaos g" t:y:|""j*
contas e jurisdicional), malgrado ausência expressa de dispositivo legal que assrrrr

autorize, já entendeu, em poucos casos a eles submetidos sobre concessão comülftr'
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que essa TIR poderá, em alguns casos, ser alterada caso apresente lucro exorbitan-
te ou prejuízo manifesto. A possibilidade de previsão, editalícia e contratual, de
compartilhamento com a Administração Pública de ganhos econômicos efetivos do
parceiro privado na concessão, poderão impactar o entend.imento aqui apresentado
em sede de PPP patrocinada.
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