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			PREFÁCIO


			Nesta obra, Gabriela Miniussi Engler Pinto Portugal Ribeiro aborda tema de enorme relevância e interesse para as parcerias entre Estado e particulares nos mais diversos setores de infraestrutura: a disciplina de investimentos realizados pelos parceiros privados, seus requisitos, garantias e limitações. Trata-se de um aspecto central na estruturação e implementação de projetos de grande porte, em relação ao qual ainda paira grande insegurança jurídica.


			Com a ampliação do investimento privado em setores de infraestrutura, por meio de contratos de parceria de longo prazo (incluindo os diversos tipos de contratos de concessão e permissão de serviço público, arrendamento de bem público, concessão de direito real, entre outros), é natural que a disciplina dos investimentos a serem feitos pelo parceiro privado desperte diversas dúvidas: como lidar com novos investimentos que se façam necessários ao longo do contrato, mas que não foram previstos originalmente? Em que circunstâncias os novos investimentos podem ser incluídos em um contrato em andamento? Quando esses investimentos exigem nova contratação, precedida de licitação, nos termos do art. 175 da Constituição Federal? Quais as garantias e as proteções do parceiro privado diante da possibilidade de imposição de novos investimentos pelo Poder Público? Essas e outras questões são abordadas com maestria por Gabriela.


			A obra parte de uma taxonomia dos investimentos em contratos de parceria, diferenciando os investimentos contratualizados dos não contratualizados (também identificados como “novos investimentos”). No caso de investimentos previstos diretamente no contrato original, já há um leque de ferramentas razoavelmente consolidado (e.g. previsão de gatilhos para investimentos ou a figura de “estoques de melhorias”). No caso de novos investimentos não contratualizados, que venham a se fazer necessários ou oportunos ao longo de contratos de parceria, a insegurança ainda é grande, havendo várias divergências doutrinárias e jurisprudenciais, inclusive nos órgãos de controle da Administração Pública.


			Esse é o touro que a autora pega pela unha, enfrentando temas espinhosos sem tergiversar. O núcleo do trabalho, nos Capítulos 3 a 5, mapeia os diferentes tipos de novos investimentos nos contratos de parceria, incluindo investimentos para atualização dos serviços, investimentos emergenciais e investimentos para a expansão de infraestrutura (e.g. ampliação de um terminal portuário, inclusão de um novo ramal ferroviário). Esses últimos são especialmente desafiadores, uma vez que implicam volumes de recursos vultosos e, em certas circunstâncias, podem levar a uma ampliação ou mesmo alteração qualitativa do objeto original do contrato.


			Ao abordar novos investimentos, a autora defende que os limites quantitativos estabelecidos pela lei de licitações (i.e., o limite de 25% previsto no art. 65 da antiga Lei n. 8.666/1993 e mantido no art. 125 da recente Lei n. 14.133/2021) não são aplicáveis aos contratos de parceria. Não havendo limites quantitativos à inclusão de novos investimentos, o desafio passa a ser o estabelecimento de uma metodologia para avaliar os limites qualitativos às alterações de contratos em curso. Aqui está a principal contribuição desta obra, que propõe uma abordagem estruturada, com passos sequenciais de análise, a depender do tipo de novo investimento proposto. Essa metodologia tenta separar o joio do trigo, indicando as condições para que determinado investimento adicional possa ser incluído em um contrato em curso e estabelecendo limites às alterações contratuais.


			O trabalho ainda destaca a preservação do equilíbrio econômico e financeiro como uma condição central para a inclusão dos novos investimentos. Caso não haja reequilíbrio ou este seja incompleto, o particular pode se opor à inclusão de novos investimentos no contrato, sendo esta uma garantia relevante a todos que assumem o risco de entrar em projetos de longo prazo.


			No melhor espírito dos trabalhos do Programa de Mestrado Profissional da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas (FGV DIREITO SP), a presente obra é um exemplo claro de pesquisa aplicada: enfrenta um problema concreto, avalia casos de alta complexidade e propõe uma metodologia para enfrentar esse problema. O livro toma posições sobre temas polêmicos e coloca novas ideias na mesa, contribuindo de forma substantiva para um debate contemporâneo. Baseando-se em sua ampla experiência profissional nos setores público e privado, Gabriela junta o conhecimento jurídico com a compreensão técnica e econômica de projetos de infraestrutura, lançando mão de inúmeros exemplos importantes das últimas duas décadas. O resultado é uma visão moderna e pragmática dos contratos de parceria, que compreende a flexibilidade necessária ao Poder Público na gestão contratual, sem esquecer os limites da legalidade nem as garantias e as proteções aos empreendedores privados. Trata-se de leitura essencial para acadêmicos, profissionais e gestores públicos que se dedicam ao estudo de contratos de parceria.


			Caio Mário da Silva Pereira Neto


			Professor de Direito Econômico da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas (FGV DIREITO SP). Mestre (LL.M.) e Doutor (JSD) pela Universidade de Yale.


		




		

			INTRODUÇÃO


			Esta obra aborda o tema dos novos investimentos em contratos de parceria (assim entendidos os contratos de concessão comum, concessão patrocinada, concessão administrativa, concessão de serviços regida por legislação setorial, permissão de serviço público, arrendamento de bem público, concessão de direito real e outros)1 sob diversos ângulos. O objetivo é cobrir as discussões mais relevantes em torno do assunto e ser insumo para discussão de tema ainda incipiente no debate jurídico e que urge aprofundamento.


			São duas as principais contribuições: (i) discutir a modelagem contratual de investimentos nas parcerias, analisando as alternativas e os arranjos mais adequados, conforme o caso; e (ii) propor sistemática que, a partir do enquadramento de situações concretas em determinadas categorias e depois da aplicação de um conjunto de testes, ofereça diretrizes objetivas para estipular os limites qualitativos à mutabilidade contratual para inclusão de novos investimentos em parcerias, sobretudo naquelas sujeitas à regulação contratual.2,3


			As contribuições são pertinentes diante da necessidade de reflexão sistemática acerca da modelagem de investimentos em parcerias e da constatação de certo vácuo normativo e contratual na regulamentação das possibilidades, dos limites e das consequências da inclusão de novos investimentos em parcerias.4 Embora a prática de inserir novos investimentos em contratos de parceria seja recorrente (ainda que, muitas vezes, nem sequer se reconheça que se está diante de alteração contratual para adição de novos investimentos), há escasso pensamento organizado sobre o tema. O resultado prático dessa dinâmica é que muitas decisões sobre novos investimentos são casuísticas, desprovidas de método e desenvolvidas de modo a se alcançar objetivo previamente definido em detrimento de eventual conclusão decorrente de raciocínio estruturado. Isso significa que há muitos casos nos quais a inserção de novos investimentos ocorre de forma injustificada, apenas como medida para prorrogar indefinidamente os contratos, ou deixa de ocorrer, embora o novo investimento seja a resposta mais adequada à situação concreta.


			Nesse contexto, a obra tem potencial de inovação, na medida em que oferece propostas concretas tanto de modelagem de investimentos em parcerias quanto de metodologia no trato dos novos investimentos.


			Diante desses objetivos, este livro está estruturado de forma que, além desta introdução, os Capítulos 1, 2 e 3 apresentam premissas e insumos para a discussão em torno dos limites e contornos à alteração dos contratos de parceria para inserção de novos investimentos, desenvolvida no Capítulo 4. Os Capítulos 5 e 6 tratam dos desdobramentos da inclusão de novos investimentos nos contratos de parceria, e o Capítulo 7 traz abordagem analítica e propositiva acerca da modelagem contratual de investimentos e de novos investimentos.


			O primeiro ângulo explorado, no Capítulo 1, é o da dicotomia entre investimentos contratualizados – que podem assumir diferentes formatos, inclusive quanto ao modo e momento de sua exigibilidade e à forma de sua precificação – e investimentos não contratualizados, que correspondem à acepção de novos investimentos.


			A relevância dessas distinções, como premissas para as discussões subsequentes, é que somente deverá haver debate sobre limitação à mutabilidade contratual quando se estiver diante, rigorosamente, de um novo investimento. Nos demais casos, a questão não se coloca, na medida em que já houve decisão do gestor acerca da amplitude do objeto contratual quando da estruturação do projeto.


			Circunscrita a temática – novos investimentos em contratos de parceria –, a obra se dedica, nos capítulos subsequentes, a responder às seguintes questões: como estabelecer os limites à mutabilidade contratual para inserção de novos investimentos? Se não houver nenhum contorno contratual para definir a legitimidade da inclusão de determinado investimento adicional, como definir a possibilidade jurídica do novo investimento?


			As respostas a essas indagações têm duas dimensões: uma quantitativa – quais os limites quantitativos à inclusão de novos investimentos em parcerias? – e outra qualitativa – quais os contornos qualitativos para a legítima inserção de investimentos adicionais nas parcerias?


			A dimensão quantitativa é tratada no Capítulo 3, sobretudo para debater a (in)aplicabilidade, aos contratos de parceria, dos limites quantitativos de alteração contratual previstos nos §§ 1º e 2º do art. 65 da Lei Federal n. 8.666/1993.5 O capítulo explora o referencial normativo para a inserção de novos investimentos em contratos de parceria e tem o objetivo de explicitar as diferenças entre os regimes jurídicos das contratações públicas tradicionais e os das parcerias, e aborda também o papel desempenhado pelo art. 22 da Lei Federal n. 13.448/2017,6 que expressamente afastou a incidência dos §§ 1º e 2º do art. 65 da Lei Federal n. 8.666/1993 aos contratos de parceria.


			Já a dimensão qualitativa é explorada a partir de proposição metodológica dividida em duas etapas. A primeira, de caráter classificatório, baseada na experiência anedótica7 da autora e discutida no Capítulo 2, trata do enquadramento dos novos investimentos em contratos de parcerias nas seguintes categorias: (i) para atualização dos serviços que requerem modernização; (ii) para execução de investimentos prementes, emergenciais ou necessários à prestação dos serviços; e (iii) para expansão da infraestrutura.


			A segunda etapa, de caráter eliminatório, inspirada no modelo de legal tests do direito norte-americano e desenvolvida no Capítulo 4, propõe um conjunto de requisitos que precisam ser atendidos pelo novo investimento, conforme a categoria na qual se enquadra, para atestar a legitimidade da sua inclusão no contrato de parceria.


			Na sequência, o Capítulo 5 discorre sobre o reequilíbrio contratual em decorrência da inclusão de novos investimentos no contrato de parceria. O capítulo percorre as questões mais polêmicas sobre o tema, em especial no tocante à metodologia para o cálculo do reequilíbrio resultante da alteração, incluindo debates em torno da definição da taxa de desconto do fluxo marginal, dos critérios para determinação dos fluxos de dispêndios marginais e dos fluxos de receita marginal. Ainda, o capítulo aborda algumas discussões atuais sobre o tema do reequilíbrio contratual pela inserção de novos investimentos no âmbito do Tribunal de Contas da União (TCU), e como entes e órgãos da União, em suas modelagens, têm respondido aos questionamentos do controlador. Ao final, discorre-se sobre as formas de recomposição do equilíbrio econômico-financeiro do contrato em decorrência da inclusão de novos investimentos.


			Esse último ponto dialoga com o Capítulo 6, que aprofunda a discussão sobre a possibilidade de a concessionária resistir à inclusão de novos investimentos nos contratos de parceria e em quais circunstâncias isso se afigura possível, o que é feito a partir da análise de completude do reequilíbrio proposto sob as perspectivas econômica e financeira.


			Contemplando toda a temática desenvolvida ao longo da obra, o Capítulo 7 analisa o que existe atualmente na modelagem contratual sobre novos investimentos em diversos setores e propõe algumas abordagens inspiradas nas lições extraídas dos capítulos precedentes. Por fim, há a conclusão.


			Como se vê, o livro segue modelo de pesquisa híbrido, baseado tanto na resolução de problema quanto na proposição de melhores práticas, com o objetivo de, ao final, responder à seguinte questão: como estabelecer os limites à mutabilidade contratual para inclusão de novos investimentos em parcerias? A metodologia predominante baseia-se na análise dos documentos relativos a diversos casos reais com os quais a autora teve contato ao longo de mais de dez anos de carreira profissional no setor de infraestrutura, o que permitiu deles extrair padrões tanto para construir tipologias quanto para elaborar propostas regulatórias. Não obstante, também houve avaliação de trabalhos doutrinários que enfrentam o assunto, o que apontou para a necessidade de proposição de soluções inovadoras e ainda não testadas.


			


			

				

					1  Por “outros”, deve-se entender outros negócios público-privados que, em função de seu caráter estratégico e de sua complexidade, especificidade, volume de investimentos, longo prazo, riscos ou incertezas envolvidos, adotem estrutura jurídica semelhante. O conceito de contrato de parceria utilizado foi extraído do art. 1º, § 2º, da Lei n. 13.334/2016. Ressalta-se, contudo, que as reflexões elaboradas nesta obra não se limitam aos empreendimentos desenvolvidos no âmbito do Programa de Parcerias de Investimentos (PPI).


				


				

					2  Sobre a diferença entre regulação contratual e regulação discricionária, ver o tópico 5.1.1.


				


				

					3  Isso não significa que o raciocínio desenvolvido e as proposições elaboradas não sejam aplicáveis às parcerias sujeitas à regulação discricionária. Inclusive, a obra explora exemplos de contratos que são de setores tradicionalmente sujeitos, preponderantemente, à regulação discricionária. Contudo, como corte metodológico para pesquisa, é preciso reconhecer que, em certos casos sujeitos à regulação discricionária, as soluções aqui propostas para o tratamento das questões atinentes a novos investimentos não seriam, necessariamente, as mais adequadas diante da amplitude discricionária do regulador.


				


				

					4  Definidos mais adiante no tópico 1.3.


				


				

					5  “Art. 65 [...] § 1º O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condições contratuais, os acréscimos ou supressões que se fizerem nas obras, serviços ou compras, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e, no caso particular de reforma de edifício ou de equipamento, até o limite de 50% (cinquenta por cento) para os seus acréscimos. § 2º Nenhum acréscimo ou supressão poderá exceder os limites estabelecidos no parágrafo anterior, salvo: I – (Vetado); II – as supressões resultantes de acordo celebrado entre os contratantes.” (BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal, institui normas para licitações e contratos da Administração Pública e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, [1993]. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8666cons.htm. Acesso em: 18 set. 2020).


					Com o advento da nova Lei de Licitações, a redação do Art. 65, § 1º foi reproduzida nos seguintes termos: “Art. 125. Nas alterações unilaterais a que se refere o inciso I do caput do art. 124 desta Lei, o contratado será obrigado a aceitar, nas mesmas condições contratuais, acréscimos ou supressões de até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato que se fizerem nas obras, nos serviços ou nas compras, e, no caso de reforma de edifício ou de equipamento, o limite para os acréscimos será de 50% (cinquenta por cento).” Desse modo, as colocações feitas nessa obra referenciadas no Art. 65, § 1º da Lei 8.666/93 mantem-se inalteradas sob a nova legislação. (BRASIL. Lei n. 14.133, de 1º de abril de 2021. Lei de Licitações e Contratos Administrativos. Brasília, DF: Presidência da República, [2021]. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm . Acesso em: 25 jun. 2121)


				


				

					6  “Art. 22. As alterações dos contratos de parceria decorrentes da modernização, da adequação, do aprimoramento ou da ampliação dos serviços não estão condicionadas aos limites fixados nos §§ 1o e 2o do art. 65 da Lei Federal n. 8.666, de 21 de junho de 1993” (BRASIL. Lei n. 13.448, de 5 de junho de 2017. Estabelece diretrizes gerais para prorrogação e relicitação dos contratos de parceria definidos nos termos da Lei n. 13.334, de 13 de setembro de 2016, nos setores rodoviário, ferroviário e aeroportuário da administração pública federal, e altera a Lei n. 10.233, de 5 de junho de 2001, e a Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Brasília, DF: Presidência da República, [2017]. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13448.htm#:~:text=1%C2%BA%20Esta%20Lei%20estabelece%20diretrizes,e%20a%20Lei%20n%C2%BA%208.987%2C. Acesso em: 18 set. 2020).


				


				

					7  A expressão “experiência anedótica” ou “evidência anedótica”, tal como utilizada em algumas passagens desta obra, corresponde à expressão em língua inglesa “anecdotal evidence” comumente empregada na academia para designar a evidência percebida pela experiência individual e recorrente na prática profissional.


				


			


		




		

			1. INVESTIMENTOS CONTRATUALIZADOS E NÃO CONTRATUALIZADOS: POR QUE CLASSIFICÁ-LOS É RELEVANTE


			1.1. Contornos semânticos


			Como premissa das reflexões que serão desenvolvidas nesta obra, é importante apontar o recorte conceitual que destaque o exato objeto de suas considerações e esclareça os contornos semânticos utilizados.


			Assim é que, de início, cumpre distinguir entre (i) investimento contratualizado: aquele previsto originalmente no contrato de parceria (detalhado no tópico 1.2), ainda que em caráter contingente, isto é, sujeito a algum tipo de gatilho para que se verifique a sua exigibilidade (conforme explicado no tópico 1.2.2); e (ii) investimento não contratualizado: aquele não previsto originalmente no contrato, que corresponde, efetivamente, ao novo investimento, objeto da obra (objetivamente definido no tópico 1.3). Como se verá, embora aparentemente estanques, essas categorias por vezes se misturam em zonas cinzentas, sobretudo no tocante à precificação desses investimentos.


			A distinção é relevante na medida em que, se o investimento sob análise for um investimento contratualizado, mesmo que contingente, carecerá de sentido qualquer juízo sobre os limites à mutabilidade contratual para sua execução, visto que a avaliação de interesse público quanto à inclusão desses investimentos no contrato – e, portanto, de pertinência ao objeto contratual e aderência à sua finalidade – já foi feita à época da estruturação do projeto. Ou seja, somente haverá discussão acerca dos limites à mutabilidade contratual quando se estiver diante, rigorosamente, de um investimento não contratualizado: um novo investimento.


			Além disso, a correta compreensão dos distintos conceitos e da forma como são manejados na estruturação contratual se mostrará valiosa para avançar na modelagem de investimentos em geral nas parcerias, como ficará claro neste capítulo e no Capítulo 7.


			1.2. Investimentos contratualizados


			Investimentos contratualizados são todos aqueles de alguma forma previstos no instrumento de parceria original celebrado entre as partes. Isto é, são os investimentos que o concedente poderá exigir e que a concessionária se obriga a executar sem negociação adicional quanto ao cabimento dos investimentos no objeto contratual.


			Compreendem os investimentos contratualizados tanto aqueles precificados na modelagem econômico-financeira do projeto e, por conseguinte, pelas proponentes na formulação de suas propostas, quanto aqueles porventura não precificados ao tempo da licitação, seja porque não havia informações suficientes para tanto, seja porque a sua execução, apesar de prevista contratualmente, era incerta ou sujeita à ocorrência de determinadas condições.


			1.2.1. Obrigação de investimento e obrigação de desempenho


			Os investimentos contratualizados são geralmente previstos no contrato de parceria ou como obrigação de investimento específica – como a construção de uma passarela de pedestres no bojo de uma concessão rodoviária – ou para atendimento aos indicadores de desempenho mínimos determinados contratualmente – por exemplo, ainda no caso de uma concessão rodoviária, os investimentos em recuperação de pavimento para que a rodovia alcance determinado patamar de International Roughness Index (IRI), que se traduz em português como “Índice de Irregularidade Longitudinal”.8 São os investimentos sem os quais a concessionária não conseguirá desempenhar suas obrigações contratuais a contento.


			Idealmente, um contrato de parceria deveria buscar definir, ao máximo, suas obrigações a partir de parâmetros de desempenho, de modo a, de um lado, conferir à concessionária o máximo de liberdade para definição das soluções de engenharia e operacionais mais eficientes para atendimento aos requisitos mínimos estabelecidos contratualmente e, de outro, alinhar o desempenho privado às expectativas da administração pública quanto à qualidade e à quantidade da prestação do serviço contratado.9


			Por exemplo, no caso de uma concessão metroviária, a partir do estabelecimento, no contrato, de um indicador de intervalo de tempo mínimo entre trens (conhecido como headway), a concessionária deverá avaliar a quantidade mínima de trens para fazer frente a tal obrigação, que se combina também com outras decisões, como a de qual sistema de sinalização implantar. A depender da tecnologia selecionada para sinalização, por exemplo, é possível atender ao headway com mais ou menos trens. Como se vê, trata-se de escolha complexa, que envolve diversos fatores combinantes e que certamente fica mais adequadamente alocada à concessionária.


			Ainda, centrar as obrigações contratuais nos indicadores de desempenho tem a vantagem de simplificar o processo de penalização da concessionária em caso de descumprimento dos indicadores definidos contratualmente, hipótese em que há descontos em sua remuneração. Trata-se de procedimento estruturado que muitas vezes conta com a participação de verificador independente, mais simples (e potencialmente mais automatizado) que o processo de aplicação de penalidades, que, invariavelmente, se arrasta por longo período de contraditório administrativo e questionamento judicial, conferindo baixa efetividade ao mecanismo como incentivo à concessionária para o adequado desempenho de suas obrigações.


			Não obstante, reconhece-se que nem todas as obrigações, pela sua natureza, podem ser estabelecidas via indicadores de desempenho, como obras de acessibilidade (como elevadores e escadas rolantes) nas estações de uma linha metroviária concedida. Nesses casos, é necessário manter contratualmente a obrigação de investimento desatrelada de um indicador de desempenho.


			Em resumo, os investimentos contratualizados, modelados seja sob a forma de indicador de desempenho, seja como obrigação de investimento, são aqueles que a concessionária está obrigada a executar como atividade necessária ao cumprimento do escopo contratual.


			1.2.2. Investimentos contratualizados contingentes: a lógica do gatilho de investimento


			Os investimentos contratualizados podem assumir caráter contingente na medida em que, embora previstos no contrato de parceria como encargo da concessionária, têm sua exigibilidade condicionada à ocorrência de determinado gatilho, que pode ou não ser a termo definido, ou mesmo estar sujeito à decisão discricionária do concedente, independentemente de qualquer ocorrência. Em tese, em certos casos é possível, inclusive, que o gatilho não ocorra durante o lapso contratual ou que o concedente opte por não demandar o investimento, casos em que o investimento contingente nem sequer será executado.


			Na prática, os investimentos contratualizados contingentes mais comuns são aqueles sujeitos a gatilho contratual associado à demanda por determinada infraestrutura, a exemplo de novas obras de aumento de capacidade quando as infraestruturas atingirem certos níveis de serviço. A presença desse mecanismo é recorrente no setor rodoviário em relação à duplicação de rodovias quando a trafegabilidade atinge níveis definidos nos contratos.10,11


			Outro exemplo de investimento contratualizado contingente por gatilho associado à demanda por determinada infraestrutura são as concessões aeroportuárias, no tocante à construção de nova pista de pousos e decolagens quando o aeroporto atinge determinada demanda de passageiros. 11


			Por exemplo, a concessão do aeroporto do Galeão, no Rio de Janeiro, tem previsão para construção de nova pista de 3 mil metros antes de o aeroporto atingir a marca de 262.900 movimentos anuais.12 Embora estruturada na mesma época, a concessão do aeroporto de Confins, em Minas Gerais, conta com modelagem ligeiramente diferente ao tratar da obrigação contingente de construção de nova pista de pousos e decolagens, combinando gatilho contratual associado à demanda (198 mil movimentos anuais) e prazo certo (até 31.12.2020), o que ocorrer primeiro.13 Do ponto de vista da modelagem, esse arranjo não parece fazer muito sentido, na medida em que estabelece gatilhos com lógicas distintas a orientar uma mesma obrigação. Não à toa, já no princípio de 2019, a Agência Nacional de Aviação Civil (Anac) autorizou a celebração de aditivo para postergação do investimento de construção da segunda pista no aeroporto de Confins, indicando a prevalência do critério de demanda em detrimento do gatilho a termo definido.14


			Ainda, no setor de mobilidade, a concessão das Linhas 8 e 9 da CPTM em São Paulo previu como investimento contratualizado contingente a implantação de novo sistema de sinalização caso a demanda de passageiros supere ao longo da concessão, em uma das linhas ou em ambas, 40 mil passageiros no intervalo de uma hora, em qualquer sentido.15


			É comum que os gatilhos para investimentos contratualizados contingentes guardem relação com indicadores de desempenho contratualmente estabelecidos na parceria. Isto é, quando verificado o gatilho, muitas vezes se está próximo ou diante também de um descumprimento dos parâmetros mínimos de desempenho, hipótese em que investimentos são necessários para que o contrato de parceria volte a operar em observância aos indicadores de desempenho determinados.


			Exemplo disso são os investimentos para cumprimento de obrigações de universalização de serviços – como é corriqueiro nos setores de telecomunicações, distribuição de energia e de saneamento básico – previstas originalmente no contrato. Esses são casos em que é comum o ritmo de execução dos investimentos contingentes se descolar das previsões originais (tanto do concedente quanto da concessionária), como ocorre, por exemplo, em concessões de saneamento que têm a obrigação de atender a determinada população cuja taxa de crescimento extrapola as projeções iniciais.


			Existe ainda a hipótese de investimentos contratualizados contingentes cujo gatilho, porventura, jamais se verifica, caso em que o investimento correspondente não será exigível durante a vigência do contrato. Isso pode ocorrer, por exemplo, em um caso no qual o investimento está atrelado a determinado patamar de demanda projetada que não é atingido, seja porque surgiu a concorrência de outra modal (por exemplo, no caso de concessão rodoviária paralela à qual é construída uma linha ferroviária), seja porque o contrato foi impactado por uma crise de consequências insuperáveis – ou mesmo porque as estimativas originais de demanda estavam equivocadas ou se basearam em premissas posteriormente não verificadas.


			Nessa hipótese, se o investimento contratualizado contingente tiver sido considerado na modelagem originária do projeto e, por consequência, a concessionária tiver sido por ele remunerada ao longo da execução contratual, porém, sem que o tenha realizado, então, o contrato deverá ser reequilibrado em favor do concedente em virtude do investimento pago e não executado pela concessionária.


			Embora seja o mais comum, o gatilho para execução de investimentos contratualizados contingentes nem sempre está, necessariamente, atrelado ao nível de demanda pela infraestrutura. Ele pode tomar a forma do advento de um termo temporal certo, a exemplo da modelagem para construção da segunda pista do aeroporto de Confins (mencionado anteriormente) e da nova subida da serra de Petrópolis (discutido a seguir). Em outros casos, o gatilho pode assumir a forma de uma decisão discricionária do concedente, isto é, ser acionado se e quando convier, a seu exclusivo critério.


			Exemplo disso é o contrato de concessão metroviária do estado do Rio de Janeiro que prevê que determinados investimentos em prolongamento das linhas “terão sua construção condicionada aos interesses do ESTADO e à disponibilidade de recursos para investimento, não constituindo, assim, direito ou obrigação da CONCESSIONÁRIA ou obrigação do ESTADO, a conclusão dos trechos”.16 Outro exemplo é a concessão das Linhas 8 e 9 da CPTM em São Paulo, que prevê tanto a construção, readequação e posterior operação da Estação Água Branca quanto a construção de até três passarelas e transposições de acesso ao longo das linhas como investimentos contratualizados contingentes, que serão executados “mediante solicitação a ser realizada pelo PODER CONCEDENTE, a seu critério, podendo ter sua realização determinada a qualquer momento [...]”.17


			Em qualquer caso, é necessário que os investimentos contingentes contratualizados estejam minimamente delineados no contrato de parceria original, de modo a permitir que a licitante formule sua proposta com conhecimento das obrigações que lhe podem ser demandadas ao longo da execução contratual e para evitar caracterização da obrigação como meramente potestativa.18


			Nesse particular, a linha que separa os investimentos contingentes contratualizados daqueles não contratualizados pode por vezes ser tênue, sobretudo em contratos de parceria mais antigos nos quais a técnica contratual era ainda incipiente e cuja linguagem dá margem a distintas interpretações quanto aos investimentos contingentes efetivamente contratualizados na origem.19 Nessas circunstâncias é necessária a análise do caso concreto, buscando-se sempre prestigiar a pretensão originária do gestor responsável pela estruturação do projeto, bem como a política pública subjacente que justificou a contratação.


			A premissa de modelagem dos investimentos contratualizados contingentes é a avaliação de política pública, no momento de estruturação do contrato de parceria, quanto à importância e pertinência de se prever, desde a origem, o investimento contingente, atrelado seja a gatilho de demanda, seja a mecanismo de escolha pelo concedente. Em razão dessa reflexão, a execução dessas obrigações de investimento não deve se sujeitar a qualquer crivo de limitação qualitativa ou quantitativa à mutabilidade contratual, visto que esse juízo já foi feito à época da estruturação do projeto e incorporado ao contrato mediante gatilho (de demanda, de prazo, de escolha ou outra forma não aventada aqui).


			Isso não significa dizer que o contrato de parceria não precisaria ser aditado para (i) consignar a execução dos investimentos contratualizados contingentes e (ii) promover, caso necessário, o reequilíbrio econômico-financeiro da concessão.20 A questão do reequilíbrio é particularmente relevante se o investimento contratualizado contingente não tiver sido precificado quando da licitação do projeto.


			
1.2.3 Investimentos contratualizados contingentes: precificação ex ante e ex post


			Da perspectiva da modelagem de projetos, pode haver tanto o comando, no edital, para que as proponentes precifiquem já na licitação a execução dos investimentos contratualizados contingentes, mesmo sem saber se e quando eles serão executados (exceto nos casos em que o gatilho for a termo certo) – a chamada precificação ex ante –, quanto a previsão de que os investimentos contratualizados contingentes serão precificados se e quando verificados os gatilhos modelados e de que, na oportunidade, o contrato será reequilibrado para contemplar a execução dessas obrigações – a chamada precificação ex post.


			Diversos exemplos da precificação ex ante de investimentos contratualizados contingentes já foram mencionados, como os investimentos em expansão de capacidade por atingimento do nível de serviço nas concessões rodoviárias estaduais e federais e as obras de novas pistas de pousos e decolagens nas concessões aeroportuárias federais. Nesses casos, a concessionária deve considerar, já na proposta de preço apresentada no leilão, os custos associados à execução futura desses investimentos, mesmo que no momento da licitação não haja clareza sobre em que momento futuro o gatilho associado a tais investimentos será acionado.


			Já como exemplo de investimento contratualizado contingente com precificação ex post que ganhou notoriedade no universo da infraestrutura destaca-se a construção da nova subida da serra de Petrópolis/RJ, no âmbito da concessão rodoviária federal da BR 040/MG/RJ.21 O Programa de Exploração Rodoviária (PER) originário da rodovia previa a obrigação da concessionária de implantar a obra até 2006, estimando uma verba de 80 milhões (a preços de 1995), porém, deixando claro que “o valor real da obra, a menos ou a mais da estimativa prevista, será negociado com o(a) DNER”.22 Ou seja, um típico caso de investimento contratual contingente com gatilho a termo certo não precificado à época da licitação do projeto (precificação ex post).


			Contudo, quando a Agência Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) pretendeu cumprir a determinação do PER e exigir a obra de duplicação, o aditivo que reequilibrou o contrato de concessão para compensar a concessionária pelos investimentos foi considerado irregular pelo TCU.23


			Nesse caso, parece ter havido incompreensão sobre a real natureza do investimento de duplicação: em vez de considerar a obra investimento contratualizado contingente sujeito a gatilho por advento de termo certo com precificação ex post (tal qual modelado no contrato original), a obra foi classificada como novo investimento, isto é, um investimento não contratualizado. A confusão é problemática, pois tratar investimento contratualizado contingente como se fosse novo investimento ignora a escolha de política pública de implementar a infraestrutura no bojo do contrato, feita quando da licitação original. Adicionalmente, a falta de reflexão adequada sobre a natureza do investimento trouxe para a discussão questões impertinentes ao caso, como a própria incidência dos limites à mutabilidade contratual previstos nos §§ 1º e 2º do art. 65 da Lei Federal n. 8.666/1993, conforme se depreende da manifestação da Controladoria-Geral da União (CGU):


			O entendimento da CGU é de que o instrumento da licitação para a obra da NSS [Nova Subida da Serra] poderia ter sido utilizado, uma vez que os valores aportados pelo poder concedente ultrapassam limites legais, previstos nos §§ 1º e 2º do art. 65 da Lei 8.666/93, e para isso seria imprescindível uma avaliação econômica entre as duas possibilidades (inserir no contrato de concessão ou licitar diretamente) [...].24


			A discussão é emblemática para pensarmos por que faz sentido que certos (e talvez grande parte dos) investimentos contratualizados contingentes não devam, de fato, ser precificados pelas proponentes ex ante, no momento da licitação.


			Assim como ocorre na maioria dos casos em que há investimentos contratualizados contingentes não precificados na origem (precificação ex post), no caso específico da construção da nova subida da serra em Petrópolis seria bastante difícil, e certamente muito impreciso, precificar obra de tamanha complexidade ambiental e de engenharia, cuja execução estava estimada para ocorrer anos depois da celebração do contrato de concessão, quando as próprias tecnologias construtivas e regras ambientais seriam certamente outras. Nesse contexto, que leva em consideração as dificuldades reais de execução do projeto, nada mais adequado, do ponto de vista tanto econômico quanto jurídico, que deixar a precificação desses investimentos contratualizados contingentes para o momento da sua efetiva implantação (ex post).


			Nesse sentido, merecem destaque os contratos de concessão rodoviária estruturados pelo estado de São Paulo a partir de 2016 (4ª rodada) que, ao preverem a implantação do mecanismo de free flow25 como investimento contratualizado contingente, deixaram claro que sua precificação se daria ex post, se e quando o concedente escolher exigir essa obrigação da concessionária.26 Outros exemplos, já mencionados para ilustrar o gatilho de decisão discricionária do concedente, são a expansão da concessão metroviária do estado do Rio de Janeiro, que previu que o prolongamento das linhas se daria quando houvesse interesse do estado e disponibilidade de recursos para tanto,27 e o caso da concessão das Linhas 8 e 9 da CPTM em São Paulo, para a construção, readequação e posterior operação da Estação Água Branca, bem como para a construção de até três passarelas e transposições de acesso ao longo das linhas.28


			Vale notar, ainda, o ineditismo da solução adotada no contrato de Parcerias Público-Privadas (PPP) do metrô do Estado da Bahia, que previu que a concessionária seria responsável pela operação das futuras expansões das linhas29 como investimento contratualizado contingente precificado ex post. Porém, a implantação dessas extensões poderia ou não ser executada pela concessionária, a critério do concedente.30 Naquele caso, a Unidade de PPP da Bahia conduziu uma análise de riscos/probabilidades usando simulação de Monte Carlo,31 considerando financiamento da Caixa Econômica já aprovado, e concluiu que licitar as obras de expansão por meio do Regime Diferenciado de Contratação (RDC) traria uma competição maior e probabilidade de redução do valor da obra de referência na ordem de 20%.32 Na licitação de RDC, a redução no valor estimado das obras chegou a 29%.33 Então, nesse caso, o estado da Bahia não demandou o investimento nas obras de expansão, mas exigiu o investimento contratualizado contingente para operação das linhas, precificado ex post.


			 Observa-se que essa opção de precificar investimentos contratualizados contingentes ex post é a que, a princípio, faz mais sentido da perspectiva econômica, na medida em que o concedente e, principalmente, os usuários apenas pagam pelo investimento se e quando ele for demandado, enquanto, no caso dos investimentos contratualizados contingentes precificados na origem (ex ante), a concessionária precisa considerar na licitação a remuneração para amortização do futuro investimento, ainda que não saiba se e quando ele ocorrerá.


			Ou seja, da perspectiva econômica, o empreendimento modelado com investimentos contratualizados contingentes precificados ex ante é necessariamente mais caro por ter que considerar, na partida, investimentos sobre os quais não se tem certeza de se e quando ocorrerão. Além disso, usuários e concedente acabam pagando pelo investimento independentemente da sua efetiva realização e seus decorrentes benefícios, quando, ao menos em tese, seria mais justo que isso não ocorresse. Por outro lado, a precificação ex post evita o exercício, pelo concedente e concessionária, de difícil futurologia na orçamentação desses investimentos, contribuindo para equalização das propostas no leilão.
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