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1. INTRODUCAO

Recentemente, publiquei artigo sobre o problema do falso cumprimento dos contratos
de concessdo e PPP, no qual defendi o recrudescimento das regras sobre
descumprimento de contratos e a necessidade de maior cuidado na definicdo dos
critérios de selecao dos participantes de licitacdes de concessdao e PPP. Naquele artigo,
contudo, por falta de tempo, ndo toquei no tema das intervengdes que é a medida
disponivel a Administracdo Publica para assumir o controle de concessionarias de
servico publico ou signatarias de contrato de concessdao administrativa, em situa¢Ges de
urgéncia, que pdem em risco a continuidade dos servicos, os usudrios ou o meio
ambiente.

Por conta da necessidade pratica de intervir nas concessionarias do Grupo Rede —
Celtins, Centrais Elétricas do Para (Celpa), Cemat (Mato Grosso), Enersul (Mato Grosso
do Sul), Vale Paranapanema, Caiua, Companhia Nacional e a Bragantina) — o Governo
resolveu alterar as regras sobre intervencdo em contratos de concessdao do setor
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elétrico, por meio da Medida Provisdria n® 577, de 29 de agosto de 2012, recentemente
convertida na Lei n® 12.767, de 27 de dezembro de 2012.

Varias das mudancas realizadas por essa Lei me parecem alvissareiras e talvez fosse o
caso de, com alteragGes pontuais, pensarmos na incorporagado dessas novas regras a Lei
Geral de Concessdes (Lei 8.987/95).

Algumas dessas novas regras vém ao encontro da solucdo de problemas e de propostas
que formulei no passado e que constaram do livro de minha autoria “Concessdes e PPPs:
melhores praticas em licitacdes e contratos”, publicado pela Editora Atlas, em 2011.

Nas linhas a seguir, vou descrever uma situacdo hipotética de intervencdo e confrontar
os problemas enfrentados em tais situacdes com as regras existentes sobre o tema na
Lei Geral de Concessdes. O meu objetivo é evidenciar como essas regras sao frageis, e
distantes dos problemas reais enfrentados nas intervengcdes. Depois, vou descrever as
novas regras criadas recentemente para intervengdes nas empresas do setor elétrico,
gue tém claramente maior aderéncia as situacOes reais de intervencdo. Por fim, vou
levantar, sem pretensdo de tratar profundamente, o problema da aplicabilidade a
contratos de concessdo ou PPP em curso de novas normas legais sobre o tema da
intervencgao.

2. AS REGRAS LEGAIS SOBRE INTERVENCAO NA LEI GERAL DE CONCESSAO EM
CONFRONTO COM A REALIDADE DE UMA INTERVENGAO

Pode-se dizer que as regras sobre intervengdes constantes da Lei 8.987/95 sdo frugais:
mencionam de forma genérica os contornos externos e o procedimento para declaragdo
de intervengdo. Vale a pena transcrever os artigos que tratam diretamente do tema:

“Art. 32. O poder concedente poderd intervir na concessdo, com o fim de
assegurar a adequac@o na prestacdo do servico, bem como o fiel cumprimento
das normas contratuais, regulamentares e legais pertinentes.

Pardgrafo unico. A intervengdo far-se-d por decreto do poder concedente, que
conterd a designacdo do interventor, o prazo da interveng@o e os objetivos e
limites da medida.

Art. 33. Declarada a intervengdo, o poder concedente deverd, no prazo de trinta
dias, instaurar procedimento administrativo para comprovar as causas
determinantes da medida e apurar responsabilidades, assequrado o direito de
ampla defesa.

§ 1° Se ficar comprovado que a intervengéo ndo observou os pressupostos legais
e regulamentares serd declarada sua nulidade, devendo o servico ser



imediatamente devolvido a concessiondria, sem prejuizo de seu direito a
indenizagdo.

§ 2° O procedimento administrativo a que se refere o caput deste artigo deverd
ser concluido no prazo de até cento e oitenta dias, sob pena de considerar-se

invdlida a intervencdo.

Art. 34. Cessada a intervengéio, se ndo for extinta a concessdo, a administragéo
do servigo serd devolvida a concessiondria, precedida de prestagdo de contas pelo
interventor, que responderd pelos atos praticados durante a sua gestdo.”

Note-se que o artigo 32 trata do conceito de intervengdo. O art. 33, trata do
procedimento administrativo para declarar a intervencdo. E o art. 34 trata da extin¢do
da intervencao.

Ao ler esses artigos, sempre sinto uma sensacdo de alheamento do texto legal ao
enorme problema que é a intervencao.

Em primeiro lugar, os incentivos politicos sdao sempre para ndo intervir. Nenhum
Governo quer assumir o controle de uma concessao problematica e correr o risco de se
ver diretamente responsavel pelos insucessos na prestacdo do servico publico,
particularmente, sabendo das dificuldades para mover a maquina publica para dar cabo
de uma situacdo desse tipo.

Por isso, a decisdo politica de intervencdo se da sempre em um contexto:

(a) Ou de oportunismo politico, em que o Governo da vez, por razGes escusas,
resolve espoliar o concessiondrio ou a concessao;

(b) Ou em que a qualidade do servico ja se deteriorou, e ha, de fato, ou ja a
descontinuidade da prestac¢do do servico ou ela ocorrera no curtissimo prazo.

Felizmente, a experiéncia do Brasil com interven¢des se fez em torno da segunda
alternativa acima.

A primeira experiéncia brasileira, com intervencdes, apds as desestatizacoes da década
de 1990 e ja sob a Lei 8.987/95, foi o caso da CEMAR, a distribuidora de energia do
Maranhdo, que ocorreu entre 2002-2004.

Descrevi essa experiéncia no livro de minha autoria ja citado acima, sobre melhores
praticas em concessoes e PPPs. H4, contudo, algo de peculiar nessa experiéncia que
limita o seu aproveitamento para pensar a disciplina das intervencdes em geral. E que,
no caso da CEMAR, os controladores nao resistiram a intervengao. Eles ja pretendiam
abandonar o negdcio e quando veio a decisdo da intervengao eles a viram como uma
ponte para a sua saida da concessionaria.



Por dbvio, é de se esperar que, na maioria dos casos de intervencdo, o controlador da
concessionaria resista com todas as suas forcas a transferéncia do controle para o
interventor. E, em uma situacdo dessas, me parece claro que os artigos da Lei 8.987/95
citados acima serdo de pouca ajuda para lidar com as consequéncias da intervencgao.

E importante notar, que os contratos de concess3o e PPP sdo em regra muito mal
redigidos. A ciéncia tradicional entre nés de redagao de contratos e editais pode ser
descrita como mera copia de documentos passados ou do texto da lei. Por isso, ndo é
realista também esperar que os contratos tratem do tema de maneira adequada. O mais
comum é que eles simplesmente repitam, com outras ou com as mesmas palavras, o
conteudo da lei.

Percebendo essa situacdo — e com o objetivo de resolver o problema, sem mudanca de
lei, isto é no ambito da elaboracdo da minuta de contrato de concessao ou PPP — quando
redigi o meu livro sobre melhores praticas em concessdes e PPPs, propus que os editais
e contratos de concessdo e PPP exigissem a previsdo do interventor como um érgao
estatutdrio da concessiondria, com plenos poderes para conduzir a concessionadria,
guando da decretacdo da intervencdo. Isso legitimaria o interventor de uma perspectiva
societdria, e, com isso, reduziria de forma relevante as possibilidades de oposicdo do
controlador da concessionaria a intervengao.

Essa sugestdo, que eu saiba, nunca foi adotada, na minha opinido, pela sua inovagao
combinada com, digamos assim, a pouca aten¢ao devotada pelos Poderes Concedentes
a elaboracdo das clausulas contratuais que tratam de situacdes futuras de conflito.

Imaginem agora que, no olho do furacao da degradagdo de uma concessao — por
exemplo, de distribuicao de energia elétrica, com apagdes frequentes causados por sub
investimento na infraestrutura, ou ainda o caso de uma concessao de infraestrutura
rodovidria, apds o desabamento de uma ponte com vitimas — o Poder Concedente
decrete a intervengdo e inicie um processo de disputa administrativa e judicial, com o
controlador da concessionaria, com desdobramentos na midia. A prépria disputa,
provavelmente, agravard ainda mais a situacdo da concessiondria, piorando a qualidade
da prestacdo dos servicos, e prejudicando os usuarios.

Se, na hipétese descrita acima, o Poder Concedente conseguir, no curto prazo, sagrar-
se vencedor, ainda que temporariamente, da disputa com o controlador da
concessionaria, subitamente caird nas maos do interventor um conjunto de outros
desafios.

E, vamos supor, para efeito de argumentacao, que a Administragao Publica vai encontrar
alguém capacitado, experiente e disposto a assumir a posi¢ao de interventor e se tornar
da noite para o dia responsavel pela situagao dificil de uma concessdao em processo de
degradacdo, sem necessariamente dispor das ferramentas para resolver o problema, e
com ndo apenas alto risco reputacional — se ndo der conta do problema, a reputagdo do



interventor como profissional pode restar lesada — mas também a disposicao para correr
risco de ser responsabilizado civil, administrativamente e criminalmente por seus atos
enguanto interventor.

Para comecar, se a concessiondria ja nao estiver em situacdo pré-falimentar, o natural é
gue a decretacdo da intervencdo leve a aceleracdo de todas as suas dividas, pois os
contratos de financiamento a concessiondrios possuem regras genéricas que preveema
possibilidade de aceleracdao da divida em situacdes de distirbio a normalidade da
concessao. Isso significa que, apds receber o bastao das operagdes e o controle do caixa
da concessionaria, o interventor se dara conta que a primeira consequéncia direta da
prépria intervencdo é a piora das condicbes econdmico-financeiras da propria
concessionaria, e sua margem de manobra vai depender nesse momento da negociacao
com os credores — coisa que é dificil realizar na posicdo de interventor, pois, em primeiro
lugar, ele necessariamente é alguém que esta de passagem pela concessdo (ja que toda
a intervencdo, em tese, é algo temporario).

Além disso, nesse momento, a obtencdao da cooperagdao dos credores depende da
percepcdo que eles tenham sobre a chance de recuperar o que lhes é devido. Isso
envolve, ndo apenas a sua percepcdo sobre o cendrio no qual a concessiondria atuara
nos anos seguintes, mas também a percepc¢ado sobre a seriedade e sobre a capacidade
do interventor e do Poder Concedente de adotar as medidas necessarias ao saneamento
da concessionaria. E muito comum que nesse tipo de situagao, os financiadores esperem
gue o Governo faga algum aporte de recursos na concessionaria, para lhe dar umfélego
inicial, necessario a propria estruturacao do processo de saneamento, aporte esse que
é também um sinal do comprometimento do Governo com o salvamento da
concessionaria, ainda que isso implique em substituir o seu controlador. Note-se que
ndo ha qualquer mengdo na Lei 8.987/95 a realizacdo de aportes pelo Poder Concedente
na concessionaria em situagao de intervengao.

Se todos os obstaculos descritos acima forem superados, ai caberd ao interventor focar
na opera¢dao da concessiondria e |lhe dar sustentabilidade técnico-operacional e
financeira. E, note-se que, se houver litigio em torno da intervencdo, pode-se passar
facilmente varios meses até que o interventor assuma o controle efetivo da
concessionaria.

Ai, o proximo passo sera, entdo, pensar no término da intervencdao, porque a

[«)]

intervencdo é sempre um remédio tempordrio. Paralelamente a intervencao,

Q-

Administracdo Publica deveria apurar o que levou a empresa a situagao de risco
continuidade da operagdo, aos usuarios e/ou ao meio ambiente.

Provavelmente, até que se tenha decidido pela intervencao, diversos descumprimentos
contratuais ocorreram, e, a essa altura, ja estardo abertos e em curso os processos
administrativos para aplicacdo das penalidades. E possivel também que paralelamente



ao processo de intervencdo, a Administracdo Publica tenha iniciado um processo de
caducidade por descumprimento do contrato pelo concessiondrio. Esse processo da
margem a ampla defesa e pode demorar, por isso, diversos meses.

Se o interventor conseguir chegar a esse ponto, ele e o Governo estardo diante do
desafio de decidir se o Poder Publico “reestatiza” a prestacdo do servico, se ele transfere
a concessionaria para um terceiro, se ele relicita a concessdo, ou se ele devolve a
concessdo para o antigo controlador. Nesse tema também, as regras da Lei 8.987/95 sdo
extremamente superficiais e ndo tocam nas questdes mais fundamentais para
disciplinar esse momento da intervencdo. Ndo ha sequer na Lei 8.987/95 a previsdo da
transferéncia de controle gerenciada pelo Poder Concedente em conjunto com o
interventor como porta de saida de uma intervencao.

Cada uma das hipdteses acima mencionadas de saida da intervencdo implica em
diversas consequéncias que nado cabe abordar nesse artigo. De qualquer modo, o que
resta claro é que as regras constantes da Lei Geral de Concessdes pouco ajudardo na
implantacdo de qualquer das hipéteses escolhidas pelo Poder Concedente como saida
para a intervencao.

Creio que basta a descricdo dos desafios acima para deixar claro como é superficial e
alheia a realidade de uma intervencdo o texto dos artigos 32 a 34 da Lei de Geral de
Concessdes. Com efeito, quando a Lei Geral de Concessdes foi redigida praticamente
nao tinhamos sendo experiéncias muito antigas com interven¢des, até onde consegui
levantar anteriores a década de 1950. Por isso, ndo havia massa critica sobre quais sdo
as dificuldades reais de realizacdo de uma intervencdo. Sé muito recentemente é que
tivemos que enfrentar problemas concretos, inclusive com concessionarias controladas
por acionistas com aparente disposicdo de resistir a intervencao.

3. AS NOVAS REGRAS PARA INTERVENCAO EM CONCESSOES DO SETOR ELETRICO

As novas regras sobre intervengdao em empresas do setor elétrico foram criadas com
base na necessidade premente de intervengdo nas concessiondrias do Grupo Rede.

Algumas dessas concessionarias estavam em estado praticamente pré-falimentar, e
outras em situacdo econdmico-financeira ruim, com dividas relevantes em atraso,
inclusive com o Fisco. As regras, portanto, foram feitas para maximizar as chances de
sucesso da intervencdo que aparentemente ja se sabia que seria necessario realizar.

Ha 9 caracteristicas das novas regras de intervengcdo em concessdes do setor elétrico
gue vale a pena ressaltar:



a) as novas regras reduziram substancialmente a possibilidade do controlador da
concessionaria resistir a intervencao, dando plenos poderes ao interventor sobre
a administracdo da companhia e, portanto, também, sobre o seu caixa;

b) reforcaram o efeito imediato da intervencdo — tomada a decisdo da
intervencdo, por Resolucdo da ANEEL, todos os poderes da administracdo da
concessionaria passam imediatamente para o interventor;

c) permitiram a contratacdo de empresa para gerir a companhia, a ser
remunerada pela prépria concessiondria sob intervencdo;

d) permitiram o aporte de recursos do Tesouro na empresa, recursos esses que
tém que ser restituidos ao Tesouro 90 dias apds a entrada do novo controlador
— apesar disso, até hoje o Tesouro Nacional ndo aportou os recursos prometidos
nas concessionarias do Grupo Rede;

e) permitiram explicitamente ao Poder Concedente realizar a transferéncia do
controle da concessionaria sob intervencdo para terceiros;

f) tornaram inaplicdveis a concessiondria os regimes de faléncia e recuperagao
judicial na vigéncia do contrato de concessdo; em outras palavras, até que a
ANEEL decrete extinto o contrato de concessdo, ndo podera ser decretada a
faléncia, nem o regime de recuperacao judicial da concessionadria;

g) tornaram possivel decretar a interven¢do por um ano, renovavel por mais um
ano;

h) criaram uma série de obrigacbes e exigéncias para os administradores da
concessionaria sob intervencdo, cujo objetivo aparentemente era preparar
eventual responsabilizacdo por malversacdo de recursos e danos a
concessionaria;

i) criaram a possibilidade do controlador da concessionaria sob intervencdo
submeter plano de recuperacdo para a concessionaria, que serd analisado e
aprovado ou rejeitado pela ANEEL.

ESTENDENDO AS NOVAS REGRAS PARA INTERVENCAO EM CONCESSOES DO
SETOR ELETRICO A OUTRAS CONCESSOES, PARTICULARMENTE AS DA ANTT

Essas regras, com modificacdes e acréscimos pontuais de conteldo e reda¢ao poderiam

ser inseridas na Lei Geral de Concessdes, particularmente nesse momento em que é

preciso dar ao Poder Concedente ferramentas para coibir os descumprimentos e o falso

cumprimento dos contratos de concessdo, como os que parecem estar ocorrendo nas



concessoes de infraestrutura rodovidria, em especifico no caso dos 7 lotes da 22 rodada
e da 12 etapa da 32 rodada de concessdes rodoviarias federais.

5. O PROBLEMA DA APLICABILIDADE IMEDIATA A CONTRATOS EM CURSO DAS
NOVAS REGRAS LEGAIS SOBRE INTERVENGCAO

No nosso sistema juridico, contratos ja assinados na data da entrada em vigor de uma
lei sdo considerados ato juridico perfeito e, por isso, ndo estdo submetidos a nova lei,
mas sim a lei vigente quando da sua assinatura. Olhados dessa perspectiva, os contratos
de concessdo e PPP ja assinados na data das altera¢bes legais sobre o instituto da
intervencdo seriam imunes a tais mudancas legais.

Por outro lado, é consenso que, em contratos administrativos, o ente governamental
contratante tem a prerrogativa de realizar alteracdes nas clausulas regulamentares do
contrato para atendimento do interesse publico (tendo o concessiondrio direito apenas
a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato).

Além disso, em contratos administrativos, por disposicdo legal (vide, por exemplo, o art.
65, inc. Il, alinea “d”, da Lei 8.666/93) ou por consequéncia de cldusulas contratuais, o
risco de alteracdo de regras por outros 6rgdos ou entes governamentais alheios a
Administracdo Publica contratante é, em regra, considerado risco da Administracdo
Publica contratante, dando ensejo a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro
do contrato em favor do contratado. No caso de mudancas nas regras legais sobre
intervencdo, que, a rigor, dificilmente produzem impacto direto nos custos ou nas
receitas do concessionario, poder-se-ia alegar que houve aumento do risco politico
envolvido na execuc¢do do contrato, e que esse aumento de risco deve gerar reequilibrio
por meio, por exemplo, do aumento da rentabilidade do contrato para o investidor.

Note-se que, no mundo do Direito Administrativo brasileiro, ha claramente um
acentuado desprestigio do contrato administrativo, e € comum a visdao de que a
Administragdo Publica pode tudo, desde que previsto em lei e ndao proibido pelas
Constituicdes Federal, e do respectivo ente (Constituicdo Estadual ou Lei Organica).

Soma-se a esse contexto a possibilidade de se distinguir regras substanciais a respeito
da intervencdo e regras procedimentais, complementares, que apenas desdobram e
disciplinam a acdo da Administracao Publica. Dessa perspectiva, as regras substanciais,
como impactam a esfera juridica do contratado, ndo poderiam ser alteradas por lei
posterior. Por outro lado, as regras procedimentais a respeito da intervengao, que se
referem, por exemplo, ao passo a passo da acao da Administragcdo Publica enquanto
interventora, sem impacto, portanto, relevante na esfera juridica do contratado,
poderiam ser modificadas a qualquer tempo no curso do contrato.



Enfim, no meio dessas distingcdes e argumentos é preciso delimitar quais mudancgas nas
regras sobre intervencdo podem de fato ser feitas por regras legais posteriores a
assinatura do contrato. A protecdo ao ato juridico perfeito impede as mudangas das
regras sobre interven¢do? Ou a natureza publica da intervengdo e a sua conexao com o
interesse publico tornaria o novo regime aplicavel imediatamente aos contratos em
curso? Haveria algum tipo de distincdo entre a natureza das regras sobre intervencao
gue podem ser mudadas por lei com efeito imediato sobre os contratos em curso, e as
regras que ndo podem ser mudadas por lei posterior a assinatura do contrato?

Todas essas questdes requerem investigacao mais aprofundada, ndo cabivel nos limites
dessa nota. Sobre esses temas, a palavra final mais cedo ou mais tarde serd certamente
do Judiciario, pois esse é um dos poucos temas acerca das concessdes e PPPs que —em
vista da resisténcia a ser eventualmente oposta por controladores de concessiondrias
gue sejam submetidos a processos de intervencdo — é de se esperar que chegue ao
Judiciario.



