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No presente artigo, eu pretendo explicar porque o mecanismo do Desconto de-714-mil- :ae'tse;;)dem ser-suspenst
de Reequilibrio, que atualmente é chamado de Fator D ou de IDG (indice de transportadores- 10 de janeiro de 2024
Desempenho Geral), pode ter sua aplicag@o anulada, na via judicial ou gz;:—apr:::rf—_ser—

arbitral, por inadequagdo do procedimento juridico adotado para sua suspensos-de-

operacionalizagdo, nos casos em que o Fator D ou IDG se caracterizem realizar-frete/)

como uma penalidade.

Isto &, nos casos em que o valor da frustragdo efetiva de receitas que a sua Inscreva-se para receber o

aplicagd@o cause ao concessiondrio seja superior ao valor do investimento boletim semanal gratuito!

que o concessiondrio deveria ter feito para cumprir os indicadores de
servigo do contrato vinculados ao Fator D ou ao IDG.[1]

Nome
Para isso, vou seguir o seguinte roteiro: primeiro, situarei historicamente a

criacdo do Fator D e do IDG. A seguir, vou explicar que o Fator D e o IDG

. ~ ~ . Seu melhor E-mail
deveriam ser uma mera compensacao pelo nao cumprlmento do contrato

pelo concessiondrio, e que essa sua natureza compensatéria determina o

procedimento juridico que deveria ser aplicado para a sua incidéncia. INSCREVER-SE
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Contudo, em vdrios casos, o Fator D e o IDG terminam funcionando como
uma penalidade. Nesses casos, seria necessdrio que a agéncia reguladora
ou poder concedente seguissem as exigéncias de ampla defesa e devido
processo legal, proprios do direito administrativo punitivo.

Se, contudo, essas exigéncias ndo tiverem sido respeitadas, é nula a
aplicagdo do Fator D e do IDG, e todos as receitas do concessiondrio
frustradas em virtude disso se convertem em créditos do concessiondrio

exigiveis perante o poder concedente.

Para simplificar o texto a seguir, vou me referir apenas ao Fator D. Mas tudo
que eu falar sobre ele se aplica também ao IDG.

Em 2005, na condi¢do de diretor do programa federal de PPPs, liderei um
processo de experimentagdo contratual que terminou criando o modelo
de contrato de concessd@o que até o presente esté sendo utilizado pelo
BNDES (Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social), Caixa
Econémica Federal e seus parceiros como base para os novos contratos
de concessdo e PPP que modelam.

Essa experimentacdo se deu no processo de modelagem da parceria
publico-privada federal, das rodovias BR 324, trecho de Salvador a Feira de
Santanag, e da BR 116, de Feira de Santana até a divisa entre os Estados da
Bahia e Minas Gerais.

Entre outras inovagdes, desenvolvemos, nessa época:

a) o fluxo de caixa marginal como metodologia para reequilibrio do
contrato;

b) nova relagd@o entre indicadores de desempenho e o sistema de
pagamentos, estabelecendo, por exemplo, indicadores precisos para
expansdo de capacidade da infraestrutura — antes disso, os contratos de
concessdo de rodovias néo estabeleciam gatilhos de trafego, mas apenas
namero de horas anuais em dado nivel de servigo do HCM (Highway
Capacity Manual), coisa que naquela época era invidvel de se aferir com
precisdo;

c) as primeiras regras sobre step in rights de financiadores;
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d) o prazo varidvel de contrato (a depender da receita efetivamente
gerada) - essa inovagdo terminou sendo suprimida, por se entender que
ndo era compativel com a Lei 8.987/1995;

e) novas regras, mais eficientes e precisas que as anteriores, para diversos
temas tratados nos contratos, como, por exemplo, seguros e garantias de
cumprimento de contrato.

E, por fim, o que interessa especificamente ao presente artigo: criamos o
Fator D, para substituir o plano de negdcios como instrumento para
reequilibrio pelo atraso no investimento em expanséo de capacidade e em
cumprimento dos indicadores funcionais de desempenho do pavimento.

Essas inovagdes foram documentadas no livro de minha autoria intitulado
Concessoées e PPPs: melhores prdticas em licitagbes e contratos, publicado
em 2011, pela Editora Atlas, e cuja integra estd atualmente disponivel neste
link. (https://portugalribeiro.com.br/download/concessoes-e-ppps-
melhores-praticas-em-licitacoes-e-contratos/)

Eu j&@ me manifestei diversas vezes no sentido de que esse processo de
experimentacdo deveria ser seguido por uma avaliagcdo permanente dos
seus resultados. Varios dos mecanismos mencionados criaram problemas
na sua aplicacdo que deveriam ser corrigidos ou considerados para sua
eventual substituigdo por outros.

Mas, essas avaliagdes ndo tem sido realizadas adequadamente, entre
outras razdes porque as pessodas que modelam atualmente as concessbées
e PPPs no pais ndo tem em regra qualquer experiéncia na gestéo desses
contratos, que lhes permita desenvolver senso critico sobre os
mecanismos adotados quando da modelagem dos contratos, o que, alids,
& consequéncia de opc¢do institucional brasileira, que concentrou no
BNDES, Caixa Econémica e alguns érgdos multilaterais praticamente toda
a atividade de estruturagdo de novos projetos de desestatizagdo.

O Fator D € um desconto tarifdrio, aplicado por ocasi@io do reajuste anual
da tarifa, para compensar o usudrio pela néo realizagdo de investimentos
pelo concessiondrio para cumprimento de indicadores funcionais de
desempenho do pavimento e para expansdo da capacidade das rodovias.
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Ele estabelece descontos na tarifa em fungdo do valor dos investimentos
ndo realizados e que seriam necessdrios para cumprimento das
obrigagées contratuais do concessiondrio.[2]

Trimestralmente, o regulador ou o poder concedente verifica o
cumprimento dessas obrigagdes e, por ocasido do reajuste da tarifa, essas
informacdes sdo reunidas para calcular o desconto a incidir sobre a tarifa
durante o ano seguinte.

Esse desconto tarifario deveria ser proporcional ao custo de investimento
que o concessiondrio teria para cumprir os indicadores de pavimento e de
trafegabilidade estipulados no contrato. Dessa forma, em tese o Fator D se
configuraria como um desconto na tarifa proporcional ao esforgo que o
concessiondrio deveria fazer para realizar o investimento.

Note-se que, apesar de o Fator D ter sido desenvolvido originalmente para
as concessdes de rodovias, como o BNDES, Caixa Econdmica e o6rgdos
multilaterais passaram a usar o modelo de contrato j@ mencionado e os
mecanismos que o integraram para projetos em todos os setores, é
possivel encontrar o Fator D ou IDG em contratos de concess@o ou PPP nos
mais diversos setores de infraestrutura no Brasil.[3]

O fundamento juridico da aplicagéo do Fator D é a ideia de pagamento
proporcional ao servigo efetivamente prestado, ou uma espécie de
excegd@o de ndo cumprimento do contrato. Sempre que o servigo ndo for
entregue nos niveis previstos no contrato, a agéncia reguladora ou o poder
concedente reduz o pagamento (nesse caso a tarifa) para que ela se
torne proporcional ao servigo efetivamente prestado.

Isso diferencia o Fator D das penalidades: enquanto as penalidades s6
podem ser aplicadas apds um processo administrativo punitivo,
respeitando o devido processo legal e garantia de ampla defesa, o Fator D
pode ser aplicado automaticamente, independentemente, inclusive, de
oportunidade de prévia defesq, eis que se trata de ajuste do pagamento
ao servigo efetivamente prestado.
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Mas, a premissa dessa inaplicabilidade das exigéncias para a imposi¢céo
de penalidades, é que o fator D sejq, de fato, uma compensacdo pela ndo
realizagéo dos investimentos do concessiondrio para cumprir o contrato.
Ele perde validade se o Fator D se caracterizar como uma penalidade, isto
é, se a perda de receita tariféria do concessiondrio decorrente da
aplicagdo do Fator D for maior que o custo do investimento necessario
para cumprir os indicadores de desempenho de pavimento e de
trafegabilidade da rodovia.

O problema & que, como o Fator D foi criado considerando os dados do
EVTE (Estudo de Viabilidade Técnica e Econdmica) elaborado pelo poder
concedente ou agéncia reguladora e, particularmente, a relagdo entre o
custo estimado dos investimentos e a curva de demanda, se, por exemplo,
o custo do investimento efetivo, for menor do que o estimado no EVTE, efou
se a demanda efetiva da rodovia for maior que a demanda projetada no
EVTE, entdo d reducdo efetiva da receita decorrente da aplicacéo do Fator

D serd maior que o valor do investimento que o concessiondrio deixou de

fazer.

Nesse cendrio, o Fator D ser@, na prdtica, uma penalidade, e néo apenas
uma compensacgdo pela ndo realizagdo pelo concessiondrio dos
investimentos exigidos no contrato. Haver@, portanto, uma
desproporcionalidade entre o valor do investimento néo realizado e o valor
da receita frustrada por consequéncia da aplicagéo do Fator D, o que
tornaré o Fator D uma penalidade e néo apenas uma compensagdo pela

ndo realizagdo do investimento.

Até ai, tudo bem: apesar de esse ndo ter sido o seu propbsito origindrio, o
Fator D pode, na prdtica, se configurar como uma penalidade.

Todaviag, se o Fator D, na prética, € uma penalidade, entdo é preciso
respeitar na sua aplicagdo as exigéncias constitucionais e legais relativas
ao devido processo legal e & ampla defesa, que incidem sobre processos
administrativos sancionadores. A aplicagdo de penalidades normalmente
exige o cumprimento de regras que ndo precisam ser seguidas quando se
trata de redugdo de pagamento para compensar o néo cumprimento ou
cumprimento parcial do objeto do contrato.
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Portanto, é possivel que em vdrios contratos de concessdo ou PPP: (Mo
Fator D se caracterize como uma penalidade (porque o valor efetivo do
investimento para cumprir os indicadores é menor do que o originalmente
estimado no EVTE, e/ou a demanda pela servigo é maior que a estimada
no EVTE); (ii) a aplicagéo do Fator D esteja sendo realizada pelo poder
concedente ou agéncia reguladora sem seguir as exigéncias legais para
aplicagdo de penalidades, que séo bem mais estritas que as exigéncias
para desconto no pagamento por néo cumprimento ou cumprimento
parcial do objeto do contrato.

Nos casos em que o Fator D tenha se caracterizado como penalidade e as
formalidades para a aplicagéo de penalidades néo tiverem sido seguidas,
o desconto tarifario decorrente da aplicagéo do Fator D é irregular e pode
ser anulado. Nesse caso, é possivel pleitear na via judicial ou arbitral a
imediata suspensdo da aplicagdo do Fator D até que sejam respeitadas as

formalidades necessdrias d sua incidéncia.

As receitas frustradas pela aplicagdo irregular do Fator D nesses casos
consubstanciariam créditos a favor do concessiondrio contra o poder
concedente/usudrio e podem ser objeto de pleito de reequilibrio, ou,
mediante acordo entre as partes compensado com outras dividas de
natureza regulatéria. Portanto, é possivel que vdrios concessiondrios
estejam sofrendo redugdes ilicitas nas suas receitas tarifdrias em virtude
da aplicagdo do Fator D, IDG ou equivalentes de forma irregular por falha
no procedimento. Nesses casos, o concessiondrio tem direito a restituicéo
dos valores indevidamente cobrados, geralmente por meio dos
procedimentos contratualmente estabelecidos para obtengdo de
compensacdo decorrente da ocorréncia de eventos de desequilibrio.

[1] Gostaria de agradecer a Gabriela Engler e Eduardo Jordéo pela leitura e
pelas sugestdes de alteragdo em versdes anteriores do presente artigo, e a
Vinicius Carneiro por adequar o texto ds regras para publicagdo na
Agéncia Infra. Evidentemente, eventuais equivocos sdo de minha exclusiva
responsabilidade.
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[2] Note-se que, em vdrios contratos de concesséo e PPP, seguindo o
precedente da PPP da Linha 04, do Metrd de Sdo Paulo — com a
preocupacdo de proteger as receitas destinadas ao pagamento da divida
e cobertura dos custos operacionais — criou-se limite para incidéncia de
descontos sobre a receita do concessiondrio em virtude do
descumprimento de quaisquer indicadores desempenho. Nesses projetos,
o fator D ou outros descontos com finalidade semelhante néo
necessariamente sdo proporcionais ao esfor¢o para a realizagdo do
investimento. Isso porque ao estabelecer limite para que os descontos nas
receitas do concessiondrio preservem a sua capacidade de pagamento
de divida, é provéavel que o valor do desconto méximo pelo
descumprimento de cada item se torne menor que o esforgo para a
realizagdo do investimento para cumprimento do respectivo indicador de
desempenho.

[3] E importante notar que, apds a criagéo do Fator D, varios projetos, por
exemplo, no setor de saneamento evoluiram na diregéo da criagéo de IDG
- Indicadores Gerais de Servico, que sdo instrumentos funcionalmente
equivalentes ao Fator D. Assim, como o Fator D, os IDGs funcionam como
instrumentos para definir a cada ano, no momento de reajuste da tarifa
contra inflagdo, o desconto tarifério a ser aplicado & tarifa em virtude do
descumprimento ao longo do ano dos indicadores de desempenho. Assim
como o Fator D, IDG muitas vezes € ajustado na sua criagéo, com base nos
dados do EVTE, para evitar que sua aplicagdo afete a capacidade de
pagamento de dividas e os custos operacionais do concessiondrio. Vide
sobre esse tema a nota 2.

*Mauricio Portugal Ribeiro é sécio da Portugal Ribeiro Advogados, especializado na
estruturacao, nos aspectos regulatérios e no equilibrio econémico-financeiro de
contratos de concess6es comuns e PPPs. E mestre (LL.M.) pela Harvard Law School e
professor da pés-graduacao da Faculdade de Direito da FGV (Fundacao Getulio Vargas),
Sao Paulo (SP).

As opinides dos autores nao refletem necessariamente o pensamento da Agéncia iNFRA,
sendo de total responsabilidade do autor as informacdes, juizos de valor e conceitos
descritos no texto.
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