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Resumo: Ao decidir prestar um determinado servigo ptblico por meio de sua conces-
sdo a iniciativa privada, deve a administragio justificar tal escolha, demonstrando de que
forma essa é a medida que melhor se adequa ao interesse publico subjacente a prestagdo do
servigo. Essa justificativa se vincula ao fato de que a realizagdo da concessdo se materializa
por atos administrativos, e ndo se referird apenas a decisdo de conceder em si, mas tam-
bém, por consequéncia, aos termos e parametros sob os quais a concessdo serd feita. Um
desses parametros seré o prazo de duragdo do contrato, que, por ser normalmente longo, é
frequentemente questionado judicialmente ou pelos 6rgdos de controle. O presente artigo
pretende examinar aspectos relevantes ao exercicio da competéncia administrativa discri-
ciondria na escolha desse prazo, avaliando se o interesse putblico envolve, em todos os ca-
sos, a escolha do prazo minimo estimado como necessario para a amortizagio dos investi-

mentos contratualmente determinados, como é recorrentemente apontado na doutrina, ou

1 Recebido em: 30 set. 2022 — Aprovado em: 31 out. 2022.
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se hd outras nuances referente ao prazo a serem consideradas pelo agente publico incum-
bido da decisdo, tendo-se em vista os pressupostos do ato administrativo praticado no caso
concreto, a finalidade da concessdo, e os demais pardmetros e termos que estardo envolvi-
dos. Para o cumprimento dessa tarefa, ¢ de grande valia o recurso a conceitos econdémicos,

de cujas sinergias com a ciéncia juridica nos valeremos em nossa exposigao.

Palavras-chave: Ato administrativo. Contrato administrativo. Concessoes de servico

publico. Competéncia discricionaria. Economia e Direito.

Abstract: When deciding to provide a particular public service through a public ser-
vice concession, the public sector must justity such choice, demonstrating how this is the
measure that best suits the public interest underlying the provision of the service. This
Justification is linked to the fact that the concession agreement is materialized by acts of
the public sector (administrative acts), and will not only refer to the concession itself, but
also, consequently, to the terms and parameters under which it will be made. One of these
parameters will be the duration of the contract, which, as it is usually long, is often ques-
tioned in courts. This article intends to examine aspects relevant to the exercise of discre-
tionary power by the public sector in choosing this duration, assessing whether the public
interest involves, in all cases, choosing the minimum duration estimated as necessary for
the amortization of investments contractually determined, as is repeatedly pointed out in
the literature, or if' there are other nuances regarding this duration that should be con-
sidered by the government agent responsible for the decision, in terms of the goals, the
reasons and the context involved. In order to fulfill this task, law and economics concepts

are of great value.

Keywords: Administrative act. Public contracts. Public service concessions. Discre-

tionary power. Law and Economics.

1 Introducao

A Constitui¢do Federal de 1988 estabelece, em seu art. 175, que incumbe ao poder
publico a prestagdo dos servigos publicos. Nesse mesmo artigo, determina que essa presta-
¢do podera se dar de forma direta, ou sob regime de concessdo ou permisséo.

Para dar cumprimento ao ditame constitucional, foi editada a Lei n® 8.987/1995, que
em seu art. 5° determinou que, ao ponderar sob essas formas de prestagdo e finalmente op-
tar pela prestagdo do servigo por meio de concessido ou permissdo, o poder concedente de-

vera publicar ato justificando a conveniéncia dessa escolha:

-
o
w
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Art. 5° O poder concedente publicara, previamente ao edital de licitagdo,
ato justificando a conveniéncia da outorga de concessio ou permissio, ca-
racterizando seu objeto, 4rea e prazo.

Ao exigir expressamente, e de maneira especifica, a publica¢do dessa justificativa,
denota-se que o legislador reconheceu a complexidade inerente a decisdo sobre a forma de
prestagdo do servigo, ciente da multitude de aspectos a serem considerados pelo agente pu-
blico incumbido de tomé-la, no exercicio da fung¢do administrativa que lhe compete.

A ampla complexidade inerente a realidade fatica com que se depara o agente ptblico
é responsavel por configurar marcante zona de incerteza sob a qual ele devera necessaria-
mente decidir, mas estara sempre circunscrita, contudo, a uma “zona de certeza”, cujos con-
tornos sdo estabelecidos pelo interesse publico visado. Trata-se de ato a ser praticado no
exercicio de competéncia administrativa discriciondria, sempre vinculada, naturalmente, a
busca do interesse publico que é sustentdculo do regime juridico administrativo.

Essa complexidade, além disso, ndo se esgotard com a escolha da forma sob a qual o
servigo serd prestado. De fato, o contetido do ato que materializar a decisdo pela delegacdo
envolvera uma série de detalhes e parametros inerentes a ela, os quais, consequentemente,
também integrario sua justificativa, como, por exemplo, nos termos do art. 23 da Lei Fede-
ral n® 8.987/1995: o objeto e a drea da concessdo; o modo, a forma e as condigdes de pres-
tagdo do servigo; os critérios, indicadores, férmulas e pardmetros definidores da qualidade
do servigo; o prego do servigo e os critérios para reajuste e revisdo das tarifas; e o prazo de
duragio da concessio.

E sobre os aspectos envolvidos na determinaciio desses detalhes e pardmetros que
pretendemos nos debrugar no presente trabalho, aprofundando-nos, com efeito, em apenas
um parametro particular, qual seja, o prazo de duragdo da concessao.

Em outras palavras, pretendemos estudar o ato administrativo de realizagio da con-
cessdo no que tange a escolha de seu prazo de duragdo, delineando as condi¢des que devem
ser satisfeitas para que a escolha desse prazo seja capaz de satisfazer os pressupostos de
validade do ato administrativo praticado, tornando-o consentaneo com o interesse publico
buscado.

A esse respeito, constata-se que sio frequentes na doutrina vinculagdes do prazo de
duragdo do contrato® de concessdo apenas ao tempo necessario a amortizagio dos investi-
mentos especificos realizados, o que, para os casos das parcerias publico-privadas (PPP)?,

foi inclusive colocado no texto da lei*. Consoante pretendemos demonstrar neste trabalho,

2 Cumpre notar, na esteira dos ensinamentos de Toshio Mukai (2015, p. 282), que a Constituicdo de 1988, em seu art. 175, “optou
claramente pela natureza contratual” da concessdo de servigo publico.

3 Concessdes administrativas e patrocinadas.

Art. 52, inciso |, da Lei Federal n2 11.079/2004: “I — o prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizagéo dos investimentos
realizados, ndo inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual prorrogacdo” (grifo nosso).
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contudo, ha uma série de problemas metodolégicos na forma como tem sido explorada essa
relagdo. Além disso, ha outros aspectos, tdo ou mais importantes, mas normalmente nio
considerados, que deveriam ser levados em conta pelo agente ptblico na escolha deste pa-
rametro contratual, para que essa escolha efetivamente possibilite o cumprimento do inte-
resse publico visado.

Nesse sentido, com o recurso a conceitos oriundos da ciéncia econémica, pretende-
mos expandir essa visdo ao trazer olhar mais aprofundado a respeito de quais fatores estio
efetivamente envolvidos na determinagio do prazo, e a respeito de quais as consequéncias
do prazo escolhido para o sucesso/insucesso do projeto concessério. De posse de tais co-
nhecimentos, acreditamos ser possivel agregar contribui¢des normalmente pouco explora-

das a respeito do tema.

2 Os pressupostos de validade dos atos administrativos de realizacido da
concessio e o art. 5° da lei n® 8.987/1995

A efetivagdo da concessdo do servigo perpassa pela materializagdo de diversos atos
administrativos, que envolverdo, apés a realizagdo dos estudos pertinentes e da decisdo
pela concessdo, a publicagdo do edital de concessdo, e a eventual realizagdo de todos os de-
mais atos envolvidos no procedimento licitatério®, até a eventual assinatura do contrato de
concessao.

Essa sequéncia de atos administrativos é assim explicada por Egon Bockmann Mo-

reira (2010, p. 86, grifos no original):

O cléssico autor francés Bonnard apresentou a concessio de servigos pu-
blicos como ato complexo, ‘composto de trés elementos, que sdo um ato
regulamentar, um ato-condi¢do e um contrato. Mas, apesar dessa forma
complexa, a concessdo constitui um ato Gnico, porque os seus trés atos
constitutivos sio condicionados um pelo outro’. O objeto do ato regu-
lamentar é o de ‘fixar as regras de organizagdo e de funcionamento do
servigo’.

Para fins deste artigo, interessam-nos especificamente os atos que consubstancia-
rdo o “ato regulamentar”, que em nosso entendimento, é composto: pelo ato que mate-
rializa a oferta de outorga da concessio e pelos consequentes atos que determinardo os
termos e parametros pertinentes a concessio, especificamente no que refere ao prazo
de duragdo, que é o objeto de nossa investigagdo. Esses atos serdo exteriorizados e tor-

nar-se-3o existentes com a publicagdo do edital de concessdo, veiculo introdutor das

5 Consoante art. 175 da Constituicdo Federal, e art. 14 da Lei 8.987/1995, a concessio de servico publico deve ser precedida de licita-
¢do, devendo o edital deve especificar o prazo da concesséo.
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normas pertinentes a concessdo, por meio do qual adquirirdo contetdo® e forma.

Aplicando entendimento derivado da citagdo supra, trataremos tais atos como um
“ato Gnico”, uma vez que, realizando-se a concessio, faz-se necessario concomitantemente
determinar seus parametros. O conjunto de parametros assim determinado, nesse sentido,
pode ser compreendido como integrante do contetido do “ato regulamentar”, que decide
pela concessdo e fixa as regras a ela aplicaveis.

Como ato administrativo, naturalmente, esse ato observara a disciplina juridica perti-
nente a sua espécie. Assim, seus pressupostos de validade serdo, seguindo-se a classificagdo

de Celso Antonio Bandeira de Mello (2013), os referentes a:

1. sujeito (pressuposto subjetivo);

ii. motivo e requisitos procedimentais (pressuposto objetivo);
iii. finalidade (pressuposto teleolégico);
iv. causa (pressuposto 16gico)

v. formalizagdo (pressuposto formalistico).

Pode-se inferir, nesse sentido, que, no supracitado art. 5°da Lei Federal n®8.987/1995,
o legislador, ao prever destacadamente a necessidade de publicagdo das justificativas a res-
peito da “conveniéncia” da opgdo pela concessdo, nada mais fez que deixar explicita uma
exigéncia que ja decorreria naturalmente do regime juridico-administrativo a que os atos
administrativos de realizagdo da concessdo do servigo estdo sujeitos.

Com efeito, da expressdo “conveniéncia da outorga da concessao, [_...], caracterizando
seu objeto, 4rea e prazo”, extraem-se os pressupostos objetivo, teleolégico e 16gico do ato,
uma vez que para justificar essa conveniéncia, o administrador devera expor, devidamente:
a situagdo que ensejou a realizagdo da concessdo (motivo); a finalidade pretendida com a
realizagdo dessa concessdo (finalidade); e a forma pelo qual o contetdo do ato de realizagio
da concessdo foi tido como o mais adequado (causa).

Portanto, para o estudo do “ato regulamentar” de realizagdo da concessido, devem-se
avaliar especialmente seus pressupostos objetivo (motivo para a realizagdo da concessio),
teleoldgico (finalidade pretendida com a concessdo do servigo), e 16gico (causa, adequagdo
do contetido do ato de concessdo)’. O agente publico incumbido de justificar a decisdo admi-
nistrativa deve especialmente justificar, nestes termos: por que é feita a concessdo (motivo),
para que ¢ feita (finalidade), e de que forma deve ser feita (contetdo, pressuposto 16gico).

Analogamente, deve, em sintonia com tais justificativas, fundamentar os principais

6 Notar que o ato serd invalido (pressuposto de validade) se seu conteudo for ilicito ou ndo permitido pela lei. Se a concessdo do servigo
ndo tiver, por exemplo, a necessaria autorizacdo legal (Lei 9.074, art. 29) ela serd tida como invalida. Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2019, p. 278) coloca que “o objeto deve ser licito, possivel (de fato e de direito), moral e determinado”.

7 O primeiro pressuposto, subjetivo, refere-se ao sujeito emanador do ato e sua competéncia (representante do poder concedente
titular do servigo concedido). O quinto (formalizagdo) toca as questdes procedimentais da formalizagdo do ato.
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parametros eleitos, explicitando de que forma o contetido destes parametros se conecta ao
motivo identificado e a finalidade buscada.

Quanto ao prazo, assim, deve justificar, em estrita e direta sintonia com 0s pressupos-
tos objetivo, teleolégico e 16gico do ato de realizagdo da concessdo: por que é escolhido esse
prazo (motivo), para que ¢é escolhido (finalidade), e de que forma deve ser escolhido (conte-
tdo, pressuposto 16gico). O prazo eleito deve, em outras palavras, ser tal que potencialize o
cumprimento dos objetivos visados com a concessio, revelando-se compativel com o moti-

vo para a realizagdo da concessdo e com a finalidade por ela buscada.

3 Competéncia administrativa discricionaria na determinac¢io do prazo
de durac¢ido da concessio

A Lei Federal n® 8.987/1995 nio estabeleceu limites minimos ou maximos de prazo®,
mas firmou que tais prazos devem ser sempre determinados (art. 29, inciso II°), e estabele-
ceu o prazo do contrato como item obrigatério no edital (art. 182, inciso I'°). Nesse sentido,
Carlos Ari Sundfeld (2005, p. 11):

Para as concessoes de servigos publicos regidas exclusivamente pela Lei de Conces-
sdo (as agora chamadas concessdes comuns), ndo ha prazos legais minimos nem maximos
de duragdo, tampouco piso legal de investimento; tudo depende das decisdes da Adminis-
tracdo em cada caso, a serem expressas no contrato. (grifo nosso)

As leis autorizadoras da concessdo do servigo, normalmente, estipulam um prazo ma-
ximo pelo qual se podera outorgar a concessdo. Em Sio Paulo, a Lei Estadual 16.260/2016"",

por exemplo, coloca a questdo nos seguintes termos:

Artigo 12 — Fica a Fazenda do Estado autorizada a conceder a explora-
¢do dos servigos ou o uso de dreas, ou parte de dreas, inerentes ao ecotu-
rismo e a exploragdo comercial madeireira ou de subprodutos florestais,
pelo prazo de até 30 (trinta) anos, dos préprios estaduais constantes do
Anexo desta lei.

A eleigdo do prazo especifico, limitada a este teto, com isso, envolvera um juizo por
parte do administrador que, consoante expusemos, deve comportar o atendimento da fina-

lidade publica a qual o ato de outorga da concessdo se destinara. Na esteira de tal raciocinio,

8 Diferentemente, a Lei Federal n2 11.079/2004, que institui normas gerais para licitagdo e contratagdo de 3233 publico-privada
(concessdes administrativas e patrocinadas) coloca o prazo de 5 a 35 anos.

9 |l - concessdo de servigo publico: a delegagdo de sua prestagdo, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade
concorréncia ou didlogo competitivo, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco e por prazo determinado.

10 Art. 18. O edital de licitagdo sera elaborado pelo poder concedente, [...] e conterd, especialmente: | - o objeto, metas e prazo da
concessé@o.

11 Autoriza a Fazenda do Estado a conceder a exploragdo de servigos ou o uso, total ou parcial, de dreas em proprios estaduais que
especifica e dd outras providéncias correlatas
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esse parametro, assim como os demais, deveria ser escolhido no intuito de alcangar a maxi-
mizagdo da probabilidade de atingimento dos objetivos.

Para isso, a escolha do prazo deveria considerar todos os efeitos que a escolha do
prazo tem nos objetivos visados com a concessdo, em sintonia com o que ocorre para os
demais parametros (como os niveis de qualidade estabelecidos para o servigo, a seguranga
exigida, os investimentos tidos como necessarios, a disponibilidade do servigo, o custo da
tarifa etc.).

No entanto, diferentemente destes outros parametros ele é normalmente colocado,
doutrinariamente, apenas em fungio dos investimentos ora estimados para a prestagdo do
servigo, sendo calculado matematicamente, com base em projegoes de fluxo de caixa, a par-
tir das demais varidveis determinadas de forma aprioristica. Na se¢do seguinte, explicamos

essa visdo prevalente na literatura.

3.1 Critica a visdo prevalente na literatura: limites metodoldgicos para
a determinacdo do prazo da concessio apenas como um parametro
vinculado a amortizag¢io dos investimentos

Do ponto de vista da construgdo tedrica erguida até este ponto, ndo houve razoes
para tratar o prazo do contrato diferentemente dos demais parametros. Estabeleceu-se que
o prazo deveria ser definido, pelo agente puiblico incumbido da decisdo, em fung¢éo dos moti-
vos constatados e das finalidades buscadas, juntamente com os demais parametros também
definidos em fungdo destes mesmos pressupostos.

Costumeiramente, contudo, ao passo que se elegem os demais parametros contra-
tuais a partir de consideragdes diversas, as razdes para determinagio do prazo de duragio
das concessdes sdo associadas, apenas, ao tempo para a recuperagio dos investimentos que,
em regra, seriam feitos no inicio do contrato. O prazo definir-se-ia, assim, como um “para-
metro derivado”, em fungéo, precipuamente, da magnitude dos investimentos vislumbrada
ou, algumas vezes, como forma de possibilitar modicidade tarifaria. No caso das PPPs, essa
vinculagdo do prazo a amortizagdo dos investimentos foi inclusive colocada na lei (art. 5°).

Nas concessdes comuns, ndo hd determinagdes legais a esse respeito. Na doutrina,
contudo, esse entendimento é recorrentemente reafirmado. Nesse sentido, por exemplo,

Lufs Roberto Barroso (2002):

A duragido de tais contratos decorre nio apenas da necessidade de con-
ceder ao concessiondrio tempo suficiente para executar suas obrigagdes,
mas também, e sobretudo, dos vultosos custos envolvidos nas obras e ser-
vigos relacionados com o objeto de tais contratos. [....] O prazo longo,
portanto, é o mecanismo pelo qual o concessionario pode ser remunerado
pelos usudrios, mantendo-se a modicidade das tarifas.

determinacdo do prazo de duragdo de contratos de concessao e Analise Econdmica do Direito
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E de maneira muito semelhante, Guimardes et al. (2016, p. 21):

Logo, o prazo da concessdo passa a ter uma relevancia fundamental na
sua equagio economico-financeira, pois ele deve estar dimensionado de
modo a permitir a amortizagio e depreciagio de todos os ativos aplica-
dos na concessdo (além de assegurar uma taxa de retorno razoédvel ao
concessionario).

Para além do ambito doutrinario, também na seara jurisprudencial, o voto do minis-
tro Weder de Oliveira, do Tribunal de Contas da Unido, proferido em 2016, tratando no

caso de um projeto de PPP, traz o mesmo tipo de entendimento:

Um contrato com prazo mais longo do que o necessdrio para a amorti-
zagio dos investimentos é capaz de gerar ganhos injustificados para o
parceiro privado, ao passo que um prazo exiguo tende a lhe imputar per-
das econémico-financeiras, as quais podem leva-lo a faléncia, o que néo é
desejavel. (TCU-RP 01709320147, Voto do Relator: Weder de Oliveira,
Data de Julgamento: 29/06/2016, Plenario)

Perceba-se que o voto proferido pelo ministro chega a considerar que um prazo mais
longo que o estimadamente necessdrio para recuperar os investimentos representa “ganhos
injustificados”, ao passo que um prazo menor implica perdas ao concessiondrio. Tal enten-
dimento rejeita, nesse sentido, qualquer possibilidade de fixa¢do do prazo que nio se adé-
que a “exata medida” do tempo necessério para recuperacdo dos investimentos.

Nesse panorama, como forma de estabelecer o nexo entre o prazo do contrato e a
amortizagdo dos investimentos, exsurge a necessidade de que sejam realizados célculos ba-
seados em estudos de viabilidade econdmico-financeira, elaborados a partir de projecdes de
fluxo de caixa, para que se estabeleca matematicamente o prazo necessario para amortizar
os investimentos. Essa é a prética verificada na administragdo publica brasileira, e assim

coloca, por exemplo, Toshio Mukai (2015, p. 288):

O prazo em que o servico val permanecer com o concessiondrio nido é
aleatério, mas baseado em estudos técnicos que garantam e viabilizem a
amortizagdo, em condigdes normais de exploragdo, do capital investido.

Essa vinculagdo financeira entre o prazo e os investimentos contratuais iniciais, con-
tudo, acaba fazendo com que passem despercebidas diversas nuances inerentes ao signifi-
cado econdmico do prazo no dmbito do contrato e da prépria projegio de fluxos de caixa
utilizada para determina-lo.

A utilizagdo de projegdes financeiras para determinagdo ou justificativa do prazo
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encontra problemas e limites metodoldégicos, relacionados em apertada sintese: 1) a descon-
sideracdo do fato de que, tecnicamente, ndo se pode isolar a “amortizag¢do dos investimen-
tos” dos demais custos do contrato, de forma que o prazo nunca sera na pratica estabelecido
apenas com base nos investimentos, dependendo também de todo o plexo de custos e re-
ceitas vislumbrado pelo agente publico para o projeto; ii) a desconsideragdo do fato de que,
na prética, com base em proje¢des de fluxo de caixa, s6 um parametro pode efetivamente
ser determinado matematicamente (como varidvel endégena ou outputs), devendo os demais
parametros serem predeterminados como varidveis exégenas (inputs), o que significa que
o prazo acabaria por ser a tnica variavel eleita a “residual”, sendo preterido com relagio
a todos os demais parametros que o agente ptiblico escolhe no ambito da concessdo; iii) a
possivel extrapolagdo dos limites técnicos/tedricos das projecdes de fluxo de caixa, pela
desconsideragdo do fato de que sdo apenas estimativas, muitas vezes pouco robustas, e pela
desconsideragdo de que invariavelmente estdo na prética sujeitas a grande variagdo, espe-
cialmente quando se trata de projetos de longo prazo e/ou sem paralelos.

Avaliemos cada um destes problemas, na ordem em que apresentados.

Com relagdo ao primeiro ponto, Carlos Antonio Cintra do Amaral (2002, p. 86, gri-
to nosso) traz defini¢do mais abrangente que as anteriormente citadas, esclarecendo que o
prazo devera ser objeto de estudos de viabilidade econémico-financeira, mas ndo resultara
s6 da amortizagdo dos investimentos, e sim de toda a gama de parametros pertinentes a

concessio, em sua totalidade:

[..J o prazo da concessdo de servigo publico ndo pode ser livremente
estipulado. Ele deve resultar de sélidos estudos de viabilidade economi-
co-financeira. Deve ser estabelecido em fungio da equagio econdmica do
contrato, que é composta de custos, mais lucro, mais amortizagdo de in-
vestimentos menos receitas alternativas e acessérias. O prazo da conces-
sdo nio deve ser superior nem inferior ao necessdrio a amortizagio dos
investimentos previstos, considerada a equagio econdémica do contrato
em sua totalidade.

De fato, por conta da forma como funciona um estudo de viabilidade econémico-fi-
nanceira'?, nio se poderd isolar, tecnicamente, com o intuito de “calcular” o prazo necessa-
rio para viabilizag¢do do negdcio, a amortizagdo dos investimentos, havendo sempre neces-
séria vinculagdo aos demais custos e premissas envolvidas'®. Em termos financeiros, o custo
com a amortizagdo dos investimentos ndo é (matematicamente) diferente dos demais custos

envolvidos (sdo, em todos os casos, indistintamente, safdas de caixa).

12 Em tais casos, a viabilidade é entendida como VPL >=0 ou como TIR>= Taxa minima de atratividade.

13 Consoante Zizlavsky (2014):, sendo que T é o tempo, R é a taxa de juros real, FCL sdo os fluxos de caixa reais, resultantes de todas as
entradas e saidas de caixa, por investimento ou por custos correntes (capex/opex). Também é possivel a mesma equacdo, com valores
nominais. A TIR, analogamente, é a taxa (R) que zera o VPL.
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Nesse sentido, em termos matemadticos/financeiros, o prazo sera resultado dos inves-
timentos tanto o quanto o sera dos demais parametros que, por determinagdo legal, deve-
rio ser estabelecidos pelo Poder Concedente, a saber, por exemplo: 1) o modo e as condigdes
de prestagdo do servigo, ii) a forma de fiscalizagdo, iii) os direitos e deveres do usudrio, iv)
os critérios, indicadores, férmulas e parametros definidores da qualidade do servigo; v) o
valor de outorga minimo.

O prazo necessdrio para amortizar os investimentos, em outras palavras, devera ser tam-
bém o prazo necessdrio para “amortizar” os custos com um servigo com determinado para-
metro mais rigoroso de qualidade, e para “amortizar” o valor despendido para o pagamento
da outorga minima estabelecida no estudo de referéncia. Se o poder concedente exigir maior
sofisticagdo nos servigos e/ou maior outorga minima, entdo, para uma mesma quantidade de
investimentos, estara necessariamente ampliando o prazo necessério para atingimento da via-
bilidade econémica da concessdo, tanto quanto o estaria ao exigir um investimento de maior ou
menor porte no inicio da concessio. A costumeira vinculagio do prazo ao tempo para amortizar
os “Investimentos”, assim, acaba ofuscando que o prazo se vincula, na verdade, a toda a gama de
parametros escolhidos, tanto quanto se vincula aos investimentos.

Com relagdo ao segundo ponto, chama-se a atengdo para o fato de que, como o prazo
¢é apenas uma das demais varidveis envolvidas nessa equagdo, uma conta baseada em estudo
de viabilidade econdmico-financeira que pretenda calcular o prazo “necessario” ndo podera
calcular qualquer outro parametro. Para que o prazo possa ser “calculado”, todos os outros
parametros deverdo ser previamente estabelecidos. Estabelecer o prazo por meio desse me-
canismo, assim, é relegéd-lo (sem razdes aparentes) a condic¢do de tnica variavel residual,
mero resultado das outras premissas escolhidas.

Esse tipo de pratica tende a desconsiderar o fato de que por conta da forma como
funciona um estudo de viabilidade econdmico-financeira, que é materializado por um fluxo
de caixa descontado, a importancia do prazo para o resultado econdmico do projeto é ex-
ponencialmente diminuida para os periodos mais distantes do fluxo.

Tome-se como exemplo um fluxo de caixa de uma concessdo que apresente dados
conforme os da Figura 1, satisfazendo a condi¢do de VPL = 0 (ou seja, prazo compativel
com a amortizagdo total dos “investimentos'*”). Nessa simulagdo hipotética, supomos que
serdo feitos investimentos da ordem de R$ 50 milhdes no primeiro ano, R$ 50 milhdes no
segundo ano e R$ 50 milhdes no terceiro ano, estabilizando-se a geragdo de caixa em R$
21,2 milhdes anuais a partir do 4° ano (simulagdo compativel com a premissa de investi-
mentos robustos no inicio da concessdo e recuperagio lenta posterior), a partir de uma taxa

de desconto de 12% ao ano.

14 Como ja dito neste mesmo item, a amortizagdo nunca se refere apenas aos investimentos, mas sim a todos os gastos previstos para
o fluxo de caixa.
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Observe-se, nessa simulagio (Figura 1), como a importancia econdmica (valor des-
contado) dos fluxos de caixa, de mesmo valor real (R$ 21,2 milhdes), cai exponencialmente
ao longo dos anos, aproximando-se de zero no 302 ano. Em azul, o fluxo de caixa comum;

em vermelho, o fluxo de caixa descontado.

Figura 1 — Perda de importincia econdémica dos fluxos de caixa ao longo do
tempo

Fluxo de Caixa (RS milhdes) - 30 Anos - Evolugao do caixa
descontado
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Fonte: Elaboragio prépria.

Denota-se que os fluxos descontados se tornam exponencialmente menores ao longo
do tempo, ainda que se mantenham constantes as entradas reais de caixa anuais (R$ 21,2
milhdes). A partir do ano 20, os saldos de caixa passam a ser insignificantes, se comparados
ao saldo originalmente investido (R$ 50 milhdes nos primeiros trés anos).

Em verde, na Figura 2, representamos a amortizagido acumulada ao longo do tempo,
para os mesmos valores de saldo de caixa e de caixa descontado demonstrados na Figura
1. A amortizagdo dos investimentos acontece, em sua maior parte, nos primeiros anos do
contrato, tornando-se cada vez menos significativa com o passar do tempo (de acordo com
a perda de valor econdémico dos fluxos descontados). Em verde, na Figura 2, representamos
a amortizagdo acumulada ao longo do tempo, para os mesmos valores de saldo de caixa e de

caixa descontado demonstrados na Figura 1.
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Figura 2 — Amortizacdo dos investimentos ao longo do tempo

Saldo a amortizar acumulado ao longo do projeto
concessorio (RS milhdes)
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Fonte: Elaboragio prépria.

A amortizagdo dos investimentos realizados, como demonstra a figura, é virtualmen-
te nula a partir de certo tempo. Para chegar a amortizagdo total dos investimentos, nesse
mesmo exemplo, consoante Figura 2, seriam necessdrios 30 anos — mas nos Gltimos dez
anos, quase nada é efetivamente amortizado, de forma que cerca de 89,6% sdo amortizados
até o ano 20, e 96,2% até o ano 25.

Simulagdes equivalentes poderiam demonstrar que o impacto do alongamento do
prazo, para redugio da tarifa necessdria para amortizar os investimentos, é muito pequeno
a partir de certo momento. Assim, quanto mais longo o prazo, cada ano acrescentado tem
menor impacto relativamente a amortizagido dos investimentos: a partir de certo momen-
to, é necessario acrescentar grande quantidade de prazo para “viabilizar” a amortizagdo de
uma mesma quantidade de investimentos/custos.

Assim, o “pre¢o” a ser pago, em anos de vinculo contratual, para perfodos longos, é
mais elevado em perfodos longos. Diante disso, tratar o prazo do contrato exclusivamen-
te como uma resultante dos investimentos significa, efetivamente, considerd-lo como um
bem “abundante”, amplamente disponivel, a ser livremente esticado/encurtado de acordo
com a decisdo do administrador a respeito da quantidade de investimentos/custos/valor
de outorga desejado, como se o estabelecimento de prazos mais longos ou mais curtos ndo
tivesse outros efeitos no sucesso/insucesso da avenga, ou mesmo no interesse publico glo-

balmente considerado.
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Por fim, a terceira questdo concernente a essa vinculagio entre prazo e investimentos
diz respeito a possivel exacerbagido do papel dos estudos de viabilidade baseados em pro-
Jecdes financeiras como mecanismos aptos a efetivamente prever o tempo necessario para
amortizagdo dos investimentos contratuais. Questiona-se, em outras palavras, se tais fer-
ramentas nio estariam tendo sua utilizagdo ampliada para além de seus limites enquanto
instrumento preditivo.

Numerosas vozes doutrindrias destacam o papel das proje¢des de fluxo de caixa no
ambito da determinagdo do prazo concessdo, consoante ja expusemos anteriormente. Egon
Bockman Moreira (2010, p. 131), por exemplo, considera que a importancia da fixagdo de
prazo nas concessdes repousa no fato de que “[..."] sem esses dados cronolégicos ndo é pos-
sivel fazer as projegdes dos investimentos (amortizagdo e rentabilidade)”.

Contudo, a despeito de respeitdveis posicionamentos doutrindrios como este, ndo en-
contramos, na literatura, estudos que adentrem de maneira aprofundada e critica na forma
como, no ambito econdémico-financeiro e pratico, sdo feitas tais projeg¢des, e na forma como
elas sdo efetivamente utilizadas para tomada de decisdo por parte de licitantes (e para to-
mada de decisdo a respeito de investimentos em geral). Tratando-se de proje¢des no tem-
po, é de rigor notar que qualquer calculo que realizem tera carater meramente estimativo.

Com efeito, essa perspectiva do prazo “necessdrio” para amortizagio dos investimen-
tos é feita com base em uma concepgdo deterministica a respeito do resultado do projeto.
Para que determinem um tinico prazo, enquanto parametro contratual “calculado”, os estu-
dos de viabilidade assumem premissas de cunho deterministico, certas e estanques, ou seja,
de tipo ndo estocastico (ndo probabilistico).

A defini¢do dos modelos deterministicos é dada em termos sintéticos por Miyagi
(2006, p. 9): “Modelos deterministicos tém um conjunto conhecido de entradas, os quais
resultardo em um unico conjunto de saidas. Modelos estocdsticos possuem um ou mais
variaveis aleatdrias como entrada que levam a saidas aleatérias”. A limitagdo dos modelos
deterministicos, por sua vez, por seu cardter ndo probabilistico e estatico, é colocada por

Neto, Moura e Forte (2002):

Ao contréario dos métodos deterministicos de projecdo, que tém visdes
estéticas, sem qualquer influéncia de risco e derivados exclusivamente de
premissas em maior ou menor medidas otimistas ou pessimistas dos exe-
cutores da projegio, os métodos probabilisticos tém a vantagem de consi-
derar o efeito do risco na projegdo, tragando a probabilidade de ocorréncia
de cada evento ou conjunto deles.

Aspectas relevantes para o exercicio da competéncia administrativa discricionaria na
determinacdo do prazo de duragdo de contratos de concessao e Analise Econdmica do Direito

—
<
~

Simetria

Simetria - Revista do Tribunal de Contas do Municipio de Sao Paulo | Ano VIl - Ne10 - 2022



Nesse sentido, adotando-se deterministicamente um prazo especifico, este prazo sé
serd realmente o “prazo necessdrio” para se amortizarem os investimentos se efetivamen-
te se realizarem® todas as premissas, em todos os anos, da projecio feita, pelo Poder Pua-
blico, em seu estudo prévio a determinagdo dos parametros do contrato. Essa ideia, ainda,
presume que o licitante também tomara decisdes exclusivamente com base nessa mesma
projecdo deterministica da operagdo futura, ja que sugere que, ndo fosse tal prazo minimo,
nio haveria potenciais interessados, porque o investimento no seria recuperado no prazo
estabelecido.

No entanto, a fun¢io de um estudo de viabilidade econémico-financeira nio é determinar
prazos, especialmente quando realizado sob forma deterministica. De fato, o efetivo propdsito
de estudos de viabilidade ¢é revelar e possibilitar a visualizagio e o manejo das variaveis funda-
mentais para o sucesso/insucesso do projeto, permitindo elaboragio de cendrios e sensibilida-
des. O propésito ndo é o de determinar ou calcular, categoricamente, qualquer parametro.

Nessa senda, normalizar a utilizagdo de proje¢des econémicas de cunho determinfs-
tico como forma de determinagio de pardmetros contratuais, especialmente o prazo, pode
representar extrapolagdo dos limites e das possibilidades reais desse ferramental adotado.

Importa ponderar, de todo o exposto, para além do prazo estimado para recuperagdo
de investimentos previstos pelo administrador, outras nuances que poderiam (ou deveriam)
ser consideradas pelo agente publico incumbido de avaliar o prazo que melhor curaria o in-
teresse publico visado, em fung¢do dos motivos (pressuposto objetivo) e da finalidade (pres-

suposto teleol6gico) da concessao.

3.2 Andlise econémica do direito e conceitos relevantes para a modelagem de
contratos de concessdo e para a determinac¢io do prazo do contrato

Na avalia¢do dos conceitos aptos a guiar a modelagem de contratos (ndo apenas con-
tratos administrativos de concessdo), o ferramental disponibilizado pela ciéncia econdmica
¢ de grande valia, uma vez que, de um lado, possibilita aprimorar a construgdo de mecanis-
mos que trabalhem com incentivos as partes contratantes e, de outro, permite visualizar e
indicar formas de tratamento dos riscos e incertezas naturalmente insitos a contratos com-
plexos, como os de concessdo.

Trata-se de unir conceitos de Direito e Economia para buscar a solugdo de um pro-
blema que permeia — e ultrapassa — a esfera individual de cada uma das disciplinas. Nos di-

zeres de Esteves e Mello (2011, p. 12, grifo nosso):

15 O préprio Egon Bockmann Moreira, (2010, p. 396, grifo nosso), em passagem a respeito da TIR, assevera: “Ndo é um exercicio de
futurologia, mas permite a elaboragdo de projegdes de investimento. Estas projecées sdo feitas partindo-se do pressuposto de que o
edital e o contrato administrativo serdo cumpridos pelo concedente e concessiondrio”. Para além desse pressuposto destacado pelo
autor, de que o contrato sera cumprido por ambas as partes, acrescentamos que ha também, para fins de realizagdo das projecdes,
o pressuposto de que todas as contingéncias e variaveis (demanda, preco, custos unitarios, custo de mao de obra, etc) ocorrerdo, ao
longo das décadas de duragdo do contrato, exatamente como orinalmente previsto pelo proponente/concessionario.
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A AED [Analise Econémica do Direito] estuda o comportamento juridi-
camente regulado tomando o sistema legal como dado (em certa medida,
externo ao sistema econdmico) e sua principal pergunta é como os indivi-
duos envolvidos respondem as restri¢des legais a sua conduta.

Na analise normativa procura identificar arranjos institucionais-legais que
tornem possivel alcangar os objetivos “desejados” pelas normas. [...”]

O conceito de “andlise normativa”, nesse contexto, deve ser entendido de forma am-
pla, alcangando também normas e parametros contratuais. O referencial tedrico da Anéli-
se Economica do Direito, assim, pode ser utilizado para estudar os impactos que a escolha
do prazo contratual terd para o atingimento do fim publico a que se visa, permitindo que
essa escolha, a ser realizada pelo administrador piblico no dmbito de sua discricionarieda-
de, seja adequadamente direcionada no sentido do cumprimento da finalidade do projeto
concessorio.

Na literatura econdmica, as decisdes pela realizag¢do de contratos de longo prazo po-
dem ser estudadas sob diferentes enfoques: por um lado, pode-se estudar o porqué de os
agentes econdmicos escolherem se engajar em uma relagdo de longo prazo; por outro, po-
de-se avaliar que tipo de consequéncias a formagio de um vinculo contratual de longo pra-
zo pode ter sobre o comportamento desses agentes ao longo do contrato.

Compreendendo-se o tema sob ambos estes aspectos, torna-se possivel extrair con-
ceitos relevantes para o desenho de contratos de longo prazo, de forma a maximizar a pro-
babilidade de que atinjam a finalidade que deles se espera.

Sobre o primeiro enfoque, assim, a literatura identifica variadas razdes pelas quais
agentes econdmicos livremente contratantes se engajam em vinculos contratuais de longa
duragdo. Consoante colocado por Goddard (1997), em termos microeconémicos, podem ser

destacadas trés razdes principais para a formagio de contratos de longo prazo:

(a) redugdo de custos de transagdo — pode ser mais eficiente entrar em
um unico contrato longo para oferecimento dos bens desejados do
que entrar em um determinado nimero de diferentes contratos mais
curtos;

(b) alocagdo de riscos ao longo do tempo [...7;

(c) necessidade de realizar investimentos especificos para cumprir o con-
trato [...]. (tradugdo nossa).

A terceira razdo elencada pelo autor é aquela relacionada a realizagio de investimen-
tos especificos, ndo transferiveis. E esse o motivo mais lembrado, em ambito nacional, para
a realizacdo de concessdes. A ideia, consoante exposto por Brousseau e Ghalant (2002),

é a de que, quando as partes realizam investimentos muito especificos no ambito de uma
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relacdo contratual (no sentido de que ndo poderdo transferir ou alocar os ativos construi-
dos em outras localidades e contratos), passam a exigir um vinculo duradouro e garantido,
como forma de assegurar o retorno esperado.

A prevaléncia de visdes calcadas nessa modalidade de contratos de longo prazo na li-
teratura brasileira ocorre, a nosso ver, porque a ampliagdo de importéncias das concessdes
de servigo publico no Brasil, nas tltimas trés décadas, esteve muito relacionada ao esgota-
mento da capacidade de investimento do Estado, como esclarecem Dutra e Sampaio (2017).

Diante desse histdrico, as concessdes de servigo ptblico tendem a ser vistas como um
mecanismo para a viabilizagdo da prestagio de servigos publicos em situagdes que deman-
dam investimentos especificos e custos. E disso, decorre que o prazo de duragio do con-
trato de concessdo, dentro do plexo de escolhas a serem realizadas pelo agente ptblico no
momento da realiza¢do da concessio, é tratado de maneira residual, apenas em fungio de
possibilitar a amortizagdo dos investimentos especificos que se deseja viabilizar.

No entanto, como se nota na citagio supra de Goddard (2017), ndo é essa a Unica ra-
zdo pela qual contratos de longo prazo podem ser vidveis ou desejaveis. Além disso, hé va-
riadas razdes pelas quais o poder publico pode decidir delegar a iniciativa privada a presta-
¢do de um servigo, de forma que a opgio pela modalidade concessdria ndo necessariamente
terd como motivo (pressuposto objetivo) a auséncia de recursos para investimentos em um
determinado bem ou ativo, em que pese tenha sido essa a razdo que, historicamente, em
ambito nacional, foi verificada com mais frequéncia.

Em concessdes ndo centradas na obtengdo de bens reversiveis ou calcadas na neces-
sidade de realizagdo de investimentos custosos, com isso, determinar o prazo de duragio
em fungdo de investimentos ou custos residuais seria pouco proveitoso, jd que, economica-
mente, o prazo do contrato é um parametro com potencial influéncia em diversos outros
aspectos essenciais na relagdo contratual de concessio.

Em uma concessio da prestagio de servigos de uma rodovia ja construida, por exem-
plo, faria pouco sentido vincular a duragio do contrato ao tempo necessario para realizar
investimentos residuais em reparagdes pontuais e/ou pequenas melhorias implementadas
no equipamento'®. Em linha com o elencado por Goddard (2017), um prazo mais longo que
aquele necessario para recuperagdo dos investimentos residuais a serem realizados poderia
representar, no caso dessa rodovia ja construida, para o poder publico: i) significativa redu-

¢do de custos de transagio referentes a relicitagfo'’; ii) alocagdo de riscos e incentivos que

16 Consoante exporemos no topico seguinte deste trabalho, essa vinculagdo representaria, neste caso concreto hipotético, um vicio de
finalidade do ato administrativo de escolha do prazo do contrato, porque este parametro contratual ndo estaria sendo escolhido em
sintonia com a finalidade desejada para a concessao.

17 Aesse respeito, é vélido trazer as ligdes de Ellman (2006), que constatam que, quanto mais cambidveis e oscilantes forem as condigdes
de cumprimento do contrato, e quanto mais forem necessarios investimentos “adaptativos” (ou seja, reinvestimentos/atualizagdes),
menos interessante serd o alongamento do prazo do contrato. Isso porque, necessitando-se promover alteragdes nas condigdes do
contrato, tende a ser menos custoso que se relicite periodicamente o servigo, em vez de se promoverem constantes renegociagdes
no ambito de um contrato de longo prazo.

Aspectas relevantes para o exercicio da competéncia administrativa discricionaria na
determinacdo do prazo de duragdo de contratos de concessao e Analise Econdmica do Direito

-—
-
=

Simetria

Simetria - Revista do Tribunal de Contas do Municipio de Sao Paulo | Ano VIl - Ne10 - 2022



motivasse o parceiro privado a investir na qualidade do servigo.

Seja qual for a decisdo do administrador no ambito de sua discricionariedade, mostra-se
certo, nesse exemplo, que essa decisdo administrativa ndo poderia ser resolvida apenas com
base em um calculo financeiro do tempo estimadamente necessario para recuperagio dos inves-
timentos. Outras razdes poderiam indicar para o estabelecimento de um prazo mais ou menos
alongado, em cada caso concreto. O agente poderia, assim, trabalhar com as variaveis envolvi-
das de forma a estipular condigdes de servigo e/ou pagamento que, mantendo a premissa de
equilibrio na amortizagdo dos saldos financeiros estimados, possibilitasse prazo mais alongado.

Para além das razdes inerentes a formagao de contratos de longo prazo (GODDARD,
2017), a teoria econdmica também traz elementos de grande valia para que se estudem as
consequéncias que a formagdo de um vinculo contratual de longo prazo pode ter sobre o
comportamento dos agentes vinculados a avenga de longa duragdo. Ha nessa seara toda
uma mirfade de tépicos econdmicos aptos a fornecer conceitos aptos a guiar a decisdo ad-
ministrativa do agente ptblico quanto a duragio do contrato.

Com efeito, muitos autores na drea da Andlise Econdmica do Direito tém colocado a
concessdo como um problema de agéncia, como destaca Pavanello (2020).

As origens e fundamentos do “problema de agéncia” foram trabalhadas por Mitnick

(2006, p. 2), que traz descrigdo sucinta da ideia:

Na agéncia econdmica, a questdo se refere a escolha de um sistema de
compensagdes que ird produzir um comportamento pelo agente que é
consistente com as preferéncias do principal. Assim, o foco estd na natu-
reza do sistema de incentivos e no sistema de contratagdo que guia a dis-
tribui¢io desses incentivos, assim como nas condi¢des de risco e informa-
¢do que condicionam as escolhas das partes. (tradugio nossa).

No contrato de concessio, nesse sentido, o concessiondrio seria o “agente”, e o poder
concedente, cujos atos sdo materializados pelo agente ptblico, especialmente no momento
da formagdo do contrato, seria o “principal”.

Nesse espectro, as possiveis influéncias do prazo do contrato de concessdo no com-
portamento do agente (concessiondrio) e na probabilidade de sucesso da avenga foram es-
tudadas maneira compreensiva por lossa et al. (2007, p. 73). Em artigo produzido para o
Banco Mundial a respeito do design de contratos em parcerias publico-privadas, os autores
trazem como principais aspectos a serem considerados na determinagio do prazo, os se-
guintes: 1) especificidade dos investimentos; ii) flexibilidade; iii) competi¢do e incentivos de

performance; iv) custos de transagio.
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A respeito dos investimentos, por exemplo, os autores fazem a diferenciagio entre
aqueles “especificdveis'®”, que podem ser detalhadamente especificados pelo Poder Publico
no contrato, e aqueles cuja defini¢do ndo pode ser facilmente (ou eficientemente) esgotavel
pelo poder publico em clausulas contratuais. Além disso, diferenciam os investimentos que
seriam do interesse do particular daqueles que seriam especificamente do interesse apenas
do Poder Publico. Nesse sentido, lossa et al. (2007, p. 74) assim colocam:

Considere o caso de investimentos ndo verificaveis, que ndo podem ser diretamente
descritos e protegidos por meio de clausulas especificas do contrato. Se o investimento for
pelo menos parcialmente especifico para as necessidades do setor publico (o que chamamos
de investimentos especificos), ele terd valor limitado para o parceiro privado, se usado ape-
nas fora do contrato. Nesse caso, se o investimento ajudar o parceiro privado a aumentar
seus lucros (...) e se ele puder apropriar pelo menos parte dos ganhos (...) entdo um contrato
de longo prazo proporciona maiores incentivos para que sejam efetuados os investimentos
ndo-verificaveis. (tradugdo nossa)

Ou seja, no caso de haver grande nimero de investimentos ndo especificaveis, que se-
Jam do interesse do poder publico, os autores argumentam que a concessdo de maior prazo
¢é desejavel, para que o particular possa ter incentivos a investir na qualidade desses investi-
mentos nio especificaveis. Trata-se de servigos dependentes de determinado equipamento
que o poder publico ndo é capaz de delimitar, contratualmente, de maneira completa, seja
porque ndo possui expertise no tema, seja porque seria mais interessante explorar a eficién-
cia do parceiro privado neste aspecto. Em tais casos, o poder ptblico ndo conseguira cobrar,
apenas com base nas exigéncias contratuais, que seja construido o melhor equipamento, e o
particular tenderd a buscar a solugio que mais reduza custos, para atender ao “minimo” que
o poder publico foi capaz de delinear no contrato. Se o contrato for desenhado com intuito
de minimizagdo de prazos, para que o bem reversivel seja entregue ao poder concedente
mais rapidamente, de forma a que o tnico incentivo para que o particular cumpra o contra-
to seja o atendimento as clausulas contratuais, o resultado tendera a nio ser o melhor pos-
sivel, pois dependera da capacidade do poder publico de esgotar a definigdo dos investimen-
tos nos termos do contrato. Em tais situac¢®es, é mais interessante Conﬁgurar um contrato
que resulte em arranjo de incentivos pelos quais o préprio particular tenha interesse em
construir o melhor equipamento possivel, o que pode depender de conferir a ele um prazo
suficiente (mais longo) para que possa efetivamente se beneficiar, também, da maximizagdo
da qualidade nos investimentos realizados.

Por outro lado, os autores argumentam que um contrato longo tem o prejuizo de re-
duzir a flexibilidade necessaria a atualizagdo da prestagdo dos servigos, a qual, em setores

com alta taxa de avango tecnolégico, poderia ser desejavel, o que pode indicar a preferéncia

18 No original: contractible (tradugdo nossa).
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por contratos de curto prazo. Consoante lossa et al. (2007, p. 75, tradugdo nossa), “contra-
tos de curto prazo conferem flexibilidade ao poder publico e facilitam adaptagio eficiente
as mudangas nas necessidades”.

Em relagdo a competitividade e aos incentivos para a performance, argumentam Jos-
sa et al. (2007, pp. 76-7): “Economias de escala e escopo que levem a eficiéncia de custos sdo
mais bem exploradas em contratos de longo prazo, quando a quantidade aumenta confor-
me a duragdo”. Assim, em setores onde haja relevantes economias de escala, pode ser mais
vantajoso ao interesse publico trabalhar com contratos de longo prazo, independentemen-
te dos investimentos inicialmente necessarios a exploragdo do servigo. Sdo casos em que
hé elevados custos de mobilizagdo/desmobiliza¢do da estrutura necessaria a prestagdo do
servigo, que ¢ especifica a concessiondria e ndo transferivel ao poder concedente (como re-
cursos humanos e/ou rotinas e procedimentos otimizados ao longo do tempo). Nesses ca-
sos, como a “troca” da estrutura necessdria é muito custosa, criam-se economias de escala
decorrentes da permanéncia de uma mesma entidade na prestagdo do servigo.

Além dessas, os autores trazem ainda outras consideragdes a serem observadas, como:

1. o fato de que contratos longos reduzem custos de transagdo;

1i. o fato de que contratos curtos com possibilidade de renovagdo aumentam o incen-

tivo para a eficiéncia, ao motivar o particular a buscar qualidade para poder ter a
renovagao;

iii.o fato de que contratos mais longos possibilitam maior ganho de eficiéncia obtido

»19

pelo “aprendizado”'” ao longo da execugdo do contrato.

A partir destas e de diversas outras consideragdes e impactos referentes ao prazo de

duragio escolhido, concluem, com propriedade, em sintonia com o que argumentamos nes-

te trabalho:

A luz da discussio ja exposta a respeito do efeito da duragio do contrato
no investimento, segue que o design 6timo do contrato requer uma du-
ragdo diferente para cada tipo de objeto, mais longa onde investimentos
especificos sdo necessarios, e mais curta ou mais flexivel a renegociagdes
onde eles nio sdo. Em nenhum caso a duragdo do contrato deve ser escolhida
apenas com base em consideragoes sobre financiabilidade. (tradugio nossa, gri-
fo nosso).

De todo o exposto, denota-se que a simples vincula¢do da duragdo do contrato de
concessdo ao tempo necessario a amortizagdo dos eventuais investimentos vislumbrados,

como se vé, pode estar deixando de considerar, de forma prejudicial ao atingimento da

19 Learning-by-doing, tradugdo nossa.
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tinalidade dos objetivos da concesséo: 1) de um lado, que héd outros motivos, que ndo a ob-
tengdo de investimentos especificos do parceiro privado, pelos quais seria vantajoso ao po-
der publico estabelecer contratos de longo prazo (especialmente alocagdo eficiente de riscos
e redugido de custos de transacdo); ii) de outro, importantes efeitos do prazo de duragio dos
contratos nos incentivos resultantes as partes, com impacto direto nos objetivos do projeto
concessorio e no interesse publico por ele visado. Observe-se que, em todo caso, a premissa
de equilibrio na amortizagdo dos saldos financeiros estimados ndo se altera, apenas passan-
do a se reconhecer que outros elementos e condi¢des, que nio os investimentos vislumbra-
dos, podem ser escolhidos aprioristicamente, inclusive o prazo do contrato.

O ato administrativo praticado pelo agente ptblico para a determinagio do prazo, no
ambito de sua competéncia discriciondria, deve levar em conta todas essas nuances, conso-

ante avaliamos na sec¢do seguinte.

3.3 A escolha do prazo no dmbito de ato administrativo: determinac¢io do
prazo do contrato vinculada a busca pela maximizacdo da probabilidade
de atingimento das finalidades da concessido (motivos, finalidade e causa)

Consoante desenvolvemos ao longo deste trabalho, a determinagdo dos parametros
do contrato de concessdo, incluindo o prazo, dd-se em ato administrativo, e em sede de com-
peténcia administrativa discricionaria.

Os limites para a validade de atos praticados no ambito de competéncia administrati-
va discriciondria sdo destacados por Celso Anténio Bandeira de Mello (2013, p. 989, grifo

nosso):

[...] Ja se fez mengdo aos elementos basicos que permitem localizar os
confins da discricionariedade. Sdo os proprios pressupostos legais justificado-
res do ato, a finalidade normativa - ainda que expressos mediante conceitos algo
imprecisos - e a causa do ato que determinam os limites da discrigdo.

Tais limites se aplicam, nesse sentido, também ao ato que determina o prazo de dura-
¢do da concessdo. Com isso, se o prazo for determinado pelo agente ptblico sem considera-
¢do a respeito de todos os efeitos que esse prazo pode ter nos objetivos e no funcionamento
do servigo publico a ser prestado sob concessdo, o ato administrativo praticado poderd dei-
xar de satisfazer seus pressupostos de validade.

Nesse espectro, para além de se questionar os problemas metodolégicos com a uti-
lizagdo de projecdes para a determinagdo do prazo em fungio do tempo de amortizagio
estimado para os investimentos, o principal ponto de aten¢do diz respeito ao fato de que
a vinculagdo do prazo do contrato apenas aos investimentos porventura realizados deixa

de considerar que ele pode ter outros papéis, tdo ou mais importantes, na configuracao de
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um arranjo que maximize a probabilidade de consecugdo das finalidades pretendidas com a
concessdo do servigo.

Assim, por exemplo, nos casos em que o motivo (pressuposto objetivo) da concessdo
estiver primordialmente na constatagdo de que o poder publico esta prestando um servigo
ineficiente, sendo a finalidade (pressuposto teleolégico) conseguir maior eficiéncia por meio
da gestdo particular do servigo, o prazo do contrato nido devera levar em conta simples-
mente os investimentos porventura estimados, uma vez que nesse caso tais investimentos
sdo acidentais aos pressupostos da concessdo. Se o prazo for escolhido apenas com base nos
investimentos, deixando de levar em conta os efeitos que esse prazo terd na qualidade do
servigo (finalidade), entdo o ato administrativo ndo sera realizado de forma valida, uma vez
que o contetido do ato ndo estaria satisfazendo adequadamente o pressuposto légico (cau-
sa), por deixar de se vincular adequadamente a finalidade do ato administrativo.

Pode-se pensar, a titulo de exemplo concreto, no caso de setor no qual ja tenham sido
amortizados os principais investimentos necessdrios para a operagio do servigo, (como uma
linha de metrd), no ambito de uma concessédo cujo prazo esteja préximo do encerramento.
No advento desse prazo, é muito possivel que o poder concedente nio esteja equipado/es-
truturado para adequadamente assumir a prestagio o servigo, nos moldes e no padrio de
qualidade que vinham sendo mantidos, nem possua recursos para custear a prestagdo do
servigo. O motivo (pressuposto objetivo) para a realizacdo de uma concessdo, nesse caso
hipotético, ndo seria a realizagio de investimentos, mas sim uma constatag¢do de que é van-
tajoso ao poder publico prestar o servigo com um parceiro privado, que, por possuir maior
especializagdo, teria maior eficiéncia técnica na gestdo do servigo, e que poderia custear o
servigo apenas com base em sua exploragido econémica (desobrigando o desembolso de re-
cursos publicos). A finalidade (pressuposto teleolégico) da concessio, nessa senda, ndo se-
ria a obtengdo de investimentos, mas sim: i) a possivel desoneragdo dos custos de operagio,
que seriam transferidos ao concessionario; ii) a ideia de que um parceiro privado, com maior
expertise e flexibilidade para contratagdo/gestdo, poderia prestar o servi¢o de forma mais
eficiente. Em uma concessio dessa natureza, com tais motivos e finalidades, ndo seria razo-
avel e l6gico (causa/pressuposto 16gico) que o prazo da concessio fosse determinado, por
exemplo, em fungdo da estimativa para o prazo de recuperacdo de investimentos opcionais,
e/ou de pequenos aportes destinados a manutengdo da linha de metrd, que o concessionério
(talvez) realizasse. Mais adequado seria considerar, por exemplo, que um prazo um pouco
mais alongado poderia significar garantia de maior desoneracdo aos cofres publicos, por
obrigar o concessiondrio a arcar com esses custos por mais tempo.

Vale ressaltar que ndo se estd a argumentar, aqui, que nunca sera valido, no ambito
de competéncia administrativa discriciondria, determinar o prazo do contrato em fungio

do tempo minimo estimado para recuperagio dos investimentos. Afirma-se apenas que essa
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forma de determinar o prazo serd vélida somente em determinadas situagdes, mormente
quando estiverem envolvidos investimentos relevantes e especificos, necessérios a presta-
¢do do servigo e adequadamente descritiveis no contrato.

E o caso tipico de concessdes de servico publico precedidas da execugio de obra pu-
blica (art. 22 I1I, da Lei Federal n® 8.987/1995), como a construgio de uma ponte ou a cons-
trugdo de uma ferrovia. Em linhas gerais, determinar o prazo da concessdo em fungdo dos
investimentos sera valido nos casos em que: 1) o pressuposto objetivo (motivo) for a consta-
tagdo de que o poder publico necessita de um investimento especifico, que nio pode viabili-
zar diretamente; ii) o pressuposto teleolégico (finalidade) da concesséo for a obtengédo desse
investimento para o publico, para que o servigo possa ser prestado utilizando-se do inves-
timento obtido — em tais casos, um prazo escolhido em fung¢ido do minimo necessério para
amortizar os investimentos podera satistazer adequadamente o pressuposto légico (causa),
Ja que a ideia é conceder o servigo apenas para que o investimento possa ser realizado e o
bem necessério se torne disponivel. Mesmo em tais casos, observe-se, é importante que se
atente para outros efeitos do prazo a ser estabelecido, porventura relevantes a finalidade
da concessio, que podem justificar a concessdo de prazos eventualmente ainda mais longos.

Em sintese, procurando traduzir as ideias aqui trazidas e exemplificadas em termos
de nosso estudo a respeito do ato administrativo, podemos concluir que a determinagio do
prazo do contrato pelo agente publico, integrando o contetido do ato administrativo que re-
alizara a concessdo, poderd assumir uma multitude de papéis diante dos diferentes pressu-
postos objetivos e teleoldgicos vislumbrados. Assim, o prazo devera ser mais curto, ou mais
logo, em fung¢do também da melhor configuracdo de incentivos avaliada. No caso concreto,
havera, na verificagio destes pressupostos, em vez da costumeira e restrita vinculagio ape-
nas ao prazo estimado para recuperagdo dos investimentos aprioristicamente determina-
dos, uma multitude de fatores a serem avaliados pelo agente publico, de acordo com cada si-
tuagdo constatada. No ambito de sua competéncia discriciondria, que se manifesta tanto na
verificagdo dos pressupostos objetivos e teleolégicos quanto na escolha do contetido do ato,
caberd ao agente determinar, com relagio ao prazo, tanto quanto com relagdo aos demais
parametros, os arranjos contratuais mais consentaneos a consecugio do interesse publico
genericamente considerado, no cumprimento da fun¢do administrativa que lhe incumbe.
Também o prazo, portanto, deverd em muitos casos ser escolhido diretamente em fungio
dos pressupostos objetivos e teleolégicos vislumbrados, ndo necessitando ser o tUnico fator

estipulado residualmente para equilibrar os saldos financeiros projetados.

4. Conclusio

O legislador, ao passo que elenca determinados servigos como ptblicos, merecedores

de disciplina publica, e autoriza (ou ndo) sua prestacdo sob a forma de concesséo, atribui ao
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administrador, em regra, a decisdo a respeito da conveniéncia e oportunidade da escolha da
concessdo enquanto forma de prestagio do servigo.

A efetivagdo da concessdo do servigo, com isso, é feita pelo agente ptblico, no exerci-
cio de fung¢do administrativa, e para ser valida, devera observar os pressupostos de validade
pertinentes aos atos administrativos, tanto no que se refere a opgio pela concessdo, quanto
no que se refere aos termos sob os quais ela sera feita.

Na aferi¢do dos pressupostos desse ato administrativo, assim como na determinagio de
seu conteuido, existira elevada carga de discricionariedade, e o agente devera justificar todas as
escolhas efetuadas, inclusive por determinagio legal (art. 5°, Lei Federal n® 8.987/1995). Os
motivos para a realizagdo da concessdo podem ser vdrios, e as finalidades especificas a serem
buscadas podem ser multiplas, havendo sempre, por expressa determinagio constitucional, a
finalidade geral de prestar um servigo adequado (art. 175, inciso IV). E em fungio dos moti-
vos constatados e das finalidades buscadas que o contetido do ato deverd ser determinado pelo
agente, incluindo tanto a forma de prestagio do servigo (concessdo) como todos os parametros
aplicaveis ao contrato de concessdo eventualmente formulado. Ao mesmo tempo, é na ligagdo
entre esse contetido, o motivo identificado para a concessdo e a finalidade com ela almejada que
repousara a demonstragio da conveniéncia do ato.

A competéncia administrativa discriciondria inerente a escolha pela realizagdo da
concessdo e a escolha dos parametros aplicdveis terd sido exercida de forma valida quando
satistizer os pressupostos de validade do ato administrativo praticado.

Integrando o contetido do ato e o plexo de escolhas a serem realizadas pelo agente,
destaca-se o prazo de duragdo do contrato, cuja forma de fixagdo ndo objeto de determi-
nagdo legal, mas que é costumeiramente tratado, na doutrina, de maneira residual, apenas
em fungdo de possibilitar a amortizagdo dos investimentos realizados para a prestagio do
servigo. Essa vinculagdo, contudo, apresenta problemas de natureza técnica (relacionados
precipuamente a exacerbacdo do papel das proje¢des financeiras, a compreensdo de seus
limites enquanto ferramenta estimadora e a légica de seu funcionamento) e, além disso,
desconsidera outras consequéncias decorrentes da determinagdo do prazo de duragio do
contrato para os objetivos visados com a concessdo, que poderiam ser potencializadas a de-
pender dos casos concretos verificados.

Nesse sentido, apresentando visdo alternativa, mostramos, com base na Anélise Eco-
ndémica do Direito, que o prazo de duragdo do contrato, para além de dever possibilitar re-
cuperagio dos investimentos realizados, tem uma série de outros efeitos na configuragio
de incentivos referentes a prestagdo do servigo e a realizagdo dos investimentos, e podera,
a depender dos motivos verificados e dos objetivos buscados, assumir fungdes diferentes. A
Analise Econémica do Direito indica que tais fungdes podem ser, por exemplo, entre ou-

tros: incentivo a eficiéncia e a redugio de custos, por meio da alocagdo de riscos inerente ao
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contrato; incentivo a potencializagdo da qualidade na prestagido do servigo; possibilitagio
de economias de escala; potencializagdo da competitividade; redugio de custos de transagdo
referentes a renegocia¢des; maximizagdo da desoneragio estimada; e incentivo a eficiéncia
por meio do learning-by-doing.

Portanto, no ambito de sua competéncia discriciondria, e no cumprimento da fungio
administrativa que lhe incumbe, devera o agente publico, ao ponderar sobre o prazo de du-
ragdo do contrato, escolher os arranjos contratuais mais consentaneos a consecugdo do in-
teresse publico visado com a concessdo, levando em conta todos esses efeitos decorrentes
do prazo determinado, e ndo meramente estipular a duragio do contrato como sendo o pra-
zo minimo estimadamente necessdrio para recuperar eventuais investimentos. A premis-
sa de equilibrio nos saldos financeiros estimados para o projeto ndo implica o prazo como
Unica varidvel residual equilibrante, podendo tal tarefa ser assumida por quaisquer outras
das premissas adotadas (condi¢des do servigo, custo, valor de outorga, investimentos, en-
tre outros). Assim, em vez de parametro residual utilizado apenas para equilibrar os saldos
financeiros estimados para o projeto concessério, o prazo pode ser escolhido concomitan-
temente as demais premissas, diretamente em fungdo dos pressupostos objetivos e teleolé-
gicos identificados, e procurando maximizar a probabilidade de atingimento dos objetivos
do projeto concessorio.

Argumentamos, assim, que o prazo do contrato de concessdo, em vez de meramen-
te vinculado a um célculo estimativo a respeito do prazo necessario para amortizagdo dos
investimentos, deve ser avaliado, no exercicio de fun¢do administrativa, de maneira ampla,
enquanto instrumento direto para a consecugdo dos objetivos visados com a concessdo
(pressuposto teleolégico), e sempre de acordo com os motivos constatados (pressuposto ob-
jetivo). Permitir-se-4, com isso, que sua determinagdo esteja logicamente adequada (pressu-

posto 16gico), e que seja justificada sua conveniéncia (art. 5° da Lei Federal n® 8.987/1995).
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