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1. Objeto

As circunstancias extraordindrias relacionadas com o Covid-19 afetam
diretamente os contratos de concessdao. Hd uma multiplicidade de fatores que
se conjugam, alguns derivados dos fatos, outros das medidas estatais adotadas
para fazer frente a eles.

A amplitude assumida pela crise e a velocidade com que se alteram as
condicOes impdem as concessionarias condutas incontorndveis. No ambito dos
contratos de concessdao, a situagao implica o rompimento da equagao
econdmico-financeira e o direito a sua recomposicao.

2. Contexto

A propagacdo do coronavirus Covid-19 assumiu dimensao publica sem
precedentes modernos. Tal como em ocasides anteriores, como o surto de
HIN1 em 2009, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) declarou seu carater de
pandemia em 11 de margo de 2020.

Uma conjugacdo de circunstancias possivelmente relacionadas com a
doenca em si, a facilidade da troca de informacdes e as caracteristicas
demogriéficas da populacdo atingida tornaram-na um fenbmeno de gravidade
inquestionavel.

A percepgao de inseguranga em face da crise provocou reagées intensas
de governos em todo o mundo. No Brasil, surgiram atos estatais de varias
naturezas e efeitos.

A Lei 13.979, depois alterada pela MP n2 926 e regulamentada pelo
Decreto 10.282, pretendeu coordenar os esfor¢os do Poder Publico na reacdo a
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crise. Mas competéncias publicas vém sendo invocadas também por estados e
municipios, agéncias reguladoras e outros entes, de modo legitimo e
proporcional ou ndo, para adotar medidas de contencdao do contagio, de
guarentena ou de garantia de estruturas minimas de saude.

Qualquer que seja a explicacdo para a origem da crise, seus efeitos
atuais e futuros sdo reais, graves e possivelmente duradouros, resultantes de
circunstancias extraordinarias, imprevisiveis, alheias ao controle dos
particulares e em grande medida vinculadas a iniciativas estatais.

3. Matriz contratual de risco

Cada contrato de concessao, implicita ou explicitamente, contém uma
alocacdo de riscos. A alocagao ideal (6tima) é a que atribui o risco a parte que
tem melhores condi¢cOes de gerencia-lo.

Bem por isso, os riscos ligados a for¢ca maior, caso fortuito e aos
chamados fato do principe ou fato da administracao sao tipicamente assumidos
pelo Poder Publico.

Embora a legislacdo sobre parcerias publico-privadas (Lei 11.079) aluda
a possiveis ajustes contratuais distintos quanto a riscos desta natureza,
geralmente se reconhece que atribuir riscos dessa natureza a concessionadria
implica onerag¢dao inadequada do poder concedente e, por conseguinte, da
coletividade.

Ainda assim, a analise acerca da equagcdao econdmico-financeira nao
prescinde do exame da alocacao de riscos de cada contrato. Embora grave e
incomum, a crise em curso, suas causas e seus efeitos se reconduzem aos
paradigmas proprios do regime juridico da concessao, notadamente os de for¢a
maior, caso fortuito e fato do principe — todos fatores que implicam a quebra da
equagao contratual das concessoes.

Desse modo, o enquadramento detalhado de cada situacao dependerd
ndo sé da circunstancia concreta ocorrida, mas também das previsdes
contratuais especificas de cada caso.

4, Circunstancias extraordinarias

Em linhas gerais, situagdes caracterizadas como caso fortuito, forga
maior ou fato do principe provocam danos que ndao se enquadram nos riscos
assumidos pela concessionaria.
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O art. 65, Il, ‘d’, da Lei 8.666 estabelece que é cabivel o reequilibrio
econdmico-financeiro “para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram
inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuicdo da administragdo
para a justa remunera¢do da obra, servico ou fornecimento, objetivando a
manutengdo do equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, na hipdtese
de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias
incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execu¢do do ajustado, ou, ainda,
em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando dlea
econbémica extraordindria e extracontratual”.

Além disso, o art. 92 da Lei 8.987 permite o reequilibrio dos contratos
de concessao (i) quando ha a criagdo de encargos que provocam impacto na
equacdo econdmico-financeira (§ 32) ou (ii) quando ha uma alteracao unilateral
que afete o equilibrio (§ 49).

A necessidade ou mesmo a proporcionalidade dos atos estatais
adotados em resposta a crise ndao descaracterizam a quebra da equacgao
contratual.

O art. 32, § 19, da Lei 13.979 impde que as medidas excepcionais
autorizadas no diploma legal “somente poderdo ser determinadas com base em
evidéncias cientificas e em andlises sobre as informagdes estratégias em satde e
deverdo ser limitadas no tempo e no espa¢co ao minimo indispensdvel a
promogdo e a preservagdo da saude publica”.

Mesmo se cumpridos esses rigorosos critérios, o que possivelmente nao
correspondente a realidade em muitas situacdes concretas, a interferéncia
estatal sobre a economia da concessao produz o direito a recomposicao de seu
equilibrio original.

5. A pandemia e seu impacto sobre os servigos concedidos

No caso do Covid-19, trata-se de pandemia reconhecida e declarada
formalmente pela Organizacdo Mundial da Saude. Seus efeitos no Brasil,
derivados da prépria doenca ou da reacdo estatal e social a ela, provocaram a
declaragao formal do estado de calamidade publica pelo Congresso Nacional em
20 de margo de 2020.

Trata-se, portanto, de situacdao de gravidade peculiar, que ndao pode ser
enquadrada como situagao de risco ordindrio. A crise instaurada tem diversos
efeitos nocivos em face das concessionarias. Atos estatais podem eles préprios
contribuir para gerar efeitos que afetam os contratos de modo direto e com
grande intensidade.
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Dois exemplos ilustram bem essas afirmacgdes.

O primeiro seria uma eventual recusa de funcionarios terceirizados em
realizar servigos instrumentais aos servicos objeto da concessao. Essa recusa
pode decorrer de algum ato estatal, como os diversos atos de entes politicos
variados que vém impondo isolamento, bloqueando cidades, vedando o
transporte de pessoas, fechando atividades comerciais ou estabelecendo
limitagcdes de outra natureza. Ou pode ser espontanea, derivada do panico
instalado na populacdao por forca da sensacdo de inseguranca e das
recomendacdes sanitdrias e médicas.

Dependendo do que ocorrer, as concessiondrias nao terdao alternativa
para enfrentar o problema. Deixara de ser prestado o servico adequado,
independentemente por circunstancia absolutamente excepcional e alheia ao
controle da concessionaria.

O segundo exemplo consiste na impossibilidade de aquisicdo de
insumos necessarios a execucao de suas atividades. A fabricacao e o transporte
dos produtos podem ser afetados por razbes variadas e isso acabaria
prejudicando a propria prestacao dos servigos concedidos. Trata-se de mais uma
circunstancia apta a prejudicar as atividades (como, por exemplo, a instituicao
de limitagOes a utilizacdo dos servicos), inexistindo alternativa para que seja
contornada ou resolvida.

Ou seja, por mais que as concessionarias se esforcem em minimizar
problemas e prejuizos, certos intercorréncias serdo incontornaveis.

6. Impacto economico sobre a concessao

Além do impedimento — por atos estatais diretos ou por forca de outros
fatos — a realizacdo de certas atividades (como nos dois exemplos acima),
poderd haver outras decorréncias que afetem a economia do contrato e
produzam o direito ao reequilibrio.

A primeira hipotese seria o aumento abrupto dos precos de certos
produtos e insumos necessarios a prestacdao dos servicos. Essa circunstancia
pode nao impedir os servigcos, mas ocasionar uma elevagao de custos em razao
de caso fortuito ou de forga maior ou derivado dos atos estatais de contengao
da propagacao do virus. Quando menos, seria aplicavel a teoria da imprevisao.

7. Atos estatais legitimos ou desproporcionais
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Outra categoria de impactos envolveria a desproporcionalidade de atos
praticados pelo Estado, em suas diversas manifestacdes. Ja se aludiu as
diretrizes da Lei 13.979 para a adog¢ao de medidas estatais. O descumprimento
de tais pautas, mediante medidas desproporcionais ou sem base cientifica que
provoquem perdas a concessiondria, reforca o direito a uma compensacgao.

Se mesmo atos estatais validos e razoaveis geram direito ao reequilibrio
por afetar de modo imprevisivel ou irresistivel a economia da concessao, o
direito a recomposicao tem fundamentos adicionais nos casos de atos estatais
gue desbordem dos limites normativos e atinjam a concessdao de modo
desproporcional, exagerado ou infundado.

Ressalte-se que o direito a recomposicdao nao depende necessariamente
da invalidade ou ilicitude do ato estatal. O reconhecimento da validade ou da
auséncia de ilicitude ndo se confunde com a auséncia de impactos sobre a
concessao.

E perfeitamente possivel que se estabeleca inclusive uma presuncdo de
legitimidade das medidas estatais de reacdo a crise. A gravidade da situacdo e o
nivel de incerteza cientifica podem dificultar o reconhecimento de que as
medidas estatais sdo desproporcionais.

O regime juridico derivado da Lei 13.979 e da MP n2 926 pretende
justamente dar seguranga aos agentes publicos na resposta a grave situagao em
curso. Pode-se defender que as diversas escolhas da autoridade sdao presumidas
como adequadas e necessarias diante das dificuldades enfrentadas. A
Administracdao Publica deve considerar as consequéncias praticas de suas
decisbes (art. 20 da LINDB), mas também se deve ter em conta o principio da
precaucao e a exigéncia de que as decisdes considerem o nivel de informacao
disponivel a época (art. 24 da LINDB).

Também por isso é que, mesmo as medidas estatais nao
desproporcionais nem reconhecidas como ilegitimas, produzem o direito ao
reequilibrio derivado de situacdes de caso fortuito, forca maior ou fato do
principe. A solucdo juridica é distinta quando a concessiondria sofrer os efeitos

de praticas administrativas ilicitas.

8. Atos proprios da concessionaria

A complexidade da crise e a velocidade com que os fatos se sucedem e
se modificam provocam outra situagao peculiar. Em muitas circunstancias, os
efeitos sobre a concessdao derivam ndo diretamente de atos estatais, mas da
resposta da propria concessiondria aos fatos — inclusive de suas iniciativas
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dirigidas a mitigacao dos danos resultantes das circunstancias extraordinarias
verificadas.

Na sua condicdo de gestora dos servigos concedidos, a concessionaria
pode ser compelida a tomar decisdes drasticas. Imagine-se a situacdo da
concessionaria constrangida a, mesmo inexistindo determinagcao normativa ou
do poder concedente, cessar a prestacdao de servicos instrumentais a
propagacado do virus. Ou se imagine a concessionaria sujeita a despesas inuteis,
cuja manutengao apenas ampliaria o desequilibrio contratual.

Essas situagdes autorizam a concessionaria adotar decisdes, de carater
inevitavel e que correspondem as determinagdes que o poder concedente
estaria obrigado a ordenar ou autorizar. Isso é ainda mais claro quando tais atos
correspondam a formas de mitigacao dos efeitos negativos provocados pelas
circunstancias extraordinarias verificadas. A eventual inacdao do poder
concedente — inclusive diante das multiplas demandas que a excepcionalidade
da situacao apresenta as autoridades publicas — ndo pode resultar em perda
adicional para a concessionaria.

9. Conclusoes

Diversas ocorréncias derivadas do surto do Covid-19 e da reacao estatal
e social a doenca e aos riscos a ela associados ensejam o reequilibrio
econdmico-financeiro das concessoes.

Cada situacdo devera ser examinada detalhadamente, mas, em linhas
gerais, as circunstancias extraordindrias vivenciadas se reconduzem as
categorias de forca maior e caso fortuito ou de fato do principe, conforme a
causa direta das perdas verificadas.

O direito ao reequilibrio derivados de atos estatais independe de sua
ilegitimidade ou ilicitude, embora o direito da concessiondria adquira
fundamentos adicionais diante de atos governamentais desproporcionais ou
sem fundamento cientifico.

Também ndo afeta o direito da concessionaria o fato de as perdas
apuradas derivarem de atos de iniciativa da prépria concessionaria, por vezes
praticados em decorréncia de circunstancias incontornaveis ou com o propdsito
de mitigar, nas condi¢des possiveis, os efeitos negativos da situagcao ensejadora
do desequilibrio contratual.
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