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Reparti¢cio Objetiva de Riscos: Desafio
de Modelagem nas PPP’s

Vanice Lirio do Valle*
Doutoranda em Direito pela Universidade Gama Filho. Procuradora do Municipio do Rio de Janeiro.
Diretora do Departamento de Ciéncias Juridicas da Universidade Gama Filho

Sumario: 1 O tema do risco posto hoje como condicionante ao deslanchar
das parcerias publico-privadas — 2 Identificagio dos riscos compartilhados:
diretriz das parcerias, sob o signo da objetividade — 3 Identificacao dos
riscos compartilhados, repartigio objetiva e pré-defini¢io de regime juridico
incidente sobre cada hipétese — 4 O enforcement da pré-determinacao do
regime juridico do risco: um circulo virtuoso em favor da diminui¢gido do
proprio risco financeiro e politico — 5 Consideragoes finais — Bibliografia

10 tema do risco posto hoje como condicionante ao
deslanchar das parcerias publico-privadas

Desde a edigao da Lei n® 11.079/04, dedica-se o mercado, publico
e empresarial, a constru¢ao de uma compreensao em relacao a essa nova
modalidade de relacdo entre Poder Puiblico e iniciativa privada, vinda na
trilha da desestatizacdo;' compreensao essa que seja tecnicamente sélida,
€ que possa permitir ao instituto o verdadeiro alcance de seus propésitos
de viabilizagio de investimentos em infra-estrutura, de que o Pais, inequi-
vocamente, necessita.” O jornal O Globo, recentemente,’ noticiava, com
especial destaque, reunido havida na FIRJAN, reunindo mais de 600 empre-
sarios da drea, enfatizando, todavia, como objeto de preocupacao daquele
encontro, a importancia do tema da minimizacdo dos riscos, como efetivo
elemento indutor da celebragao dessa particular espécie negocial.*

Se ao empresariado preocupa o equacionamento do tema dos

*

E-mail: <liriodovalle@uol.com.br>.

Curioso que, transcorridos ja mais de 15 anos da edicdo da Lei n° 8.031 de 12 de abril de 1990, que pela
primeira vez aludia a “... reordenar a posicéo estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa
privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico...” como manifestacdo do fenémeno da
desestatizacdo; ainda se tenha pouca clareza em relagdo ao alcance de institutos que, na trilha desse
comando legislativo, materializem essa “devolucdo”de atividades, reeditando-se, a cada vez que um deles
vem a lume, todo o debate sobre os limites de atuacao do Estado e os riscos do convivio préximo entre essas
duas l6gicas — a do Poder Publico e a do mercado.

Ja destacava MILESKI (2005, p. 63-92) que, no processo de elaboracéo legislativa, “...a base aliada do
governo salientou a importancia de ser normatizada a possibilidade de contratacdo de Parcerias Publico-
Privadas (PPPs), no sentido de serem assegurados investimentos prioritérios, particularmente em infra-
estrutura, com a finalidade de ser atendido o interesse publico, em conjunto a uma facilitacdo para a
geracédo da riqueza.”

Exemplar de 31 de maio de 2005, 22 edicdo, caderno especial sobre Parcerias Publico-Privadas.

E certo que no &mbito empresarial, a prevencdo quanto as contingéncias tem por prioridade, a rota do
incremento das garantias financeiras, apresentando-se o tema da adequada estruturacdo do chamado
fundo garantidor, e da viabilizacdo do uso de mecanismos como o do project finance se apresenta como
solugdes mais proximas de seu préprio arcabouco de experiéncias.

n
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12 Vanice Lirio do Valle

riscos empresariais — relacionados a operacdo do negdcio propriamente
dita, nisso se compreendendo particularmente a relacio com o parceiro
publico — com maior razio deve essa mesma matéria se insertar na pauta
de prioridades da Administragdo Publica. Afinal, a reparti¢ao objetiva de
riscos, eleita como diretriz das parcerias publico-privadas (art. 4°, IV da
Lei n® 11.079/04), se constitui trago distintivo dessa especial modalidade
negocial, e introduz, nas relagdes com o Poder Publico, uma variavel que
normalmente nao se punha.

No modelo classico de contratacoes, o risco relacionado a uma avenga
nao se apresentava como repartido, mas como suportado integralmente
por uma das duas partes contratantes: quando se cuidava de risco em-
presarial, ao contratado cumpria suporta-lo;® se ao revés, decorresse de
alea extraordinaria, transferia-se a repercussio econémico-financeira do
evento (que por concretizado nao mais era classificivel como risco, mas
sim verdadeiro fato consumado) para o Poder Publico, por intermédio,
normalmente, da aplicagio da chamada teoria da imprevisdo.

Esse novo elemento (reparti¢ao de riscos) que se traz para o coragao
da relagdo contratual entre Administracao Publica e parceiro privado; em
ajustes que envolvem investimentos direcionados, num primeiro momento,
para a area de infra-estrutura;® vem sendo apresentado pelos detratores
da idéia das PPP’s como uma evidenciacio de sua inconciliabilidade com
o atendimento ao interesse publico. O argumento é de que tal reparti¢ao
de riscos culminara, no mundo dos fatos, por deixar com a Administra¢ao
Puablica, sempre, os azares da contratagao, reservando-se, ao contrario, seus
efeitos benéficos, ao parceiro privado. Esse tipo de afirmacao representa
uma simplificacdo da previsdo legislativa, que ja ao eleger a reparti¢ao
objetiva de riscos como diretriz a contratagdo, aponta sua daplice destinagéo,
a saber, cuida-se de uma providéncia que é de ser implementada — ja
assinalava Mileski (2005, p. 79) “...tendo em conta tanto o interesse do
parceiro publico quanto o do parceiro privado.”

E tendo em conta, portanto, essas multiplas projecoes da idéia da

5 E certo que embora essa fosse uma assertiva tida como verdadeira, a experiéncia demonstrou que em
grande nUmero de situagbes, a pretensdo de recuperacdo de “prejuizos” de qualquer natureza se
articulava perante a Administracao Publica, em nome de preservacdo do equilibrio econémico-financeiro
de contratos administrativos, sem que se considerasse que o risco empresarial ordindrio deveria, em
principio, ser suportado pelo contratado — que alids, assim o faz nas suas negociagdes com particulares.

6 A mesma matéria de jornal aponta uma previsao de R$14,8 bilhdes de reais, a serem aplicados em todo
o Pais, envolvendo obras de rodovias, ferrovias, portos e irrigagdo.
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Reparticdo Objetiva de Riscos: Desafio de Modelagem nas PPP’s 13

reparti¢do objetiva de riscos, que se deve buscar a compreensio de seus
caminhos de materializagdo: esse € o exercicio a que se propde o presente
trabalho.

2 ldentificacao dos riscos compartilhados: diretriz das parcerias,
sob o signo da objetividade

Surge pela primeira vez a afirmacao de que as parcerias publico-
privadas operam sob o signo da reparti¢ao objetiva de riscos no ja men-
cionado art. 4°, VI da Lei n® 11.079/05, classificando-se esse traco como
diretriz imponivel aquele modelo de atuagao estatal. Observe-se que
o fendmeno — reparticao de riscos — é consagrado no texto, nao sem
uma qualificagdo: objetiva. E qual o significado que se pode extrair dessa
qualificacdo, da qual é de se revestir o partilhamento de contingéncias
formulado na modelagem da parceria?

Objetivo, numa primeira aproximagao, significa dizer aquilo que
se expressa de maneira suscetivel de imediata apreensao quanto a seu
alcance e contetido; mas, sobretudo, em relagido a cuja identificagao
em qualquer de suas dimensdes (existéncia e extensio) nao remanesce
qualquer margem de apreciacdo subjetiva. Um risco objetivamente
partilhado ¢ aquele que, identificado, encontra critério de apropriagio
em favor do parceiro publico ou privado, segundo variaveis igualmente
objetivas.

Enunciada essa primeira idéia, é util trazer ainda a consideragao
a ratio pela qual se introduz, no modelo das parcerias puablico-privadas,
a idéia de reparti¢ao de riscos: refiro-me ao interesse em promover o
incremento de atratividade do negdcio, permitindo o aporte pelo ingresso do parceiro
privado, de sua particular expertise.” Nao é ocioso destacar que a simples
circunstancia da insustentabilidade do negécio por seus préprios previ-
siveis ingressos (tarifas e receitas adicionais, descritas no art. 11, caput da Lei
n°® 8.987/95) — um dos fatores determinantes da criacio do instrumento
das concessoes patrocinadas — ndo seria impositiva, necessariamente,
do signo da reparticao objetiva de riscos, na medida em que, garantido o
ingresso adicional financiador da iniciativa e a preservagao do equilibrio

economico-financeiro do contrato, seria possivel o interesse comercial, de

7 E de Santos (2004, p. 241) a observacio de que a aceleracio tecnoldgica, contemporanea da globalizacio
econdmica, demanda niveis crescentes de investimentos em pesquisa e maquindrio, com o que se tem
cada vez mais restrita a possibilidade dos Estados de participar da corrida, posto que limitada sua
capacidade arrecadatéria.
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14 Vanice Lirio do Valle

parte do mercado, em contratar a execuc¢ao daquele servigco. O que ocorre
é que a Lei n° 11.079/04 quis mais; seu intuito era de que da parceria
resultasse um maior beneficio de qualidade na prestacao do servigo, e
de envolvimento de parte do parceiro privado.®

Pois bem; se o risco se partilha como elemento de estimulo ao
ingresso e ao profundo envolvimento na sua execugao do expert; e se
partilha objetivamente, tem-se por conseqiiéncia que presidird esse pro-
cesso de escolha de quem suportard (e em que medida) cada qual dos
riscos, justamente, o conjunto de habilidades/possibilidades proprias de cada
qual dos parceiros, habilidades essas que ingressam, a rigor, como um dos
elementos que fundamentam e legitimam a escolha publica por aquela
particular modalidade contratual — e nao por uma concessao ordindria,
ou por intermédio de execucao direta pela prépria Administragao Pablica.’
Afinal, é de se supor que esse particular conhecimento do negécio,
relevante a ponto de determinar a elei¢do do figurino juridico que a ele
se aplicara, projete-se igualmente no campo dos riscos a ele associados,
sem o que, essa mesma exceléncia técnica em verdade s6 se considera-
ria para fins de beneficiar ao contratado, e nunca a Administragao.

Acresca-se que a identificagdo em concreto de quais sejam os fatores
dessa “... equagdo financeira complexa...” (LZYMLER, 2005, p. 4943); a saber,
os riscos afetos a cada qual dos parceiros; e quais aqueles compartilha-
dos (e em que propor¢ao) é que permitird o controle mesmo de adequagao
da decisdao empreendida no sentido da formulacao da parceria, que teria
— supostamente — por base uma associa¢ao minimamente equilibrada
de interesses e virtuais vantagens para qual dos parceiros. Funciona
portanto, a indicac¢ao precisa da divisdo dos riscos, como uma medida de
proporcionalidade na decisao pela celebracao daquela particular moda-
lidade negocial, e por via de conseqiiéncia, de legitimidade da opcao.'’
Nessa linha de consideragao, a op¢do por uma parceria publico-

8 Da reparticdo objetiva de riscos resultard o aumento exponencial de beneficio, em favor do contratado,
que por aplicagdo de sua expertise, obtenha um desempenho acima do esperado; ao passo que no
modelo tradicional de contratacdo, o desempenho extraordinario do negdcio, com aumento significativo
de sua lucratividade em favor do contratado, poderia determinar a invocagao, pelo Poder Publico, e em
favor do principio da modicidade da tarifa, de recuperacdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato...

9 No tema, consulte-se trabalho anterior da autora, Responsabilidade Fiscal e Parcerias PUblico-privadas: o
Significado das Diretrizes Contidas no art. 4° da Lei n® 11.079/04 (A&C Revista de Direito Administrativo
e Constitucional, 2005); e ainda a obra Parcerias Publico-Privadas e Responsabilidade Fiscal: uma Conciliagéo
Possivel.

1% Interessante a constatacdo de que, com a ampliacdo significativa das formas pelas quais a Administracdo
Plblica pode se relacionar com parceiros privados (a expressdo aqui se usa em seu sentido vulgar) gera
niveis cada vez mais sofisticados de avaliacdo das conveniéncias de cada qual das modalidades disponiveis,
funcionando o critério de proporcionalidade como um pardmetro importantissimo na avaliacdo das
escolhas empreendidas.
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Reparticdo Objetiva de Riscos: Desafio de Modelagem nas PPP’s 15

privada, que tem por razdo de decidir — por hipétese — a expertise de
um determinado agente de mercado em irrigacao, ha de ter por reflexo,
por ocasiao da reparticio objetiva de riscos, seja reconhecido ao par-
ceiro privado, por exemplo, o risco tecnolégico envolvido na garantia
de modernidade e eficiéncia em concreto, dos equipamentos e métodos
aplicados na execucao do contrato.

Dessa conjugacao de elementos ja se pode extrair que a simples
enunciacgao de carater genérico, em modelagem ou edital de licitagdo,
quanto ao partilhamento de “todos os riscos inerentes ao negécio” — por
exemplo — ndo se podera ter por harmoénica com os termos da prépria
Lei n° 11.079/04. Tampouco sera suficiente a mera referéncia fout court,
a qualquer das classes de riscos (de construgao, financeiros, de perfor-
mance, de demanda e riscos quanto ao valor residual dos ativos), apontadas
pelas “Diretrizes para Parcerias Publico-Privadas Bem Sucedidas” edita-
das pela Comissao Européia — Diretoria Geral de Politica Regional (2004,
p. 17), sendo de se aprofundar e explicitar, do conjunto de variaveis
ameagadoras ao regular desenvolvimento do negécio, quais sao partilhadas
entre Poder Publico e parceiro privado, e em que proporgao.

Nao se pode ainda deixar de ter em considera¢ao que a modelagem
da contratacao pode ainda conduzir a uma proposta de parceria que
compreenda uma relagdo mais do que bilateral — a participacdao dos
financiadores do projeto, e mesmo prerrogativas que a eles expressamente
se reconhece decorre da letra da Lei n® 11.079/04 — desenho contratual
que determinard, ainda com maior razao, a delimitacio da esfera de
responsabilidade de cada qual."

E s6 através da prospeccio dos riscos em concreto envolvidos na
iniciativa em cogitagao que se podera lograr o desiderato traduzido pelas

3

mesmas Diretrizes: “...0 objetivo geral das PPPs é estruturar o relacio-
namento entre as partes, de forma que os riscos sejam suportados por
aqueles mais capacitados a controla-los e que seja obtido um maior valor
com a explorac¢do das habilidades e competéncias do setor privado.”
Nem se diga que esse exercicio prospectivo — de riscos, e medida
deles — que permita a repartigio objetiva nos termos que se esta propondo,
possa ser uma quimera, tendo em conta a extensao de tempo prevista

para a duragdo do contrato, e a pouca cultura de parte da Administracao

"'N4o é ociosa a referéncia de que, curiosamente, em relacdo a essa significativa inovacao da admissibilidade
da presenca formal do agente financiador como integrante da relacdo contratual, pouco, muito pouco
disse a Lei n° 11.079/04, particularmente no que toca as eventuais responsabilidades desse em relacao
a concretizacao das contingéncias que Ihe seriam proprias, a saber, as financeiras.
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16 Vanice Lirio do Valle

Pablica em relagdo a avengas dessa natureza. Afinal, é inescapavel que a
recomendagao contida no art. 4°, VI da Lei n® 11.079/04 exige, justamente,
essa investigacao, como elemento fundante da escolha publica que ali se
empreende; logo, a exploracao das contingéncias é elemento inafastavel
dessa espécie contratual.

Nao resta divida que esse exercicio prospectivo sofrerd limitagoes,
na medida em que o cendrio de longo prazo tragado pelo art. 5°, I da Lei
n° 11.079/04 aumenta a possibilidade de incidéncia do imponderavel.
Todavia, até por isso tem-se por refor¢ada a importancia do adequado
mapeamento dos ricos — observadas as condi¢des de conhecimento do
negocio existentes por ocasiao da modelagem — exercicio que permitird,
em ocorrendo no futuro, o imprevisto ou imprevisivel; reconhecé-los ja
como tal, por exclusdo, tendo em conta todo aquilo que foi avaliado no
cendrio de provaveis contingéncias.

3 Identificacdo dos riscos compartilhados, reparticao objetiva e
pré-definicao de regime juridico incidente sobre cada hipotese

Importante efeito da observancia da diretriz constante do art. 4°,
VI da Lei n® 11.079/04 relacionada a reparti¢io objetiva de riscos diz res-
peito a pré-definicdo, em relagdo a cada qual deles, do regime juridico
aplicavel aos eventos que se possam projetar sobre a execu¢ao do negdcio
compartilhado. Assim é que, com relagao aos riscos apontados como ati-
nentes integralmente a cada qual dos parceiros, tem-se por contemplados
na estrutura econémico-financeira da parceria (e portanto, de cada qual
dos parceiros), e sua concretizacao nao hd de permitir, em principio, a
pretensdo de eximir-se o destinatario original do risco, de suas conseqiién-
cias, por intermédio de reequacionamento de aporte de recursos.

Assim é que, se numa parceria publico-privada, entende-se por
ocasiao da modelagem que os riscos de demanda, na integra, serao supor-
tados pelo parceiro privado (que, por suposicao, julga que a demanda
permanecerd constante ou crescente a vista de sua notoria expertise na
conducdo daquele particular negécio); a subita queda de usudrios daquele
mesmo servico nao pode gerar, em favor desse parceiro privado, qualquer
pretensido de novos aportes financeiros de parte do Poder Publico, que,
quanto a esse risco em particular, eximiu-se de qualquer responsabilidade
por ocasido da reparti¢ao objetiva empreendida na modelagem, e que
necessariamente haverd de estar retratada no instrumento convocatério da
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Reparticdo Objetiva de Riscos: Desafio de Modelagem nas PPP’s 17

licitacdo, e por 6bvio, no contrato que se celebra com o parceiro privado.

De outro lado, se o Poder Puablico entende de suportar sozinho,
dadas as caracteristicas da parceria modelada, aos riscos de construgao —
também por hipétese — e essa etapa da concretizagdo do negécio se vé
postergada por uma exigéncia de um relatério de impacto de vizinhanca;
sobre ele, Poder Publico, hdo de recair as conseqiiéncias, inclusive (ou
principalmente) financeiras da concretizagdo desse particular risco. Em
verdade, o que se sustenta é que fruto da repartigido objetiva dos riscos é
a inexisténcia de zona cinzenta de responsabilidades, sendo, ao contrério,
de incidir direta e objetivamente a disciplina previamente estabelecida.

Ja nas hipéteses de riscos compartilhados entre cada qual dos
parceiros — um risco financeiro, na vertente varia¢do cambial, suponha-
mos — o regime juridico determinante dos efeitos da verificagio em
concreto de uma hipotética maxi-desvalorizacdo é aquele constante dos
termos do contrato de parceria publico-privada: “X%” sob responsa-
bilidade do parceiro publico, e “Y%” dirigido ao parceiro privado.

O espirito, portanto, é que da reparticao objetiva de riscos, decorre
a pré-fixagao das regras de jogo, que incidirdo na eventualidade da con-
cretizagao da contingéncia cogitada. Com isso, ganha-se em visibilidade
nos critérios norteadores da acao estatal,'? afastando-se igualmente um
dos argumentos opostos a contratualizagdo como método de execugao das
politicas publicas, a saber, o da institui¢io de um estado de indefini¢ao
em relacdo a responsabilidade de cada qual dos interventores na exe-
cucao daquela determinada atividade.

Um outro efeito dessa trilha de visibilidade e transparéncia, ja
numa avaliacdo do meio de execucdo de politicas publicas sob o prisma do
controle social, é a promog¢ao adequada, na expressio de Gaudin (1999,
p. 76), do sincretismo desejavel entre o culto a eficicia e a implicagio dos
resultados. Afinal, lado a lado com a reparti¢ao objetiva de riscos estara o
acompanhamento de sua concretizagao, € a apropriacao correspondente

12 Esse efeito correlato, que pode ndo parecer tao significativo, em verdade apresenta grande conquista em
favor da boa governanca, e das possibilidades de real avaliacdo por parte dos cidadaos em relacdo aos
acertos de opcoes de politicas publicas. Nao é incomum que se tenha, por exemplo, em relacdo a
negécios hoje operados sob o regime ordinario de concessdes, uma situacao tipica a se reger, na moldura
normativa de hoje, pela Lei n°® 11.079/04, normalmente pela absoluta falta de auto-sustentabilidade do
negécio. Hoje, no mais das vezes, essa realidade é mascarada por sucessivos pedidos de recuperacdo de
equilibrio econdmico-financeiro de contratos, que encontra solugdo nos mais variados expedientes —
diminuicdo da outorga, retardamento de cronograma de obras, ou mesmo revisdo de tarifas — sem que
se tenha clareza em relagdo as reais possibilidades do negécio.
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de responsabilidades: as eventuais deficiéncias do servico correspondera a
imputagdo dos efeitos ao parceiro publico ou privado, permitindo.

Ainda sob um outro prisma de avaliagio — o econémico — ¢é
importante reconhecer que a antecipagao do critério de solucao é um
fator que, do ponto de vista comercial, tem indiscutivelmente, valor,
diminuindo o chamado custo de transacao' envolvido no contrato de
parceria; e portanto se agrega a equacao financeira do negé6cio como
uma tendéncia de diminui¢do dos custos transmitidos pelo parceiro
privado ao Poder Publico, custos esses que, em udltima andlise, sao pagos
pela sociedade.

Em verdade, a reparticio objetiva de riscos e conseqiiente pré-
defini¢ao do regime juridico que lhes seja aplicavel integra o conceito
da chamada “blindagem” — para usar da expressao de Freitas (2005, p.
13-61) — que se pretendeu conferir a essa particular espécie contratual,
como um fator de estabilizacio da relagio contratual em causa, na linha
de estimular-se associa¢io de esforgos entre parceiros publico e privados.

Reverencia ainda a reparti¢ao objetiva de riscos e a conseqiiente
pré-definicio do regime juridico associado a cada qual dos eventos
ali cogitados, a diretriz de responsabilidade fiscal, apontada pelo art. 4°,
IV da Lei n° 11.079/04. Isso porque, se nos termos do Parigrafo Unico
do art. 1° da Lei Complementar n°® 101/00 (Lei de Responsabilidade Fis-
cal), “...a responsabilidade na gestao fiscal pressupde a acao planejada
e transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes
de afetar o equilibrio das contas publicas...”; nao resta davida que a
detalhada antecipagdo das contingéncias e a projecao de seus efeitos
sobre a execu¢do do contrato sdo tragos que, tendencialmente, vao de
encontro a conduta desejavel, ex vi legis.'* Tem-se entao, na exegese
preconizada, uma integracéo e retro-alimentacao de varios preceitos da Lei
n° 11.079/04, reforcando nao s6 sua compreensao sistematica, como sua
necessaria interface com o idedrio de agao governamental planejada que,
mais do que exsurgir da Lei Complementar n® 101/00, emana, a rigor, do
proprio texto constitucional.

130 conceito envolve elementos que relacionam-se com um determinado bem e direito, e que compde o
conjunto de varidveis que determinam o seu valor do ponto de vista de mercado.

' Impbe-se ainda ter em conta que nos termos da Lei de Responsabilidade Fiscal, “... a lei de diretrizes
orcamentarias contera Anexo de Riscos Fiscais, onde serdo avaliados os passivos contingentes e outros
riscos capazes de afetar as contas publicas, informando as providéncias a serem tomadas, caso se
concretizem...” (art. 4°, §3°), exigéncia que, por certo, pressupde o adequado mapeamento desses
mesmos riscos.
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Nao se extraia da construgao ora apresentada, a afirmativa de que,
em matéria de parcerias publico-privadas, ndo tenha nunca lugar a invo-
cacao da teoria da imprevisdo, para fins de que se venha a pretender even-
tual recuperacdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato. Afinal,
o imponderavel, quanto a sua ocorréncia ou a suas dimensoes, ¢ um dado
da vida, e seria uma pretensao absolutamente artificiosa (com previsiveis
efeitos nefastos na formatagdo do negdécio) negar-se esse fato. Todavia,
o que nao se pode deixar de considerar é que, empreendida — como ¢é
indispensavel, como etapa prévia a reparti¢io objetiva € mesmo a con-
cretizagao do desenho contratual proposto — uma profunda investigagio
relacionada aos possiveis riscos envolvidos no negécio de que se cogita;
a demonstracdo de que se tenha em concreto, a ocorréncia de um fato,
imprevisivel quanto a sua incidéncia ou proporgoes, ha de enfrentar um
onus argumentativo muito maior por parte daquele que pretenda esse
reconhecimento em favor de uma pretensa recuperacido do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato.'

Essa é uma observagao que, por sua vez, diz de perto as instancias
de controle que exercerao seu papel no acompanhamento dos contratos de
parcerias publico-privadas, desde o 6rgao gestor, até o Tribunal de Contas
com jurisdi¢ao sobre a entidade administrativa em causa; cada qual deles
demandando um crivo mais sofisticado em relagao a eventuais pretensoes
do parceiro privado fundadas em imprevisao.

4 O enforcement da pré-determinacao do regime juridico do risco:
um circulo virtuoso em favor da diminuicao do préprio risco
financeiro e politico

Uma derradeira consideracao ¢ oportuno trazer, no que toca ao desi-
derato afinal pretendido, com a consagragao do mecanismo de reparti¢ao
objetiva de riscos; e tal observagao diz respeito ao imprescindivel enforcement
dessa estrutura negocial, por ocasiao do viver o contrato de parceria.

Significa dizer que, em se cuidando de PPPs, em principio, as
ocorréncias da execugao contratual encontram, previamente, caminho de

'> Diferentemente do que se verifica em relacdo as contratacdes em geral, em que a se presume a investigacao
das potencialidades do negdcio de parte daquele virtual contratado por ocasiao da sua formulacdo de
proposta; nas parcerias publico-privadas esse mesmo mapeamento nao se presume: ha de se verificar, e
integrar os atos preparatdrios a convocacdo do certame respectivo. Assim, a pretensdo de uso do
argumento de imprevisdo demandard a demonstracdo da ocorréncia de evento ou fator imprevisto e
imprevisivel, a partir de toda a prospeccao ja contida no processo administrativo.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22, p. 11-23, out./dez. 2005



20  Vanice Lirio do Valle

solucdo ja formatado no corpo do préprio instrumento convocatério da
licitacdo, e por via de conseqiiéncia, no contrato que se celebrara. Essa
idéia — de pré-pactuagio, e portanto, imediatividade nos efeitos de cada
ocorréncia contratual — encontra, por exemplo, traducao também no art.
5°§1° da mesma Lein® 11.079/04, que determina a aplicagao das clausulas
automaticas de atualizagdo, sem necessidade de homologagao por parte
da Administracao Puablica.

Toda essa estruturacao negocial — que se constitui uma inovagao
no que toca a administracao ordindria das ocorréncias contratuais que
envolvam ao Poder Publico — hd de encontrar resisténcias culturais no
que toca a sua implementacao; e vencé-las ha de ser tido por um objetivo
prioritario posto aqueles que pretendam o éxito do modelo das parcerias
publico-privadas. Isso porque esse conjunto de inovagoes, destinadas
a instituigdo dessa nova ambiéncia de relagdes entre parceiro publico e
parceiro privado se constitui importante elemento do ponto de vista de
confiabilidade do negdcio, varidvel essa que, por sua vez, deita efeitos sobre
varios principios aplicaveis a matéria.

E de Freitas (2005, p- 13-61) a referéncia a aplicagdo, em sede
de parcerias puablico-privadas, do principio da prote¢do a boa-fé, que se
traduziria, por sua vez, em “...poder-dever do administrador publico zelar
pela estabilidade decorrente da relacdo timbrada pela auténtica fidtcia
mutua.” Do mesmo autor, a referéncia de que “...ndo consulta o interesse
publico, por exemplo, que persista o modelo iniquo de descumprimento
das obrigagoes pela Administragao Publica, por supostas razoes subalter-
nas de Estado, que ndo podem servir de biombo ou argumento para o
desacato ou descumprimento das obrigagdes, pritica ainda mais con-
denavel quando se oferecem garantias qualificadas nos contratos de
PPPs.” Se esse idedrio ja se poe relevante em um cenario ordinario de
contratagao; com maior razao se apresentara em avencas que, por seu perfil
temporal longo, comprometem a mais de uma geragao, exigindo, portanto,
uma renovagao permanente de seu signo de legitimidade.

Observe-se ainda que o regime das parcerias publico-privadas,
oferecido como uma alternativa (dentre outras) de execucio de uma
determinada atividade por parte do Estado, pressupoe, quando eleito,
a demonstracao de sua maxima adequagao as finalidades institucionais
perseguidas naquela particular ocasido. Significa dizer que a elei¢do da
parceira publico-privada — até mesmo pela existéncia da repartigao
de riscos — exige uma demonstracao inequivoca de sua superioridade,
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como possibilidade de solucdo, sobre outras alternativas postas; e nio
resta divida que essa andlise se faz sob o prisma da eficiéncia, em toda a
complexidade que essa dimensao pode ter.'®

Ora, constitui fiel da garantia de eficiéncia dessa modalidade nego-
cial a minimiza¢ido dos ja mencionados custos de transacao (elementos
nao estritamente integrantes do valor intrinseco do negécio, mas que,
por sua relacdo com ele, se refletem na sua avaliagio global) — e ndo
resta davida que a estabilidade das relagoes comerciais informa forte-
mente o calculo dos custos de transacao. Disso decorre que também o
principio da eficiéncia, comum a Administra¢io em toda sua atuagao (e
nao menos relevante em seara de parcerias publico-privadas), estara a
reclamar o refor¢o de aplicacdo do sistema de prévio conhecimento dos
termos dos riscos envolvidos, e de suas conseqiiéncias sobre o negécio
em execugdo partilhada.

Por certo, também a cultura de aplicagdo adequada e tempestiva
do regime previamente estabelecido contribuird ainda para a diminui¢ao
do sempre apontado risco politico, que historicamente, desconsiderando
o valor de segurancga juridica, interfere sobre as contratagoes, sem qual-
quer previsibilidade. Cuida-se, portanto, da construcao institucional da
confiabilidade do negécio, refor¢cando esse caminho de agir estatal como
alternativa util a sociedade (no sentido imediato de destinataria do servico
oferecido em parceria) e ao desenvolvimento econémico do pais. Observe-
se que toda essa linha de cogitagdo se harmoniza, em verdade, com a
introdugao de um vezo de analise econdmica do direito, como preconizada
(dentre outros) por Faraco e Santos (2005, p. 27-61), enfoque que permi-
tird completar-se as cogitagoes de legitimidade, recentemente assumidas
como necessarias no estudo do agir estatal, aquelas atinentes ao custo social,
também intrinsecas a avaliacdo qualitativa desse mesmo agir.

5 Consideracoes finais

O breve percurso apontado ao papel da reparticio objetiva dos
riscos no sistema das parcerias publico-privadas estd a demonstrar o
carater inovador que essa caracteristica introduz na nova alternativa de
relagoes contratuais admitidas celebrar com a Administracio Puablica.
Associando-se em contribuigio e risco com o parceiro privado; buscando

® Nao se estd aqui cogitando dos eventuais — verdadeiros — determinantes das escolhas publicas, e
menos ainda, da visdo originaria da economia, segundo a qual também nesse momento de decisdo,
sejam os interesses individuais aqueles prevalecentes, e ndo uma suposta cogitagdo com a coisa publica,
que se ponha, republicanamente, quando do exercicio de fungdes publicas pelos burocratas.
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a pré-defini¢io das solugdes possiveis aos (in)evitaveis conflitos, despe-se
mais e mais a Administracao, dos altimos resquicios do velho modelo das
razbes de Estado, antes regido pela afirmagio unilateral da supremacia do
interesse publico, e tantos outros tragos associados as idéias de poder de
império, de sudito (ao revés de cidaddo), etc., etc.

Optando pela formulagao negocial de parcerias, caminha decisi-
vamente o legislador — e com ele, o Estado Brasileiro — para um modelo
aberto, que encontra na busca da constru¢ao de vontade concertada com
a sociedade sua rota de evolugao. Cumpre, agora, extrair esse programa
do plano das idéias e trazé-lo para a realidade, seja das reparti¢oes publi-
cas, seja do préprio Judicidrio, no momento em que — € €ss€ momento
fatalmente chegara — seja chamado a compor conflitos decorrentes
dessa nova modalidade contratual. O tragado dos adequados argumentos
institucionais (ARAGAO, 2005, p. 7-21) a serem manejados na anilise
desses novos fenomenos, € a tarefa que se mantém na agenda de trabalho
dos estudiosos do Direito Administrativo.

Importante que se tenha em mente — quando da assunc¢do dessa
pauta de prioridades — as li¢goes que a historia nos aponta, de subversao
de institutos, por vezes internacionalmente testados, por ocasido de sua
aplicagdo em territério nacional, seja pela resisténcia formal (juizos de
suposta inconstitucionalidade, regulamentacdo em sentido diverso do
sugerido pela lei-diretriz), seja pela insidiosa forma da resisténcia passiva.
Essa ultima, em particular, exige uma postura de combate, pelo que ela
expressa de afronta ao viver do Estado Democratico de Direito. O nao
agir, o frustrar da lei pela inércia, subverte as esferas de responsabilidade,
e frustra a decisio — por principio, soberana — do povo por intermé-
dio do legislador. Cumpre, portanto, a comunidade juridica fazer valer
a decisao democratica, contribuindo com esfor¢o de extragio a partir
dos textos, da norma como critério juridico de decisdo, instrumental ao
atendimento ao interesse publico — nao aquele que se enunciava abstra-
tamente, mas aquele que se vivifica com o controle social.
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