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Resumo
Proposito — O artigo analisa a Prorrogacéo aplicavel aos contratos de concessdo de
infraestrutura de transporte terrestre para estabelecer um conceito, diferenciando-a de
outras alteracBes contratuais, considerando que o termo ndo tem uma definicéo legal
uniforme e é mal interpretado e equivocadamente aplicado ou indevidamente rechagado
pelos reguladores e pelos érgéos de controle.
Metodologia/abordagem/design — As conclusfes estdo apoiadas em uma pesquisa
explicativa doutrinaria, normativa e jurisprudencial do termo “prorrogacdo”, analisadas
pelo método dedutivo.
Resultados — A imprecisdo conceitual de fato permeia a jurisprudéncia e a doutrina e
contribui para a inadequada aplicagdo aos casos concretos. Além disso, patrocina a
elaboracdo de textos normativos equivocados para solucionar problemas inexistentes,
advindos de uma identificacdo desatenta das finalidades e dos motivos que lastreiam a
Prorrogacdo. N&o obstante, foi possivel estabelecer uma tipologia clara para as
alteragBes contratuais dos contratos de concessao de infraestruturas de transportes
terrestres e indicar subespécies com suas caracteristicas e aplicagdes.
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Abstract

Purpose — The article analyses the contract extension applicable to land transport
infrastructure concession to establish an adequate concept, differentiating it from other
alterations of contract, whereas that the term has no uniform legal definition and is
misinterpreted and mistakenly applied or wrongly rejected by both regulators and
control bodies.

Methodology/approach/design — The conclusions are supported by an explanatory
research of the doctrinal, normative and adjudication approaches related to contractual
extension, analysed by the deductive method.
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Findings — Conceptual imprecision is indeed present in judicial decisions and doctrine
and contributes to the inadequate application of the contract extension to real cases.
Moreover, it inspired erroneous normative texts to solve non-existent problems,
produced from a perfunctory identification of the objectives and reasons that requires
the contract extension. However, it was possible to establish a clear typology for
contractual changes in concessions of land transport infrastructure and to indicate
subspecies and their respective characteristics and applications.

Keywords: contract, extension, concession, railroad, highway.
Introducao

A prorrogacdo, especie da familia das alteracdes contratuais aplicaveis
as concessodes de ferrovias e rodovias, é injusta e constantemente demonizada
na pratica regulatoria e no controle daquelas concessoes.

Adotando a ideia de que os conceitos juridicos sdo importantes para
permitir e viabilizar a aplicagdo das normas juridicas aos casos concretos, se
mostra necessario promover a existéncia um conceito juridico subjacente ao
termo prorrogacdo, bem como uma definicdo para o termo e, ainda, suas
subespécies e caracteristicas juridicamente relevantes para a gestdo dos
contratos de concesséo de infraestruturas de transporte terrestre.

A despeito das diversas contribuicbes da doutrina juridica e das
tentativas normativas para delimitar o termo “prorroga¢do”, ndo existe um
conceito legal geral aplicavel que positive a separacao das hipéteses de alteracdo
do prazo contratual, especialmente a similar a prorrogacdo, que sera nominada
aqui de aditamento de prazo, pois também adiciona prazo ao contrato, mas tem
como finalidade a reposicéo do equilibrio contratual.

Esta diferenciagdo é imprescindivel porque o aditamento esta
vocacionado para a solucdo de um estado de desequilibrio da concessdo
identificado objetivamente durante a execucdo contratual, enquanto a
Prorrogacéo esta ligada diretamente a um interesse publico qualificado por
condicGes especificas previamente contratualizadas ou em uma situacao na qual,
pela 6tica da continuidade do servico, € temporariamente mais vantajoso
prorrogar o contrato do que licitar, sempre considerando critérios técnico-
cientificos.

N&o é a pretensdo deste artigo estabelecer a validade ou a invalidade de
outros conceitos elaborados pela doutrina, nem se debrucar sobre a repactuacéo,
a reposicdo do equilibrio contratual ou os limites & alteracdo dos contratos de
concessdo, sobre 0s quais serdo apenas apresentados comentarios Uteis ao
objetivo inicial.

Para delimitar a prorrogacao procurei diferencia-la de outros termos e
tratar especificamente das concessdes federais para a exploracdo de
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infraestrutura de transporte ferroviario —associada ou néo a prestacéo do servico
de transporte — e de rodovias.

Inicialmente, a par do imenso rol de caracteristicas dos contratos de
concessdo de infraestruturas de transportes, sera apresentada uma classificagao
das alteragBes contratuais possiveis a luz da Lei n° 10.233/2001, identificando
géneros e espécies, progredindo até o detalhamento da Prorrogacao, indicando
suas subespécies e aplicaces.

A familia das altera¢des dos contratos de concessao

A alteragdo dos contratos de concessdo de servigos publicos foi e
continua sendo objeto de certa rejei¢do por parte dos adeptos da concorréncia
como panaceia universal para as ineficiéncias dos servicos publicos regulados.

No caso das concessdes de infraestruturas de transportes terrestres, temos
uma familia de alteragbes contratuais possiveis, guiadas pela Lei n°
10.233/2001, cujos géneros e as espécies sao 0s seguintes:

a. alteragBes no prazo da outorga, cujas espécies sdo: o aditamento e a

supressdo de prazo, a encampacao e a prorrogacgao;

b. alteracbes nas condi¢cdes econémico-financeiras da outorga, cujas
espécies sdo: o reajuste da tarifa, a revisdo da tarifa e a revisdo de
parémetros e obrigac6es econdmico-financeiros; e

c. alteragBes nas condicOes de execucdo do objeto, cujas espécies sao:
a revisdo de direitos e a revisdo de obrigagdes.

Esta taxonomia tem como pardmetro principal de distin¢do a similitude
de suas espécies, agrupadas considerando as clausulas essenciais do contrato
indicadas no art. 35 da Lei n® 10.233/2001 e o item ou itens do contrato sobre
0s quais incidird o comando administrativo.

As espécies de alteragdo no prazo da outorga tém a diferenciacéo
fundada na avaliacdo do motivo e da finalidade da acdo administrativa diante
do caso concreto. Esta distin¢do € fundamental para alocar a decisdo de alteracéo
de prazo dentro do regime juridico adequado. A analise prévia destes dois
pressupostos do ato administrativo definird o rol de espécies apliciveis e
garantira sua validade juridica.

Neste contexto, tenho como motivo o pressuposto fatico que autoriza ou
exige a prética do ato, conforme conceitua Bandeira de Mello (2013, p. 401). E
a situacdo concreta enquadravel na previsdo abstratamente estabelecida pela
norma e que reclama por uma manifestacdo do concedente.

Em paralelo, adoto a mesma doutrina de Bandeira de Mello para firmar
que a finalidade ¢ “o bem juridico objetivado pelo ato. Vale dizer, ¢ o resultado
previsto legalmente como o correspondente a tipologia do ato administrativo”.
Dai decorre que “nédo se pode buscar através de um dado ato a prote¢do de um
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bem juridico cuja satisfacdo deveria ser, em face da lei, obtida por outro tipo ou
categoria de ato” (MELLO, 2013, p. 409).

Observando o motivo e a finalidade é possivel afirmar que as alteracdes
nas condi¢des de execucdo do objeto — previstas nos incisos Il e 1V do art. 35
da Lei n° 10.233/2001 — tém como finalidade principal garantir o exercicio
adequado da exploracdo da infraestrutura e da prestacédo do servico, sob a 6tica
da eficiéncia, da seguranca e da atualidade do servico publico.

Outrossim, se apresentam como ferramentas apropriadas para a
reposicdo do equilibrio contratual as alterac6es nas condicfes econdmico-
financeiras da outorga — incisos V, VI, VII, VIII, IX e XI do art. 35 da Lei n°
10.233/2001 — que de forma geral se relacionam com garantia da modicidade
tarifaria.

Contudo, respeitando o foco deste artigo, adiante vou tratar das
alteracGes no prazo da outorga, detalhando a prorrogagéo para demonstrar sua
aplicacéo especifica.

Antes disto, importante pontuar rapidamente a repactuacéo, prevista no
art. 50 da Lei n° 10.233/2001 e aplicavel as outorgas vigentes na data de
instalagdo das agéncias reguladoras de transportes terrestres e aquaviarios que
passaram a ser por elas reguladas.

E possivel considerar a repactuagio como uma alteragéo contratual lato
sensu, mas ponderando as restricfes a sua utilizacdo, sua abrangéncia e a
possibilidade de apenas um evento por contrato, entendo que ela ndo deve
figurar como membro da familia das alterages contratuais aqui proposta.

E certo que o dispositivo obriga a ratificacdo dos direitos pré-existentes
e a conformacdo do objeto delegado ao tipo de outorga definida pela Lei: por
exemplo, se ha uma autorizacdo para exploragdo de infraestrutura ferroviaria,
ela deve ser convertida em concessao porque a lei vinculou aquele objeto a este
tipo de outorga.

Porém, também determina que todos os contratos vigentes sejam
adequados as normas gerais estabelecidas nas subseces I, 11, I11 e IV da Lei, ou
seja, 0 novo contrato deve ser confeccionado com todos os elementos essenciais
indicados no art. 35, 0 que, na maioria dos casos abarcados, encaminha para um
outro cendrio contratual, devidamente atualizado.

De qualquer modo, o art. 50 sé sustenta um evento de repactuacéo por
outorga, pois se, pela repactuacdo ou por qualquer outro ato, o contrato for
ratificado ou adaptado a nova realidade regulatéria, desaparece a finalidade do
artigo.

Sob outro angulo, um ponto que se aproveita deste dispositivo é a clareza
ao balizar os limites a alteracdo contratual. A amplitude das mudancas
determinadas pelo dispositivo contraria a tese da rigidez contratual defendida
por parte da doutrina, além de servir de rol exemplificativo das alteracdes
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possiveis caso se mostrem necessarias ao longo da execucdo contratual,
independente da sua admissibilidade.

O art. 50 protege o0 objeto — isolado no inciso | do art. 35 da Lei — e
franqueia a modificacdo das demais clausulas essenciais do contrato,
constituindo um 6timo indicativo do que seria legitimo, a priori, em termos de
modificagdo contratual, durante a execucdo do contrato de concessdo, sem
ofensa ao principio da concorréncia, ainda que algumas modificacfes possam
ser objeto de restricdo especifica.

Justificada a ndo inclusdo da repactuacdo na familia das alteracdes
contratuais, passo adiante.

As alteragdes no prazo da outorga

Mesmo pertencendo ao género das alteragcBes no prazo da outorga,
existem claras diferencas entre o aditamento de prazo, a supressdo de prazo, a
encampacdo e a prorrogacdo. Como j& afirmado, ainda que outras
caracteristicas possam ser utilizadas para distinguir cada espécie, é suficiente
para a classificacdo aqui proposta um primeiro olhar sobre o motivo e a
finalidade.

Neste rastilho, a desordem na construgdo légico-racional que leva o
concedente a intervir no contrato contribui para a confusdo entre 0s conceitos
subjacente aos termos. Antes de tudo, é necessario estabelecer o elemento, de
fato ou de direito, que se mostra relevante na ética do interesse publico e, por
isto, motiva a acdo do Poder Concedente com uma determinada finalidade.

Aditamento e supressdo de prazo: equilibrio contratual

Primordialmente, tanto o aditamento quanto a supressdo de prazo
servem para garantir o equilibrio contratual. Em verdade, este direito ao
equilibrio econémico-financeiro ndo nasce do contrato de concessao: ele nasce
com o contrato. E, no caso de servicos publicos, ndo diz respeito a defesa do
contratado ou do contrato em si, mas do servico publico como atividade
econdmica complexa, incompletamente retratada no texto contratual.

O equilibrio contratual enquadra-se em um dilema comum do
gerenciamento de projetos: a interdependéncia entre prazo, escopo (qualidade)
e custo. Cabe ao regulador tentar balancear estas variaveis de forma que o
resultado seja o mais proximo do interesse publico vigente.

Ademais, sendo fun¢do das diversas varidveis do empreendimento, tanto
o desequilibrio quanto o reequilibrio podem resultar de alteragdes, combinadas
ou isoladas, nas condic6es econdmico-financeiras da outorga, nas condicoes de
execuc¢do do objeto ou no prazo.
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Assim, o interesse publico na manutencdo do equilibrio da concesséo
determina que o concedente atue e a alteracdo do prazo do contrato é apenas um
modo possivel para a manutencdo do contrato equilibrado. Serve bem a
reposicdo do equilibrio, especialmente nas infraestruturas de transporte
terrestre, que tendem ao monopolio natural.

A simplicidade relativa demandada para obtencdo do resultado
compensatério decorrente de uma alteracdo do prazo da outorga, ceteris
paribus, advoga ao seu favor como primeira alternativa para a reposicdo do
equilibrio contratual.

Além disso, e principalmente, a alteragcdo de prazo nao tem afetacdo
direta no custo do usuério ou da Administracdo e também ndo requer do
concedente uma complexa analise do conjunto das varidveis do
empreendimento ou uma discussdo sobre a eficacia compensatéria de cada
medida reequilibradora.

Neste sentido, Bandeira de Mello (2009, p. 58) argumenta que a alteragéo
do prazo é “um expediente utilizavel para evitar agravar os usudrios com o
aumento das tarifas”. Privilegiando a modicidade tarifaria, seria uma:

“formula concebida para, ao atender um dever juridico inelutivel — 0 de
promover o reajuste tarifario necessario para manter o equilibrio financeiro
do contrato — evitar sua repercussdo sobre os usudrios do servico.”

Ora, como as medidas corretoras ndo estdo tipificadas em rol taxativo, é
ampla a possibilidade de escolher uma ou outra, ou mesmo uma combinagéo de
medidas, desde que seja garantido como resultado o equilibrio dos parametros
originais do contrato.

E preciso ter em mente que o aditamento e a supressdo sao aplicaveis
quando verificado um estado de desequilibrio contratual cuja causa obrigue o
concedente a reequilibrar o contrato. Em ambos os casos, o quantum temporal
é determinado pelo desequilibrio.

Ainda que seja possivel ao legislador estabelecer que os desequilibrios
contratuais sejam resolvidos sempre com um aditamento de prazo, tal evento
ndo pode ser entendido como uma prorroga¢do. Da mesma forma, uma
Encampacédo ndo pode ser confundida com uma supressao de prazo.

Isto porque, a encampacao e a prorrogacao estao diretamente ligadas ao
interesse publico de adiar ou antecipar a extincdo do contrato visando a
continuidade da prestacdo do servico dentro do melhor interesse publico e sdo
delimitados por outros parametros, como sera visto adiante.
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Encampacao e prorrogacao: interesse ptblico

A encampacdo e a prorrogacdo sdo figuras previstas nas Leis n°
8.987/1995 e n° 10.233/2001 e pertencem ao rol das disposicBes essenciais dos
contratos de concesséo.

A primeira tem o interesse publico estampado diretamente no seu
conceito legal, vide art. 37 da Lei n° 8.987/1995: a retomada do servigo pelo
poder concedente durante o prazo da concessdo, por motivo de interesse
publico. Em outras palavras, é 0 ato que antecipa a extin¢cdo da outorga,
motivado por um interesse publico identificado no curso da execucgdo contratual.

Este conceito legal denota a contraposicdo entre os dois eventos
contratuais legalmente previstos, pois se de um lado a prorrogacdo adia a
extingdo do contrato por interesse publico, a encampacao antecipa-a em relacdo
a data original pelo mesmo motivo. Esta relagdo de oposicéo entre encampacéo
e prorrogacao é um tanto ébvia e esclarecedora, mas foi pouco explorada pela
doutrina.

Estes dois atos do concedente diferem dos dois primeiros pertencentes
ao mesmo género no que toca o motivo e a finalidade. Encampacéo e
prorrogacdo sdo as duas especies de alteracdo no prazo da outorga cuja
finalidade direta e imediata é a alteragdo do prazo contratual motivada por um
interesse publico que ndo deriva do contrato, ainda que possa estar nele
retratado.

Esta similaridade entre estas duas espécies de alteracdo de prazo também
afasta a alegacdo da aplicacdo somente por expressa previsao contratual, pois
entender que o poder concedente somente pode se valer da prorrogacéo quando
constar do contrato € também vincular a possibilidade de encampacdo a
expressa previsao contratual.

Neste passo € importante lembrar que o legislador estabeleceu um rito
rigoroso para o rompimento do contrato pela via da encampacéo, inclusive com
a necessidade de autorizac@o legislativa, mas deixou a prorrogacdo na esfera
deciséria do concedente, 0 que indica a deferéncia a continuidade do servico
publico delegado, ao contrato assinado e a capacidade técnica especializada do
concedente para identificar a melhor opcéo ao fim do contrato.

Passemos entdo a prorrogacdo aplicavel aos contratos de concessdo de
infraestruturas de transportes terrestres.

O que é prorrogacao?

Infelizmente, a realidade do conceito de prorrogacdo no ordenamento
juridico brasileiro e na doutrina ndo é favoravel a imediata identificacdo dos
seus fundamentos e a analise simplista. As duas subsecfes que seguem vao

NASCIMENTO, C. F. do. O conceito de prorrogagio aplicdvel as concessies de infraestruturas de transporte terrestre.
Revista de Direito Setorial e Regulatorio, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 39-68, maio 2019.



46 O conceito de Prorrogagio aplicdvel ds concessoes de infraestruturas de... (p. 39-68)

apresentar um quadro que serve de exemplo do uso intercambiavel do termo
“prorroga¢do” que acarreta a confusdo e a aplicagdo equivocada.

A prorrogacao nas normas aplicaveis

As concessOes de servigos publicos aparecem no topo das normas: no
inciso | do paragrafo unico do art. 175 da Constituicdo Federal, que atribuiu a
lei a tarefa de dispor, no caso de concessfes e permissdes, sobre “o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogacdo”.

O texto constitucional foi regulamentado de forma geral pela Lei n®
8.987, de 1995, sem prejuizo das disposicBes previstas em leis aplicaveis a
servigos publicos especificos, ¢ conceitua a “concessdo de servigo publico” e a
“concessdo de servigo publico precedida da execucdo de obra ptblica”. A Lei
n°® 10.233, de 2001, ndo inova nestes conceitos.

Ao que aparenta, as leis citadas ndo vedaram nem deixaram a
possibilidade de prorrogagéo ao arbitrio do concedente: ficou consignada como
essencial a contratualizacdo de regras que conduziriam a prorrogacéo,
garantindo ao licitante a ciéncia antecipada das condi¢es que chancelariam a
ampliacdo do prazo, sem vedar 0 seu uUso em outras situacdes, mesmo que o
interesse pulblico se manifeste neste sentido somente durante a execugdo
contratual. Isto também se extrai do debate legislativo do Projeto de Lei do
Senado n° 179/1990.

A redaclo primitiva deste Projeto estabelecia a prorrogacdo como
clausula essencial do contrato somente se prevista no edital e na lei que
autorizasse a concessdo. Entretanto, durante a tramitagéo o texto foi alterado e
o inciso XII do art. 23 passou a forma vigente, tornando essencial a definicdo
das condicdes que vinculam o concedente a prorrogacao.

No caso especifico aqui tratado, a redacao aprovada no Legislativo foi
sancionada como a Lei n°® 10.233/2001, com vetos que tém especial importancia
para este trabalho: & alinea a do inciso Il do art. 28; e também aos seus artigos
36 e 40.

As razbes do veto indicavam que propiciar a renovagdo dos contratos de
concessdo teria se revelado, na pratica, contrario ao interesse publico porque
diante da complexidade de um processo licitatorio e da relativa facilidade da
renovacdo, o concedente decidiria por renovar o contrato, burlando a regra da
licitacdo.

E bem verdade que o artigo vetado estabelecia pseudocondices para a
renovacdo do contrato, pois pré-satisfeitas: bastaria ter prestado o servico
adequado (um requisito proprio da concessdo) e haver interesse da
Administracdo na prestacdo daquele servigo publico nos termos do contrato
vigente (um motivo para a licitaco).
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Entdo a falha ndo estava propriamente na renovacao ou na prorrogacao,
mas no desvio operado pelo concedente para afastar a obrigatoriedade de
licitacdo. Como o veto deveria abranger o texto integral do dispositivo, a
prorrogacdo foi retirada, retornando pouco mais de um més adiante, com a
Medida Provisoria n® 2.201-1, de 2001, que incluiu o art. 34-A na Lei.

A rejeicdo explicita a renovagdo com a subsequente inclusdo de
dispositivo obrigando a consignacdo de condicBes para a prorrogacdo no
contrato reforcou a sua legalidade, sob condices e estabelecida previamente. A
Lei ndo determinou a prorrogacao do contrato, todavia garantiu a antecipacao,
em clausula essencial, de condi¢cbes que abonariam este direito do
concessionario, tornando ilegal a sua impreviséo.

Adicionalmente, em novembro de 2016 foi editada a Medida Provisoria
n°® 752 — substituida posteriormente pela Lei n° 13.448/2017 — que estreou
diretrizes gerais especificas para a prorrogacao de um grupo determinado de
contratos®: aqueles incluidos no Programa de Parcerias de Investimentos,
conforme expressamente definido no art. 2° da Lei n® 13.334/2016.

Ocorre que o Poder Executivo ndo enxergou a obrigacdo de repactuar
impostaa ANTT pelo art. 50 da Lei n® 10.233/2001, ja comentada, e acabou por
editar tal Medida Provisoria, buscando a prorroga¢do dos contratos para a
inclusdo de novos investimentos necessarios e as modernizagdes regulatorias
desejadas. Pelo texto, a Medida Proviséria estabeleceu dois conceitos juridicos
de prorrogacdo que foram reprisados, sem alteragdes relevantes, na Lei

substituta:
Art. 4° Para os fins desta Lei, considera-se:
| - prorrogacéo contratual: alteracBo do prazo de vigéncia do
contrato de parceria, expressamente admitida no respectivo edital ou
no instrumento contratual original, realizada a critério do 6rgdo ou
da entidade competente e de comum acordo com o contratado, em
razdo do término da vigéncia do ajuste;
Il - prorrogacdo antecipada: alteracdo do prazo de vigéncia do
contrato de parceria, quando expressamente admitida a prorrogacao
contratual no respectivo edital ou no instrumento contratual original,
realizada a critério do 6rgéo ou da entidade competente e de comum
acordo com o contratado, produzindo efeitos antes do término da
vigéncia do ajuste;

Analisando os dispositivos, os dois conceitos se assemelham: a
prorrogacéo foi “admitida no respectivo edital ou no instrumento contratual
original”, ou seja, a possibilidade de prorrogacdo contratual é pretérita a
licitagdo e seria, supostamente por isso, juridicamente viavel; e sera “realizada
a critério do 6rgdo ou da entidade competente e de comum acordo com o
contratado”.

YImportante salientar que a Lei n° 13.448/2017 ndo alterou as disposicdes gerais sobre a
prorrogacdo, nem as especiais previstas em outros normativos ou contratos.
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Nas duas hip6teses, o concedente deve garantir a incorporacao de novas
tecnologias e servicos, bem como a adog¢do contratual das melhores praticas
regulatorias e inserir novos investimentos, conforme o caso.

Aparentemente as diferengas seriam: no inciso I, a prorrogacéo ocorre
“em razdo do término da vigéncia do ajuste”; e no inciso II, a prorrogacdo
produz efeitos “antes do término da vigéncia do ajuste”. No entanto, se de um
lado o “término da vigéncia do ajuste” ndo ¢ razdo juridica suficiente para
suprimir a obrigatoriedade de licitacdo; do outro, é evidente que a prorrogacao
deve produzir seus efeitos “antes do término da vigéncia do ajuste”, pois ndo se
prorroga um contrato extinto.

Embora a diferenga entre “incluir novos investimentos” e “incorporar
novas tecnologias e servicos” ndo seja aparente, vou assumir que a chamada
“prorrogacgdo antecipada” foi qualificada pelo art. 6° com um atributo especial
— a necessidade de inclusdo de investimentos ndo previstos no instrumento
contratual vigente — e isto garantiria a existéncia de duas hipdteses de
prorrogacéo no art. 4°.

Assim, a “prorrogacdo antecipada” do art. 4°, II, nasceria juridicamente
com a decisdo cuja finalidade seria adiar a extin¢cdo do contrato, desde que
cumpridos os requisitos indicados nos paragrafos do art. 6°. O desequilibrio
causado pela prorrogacdo seria compensado obrigatoriamente por
investimentos novos (alteragdes nas condicdes de execucéo do objeto).

Nada a aperfeicoar. Se demonstrado no estudo prévio exigido que,
comparada a licitacdo, a prorrogacdo € a melhor decisdo para o interesse
publico, motivada estara a decisdo. Seria a hip6tese de prorrogacgédo ordinaria,
como veremos adiante, cujo desequilibrio contratual seria ajustado por uma
forma legalmente definida: a inclusdo de novos investimentos.

Ex positis, os contratos incluidos no Programa de Parcerias de
Investimentos submeter-se-iam, adicionalmente, aos trés conceitos juridicos de
prorrogacdo indicados na Lei n® 13.448/2017:

a. Art. 4° 1, c/carts. 3° e 8°: “alteragdo do prazo de vigéncia do contrato
de parceria, expressamente admitida no respectivo edital ou no
instrumento contratual original, realizada (...) de comum acordo com
o contratado” e motivada em “estudo técnico prévio que fundamente
a vantagem da prorrogacdo do contrato de parceria em relagdo a
realizacdo de nova licitagdo para o empreendimento”, incorporando
novas tecnologias e servicos e adotando as melhores praticas
regulatérias no contrato prorrogado;

b. Art. 4° 11, c/c arts. 3°, 6° e 8°: “alteracdo do prazo de vigéncia do
contrato de parceria, quando expressamente admitida no respectivo
edital ou no instrumento contratual original, realizada (...) de comum
acordo com o contratado” e motivada em “estudo técnico prévio que
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fundamente a vantagem da prorrogacdo do contrato de parceria em
relacdo a realizacdo de nova licitacdo para o empreendimento”,
incorporando novas tecnologias e servicos e adotando as melhores
praticas regulatorias no contrato prorrogado, desde que cumpridos os
requisitos dos 88 1° e 2° do art. 6, conforme a infraestrutura
concedida; e

C. Art. 32: “nos casos em que houver estudo ou licitagdo em andamento
para substituicdo de contrato em vigor e ndo haja tempo habil para
que o vencedor do certame assuma o objeto do contrato, o 6rgdo ou
a entidade competente fica autorizado a estender o prazo do contrato,
justificadamente, por até 24 (vinte e quatro) meses, a fim de que néo
haja descontinuidade na prestagdo do servigo.”

No entanto, a Exposi¢do de Motivos Interministerial que encaminhou a
Medida Provisoria n® 752/2016 expdem uma diferenga entre o que desejava o
propositor e o que foi positivado na norma:

5. E essencial a existéncia de uma lei especifica para dar seguranca
juridica para incluir novos investimentos em concessdes existentes
quando for justificadamente necessario. Hoje o Poder Concedente
tem se deparado com alguns questionamentos quanto a
possibilidade de alteracdo contratual das concessdes publicas. (...)
6. A proposicéo estabelece que, desde que originalmente admitida a
prorrogacdo nos contratos de parceria nos setores rodoviario e
ferrovidrio, o poder pablico poderd determinar a realizagdo de
investimentos ndo previstos inicialmente nos contratos, estando
assegurado o equilibrio da equagdo econdmico-financeira para as
partes. (BRASIL, 2016)

Incluir novos investimentos em concessfes existentes quando for
justificadamente necessario nada mais € do que alterar as condigdes de execu¢ao
do objeto. Ainda que ndo possa ser exercida de forma irrestrita, sempre foi uma
prerrogativa do poder concedente amparada pelo Direito Administrativo
brasileiro, na doutrina e na jurisprudéncia, e a sua seguranga juridica sera
proporcional a solidez das justificativas.

De jure, a necessidade de novos investimentos nas concessdes existentes
ndo é motivo suficiente para a prorrogacao do art. 4°, 11, da Lei n® 13.448/2017,
porque sua finalidade é adiar a extingdo da outorga por conta da sua vantagem
em relagdo a licitagdo, cuja demonstracdo é mandatoria ainda que evidenciada
a preméncia dos investimentos ndo previstos, que é exigéncia de segunda ordem
para uma das modalidades prevista naquela Lei.

De fato, quanto maior for o prazo restante do contrato, mais racional e
juridicamente seguro serd atender ao proposito indicado na exposi¢do de
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motivos com um ato de império, unilateral, pela via da alteracéo das condicGes
de execucdo e, eventualmente, também das condi¢Ges econémico-financeiras
da outorga, ainda que adotando o aditamento de prazo para compensar o
desequilibrio.

Sera muito mais facil quantificar e comparar os efeitos da antecipacéo de
investimentos vis-a-vis uma encampacao com todos os seus desdobramentos e,
se for o caso, aditar o prazo, do que projetar um cenério licitatorio futuro? e
presumir um comportamento concorrencial para dele extrair um resultado
minimamente adequado para afirmar se uma licitacdo anos adiante sera melhor
ou pior do que prorrogar hoje.

Esta desconexdo entre a exposicdo de motivos e a finalidade da
prorrogacdo que consta do respectivo diploma legal ndo invalida a decisdo de
ampliar o prazo do contrato, desde que demonstrado claramente o interesse
publico que sustentard o ato administrativo. Se for ndo pela vantagem daquela
prorrogacdo sobre a licitagdo, serd pelo maior beneficio causado pela
antecipacdo de novos investimentos.

Contudo, a falta de articulacdo serve como arquétipo da confusdo
normativa entre a prorrogacédo e o aditamento, ja que, alheia a exposicéo de
motivos, a prorrogagdo como redigida na Lei 13.448/2017 ndo aparenta estar
orientada a satisfacdo da necessidade dos investimentos e das modernizagdes
ventilados, mas a adogdo de uma alternativa contratual mais vantajosa que a
licitacdo, j& que esta é sua condigdo sine qua non em todos 0s casos.

Registradas estas observacdes, o arcabouco brasileiro vigente, no caso
da prorrogagdo de contratos de concessdo de infraestruturas de transporte
terrestre, possibilita trés variantes:

a. vinculada aos prazos e a avaliacdo de condi¢Bes estabelecidas em
prol do interesse publico, durante a execugdo contratual;

b. admitida no curso de estudo ou licitacdo para nova outorga, quando
0 prazo restante da outorga vigente for insuficiente para a
transferéncia da concessdo para 0 novo concessionario sem prejuizo
para o servico publico; ou

c. vinculada as exigéncias obrigatoriamente estabelecidas no edital e no
contrato original.

2A concorréncia projetada deve considerar uma licitagdo contemporénea ao término
contratual inicialmente avencado, pois da leitura do art. 8° da Lei 13.448/2017 ndo se
presume que uma Encampagdo antecederd a “realizagio de nova licitagdo para o
empreendimento” €, se for 0 caso, como este evento de extingdo contratual tem motivo,
finalidade e procedimento legalmente especificados, os riscos e prazos inerentes também
devem ser minuciados e ponderados.
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As duas primeiras dependeriam da ponderacéao do resultado estimado de
todas as op¢des disponiveis no momento préximo a extin¢do do contrato, para
definir concretamente se a prorrogacéo traria melhores resultados, dado o
interesse publico contemporaneo.

Jé& na Ultima, ha necessidade de escolher, antes da licitagdo original, o
elenco de condigBes que, se cumpridas no futuro e de acordo com o contrato,
atenderdo ao interesse publico presente no momento da elaboracéo do contrato,
garantindo a prorrogacao ao concessionario.

N&o obstante a modesta analise da legislacdo aplicavel a prorrogacao de
contratos de concessdo de infraestrutura de transportes terrestres feita até este
ponto, é imperativo considerar alguma literatura juridica sobre a matéria para
avaliar se a prorrogacdo guiada pela interpretacdo doutrindria evitard a
aplicacéo distorcida.

A doutrina juridica da Prorrogacao

Inicio por Lucas Furtado, que sustenta que a prorrogacdo deve ser
considerada possivel se prevista e nos termos da previsao editalicia e contratual,
para assegurar ao concessionario a prorrogagao:

“como forma de obter retorno de seus investimentos caso isto ndo tenha sido
possivel ao longo da vigéncia inicial da concessdo por razdes alheias a
vontade do concessiondrio ou em outras hipdteses previstas no contrato.”

(FURTADO, 2013, p. 480)

A hipoétese indicada pelo autor aparenta ser apenas 0 manejo do prazo
para a reposic¢do do equilibrio contratual, ou seja, um aditamento.

Ja para Garcia o “conceito tradicional de prorrogagdo nos contratos
administrativos pressupde a extensdo do prazo de vigéncia de um contrato
originariamente fixado pelas partes por um determinado periodo” (GARCIA,
2014, p. 590).

Este autor sugere que uma flexibilizacdo do termo original também surge
como resposta a um maior dinamismo do interesse publico e das contribuicdes
da Analise Econ6mica do Direito, especialmente no que diz respeito a
incompletude do contrato (GARCIA, 2014, p. 592), e afirma que:

“[ter um] prazo inflexivel e, portanto, improrrogdvel ¢ uma opgdo posta a
disposicdo do legislador ou mesmo do gestor pdblico quando conforma a
relacdo contratual. Contudo, no tocante a contratos de infraestrutura
duradouros, a improrrogabilidade — embora licita — pode causar dificuldades
¢ transtornos durante a execugdo contratual.” (GARCIA, 2014, p. 593)

Assim como outros autores que visualizam a relagdo dicotdmica entre
prorrogacdo e concorréncia, Garcia alerta que este conflito imp8e ao gestor
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publico o dever de demonstrar, de forma sélida, que ha razdes de interesse
publico que, ponderadas diante do caso concreto, justificam a ampliacdo do
prazo contratual, mas considera que “a omissao do instrumento convocatorio da
licitagdo e nas clausulas do contrato administrativo sobre o tema da prorrogacéo
implica em uma vedagdo a sua admissdo” (GARCIA, 2014, p. 595).

Embora considere que o Direito brasileiro imp8e a existéncia de
condicGes para a prorrogacéo no contrato, Garcia (2014, p. 596) conclui que o
contrato de concessdo pode simplesmente proibi-la, situacdo que considero
ilegal nas concessdes em estudo porque se a presenca das condicdes é
obrigatoria por lei, esta implicita a existéncia e a factibilidade do que por elas
esta condicionado.

Neste sentido, Garcia aceita a possibilidade de que leis setoriais
estipulem de forma diversa e que:

“se 0 contratado comprovar o atendimento de todas as condigdes contratuais
para receber o prémio (no caso a extenséo do prazo), ndo pode o ente publico
simplesmente deixar de prorrogar o contrato. Caso o faga, sem justo motivo,
o contratado devera ser indenizado.” (GARCIA, 2014, p. 598)

Por esta estrada ja caminhavam Sampaio Ferraz e Juliano Maranhao:

“uma vez prevista no contrato e especificadas suas condicdes, a prorrogacéo
vincula a Administracdo, que somente podera recusa-la em caso de falta do
concessionario ou se necessario para atender ao interesse publico.” (FERRAZ
JUNIOR e MARANHAOQ, 2004, p. 221).

Também Arnold Wald, ha tempo foi peremptério ao dizer que cumpridas
as condicionantes a prorrogacao:

“esta deixa de ser uma simples faculdade da Administragio para transformar-
se num direito adquirido do concessionério, que somente pode ser afastado
quando hé interesse pdblico em sentido contrario, caso no qual deveré ser
paga a justa indenizagdo.” (WALD, 1999, p. 505)

Alexandre Santos de Aragdo também alertava que “o que ndo se admite
€ uma autorizagdo contratual vazia a prorrogagdo”, asseverando que:

“o contrato origindrio ja deve prever as condicdes em que a prorrogacao
podera ser efetivada, inclusive uma estimativa do montante dos novos
investimentos a serem efetivados nessa nova fase contratual, valor da tarifa e
pagamento eventual de nova outorga.” (ARAGAO, 2012, p. 407)
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Marcal reconheceu a previsdo constitucional e passou a afirmar que o
edital deve disciplinar as condigdes para a prorrogacgdo, caracterizando um
direito do concessionario. Também reconheceu a utilizacdo de alteracdo de
prazo como um instrumento cabivel para equilibrar a equagdo contratual,
destacando que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica seria contraria
a prorrogacdo, mas lembrando que aquele Tribunal ainda ndo havia se
posicionado sob o enfoque da intangibilidade da equacdo econdmico-financeira
do contrato (JUSTEN FILHO, 2014, p. 819).

Paralelamente, Bandeira de Mello alertou, em relagéo a prorrogacéo por
simples interesse administrativo, para a necessidade de permissivo legal, sob
pena de burla ao principio da licitacdo. Situacdo diversa da que ocorre quando
é utilizada uma prorrogagdo com o objetivo de garantir o direito do
concessionario frente a um desequilibrio econémico-financeiro fora dos riscos
assumidos (2009, p. 57).

Noutro giro, em recente publicacdo, Pinheiro e Ribeiro indicaram a
existéncia de trés espécies de prorrogacdo: a premial, que teria suas condicBes
especificadas no contrato; a “extensdo do prazo contratual, para fins de
reequilibrio”; e a prorrogagdo antecipada, mediante contrapartida (PINHEIRO
e RIBEIRO, 2017, p. 144).

Em resumo, considerando a doutrina sobre a prorrogagdo apresentada
acima, ja € possivel perceber a existéncia de diversas interpretacfes, sem
unicidade, apesar de ndo ter identificado uma voz doutrindria completamente
dissonante. H& um rol de caracteristicas alocadas em termos ndo uniformes
conforme a visdo de cada autor, patrocinando ndo desprezivel confusdo entre a
prorrogacédo e o aditamento.

Um conceito de Prorrogacao

Até este ponto ja parece claro que a prorrogacdo de um contrato de
concessdo ndo deve ser confundida com qualquer acréscimo ao prazo original
do contrato, assim como ndo pode ser firmada se, analisando os impactos da
extingdo contratual, a prestacdo direta for possivel e mais vantajosa ou a
licitacdo sugerir resultado igual ou superior, ressalvado o caso da prorrogagéo
condicionada, como veremos adiante.

Obviamente, a prorrogacao deve respeitar todos os requisitos de um ato
administrativo, especialmente para garantir a sindicancia de seus pressupostos,
sendo fundamental ter em mente, repriso, que a finalidade da prorrogacgéo é
especificamente adiar a extin¢do da concessdo, motivada por razdes de um
interesse publico atual ligado a continuidade do servigo publico ou pelo dever
de vinculagéo a um interesse publico previamente consubstanciado no contrato.
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Classifica-la sera util para afastar outros conceitos e para aplicar o
regime juridico adequado, por isto proponho a separacdo em subespécies,
valendo apresentar algumas consideracdes gerais.

Sobre a discricionariedade, meu juizo é de que ela esta subordinada em
todos os casos ao resultado de uma andlise técnico-cientifica que dara substancia
ao “critério do poder concedente”, definindo o motivo para adotar a
Prorrogacdo e assinalando, no momento oportuno, as condicionantes ou as
opg¢des para o concedente, pois é exigivel que “a decisdo discricionaria seja o
resultado légico de um conjunto de motivos justificados racionalmente”
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 444).

Outrossim, ha de se considerar que boa conduta do concessionario ndo
pode ser condicdo para a prorrogacdo, mas o contrato deve estabelecer
requisitos objetivos para qualifica-la como requisito para este efeito,
relativizando a gravidade das falhas para distinguir a que impede a prorrogacdo
daquela que motiva a caducidade®.

Além disso, os maus antecedentes em relacdo ao cumprimento dos
deveres contratuais devem ser sopesados observando o contexto de cada
atividade regulada e o impacto real da descontinuidade da prestacéo do servico.

Quanto ao momento oportuno para a analise visando decidir sobre a
extingdo ou a prorrogacao, creio que, ressalvado o periculum in mora, o mais
razoavel é executd-la proximo ao fim do contrato para capturar as condi¢fes
econdmicas e concorrenciais contemporaneas ao evento, mas com antecedéncia
suficiente para elaboragdo de estudo com tamanha complexidade, assim como
para a organizacdo de eventual licitacdo. Este estudo técnico-cientifico é
justamente o procedimento de levantamento e avaliacdo a que se refere o art.
35, § 4°, da Lei n° 8.987/1995.

O prazo da prorrogacédo pode ou ndo estar predefinido, a depender da
subespécie, mas sempre serd limitado pela lei, pelo edital ou pelo contrato,
sendo este o critério juridico indicado em obra bastante completa de Felipe
Guimard&es, na qual aquele autor esclarece que devem ser levados em conta dois
critérios para a definicdo do prazo: o juridico e o econémico-financeiro
(GUIMARAES, 2018, p. 255). O segundo critério vird da analise que deve
preceder a prorrogacao:

“Desse modo, se um estudo de viabilidade econdmico-financeira da
concessdo conclui que determinado contrato de concessdo deve ser
prorrogado por 20 (vinte) anos, 0 Poder Concedente no deve estendé-lo, nem
por 10 (dez) anos, nem por 30 (trinta), por exemplo: no primeiro caso, porque,

%0s reguladores devem prever mecanismos de monitoramento constante, contingéncia e
transferéncia para evitar tornarem-se reféns de contratos de concessdes too big to break,
situacdo que limitara as opgOes regulatorias.
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mesmo que decidisse Se aventurar por um novo prazo contratual, a
concessionaria ndo conseguiria auferidas receitas necessarias para prestar o
servico publico adequado aos usuérios; no segundo, porque a concessionaria
obteria uma margem de lucro exorbitante — tudo em prejuizo do interesse
publico.” (GUIMARAES, 2018, p. 256)

Ja em relagdo ao equilibrio contratual, a interdependéncia entre o prazo,
as condi¢cdes de execucdo do contrato e o modelo econdmico-financeiro,
possibilitam afirmar que a Prorrogacao sempre implicara em desequilibrio, que
pode ser contido por mecanismo contratual previamente estabelecido
(prorrogacao condicionada) ou por ato do concedente.

Vale ressaltar que, considerando a primazia do interesse publico, mesmo
no caso de a prorrogacdo estar predefinida no contrato, o concedente sempre
pode rejeitar a regra contratual e extinguir o contrato no prazo original (ou
mesmo antes dele), se demonstrar ser a melhor solugéo.

Subespécies de prorrogacao

Prorrogacdo ordindria

De pronto é possivel afirmar que a prorrogacdo ordinaria tem lugar
guando, com alguma confiabilidade, analisadas as opcOes disponiveis, adiar
temporariamente a extingdo contratual atende melhor ao interesse pablico do
que licitar.

Das trés subespécies, é a prorrogac¢do ordinaria que estd mais sujeita ao
questionamento e deve ser guarnecida com elementos robustos para demonstrar
o0 alinhamento ao interesse publico, ja que a ddvida razoavel deve ser resolvida
em favor da licitacdo.

Para a prorrogacdo ordinaria a conduta no cumprimento contratual deve
ser avaliada conforme definir o contrato para este efeito. Se o contrato silenciar
sobre a forma de avaliacdo, presume-se a possibilidade de prorrogar se estiver
presente o interesse publico neste sentido.

Além disto, podem ser estabelecidas outras condicBes de
admissibilidade, como foi feito pelo art. 6° da Lei n® 13.448/2017, desde que
finalidade do ato do concedente ndo seja impor o cumprimento das condi¢des,
mas adiar a extin¢do por ser melhor que licitar.

O prazo da prorrogagéo ordinaria tem delimitagcdo endoprocedimental:
caso ela tenha sido identificada como a melhor op¢do, o estudo técnico-
cientifico indicard o prazo, que deve respeitar a racionalidade econémico-
financeira da atividade e ser suficiente para a formagdo de um novo contexto
para a analise. Sem um indicativo, ainda que teérico, de que o valor, o impacto
ou as proprias varidveis analisadas mudardo dentro do prazo, o resultado ja
estara dado.
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Nada impede que a analise de um novo contexto resulte em nova
prorrogacdo ordinaria, mas creio que deve haver certa cautela em relagéo as
prorrogac@es sucessivas. A realizacdo de uma licitacdo antes de reprisar a
prorrogacdo poderia ser mesmo Util para testar a aderéncia da analise técnico-
cientifica ao mundo real e ao interesse publico.

Por outro lado, um efeito colateral do adiamento da extingao é a geragdo
de receita adicional ndo prevista, 0 que reclama uma reposicdo do equilibrio
contratual em desfavor do concessionario, inescusavel e concomitante®.

Como a prorrogacao ordinaria pressupde o interesse da Administracdo
em realizar nova licitacdo, pode ser desejavel antecipar algumas obrigacGes
planejadas para o futuro contrato. Todavia, isto deve ser objeto de outro
procedimento, ainda que em paralelo, sendo importante ressaltar que a
prorrogacéo e a imposicao de obrigacdes ndo previstas tém Idgicas processuais
e juridicas préprias e ndo devem ser confundidas.

Se a antecipacdo de alguma das condigBes de execucdo que serdo
requeridas do futuro concessionario, quando a licitacdo se mostrar factivel,
resultar em um contrato razoavelmente diferente ou se as condi¢fes forem a
prépria motivacgdo do ato, ndo serd o caso de prorrogacéo, mas de alteracdo nas
condicdes de execucgéo do objeto.

Por fim, ja que no momento da licitacdo € incerta a ocorréncia de uma
prorrogacdo ordinaria e imprevisivel seu impacto, ela ndo pode ser exigida do
concedente, ndo sendo devida qualquer indenizacdo pela sua ndo ocorréncia.
Como regra, também ndo pode ser imposta ao concessionario, que deve
concordar com 0s seus termos, exceto se o contrato dispuser de forma diferente.

De todo o0 exposto temos a subespécie prorrogacéo ordinaria definida
pelas seguintes caracteristicas:

a. é motivada e limitada pelo resultado da anélise das alternativas
disponiveis para o concedente, efetuada no curso da execucdo
contratual;

b. o comportamento pretérito do concessionario é requisito de
admissibilidade da prorrogacdo ordinaria e deve ser aferido pelos
critérios objetivos indicados no contrato original, se existirem;

c. prazo indefinido a priori, limitado pela lei e pelo contrato, e
determinado pelo estudo técnico-cientifico;

d. ndo constitui um direito, nem um dever do concessionério, logo ndo
cabe indenizagdo nem, via de regra, imposicdo pelo concedente,
salvo disposi¢do contratual; e

4 Vide art. 9°, §4°, da Lei n° 8.987, de 1995,
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e. nao admite outras alteracdes no contrato. Aquelas necessarias para
compensar o desequilibrio em favor do concessionario decorrente da
ampliacdo do prazo devem ser apuradas e determinadas em
procedimento concomitante de reposicédo do equilibrio contratual.

A prorrogacdo ordinaria independe de permisséo no contrato original,
pois deve haver uma avaliacdo sobre os rumos do servigo publico concedido,
sob a Gtica do interesse publico, antes da extingdo contratual, para avaliar qual
acdo devera ser adotada pelo concedente.

Prorrogacdo extraordindria

Enquadram-se nesta espécie as prorrogacfes estabelecidas a bem do
interesse publico para garantir a continuidade dos servicos em situacdes
excepcionais, nas quais exista prejuizo relevante na descontinuidade e o servico
n&o possa ser assumido imediatamente pela Administracdo, ainda que de forma
temporaria.

Com isso, 0 comportamento pretérito do concessionario ndo é relevante
para a prorrogacao extraordinaria, por se tratar de situacéo transitoria de curto
prazo, mas é importante avaliar o prejuizo ocasionado pela falta do servigo
considerando 0 modo como o servico € de fato prestado.

Isto porque, no caso de concessfes nas quais ja ndo ha o cumprimento
adequado das obrigagdes, como a descontinuidade deve revelar prejuizo ao
servico publico e ao usuario para justificar uma prorrogacao extraordinéria, é
importante ponderar sobre a realidade da prestacdo, para que seja possivel aferir
se 0 prejuizo real da descontinuidade autoriza o seu prolongamento.

N&o devem ser promovidas alteracBes no contrato: a prorrogacéo
extraordinéria ndo objetiva atualizar ou solucionar problemas do servigo ou
alterar o status da sua execucdo. Cuida apenas de preservar o servi¢o publico e
evitar os prejuizos advindos da paralisacdo temporaria da atividade.

Em geral, o prazo deve ser o estritamente necessario para a assunc¢éo do
servigo publico pelo licitante vencedor ou pela Administra¢do Publica.

Noutro giro, ha de se ter em conta que contratos geralmente ndo se
extinguem sem aviso. Desta forma, a utilizacdo da prorrogacao extraordinaria
deve ser justificada e, a depender dos motivos, devem ser apuradas as
responsabilidades pela demora na transicao.

Destarte, uma vez que 0 concessionario deve se submeter aos principios
do servico publico, dentre eles o da continuidade, a prorrogacao extraordinaria
mantém por tempo determinado as obrigacGes contratuais, sem que delas ele
possa se esquivar.

Porém, é certo que a liberdade de contratar também deve ser preservada,
ja que em condicBes normais o particular ndo pode ser compelido a contratar
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com a Administracdo. Logo, para evitar questionamentos, é melhor que a
prorrogacédo extraordindria esteja expressamente prevista no contrato.

Por fim, ap6s o tempo determinado legalmente ou no contrato, a
Administracdo ndo poderd mais manter o particular na prestagdo do servigo,
salvo convertendo a prorrogacao extraordinaria em prorrogacéo ordindria.

Assim sendo, a prorrogagdo extraordinaria tem as seguintes
caracteristicas:

a. permitida em situacBes excepcionais, especialmente na transicdo
entre duas concessfes ou na transferéncia para prestacdo direta,
quando a descontinuidade causar prejuizo ao servico publico ou aos
USUArios;

b. o comportamento pretérito é, a principio, irrelevante para a sua
adocdo, mas pode servir de justificativa para ndo prorrogar se o
servigo publico ndo estiver sendo prestado de forma adequada e a
descontinuidade da prestacao privada ndo acarretar prejuizos maiores
do que a ma prestacéo;

¢. ndo admite outras altera¢cdes no contrato. Aquelas necessérias para
compensar 0 desequilibrio em favor do concessionario em razdo da
ampliacdo do prazo devem ser apuradas em procedimento paralelo
de reposicéao do equilibrio contratual;

d. prazo definido a priori, limitado pela lei, cabendo apurar a
responsabilidade pelo atraso na substitui¢do do concessionario ou na
transferéncia do servico para a Administragdo; e

e. constitui um dever do concessionario, mas é recomendavel a previsao
contratual para evitar ofensa a liberdade de contratar, ja que a
imposi¢do pela Administragdo pode se mostrar, de jure et de facto,
limitada.

Embora exista dispositivo expresso para a prorrogacéo extraordinaria
daqueles contratos que forem abarcados pela Lei n® 13.448/2017 — artigo 32 —
ndo h& uma disposicdo geral objetiva que proteja a continuidade do servigo
publico ao fim de um contrato de concessao para a exploragdo da infraestrutura
ferroviéria ou rodoviéria.

Excepcionalmente, no caso da concessao para a prestacdo de servico de
transporte ferroviario associado a exploragdo da infraestrutura é possivel aplicar
0 artigo 49 da Lei n® 10.233/2001, editando-se uma autoriza¢do que perdurara
durante o periodo de transicao.

NASCIMENTO, C. F. do. O conceito de prorrogagio aplicdvel as concessaes de infraestruturas de transporte terrestre.
Revista de Direito Setorial e Regulatorio, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 39-68, maio 2019.



O conceito de Prorrogagio aplicdvel ds concesses de infraestruturas de... (p. 39-68) 59

Prorrogacio condicionada

A prorrogacdo neste caso se assemelha a um incentivo conferido ao
concessionario pelo cumprimento de condicBes previamente estabelecidas em
contrato, que materializam um interesse publico vislumbrado a época da
licitacdo, mas diferentes daquelas que compdem suas obrigacGes de execugdo
comuns, relacionadas a prestagao de servigo adequado.

Na prorrogacao condicionada o concedente deve antever determinada
situacdo, possivel, mas incerta, ou projetar no contrato condi¢des relevantes,
mas ndo essenciais, para o futuro das obrigaces contratuais. E este indicativo
de um interesse publico premeditado que norteara o estabelecimento das
condicBes. Como restardo estabelecidas desde o inicio, ndo h& espaco para
reclamar ofensa a concorréncia.

A andlise técnico-cientifica prévia a elaboracdo do contrato da
pretendida licitacdo ja deve contemplar a andlise das condi¢Bes para esta
Prorrogacao, j& que faz parte das disposicdes essenciais do contrato.

Quando o requisito da prorroga¢do condicionada consistir na alteracéo
das condigdes de execugcdo do objeto ou em evento que desequilibre
temporariamente o contrato, o concedente deve garantir que este desequilibrio
seja contido pela propria prorrogacao.

Destarte, é importante que o contrato estime o tempo de prorrogagao e
esclareca a sua metodologia de calculo, de forma que eventual desequilibrio seja
integral e automaticamente ajustado pelo adiamento da extin¢do contratual
previsto.

Sob qualquer angulo, para a concretizacdo do direito € imperativo que as
condicbes sejam satisfeitas antecipadamente. Cumpridas as condicfes, a
prorrogacéo se consolida liquida e certa e, para romper o contrato, o concedente
deverd seguir o rito da encampacao.

O contrato deve antever se o direito & prorrogacédo passa também a
constituir um dever ap6s atendidas as condi¢cBes, o que tem vantagens e
desvantagens que dependem do caso concreto e devem ser avaliadas
considerando o planejamento estatal e o ratchet effect.

Assim, a prorrogacao condicionada tem as seguintes caracteristicas:

a. vinculada e limitada pelas condicGes estabelecidas em atencdo ao
interesse publico contemporaneo a elaboracdo do contrato original e
nele fixadas;

b. o comportamento pretérito em relacdo ao servigo adequado néo pode
ser condigdo, mas deve ser requisito de admissibilidade da
Prorrogacdo Condicionada, independente do cumprimento das
condicOes especificas;
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c. ndo admite alteracBes no contrato, exceto aquelas anteriormente
previstas no texto original;
prazo definido a priori, determinado na forma contratual; e

e. constitui um direito do concessionario e o descumprimento da
clausula de prorrogagéo condicionada pelo concedente caracteriza
encampacdo. A responsabilidade do concessiondrio pelo ndo
exercicio de seu direito deve ser avaliada & luz do contrato.

S6 para reforcar, a concordancia do concedente ndo pode ser condicao,
assim como o simples atendimento daquilo que foi estabelecido de forma trivial
no contrato ndo motivara a prorrogacao condicionada.

Ademais, as condi¢des para o prorrogacao condicionada devem ser de
tal modo que seja superado em larga escala o servigo adequado, conforme
definido no contrato, ou atendido um interesse relevante para o servico publico
delegado, previsivel e desejavel, mas ndo essencial no momento da licitacéo ao
ponto de configurar uma obrigagdo contratual.

E importante que as condi¢Bes ndo tenham relagdo imediata com o
servico adequado, nem consistam em condutas que seriam racionalmente
esperadas do concessionario no curso normal da atividade, como expandir a
oferta do servico para atender de forma economicamente viavel uma demanda
identificada.

Ad exemplus, a prorrogacdo condicionada pode ser especialmente
interessante em contratos de longo prazo em mercados nos quais o atendimento
a uma demanda adicional requeira um investimento inicial
desproporcionalmente maior que o acréscimo inicial de receita, como nas
infraestruturas ferroviarias, e 0 comportamento da demanda seja incerto. Neste
caso, poderiam envolver ndo sé a expansdo da malha ferroviaria, mas também
a implantacdo de terminais intermodais.

Seria possivel nestes casos compartilhar o risco da demanda
incentivando o concessionario a investir na expansdo da oferta, conforme o
interesse publico, com esfor¢o prdprio, mas com a garantia do equilibrio
contratual caso o0 aumento da receita fosse insuficiente.

Vale ressaltar que ndo basta o firme compromisso: o concessionario deve
suportar o esfor¢o adicional inicial e cumprir as condicdes antes de fazer jus a
prorrogacéo condicionada.

Em resumo, para o0 concessionario a prorroga¢do condicionada e o
prévio conhecimento das suas condigdes sdo direitos. Para o poder concedente
0 estabelecimento das condicOes para esta subespécie de prorrogacdo é um
dever e a auséncia de previsdo é um defeito grave do contrato.

NASCIMENTO, C. F. do. O conceito de prorrogagio aplicdvel as concessaes de infraestruturas de transporte terrestre.
Revista de Direito Setorial e Regulatorio, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 39-68, maio 2019.



O conceito de Prorrogagio aplicdvel ds concesses de infraestruturas de... (p. 39-68) 61

(In)Determinismo contratual

Acima de tudo, é preciso aceitar como postulado que, ao fim do contrato,
tanto a prorrogacdo quanto a licitacdo sdo concretizacdes de um mesmo
interesse publico que ndo tem preferéncia por uma ou por outra, desde que, com
um método transparente e verificavel, seja possivel analisar as opgdes e, com
alguma confiabilidade, antecipar e comparar os resultados de uma e de outra
para decidir qual o melhor caminho: extinguir ou prorrogar o contrato.

Fixado isto e respeitados os limites legais e contratuais predefinidos para
a prorrogacdo, é importante revisitar os dogmas e as restricdes impostas
indevidamente, frutos da insuficiente avaliacdo dos motivos e das finalidades
daquele ato. O principal questionamento contrario & prorrogacao tem origem
na ideia de contraposicdo ao principio da concorréncia e a obrigatoriedade de
licitacdo, e surge em dois momentos.

O primeiro momento é a fase interna da licitagdo: a argumentacdo
contréria ataca as condig¢des para a prorrogagdo condicionada que devem
figurar no contrato original para que a sua validade seja plena.

No segundo momento, 0 combate foca nas duas espécies de prorrogacao
que podem ser especificadas e adotadas durante a fase de execugéo contratual:
a prorrogacao ordindria e a prorrogacgao extraordinéria.

No caso da prorrogacao condicionada, a despeito das vozes contrarias,
é importante notar que a concorréncia fica assegurada no procedimento que leva
a contratacdo, garantindo igualdade de acesso e de tratamento aos concorrentes
frente a Administracdo, notadamente no que diz respeito as regras de acesso ao
contrato e a sua execucdo (neste caso, as condigdes que garantem a
prorrogacéao).

Portanto, ndo haveria o que falar sobre uma afronta a concorréncia ou
desrespeito a licitagdo: o conjunto de regras esta posto desde o inicio para todos
os interessados e est4 clara a viabilidade da prorrogacéo condicionada, exposta
para asindicancia dos licitantes. Em verdade, condi¢6es bem construidas podem
potencializar a concorréncia.

Assim, os alertas sobre a importancia de a prorrogacéo figurar no
contrato original para evitar alteragBes substanciais que seriam capazes de
motivar a concorréncia no momento da licitagcdo s se aplicam a prorrogacao
condicionada descrita neste texto.

Ja contra as prorrogacgdes ordinaria e extraordinaria sdo levantadas as
mesmas acusagdes, evidenciadas em duas frentes: uma retrospectiva e outra
prospectiva.

A retrospectiva afirma estas subespécies de prorrogacdo como
disposicdes que, se tivessem figurado no andncio do concurso publico, teriam
permitido aos proponentes a apresentacdo de propostas substancialmente
diferentes, com potencial para alterar o resultado da licitagdo.
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Porém, ainda que fosse valida, a forca desta afirmacdo seria
inversamente proporcional ao prazo do contrato, porque quanto mais longo o
contrato, maior devera ser o tempo decorrido até que estas subespécies de
prorrogacéo se tornem oportunas e mais dificil serd afirmar categoricamente
que a classificacdo das propostas seria outra, dada a desconexdo temporal.

De outro angulo, esta suposicdo retrospectiva € ilegitima para impedir as
prorrogac@es porque elas devem ter sempre alicerce no interesse pﬂblico5, algo
supracontratual. Se este o atendimento aquele interesse se mostrar claramente
incompativel com a licitacdo ou com a prestacao direta, a prorrogacao se impde
independentemente de previsdo contratual.

Pois bem, é pressuposto que o concedente administrard o contrato de
concessdo para promover o interesse publico e disto decorre a sua competéncia
implicita para a prorrogacdo. Isto também indica a irrelevancia da previséo
contratual da prorrogacao (ordinéria ou extraordinaria) em razdo de um evento
gue torne a extingdo contratual inadequada e contréria ao interesse publico.

Ademais, em relagdo aos licitantes, a decisdo de concorrer por um
contrato de concessdo de servigo publico presume o conhecimento prévio das
caracteristicas gerais que regulam a relacdo com o concedente, ainda que ndo
escritas no contrato, se legalmente indicadas, e a das suas peculiaridades,
especialmente aquelas relativas & continuidade do servigo pulblico e ao
atendimento ao interesse publico.

Ora, 0 ordenamento juridico reservou varias hipéteses de intervencdo do
concedente no contrato, sobre as quais o particular ndo pode alegar
desconhecimento nem olvidar. O fato de o contrato, por hip6tese, ndo discorrer
expressamente sobre o principio da continuidade do servigo publico ndo impede
a Administracdo de impor ao concessionario medidas para evitar a
descontinuidade.

Seguindo o embate, na frente prospectiva reina a presuncdo de que o
prolongamento do contrato impede uma nova disputa plblica cujo resultado
futuro sera a contratacdo de um parceiro privado que tera desempenho melhor
do que o do atual concessionario — seja na prestacao ou cobranga pelo servico
publico concedido. Por isto, supde que licitar atenderia indubitavelmente ao
interesse publico.

SDa mesma forma, também é verdade que havendo avaliagdo idonea que indique que
determinado contrato ndo deve permanecer vigente, por ndo se amoldar mais ao interesse
plblico, e sendo a extingdo a deciséo de melhor aderéncia aquele interesse — considerada
em todas as suas consequéncias — ndo haveria qualquer impedimento a encampagdo da
concessdo, mesmo antes de seu fim ou contrariando a clausula de prorrogacéo
condicionada. Isto resguarda o interesse plblico sem prejuizo ao legitimo interesse do
parceiro privado.
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Porém, esta presuncao é relativa e deve ser validada por estudo técnico-
cientifico que sinalize o caminho que deve ser trilhado pelo concedente,
independente de uma mera clausula contratual.

Néo é plausivel admitir que uma disposicao contratual (ou a falta dela)
possa fazer falecer a vontade coletiva e seria um paradoxo aceitar que um
contrato que deve servir ao interesse publico possa ser empecilho a sua
concretizacdo. Igualmente, ndo é possivel afirmar que existe evento
imprevisivel ou interesse publico absoluto que justifique o adiamento da
licitacio ad aeternum. Como ja apresentado, devem ser estabelecidos
indicativos do que seria um prazo razoavel em cada subespécie de Prorrogacao,
€aso a caso.

De qualquer modo, a jurisprudéncia das cortes superiores sobre a querela
da prorrogacao de contratos de concessdo de infraestrutura é escassa. A maioria
versa sobre delegagdes para o transporte rodoviario de passageiros anteriores a
Lei n®8.987/1995 ou a Constitui¢do de 1988, cuja prorrogacao € expressamente
ilegal, e ndo pode ser vista como referéncia para as delegacdes de infraestrutura
de transportes terrestres.

Todavia as decisdes recentes dao pistas sobre o entendimento: o voto do
relator Ministro Dias Toffoli, aprovado a unanimidade, esclareceu que ha
possibilidade de prorrogacéo quanto as concessdes e permissfes devidamente
precedidas de licitacdo (BRASIL, 2015).

No mesmo sentido é o Acérddo undnime da 21% Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

“A lei ndo vedou expressamente a prorrogacdo dos contratos de concessdo
precedidos de regular processo licitatorio, celebrados apds a vigéncia da
Constituicdo de 1988; pois tanto esta como a prdpria lei autorizam a
prorrogacdo.” (BRASIL, 2007)

N&o obstante, na jurisdigdo administrativa os motivos apontados pelos
6rgdos de controle para reprimir os atos do concedente objetivando a
Prorrogacdo muitas vezes se baseiam na auséncia de expressa autoriza¢do no
instrumento convocatorio e no contrato de concessdo original, tanto para o
aditamento de prazo quanto para a prorrogagao.

Ora, 0 aditamento de prazo é apenas o meio possivel para o concedente
cumprir seu dever de manter o contrato equilibrado. Por isto, as alteraces no
prazo para a reposicdo do equilibrio contratual prescindem de autorizacdo
editalicia ou contratual, pois o interesse protegido é o equilibrio econdémico-
financeiro da concesséo.

Do outro lado, ao se vincular as prorrogagdes ordinaria e extraordinaria
a uma estipulacdo prévia se perde justamente a avaliagdo do contexto
contemporaneo a deciséo, ignorando que:
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“anogdo de interesse publico ¢ uma nogdo de contetdo variavel: o que ontem
foi considerado conforme ao interesse piblico pode hoje ser-lhe contrario, e

o que hoje ¢ tido por inconveniente pode amanha ser considerado vantajoso.”
(AMARAL, 2011, p. 45)

Em verdade, a elaboracdo de um contrato que abarque completamente o
servico adequado presente e futuro, imutavel durante todo o percurso contratual,
e anteveja todas as consequéncias contratuais de eventos vindouros, esbarra na
prépria limitacdo preditiva do ser humano e na mutabilidade do chamado
interesse publico. Ja é muito exigir a definicdo dos parametros da prorrogacgao
condicionada, como ordena a Lei.

Conclusio

Como vimos, partindo da Lei n° 10.233/2001 foi possivel identificar uma
familia de alteragBes possiveis nos contratos de concessdes de infraestruturas de
transportes terrestres e dividi-la em trés géneros distintos: alteragdes no prazo
da outorga, alteracBes nas condi¢fes econdmico-financeiras da outorga e
alteracdes nas condigdes de execugdo do objeto.

O género das altera¢des no prazo da outorga pode ser classificado em
guatro espécies — aditamento de prazo, supressdo de prazo, encampacao e
prorrogacdo — diferenciaveis aos pares pelo efeito no prazo do contrato e,
enguanto atos administrativos, por seu motivo e sua finalidade.

A supressdo de prazo e a encampacdo tém como efeito pratico a
diminuicdo, em sentido oposto ao aditamento e a prorrogacgdo, que aumentam
0 prazo da concessdo. Contudo, juridicamente, a relacao de verso e anverso se
estabelece nos pares aditamento e supressdo, e encampacgdo e prorrogacao.
Neste cenario, confirmou-se a inexisténcia de conceitos uniformes,
especialmente para o aditamento de prazo e para a prorrogacéo, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia.

De fato, a utilizacdo indistinta do termo “prorrogacdo” para nominar
qualquer ampliagdo do prazo do contrato dificulta a identificagdo instantanea da
hipotese de aplicacdo, facilitando o equivoco na sua subsungdo ao direito e
eventualmente desrespeitando a necessaria amarragdo logico-racional que
alicerca o ato administrativo.

Ocorre que, se por um lado o aditamento de prazo e a prorrogacao sdo
idénticos no efeito de aumentar o prazo, diferem no motivo e na finalidade: o
primeiro objetiva precipua e comumente equilibrar um contrato desequilibrado;
e a segunda visa adiar a extingdo contratual por este adiamento temporario ser
provavelmente mais vantajoso, do ponto de vista do interesse publico, que
realizar uma licitag&o.
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O aditamento de prazo é remédio para os efeitos colaterais de um evento
anterior ou concomitante que desequilibrou o contrato. Por exemplo, determinar
a realizacdo de investimentos ndo previstos inicialmente nos contratos altera as
condigdes de execugdo do objeto e eleva o dispéndio do concessionario, o que
reclama uma compensac&o.

Porém, a escolha da forma como ela se dard cabe ao concedente e é
inerentemente discricionaria porque o resultado de qualquer acdo deve ser o
mesmo: levar o contrato ao status quo ante sem alterar de forma provavel e
significativa o resultado geral para as partes e para a sociedade.

Como ndo altera diretamente a esfera econdmico-financeira da
Administracdo nem do usuério e, em geral, sua efetivacdo é relativamente
simples, o aditamento de prazo geralmente é visto com predilecdo pelo
concedente para a reposicdo do equilibrio contratual.

Por outro lado, uma deciséo de prorrogacéo imp&e o dever de justificar
0 porqué da postergacdo da extin¢do contratual em um interesse pablico que
abone a continuidade da prestagdo delegada do servico publico, aliado a um
contexto que afaste temporariamente a imposigéo constitucional da licitacdo por
ser ela, no momento da extin¢do contratual, manifestamente desvantajosa.

Demonstrar esta desvantagem é, porém, tarefa de extrema complexidade
e sera tdo imprecisa quanto maior for o tempo que restar de contrato. Um grande
lapso temporal pode tornar a analise técnico-cientifica extremamente fragil. Dai
gque € mais adequado somente cotejar a prorrogacdo préximo ao termo
contratual.

Dito isto, a prorrogacdo pode ser conceituada como o ato do poder
concedente que tem a finalidade de adiar a extin¢do contratual, motivada pela
materializagdo de um interesse publico indicado previamente no contrato ou que
torne a licitagdo temporariamente desvantajosa, e tem como subespécies a
prorrogacédo ordinaria, a extraordindria, e a condicionada, cabendo a cada uma
caracteristicas definidas e aplica¢des especificas.

A prorrogacdo ordinéria é o adiamento da extingdo contratual pelo
poder concedente, motivado pela coexisténcia transitoria de um interesse
publico direcionado a continuidade da prestacdo, por delegagdo, do servico
publico e de um contexto que evidencie ser manifestamente desvantajosa a
licitacdo.

Ja a prorrogacdo extraordinaria é o adiamento da extin¢do contratual
pelo poder concedente, motivado no interesse publico direcionado a
continuidade da prestacdo do servico publico por um terceiro durante o periodo
necessario a transferéncia para um novo concessiondrio ou para a
Administracéo.

Por fim, a prorrogacdo condicionada é o adiamento da extingdo
contratual pelo poder concedente, motivado pelo cumprimento das condicGes
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constituidas para o concessionario nos respectivos edital e contrato originais,
pelo prazo e na forma das suas disposicdes.

Por outro lado, ha quem advogue que a falta de previsdo deslegitima as
alteracGes no prazo da outorga.

Data venia, defender que a auséncia de previsdo contratual inviabiliza
tais alterages — para reposicao do equilibrio ou para atender a outro motivo de
interesse publico — denota a presuncao absoluta do alinhamento atemporal entre
a licitacdo e o interesse publico, o que ndo parece razoavel.

Seria aceitdvel uma vedacdo a prorrogacdo com base no siléncio
contratual se fosse possivel acreditar que o concedente, no momento da
elaboracdo do contrato, conhecia completamente o estado contemporaneo das
coisas e 0 comportamento futuro de todas as variaveis que poderiam impactar
direta ou indiretamente na concessao e, por isso saberia se, durante o prazo do
contrato ou ao seu término, haveria ou ndo interesse publico alteracdo de seu
prazo que justificasse ou ndo a sua inscri¢do no contrato de concessao. Seria o
préprio Demdnio de Laplace.

Ademais, a simpatia pela Teoria do Caos me faz acreditar que nem a
doutrina contratual mais otimista é capaz de imaginar ou defender a
factibilidade de contratos imutaveis, elaborados sob informagdo perfeita e
previsibilidade absoluta.

De todo modo, este trabalho constitui apenas um esforco para colaborar
com um conjunto de conceitos validos dentro de sua prdpria l6gica, aplicaveis
as concessdes de ferrovias e rodovias, e para afirmar a necessidade de uma
conceituacdo clara e estavel dos termos juridicamente Gteis, porque a imprecisao
prejudica a interpretacéo do direito, a identificacdo do regime juridico aplicavel
e a solidez das normas e dos contratos e, em Gltima analise, o proprio interesse
publico.

Na prética, sempre é mais Gtil um claro, unissono e estavel casamento
entre um conceito e um termo, do que a instabilidade da defini¢do casuistica ou
a busca infinita por um conceito universal.
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