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SUMARIO EXECUTIVO DO ARTIGO

“PPP Mais” e o regime dos contratos de concessdo e PPP: erros,
acertos e oportunidades que ndo deveriam ser perdidas

Mauricio Portugal Ribeiro

O artigo analisa dispositivos sobre o regime dos contratos de concessdo e PPPs previstos em
anteprojeto de lei (“Anteprojeto”) destinado a reger a implantagdo e operacao de projetos a serem
enquadrados no programa de PPP Mais, que é um programa liderado pelo Ministério da Fazenda
para implantacdo e operacao de infraestruturas de interesse estratégico nacional.

O marco legal brasileiro atual sobre concessdes e PPPs ja provou ser de boa qualidade, na medida
em que viabilizou a implantacdo de diversos projetos de interesse publico, com a qualidade e
eficiéncia esperadas.

Apesar disso, 0 marco legal poderia ser melhorado em vérios aspectos. O momento politico do
pais, contudo, parece extremamente inoportuno para isso. Ha risco de, por exemplo, por mera
retaliacdo politica, inserir-se dispositivos no marco legal que inviabilizem ou tornem mais dificil
a realizacdo de concessoes e PPPs.

Se 0 Governo quiser preservar a sua reputacdo como contratante de concessées, 0 mais importante
nesse momento € garantir que as condicdes de financiamento disponibilizadas pelos bancos
publicos para os projetos de concessdo de rodovias federais sejam efetivamente cumpridas.
Claramente, o setor esta preocupado com as diretrizes que 0 BNDES pretende seguir nesses
financiamentos. Aparentemente, as diretrizes propostas alteram substancialmente as condigdes
econdmicas e financeiras dos investimentos dos acionistas nessas concessoes.

Se, supondo que a situacdo politica se normalize, f6ssemos realizar alteracdes no marco legal das
concessdes e PPPs, pelo menos as seguintes sugestdes deveriam ser consideradas:

a) O contrato deve tanto quanto possivel alocar os riscos a parte que possa gerencia-los
de forma menos custosa;
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b)

f)

9)

h)

)

K)
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Os riscos relativos a eventos controlaveis ou controlados pelo Poder Concedente devem
ser atribuidos ao Poder Concedente;

Riscos ndo controlaveis pelas partes, e que ndo possam ser objeto de seguros a pre¢os
considerados razoaveis, devem ser atribuidos ao Poder Concedente;

O processo de reequilibrio dos contratos deve colocar as partes em condicdes
econdmicas e financeiras o mais semelhante possivel as que tinham antes da ocorréncia
do evento causador do desequilibrio do contrato;

As partes tém direito a reequilibrios completos (econémicos e financeiros) e somente
por acordo entre as partes é admitido o reequilibrio parcial ou incompleto do contrato.

Os reequilibrios pela ocorréncia de eventos que afetam econémica ou financeiramente
uma das partes do contrato, mas que sao riscos assumidos por outra parte do contrato
deveriam se basear nas premissas de plano de negdcios apresentado pelo
concessionario e aprovado pelo Poder Concedente e/ou agéncia reguladora como
condicdo de assinatura do contrato;

Estabelecer consequéncias para o0 descumprimento dos prazos para deciséo
administrativa sobre pleitos de reequilibrio, estabelecendo, por exemplo, a
possibilidade — como o fazem os contratos de concesséo do Estado do Rio de Janeiro —
de, em caso de siléncio da Administracdo Publica, o concessionario, mediante ampla
divulgacdo aos usuérios, praticar a tarifa que reequilibra o contrato;

Deixar claro que o atraso na emissdo de licencas e autorizacBes necessarias a
implantagdo e operacdo de projetos de infraestrutura gera direito de reequilibrio do
contrato em favor do concessionario, mesmo que a sua emissdao ndo seja de
responsabilidade de ¢érgdos e entidades do Poder Concedente e desde que o
concessionario tenha agido com diligéncia;

A possibilidade de utilizacdo da arbitragem para quaisquer questdes econémico-
financeiras da relacdo entre Poder Concedente e Concessionaria;

A definicdo por lei que todas as questdes que afetem aspectos econdmico-financeiros
do contrato sdo consideradas direitos patrimoniais disponiveis e podem ser submetidas
a arbitragem, independentemente da sua relagdo com o interesse publico;

A programacéo da expanséo de infraestrutura ou da construcao de novas infraestruturas
deverd estar vinculada necessariamente ao atendimento de niveis de qualidade e
qguantidade estabelecidos pelo Poder Concedente, considerando estimativas de
demanda que sigam as melhores técnicas que razoavelmente possam ser aplicadas no
setor especifico do projeto — o0 objetivo da inclusdo desse principio ou diretriz é evitar
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as expansdes desnecessarias de infraestrutura que foram incluidas nas ultimas
concessoOes apenas “para deixar um legado” nesses setores;

I) Os subsidios publicos a serem realizados nesses projetos devem ser preferencialmente
realizados por meio de pagamento direto em pecunia do Poder Concedente ao
Concessionario. O objetivo dessa diretriz é evitar as diversas formas de subsidios pouco
transparentes que foram utilizados pelo Governo Federal nas Gltimas concessdes e que
estdo contribuindo para a atual situacdo fiscal do pais. Como comentei no artigo
acessivel no seguinte link®, nas concessdes de rodovias e aeroportos realizadas entre
2012 e 2014, foram realizados subsidios por diversos meios particularmente por meio
do financiamento subsidiado, inclusdo de obras a serem feitas por 6rgédos publicos nas
areas concedidas, e participacdo de estatais no capital das SPEs;

m) Todos os subsidios publicos e compromissos de pagamento aos concessionarios,
inclusive aqueles implicitos no financiamento feito por entidades estatais, ou realizados
por outros O0rgaos ou entidades estatais, devem ser evidenciados e analisados a luz das
metas fiscais previstas nos anexos a LDO — o objetivo disso € aumentar a transparéncia
e o controle sobre os subsidios dados em concessdes e evidenciar o custo global da
concesséo.

n) Permitir que receitas patrimoniais da Unido sejam vinculadas, por meio de contratos
de penhor ou cessao fiduciaria de recebiveis, para efeito de pagamento de aportes,
contraprestacdes ou outras dividas contratuais do Poder Concedente, ou para garantia
de pagamentos publicos nos contratos de concessdo ou PPP que a Unido vier a firmar.

1332
|

Dessas sugestdes, a unica acolhida pelo Anteprojeto € a do item “I”” acima.

Em relacdo aos dispositivos constantes do Anteprojeto, os seguintes devem ser suprimidos por
equivocos, ou por piorarem 0 ambiente de negdcios, ou aumentarem 0s riscos regulatorios: inciso
I, IV, IX, alinea “b”, do inciso X, alinea “a”, “d”, e “e”, do inciso XI, inciso XII, XIV, XV, XVI,
e XIX, todos do artigo 22, do Anteprojeto.

As alteracGes no marco legal vigente propostas pelo Anteprojeto nos seguintes dispositivos devem
ser mantidas, ou na sua integra ou com aperfeicoamentos pontuais indicados no texto a seguir:
caput, inciso I, 11, V, VI, VII, VIII, alineas “a” ¢ “c” a “e”, do inciso X, alinea “c” do inciso XI,
X1, XVI e XVIHL XX, XX, XXI1I e XXIII, todos do artigo 22, do Anteprojeto.

Como varias das regras sobre regime dos contratos criadas pelo Anteprojeto apenas déo
desdobramento a regras ja existentes ou criam instrumentos que facilitam a gestao contratual, ndo
ha razdo para que essas regras ndo sejam aplicadas aos contratos em curso.

! RIBEIRO, Mauricio Portugal. Novo pacote de infraestrutura do Governo Dilma: 15 erros que precisam ser
corrigidos. Disponivel em < http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/o-que-precisa-mudar-no-pil-final-publicado-
em?related=1>

3/50


http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/o-que-precisa-mudar-no-pil-final-publicado-em?related=1

VERSAO PRELIMINAR 6, EM 15/12/2015

O Anteprojeto implica, do modo como esta redigido, assumir que as agéncias reguladoras
perderam sua independéncia e credibilidade, o que é uma realidade. O custo para o pais em
reestabelecer essa credibilidade serd altissimo e, no curto prazo, serd necessario mover para
terceiros independentes, pareceristas, auditores e arbitros decisdes importantes sobre os contratos
de concessdo e PPP. O Anteprojeto estabelece regras sobre isso.

Todavia, nessa linha, é um equivoco o Anteprojeto atribuir ao Conselho do PPP Mais decisGes
sobre a identidade de pareceristas e auditores quando a Administracdo Publica e o concessionario
divergirem sobre isso. A experiéncia recente em torno da gestdo das agéncias reguladoras mostra
ser ingenuidade imaginar que o Conselho de PPP Mais, cujos membros serdo definidos pelo
Governo, terd independéncia em relacdo ao Governo para tomar essas decisdes.
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“PPP Mais” e 0 regime dos contratos de concessao e PPP: erros,
acertos e oportunidades que ndo deveriam ser perdidas?

Mauricio Portugal Ribeiro®

Introducao

2 A minha exposicdo, no dia 08/12/2015 no Seminario sobre Mitigacdo de Riscos em Projetos de Concessido de
Infraestrutura baseou-se em varios aspectos no texto da primeira versdo do presente artigo. As discussfes que tive
nesse seminario com Joisa Dutra, Flavio Menezes, Rosario Macario, Elena Landau e Patricia Sampaio ajudaram, por
isso, a aperfeigoar alguns pontos desse artigo. Cabe um agradecimento especial a Joisa pela escolha dos participantes
do seminario, que foi uma oportunidade extremamente interessante de debate dos temas aqui tratados.

Queria agradecer a Gabriela Engler pelas diversas sugestdes de contetdo e forma que fez no texto desse artigo.
Gostaria, além disso, de agradecer a Ana Claudia Cunha Costa pela revisao de texto e ajuda na inclusao das referéncias
em notas de rodapé.

Eventuais erros e omissdes sdo exclusivamente de minha responsabilidade.

3 Mauricio Portugal Ribeiro é advogado especializado na estruturacdo, licitacdo e regulacdo de contratos de
Concessbes e PPPs nos setores de infraestrutura, socio do Portugal Ribeiro Advogados
(mauricio@portugalribeiro.com.br), e autor, entre outros, dos livros “10 Anos da Lei de PPP, 20 Anos da Lei de
Concessoes”, publicado pela Revolugdo eBook, Rio de Janeiro, 2015, “Concessdes € PPPs: melhores praticas em
licitagdes e contratos”, publicado pela Editora Atlas, Sdo Paulo, em 2011 e “Comentarios a Lei de PPP — fundamentos
econdmico-juridicos”, publicado pela Malheiros Editores, S&o Paulo, 2011 (esse Gltimo em coautoria com Lucas
Navarro Prado).
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O presente artigo inicia uma série de 3 ou 4 textos que pretendo redigir com o objetivo de contribuir
para o aperfeicoamento do anteprojeto de lei (“Anteprojeto”) do, assim chamado, PPP Mais.

O PPP Mais é um programa desenvolvido sob lideranca do Ministério da Fazenda com o objetivo
de criar um regime especial para viabilizar projetos de infraestruturas de interesse estratégico
nacional, inclusive por meio de concessdes e PPPs.

Em vista do entendimento de que, para cumprimento desse objetivo, seria necessaria mudanca
legislativa, o Ministério da Fazenda nomeou uma comissao de juristas para elaborar o Anteprojeto.

O Anteprojeto trata do regime de contrato e licitacbes para 0s projetos enquadrados no PPP Mais,
cria uma empresa estatal para desenvolver os estudos para a modelagem dos projetos®, cria um
regime especial para a contratacio dos consultores que realizardo esses estudos®, e cria também
mecanismos de coordenacao entre érgdos e entidades publicas para a implantacdo desses projetos.

Em relacdo, particularmente, ao regime dos contratos, é possivel perceber pelo menos 2 linhas de
tentativa de mudanca:

(a) Transferir decisbes sobre aspectos centrais do acompanhamento e fiscalizacdo dos
contratos das agéncias reguladoras — que ha muito perderam as condi¢es institucionais de
independéncia, conforme eu ja tinha mencionado no estudo disponivel no seguinte link® —
para pessoas de carater privado independentes das partes do contrato, utilizando, inclusive,
quando for o caso, decisGes arbitrais. Essa linha me parece extremamente benéfica para o
ambiente de negocios das concessdes e PPPs;

(b) Limitar a realizacdo de aditivos aos contratos de concessao e PPP e fortalecer a exigéncia
de execucgdo dos contratos conforme celebrados (pacta sunt servanda). Analisando as
mudancas propostas no Anteprojeto, a impressdo que fiquei é que essa linha de mudanca
parte, aparentemente, de um diagndstico e de uma visdo sobre os problemas do ambiente
de negdcios das concessbes e PPPs, na minha opinido, equivocado, e, portanto, os efeitos
das mudancas propostas serdo, em alguns casos muito aquém do que se espera, e, em outros
casos, os efeitos serdo exatamente o inverso do esperado;

Essas linhas de mudanca parecem ter como objetivo maior melhorar o ambiente de negécios,
reduzir o risco regulatério e, dessa forma, viabilizar maior participacdo nas licitacdes desses
projetos, atraindo empresas que ndo tem participado de licitacfes desse tipo no Brasil nos ultimos
anos, como por exemplo, empresas internacionais, dos setores de infraestrutura, mas também de

4 A EBP — Estruturadora Brasileira de Projetos, empresa privada, que tinha participacdo relevante do BNDES e um
acordo de cooperacdo técnica com o BNDES, era o principal instrumento da Unido para contratacdo de estudos para
estruturagdo das suas concessdes. Como o TCU considerou recentemente invalido o convénio entre a EBP e 0 BNDES,
que lhe dava uma posic¢éo diferenciada para contratacfes por entes estatais, a Unido praticamente perdeu a EBP como
instrumento para contratacdo das consultorias para modelagem dos projetos.

5 Isso porque o regime de contrataces previsto na Lei 8.666/93 é claramente inadequado para isso.

5 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Arbitragem, TCU e risco regulatério: se o TCU quiser contribuir para reduzir o risco
regulatério precisa rever sua posi¢do sobre arbitragem em contratos administrativos. Disponivel em
<http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/tcu-e-arbitragem-verso-preliminar-em-16122014>.
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outros setores, como o financeiro, e empresas nacionais de porte médio. Especialmente em relacéo
as empresas internacionais € comum se dizer que ha varias barreiras de entrada nas licitacdes e
que o risco regulatorio também as afasta do Brasil.

Entrarei em mais detalhes sobre esse objetivo de aumentar a participacdo nas licitagdes no artigo
que escreverei sobre licitagcdes. Mas acho importante assinalar que o objetivo de atrair novos
participantes para as licitagdes de concessdes e PPPs de infraestrutura — que certamente é nobre e
desejavel — é desenvolvido a reboque dos efeitos reputacionais, econdmicos e financeiros das
investigacdes da Operacdo Lava-Jato da Policia Federal sobre as grandes empresas de
infraestrutura do pais, que em tese, no curto prazo, dificilmente vao ter interesse ou conseguir
participar de grandes licitagcdes. Portanto, ele se faz ndo apenas por uma disposi¢do moralizatéria
— como alguns preferem caracterizar — mas também pela necessidade de criar, por assim dizer, um
novo mercado para os projetos de infraestrutura enquanto os participantes tradicionais (e nos
Gltimos anos praticamente os Gnicos’ que tinham disposic&o de correr o crescente risco regulatorio
no &mbito do Governo Federal) das licitagcdes se encontram em dificuldades.

Nas linhas a seguir, pretendo tratar dos seguintes temas:

(a) comentério sobre a necessidade e 0 momento inoportuno para se promover mudancas
legislativas no mundo das concessdes e PPPs;

(b) o que o Governo Federal deveria estar fazendo nesse momento para preservar a sua
reputacdo como contratante de concessdes e PPPs nos setores de infraestrutura;

(c) o que seria necessario incluir no Anteprojeto para melhorar o ambiente de negécios e
reduzir o risco regulatério;

(d) o erro de supor que o Conselho do PPP Mais sera independente para tomar decisfes
relevantes sobre os contratos;

(e) a natureza de “solugdo circunstancial” e ndo “estrutural” das medidas propostas pelo
Anteprojeto em relacdo ao regime dos contratos;

(f) comentéarios a cada um dos artigos do Anteprojeto relativos a regime dos contratos de
concessao e PPP, mostrando as suas insuficiéncias e deficiéncias e sugerindo alteracdes
para torna-los mais aptos para atingir seus objetivos;

(9) nota sobre a possibilidade e conveniéncia de aplica¢do do regime dos contratos previsto
no Anteprojeto a todas as concessdes e PPPs, inclusive as em curso;

7 Geralmente, as licitagBes de concessdo de infraestruturas aeroportudrias sdo usadas como exemplo de ampla
participacdo internacional nas licitagdes de infraestrutura federais. Notem, contudo, que praticamente em todos os
casos, a participacdo internacional se deu em consorcio com uma empresa grande ou média de infraestrutura locais,
sendo que as propostas vencedoras nas licitacBes envolviam sempre grandes empresas de infraestrutura locais.
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(h) nota sobre o custo para o pais da desestruturacdo das condi¢des institucionais de
independéncia das agéncias reguladoras e da perda de credibilidade das politicas do
Governo Federal para os setores de infraestrutura.

2. Necessidade das mudancas e sua oportunidade

Em primeiro lugar, creio que o marco legal atual das concessdes e PPPs ja provou que néao é
obstaculo para a implantacdo e operagdo de projetos com eficiéncia.

Os principais problemas que temos atualmente no mundo das concessdes e PPPs ndo se encontram
no marco legal, mas, no modo como ele é aplicado, particularmente na estruturacdo dos editais e
contratos, e na gestéo e regulacéo dos contratos.

Em relacdo a estruturacdo de editais e contratos, os problemas podem ser resolvidos facilmente.
Basta corrigi-los nos préximos editais e contratos. Com objetivo de mapear esses erros,
recentemente publiquei artigo sobre o que considero os principais erros das concessoes realizadas
recentemente pelo Governo Federal (esse artigo pode ser acessado nesse link®). Por conta dos
efeitos miméticos das acdes do Governo Federal sobre Estados e Municipios, varios deles
reproduziram 0s erros.

No que toca aos problemas de gestdo, regulacao, fiscalizacdo e acompanhamento dos contratos,
eles sdo mais dificeis de se resolver. Primeiro porque, na minha avaliacéo, o principal problema
relativo a gestdo dos contratos é a perda da independéncia das agéncias reguladoras e o perfil
inadequado de diretores e conselheiros dessas agéncias. Uma parte desses problemas podem ser
resolvidos por uma reengenharia institucional e mudancgas no marco legal. Mas a qualidade dos
quadros atraidos para as agéncias dificilmente vai mudar no curto prazo.

Nesse contexto, para lidar com a falta de independéncia das agéncias, parece que a Unica opcao
disponivel nesse momento é aprofundar o processo de substituicdo dessas agéncias por decisdes
de terceiros independentes, pareceristas, auditores e arbitros. Para isso, sem dlvida, € necessaria a
realizacdo de mudancas legislativas.

Mas sera que estamos em um momento oportuno para realizar essas mudancas legislativas?
Considerando que o Governo esta extremamente fragilizado, com enorme dificuldade de conseguir

aprovar as questdes mais comezinhas no Congresso, sera que tentar fazer alteracdes legislativas
no marco legal sobre infraestruturas nesse ambiente ndo ¢ algo inconveniente?

8 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Novo pacote do Governo Dilma: 15 erros que precisam ser corrigidos. Disponivel em:
<http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/o-que-precisa-mudar-no-pil-final-publicado-em>
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Serd que ndo h& o risco de, por troca ou retaliagdo politica, ou ainda por outras razfes nao
republicanas, incluir-se no projeto de lei dispositivos que tutelem interesses escusos, ou que
simplesmente tornem extremamente dificil a realizagdo das concessdes e PPPs?

Em outras palavras, com o Governo tdo fragil no Congresso, sem qualquer controle da sua agenda,
sera gque o tiro ndo pode sair pela culatra?

Na minha opinido, 0 momento € inoportuno para tentar fazer mudancas legislativas mais
abrangentes no mundo das concessoes e PPPs.

A Unica mudanca que eu faria — e, nesse caso por Medida Proviséria e ndo por Projeto de Lei como
se pretende fazer o PPP Mais — seria incluir na lei de arbitragem dispositivo que expressamente
diga que todas as questdes econdmico-financeiras relativas a contratos com a Administragio
Pablica configuram direito patrimonial disponivel e podem ser objeto de arbitragem. Isso seria
suficiente para superar os obstaculos maiores que temos para amplo uso da arbitragem nos
contratos de concessao e PPP.

Mas dado que aparentemente o Ministério da Fazenda ndo esta sensivel a esse problema, vou a
seguir supor que estamos em um ambiente politico normal, e elencar as mudancas que me parecem
necessarias.

As regras sobre regime de contratos do PPP Mais ndo tém por objetivo corrigir problemas
estruturais, mas viabilizar projetos de relevancia nacional, apesar dos problemas estruturais
gue atingem as politicas para os setores de infraestrutura e as agéncias reguladoras

No meu entendimento, em relacdo ao regime de contratos, especificamente em relacdo ao seu
acompanhamento, gestdo e regulacdo, o Anteprojeto ndo pretende resolver os problemas
estruturais das politicas criadas para os setores de infraestrutura pela Unido e os problemas
estruturais das agéncias reguladoras nos setores de infraestrutura, que sdo as causas principais da
elevacdo do risco regulatério.

Para solucdo dos problemas estruturais seria preciso uma reengenharia institucional, que
envolvesse entre outros, a realizacdo de planejamento adequado para os setores de infraestrutura,
a estabilizacdo dos marcos normativos, e uma reforma profunda da estrutura das agéncias
reguladoras, para reforcar as diversas dimensdes da sua independéncia (politica, administrativa e
financeira).

O Anteprojeto, na minha opini&o, tem por objetivo viabilizar projetos de infraestrutura de interesse
nacional, apesar dos problemas estruturais que existem atualmente nos setores de infraestrutura.

Ciente disso, nas linhas a seguir, tentei analisar o PPP Mais como uma solucdo circunstancial
desenhada em vista da necessidade de, no curto e médio prazo ndo parar 0S processos de
implantacdo e operacdo de infraestruturas de interesse nacional, em um pais ja extremamente
deficiente nessa area.
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Evitei comparar as solucdes circunstanciais propostas pelo PPP Mais para problemas que sdo
estruturais com o ideal, que seria uma reforma profunda das instituicoes.

Fugi dessa regra apenas nas consideracdes que fiz no item 9 abaixo, que menciona o enorme custo
para o pais da perda da independéncia e da credibilidade das agéncias reguladoras e das politicas
publicas do Governo Federal nos setores de infraestrutura.

Se 0 Governo Federal quer fazer novas concessoes, a acdo mais importante é a preservacao
da reputacéo da Unido enquanto contratante de concessdes e PPPs, o que depende do que
ocorrera nos financiamentos das concessdes de rodovias licitadas em 2013 e 2014

A acdo mais importante que precisa ser adotada para preservar a reputacdo do Governo Federal
em relacdo as concessdes e PPPs é garantir que as condi¢fes de financiamento prometidas pelos
bancos publicos, particularmente 0 BNDES, para as concessdes de rodovias realizadas em 2013 e
2014 sejam cumpridas.

No momento atual, hd uma enorme inseguranca em relagdo ao cumprimento daquelas condicdes.

O BNDES anunciou para 0s concessionarios que utilizard& mecanismos (particularmente, o
ajustamento para baixo das curvas de demanda, contingenciamento de valores, exigéncia de
garantias corporativas — quando a promessa era fazer Project Finance Limited/Non-Recourse) que,
apesar de aparentemente ndo descumprirem explicitamente os termos da carta que estabeleceu as
condicdes de financiamento desses projetos para efeito de induzir os participantes das licitagdes a
considera-las nas suas propostas, na pratica, tem o efeito de reduzir a alavancagem dos projetos,
impactando de forma relevante a taxa interna de retorno estimada dos acionistas dessas concessoes.

Se a intencdo é preservar 0 ambiente de negdcios no mundo das concessdes e PPPs, a acdo mais
importante que o Governo poderia ter nesse momento € preservar substancialmente as condi¢Ges
de financiamento desses projetos. A acdo do Governo nesse momento, para dar cabo desse
problema, é muito mais importante que discursos sobre a melhoria do ambiente de negdcios ou
comprometimento pablico com principios que soardo sempre muito distantes da realidade se as
acOes necessarias ndo forem adotadas.

O que precisaria ser mudado no regime dos contratos de concessdo e PPP para melhorar o
ambiente de negdcios

Em junho de 2015, por ocasido do langamento pelo Governo Federal do PIL 2, publiquei um artigo
apontando os 15 principais erros do Governo Dilma no mundo das concessdes ou PPPs.

Esse artigo pode ser obtido no seguinte link®. Para comegar, seria importante 0 Governo Federal
corrigir os erros apontados naquele artigo. Mais que 10 erros podem ser corrigidos sem qualquer
alteracdo legislativa, apenas com melhorias nos novos editais e contratos de concessao e PPP.

® RIBEIRO, Mauricio Portugal. Novo pacote de infraestrutura do Governo Dilma: 15 erros que precisam ser
corrigidos. Disponivel em < http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/o-que-precisa-mudar-no-pil-final-publicado-
em?related=1>
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Supondo, contudo, que faca sentido no momento atual fazer alteracdes legislativas, sugeriria a
incorporacgdo das seguintes regras, principios e diretrizes ao nosso marco legal:

a) O contrato deve tanto quanto possivel alocar o0s riscos a parte que possa gerencia-los de
forma menos custosa;

b)

c)

d)

f)

9)

h)

)

Os riscos relativos a eventos controlaveis ou controlados pelo Poder Concedente devem
ser atribuidos ao Poder Concedente;

Riscos ndo controlaveis pelas partes e que ndo possam ser objeto de seguros a precos
considerados razoaveis devem ser atribuidos ao Poder Concedente;

O processo de reequilibrio dos contratos deve colocar as partes em condicGes
econdmicas e financeiras o mais semelhante possivel as que tinham antes da ocorréncia
do evento causador do desequilibrio do contrato;

As partes tém direito a reequilibrios completos (econémicos e financeiros) e somente
por acordo entre as partes é admitido o reequilibrio parcial ou incompleto do contrato.

Os reequilibrios pela ocorréncia de eventos que afetam econémica ou financeiramente
uma das partes do contrato, mas que sao riscos assumidos por outra parte do contrato
deveriam se basear nas premissas de plano de negdcios apresentado pelo
concessionario e aprovado pelo Poder Concedente e/ou agéncia reguladora como
condicdo de assinatura do contrato;

Estabelecer consequéncias para o descumprimento dos prazos para decisdo
administrativa sobre pleitos de reequilibrio, estabelecendo, por exemplo, a
possibilidade — como o fazem os contratos de concesséo do Estado do Rio de Janeiro —
de, em caso de siléncio da Administracdo Publica, o concessionario, mediante ampla
divulgacao aos usuérios, pratique a tarifa que reequilibra o contrato;

Deixar claro que o atraso na emissdo de licencas e autorizacBes necessarias a
implantagdo e operacdo de projetos de infraestrutura gera direito de reequilibrio do
contrato em favor do concessionario, mesmo que a sua emissdao ndo seja de
responsabilidade de ¢rgdos e entidades do Poder Concedente e desde que o
concessionario tenha agido com diligéncia;

A possibilidade de utilizacdo da arbitragem para quaisquer questdes econémico-
financeiras da relacdo entre Poder Concedente e Concessionéria;

A definicdo por lei que todas as questdes que afetem aspectos econdmico-financeiros

do contrato sdo consideradas direitos patrimoniais disponiveis e podem ser submetidas
a arbitragem, independentemente da sua relagdo com o interesse publico;
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k) A programacao da expanséo de infraestrutura ou da construcdo de novas infraestruturas
deverd estar vinculada necessariamente ao atendimento de niveis de qualidade e
quantidade estabelecidos pelo Poder Concedente, considerando estimativas de
demanda que sigam as melhores técnicas que razoavelmente possam ser aplicadas no
setor especifico do projeto — o objetivo da inclusdo desse principio ou diretriz é evitar
as expansdes desnecessarias de infraestrutura que foram incluidas nas ultimas
concessoes apenas “para deixar um legado” nesses setores;

I) Os subsidios publicos a serem realizados nesses projetos devem ser preferencialmente
realizados por meio de pagamento direto em pectnia do Poder Concedente ao
Concessionario. O objetivo dessa diretriz € evitar as diversas formas de subsidios pouco
transparentes que foram utilizados pelo Governo Federal nas ultimas concessdes e que
estdo contribuindo para a atual situacéo fiscal ruim do pais. Como comentei no artigo
acessivel no seguinte link'®, nas concessdes de rodovias e aeroportos realizadas entre
2012 e 2014, foram realizados subsidios por diversos meios particularmente por meio
do financiamento subsidiado, inclusdo de obras a serem feitas por 6rgaos publicos nas
areas concedidas, e participacdo de estatais no capital das SPEs;

m) Todos os subsidios publicos e compromissos de pagamento aos CONCessionarios,
inclusive aqueles implicitos no financiamento feito por entidades estatais, ou realizados
por outros 6rgaos ou entidades estatais, devem ser evidenciados e analisados a luz das
metas fiscais previstas nos anexos a LDO — o objetivo disso € aumentar a transparéncia
e 0 controle sobre os subsidios dados em concessdes e evidenciar o custo global da
concessao.

n) Permitir que receitas patrimoniais da Uni&o sejam vinculadas, por meio de contratos
de penhor ou cessdo fiduciaria de recebiveis, para efeito de pagamento de aportes,
contraprestacdes ou outras dividas contratuais do Poder Concedente, ou para garantia
de pagamentos publicos nos contratos de concessdo ou PPP que a Unido vier a firmar.

O unico dos temas acima que foi tratado no Anteprojeto € o do item “i)”.
O erro de supor que o Conselho do PPP Mais preservara sua independéncia

Como mencionei acima e comentei no subitens do item 7 abaixo, o Anteprojeto em varias
oportunidades transfere para terceiros independentes (auditores, pareceristas, arbitros etc.)
decisBes sobre aspectos centrais do acompanhamento e fiscalizacdo dos contratos das agéncias
reguladoras — que ha muito perderam as condigdes institucionais de independéncia, conforme ja
tinha mencionado no estudo disponivel no seguinte link™:,

10 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Novo pacote de infraestrutura do Governo Dilma: 15 erros que precisam ser
corrigidos.  Disponivel em http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/o-gue-precisa-mudar-no-pil-final-publicado-
em?related=1.

1 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Arbitragem, TCU e risco regulatério: se o TCU quiser contribuir para reduzir o risco
regulatério precisa rever sua posicdo sobre arbitragem em contratos administrativos. Disponivel em
<http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/tcu-e-arbitragem-verso-preliminar-em-16122014>.
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Ocorre que, em varios trechos do Anteprojeto, em caso de dissenso entre as Partes sobre a
identidade desses auditores e pareceristas, atribui-se ao Conselho do PPP Mais a decisdo sobre a
escolha do parecerista ou auditor que resolvera, no ambito administrativo, a questao.

O Conselho do PPP Mais sera formado por 3 Ministros de Estado (da Casa Civil, da Fazenda e do
Planejamento) e por 4 membros supostamente independentes. Em relacdo aos membros
supostamente independentes, a Unica atividade concilidvel com a participacdo no referido
Conselho € a atividade académica.'?

O Anteprojeto supde que o Conselho do PPP Mais — ao contrério das agéncias reguladoras — se
mantera verdadeiramente independente das duas partes do contrato, da Administracdo Publica e
do concessionario.

Na minha opinido, essa € uma pretensdo que ndo considera o que vem ocorrendo nos ultimos anos,
particularmente no ambito do Governo Federal.

O funcionamento das agéncias reguladoras nos Gltimos 10 anos traz licdes relevantes sobre esse
tema. Na sua origem, a suposicéo era de que os seus diretores, ou membros do conselho diretor
seriam independentes.

Mas, de pouco em pouco, os ultimos Governos homearam ou pessoas claramente vinculadas a sua
base politica, ou técnicos que se dispunham a seguir os comandos do Governo. Em varios casos,
foram, inclusive, suprimidas as condic@es institucionais de independéncia politica dos diretores,
com a nomeag¢do de “Diretores Interinos”, sem mandato em franco descumprimento das leis de
criacdo das respectivas agéncias.

A nossa historia recente, portanto, na minha opinido, apoia a visdo cética, de que 0os membros
“independentes” indicados para o0 Conselho do PPP Mais serdo provavelmente pessoas ligadas ao
Governo (ainda que sua atividade principal seja apenas a académica), que decidirdo em relagéo a
identidade de auditores e pareceristas conforme as visdes do Governo.

Nesse contexto, em primeiro lugar, eu sugiro que seja suprimido esse poder de decisdo do
Conselho do PPP Mais sobre pareceristas ou auditores a emitirem opinides sobre questdes relativas
a execucdo do contrato. Poderia manter, entretanto, esse Conselho para a tomada de decisdes sobre
carteira de projetos a serem licitados no PPP Mais etc.

Se nas situa¢Ges mencionadas no Anteprojeto em que € necessaria a definicdo de parecerista ou
auditor ndo houver acordo sobre a identidade do parecerista ou auditor € porque a mera percepgao
das posicdes esperadas dos pareceristas e auditores ja ndo permite acordo entre as partes.
Lamentavelmente, nesse caso, sera melhor partir direto para arbitragem para resolver o conflito.
A indicacdo pelo Conselho do PPP Mais de parecerista ou auditor vai criar apenas mais uma
instancia pro-Governo que em nada contribuirad para melhorar o ambiente de negécios.

12 Conforme artigo 3°, do Anteprojeto.
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7. Comentarios aos dispositivos do Anteprojeto relativos a regime dos contratos de concessao e
PPP

Na presente parte desse artigo, realizarei criticas e sugestdes em relacdo a cada dispositivo previsto
no Anteprojeto.

7.1. A busca de aplicar melhores praticas no regime dos contratos e da intervengao
minima

O caput do artigo 22, do Anteprojeto determina a observancia de melhores praticas na modelagem
dos projetos e estabelece os principios aplicaveis ao PPP Mais.

Essa enunciacdo genérica da necessidade de observancia de melhores praticas, na minha opinido,
seré indcua no curto prazo.

Mas acho importante a legislacdo estabelecer como diretriz que 0s agentes publicos encarregados
de estruturar concessdes e PPPs devem buscar seguir e desenvolver melhores praticas, por varios
anos.

Vale notar que seguir melhores praticas € um enorme desafio. Requer dos agentes publicos
conhecimento tedrico e pratico dos temas, 0 que s se adquire com a vivéncia e estudo dos
problemas.

Por isso, a formacdo de quadros, que possam seguir e contribuir para o desenvolvimento de
melhores praticas, € um processo longo, mas é desejavel e a Administracdo Publica deve investir
nisso.

Note-se que em varios casos, mesmo regras consolidadas e de amplo conhecimento dos
especialistas sobre melhores préaticas, como por exemplo, as regras de distribuicdo eficiente de
riscos, tem sido ignoradas, mesmo no ambito do Governo Federal, onde supostamente 0s projetos
sdo elaborados por técnicos e consultores sofisticados.

Em relacdo a distribuicdo de riscos contratuais, ja hd mais de 10 anos que é algo absolutamente
consolidado que os riscos devem ser atribuidos as partes que podem melhor (ou seja, por mais
baixo custo) gerenciar 0s eventos gravosos relativos aos respectivos riscos, evitando a sua
ocorréncia ou os remediando, quando a ocorréncia for inevitavel.

Tanto nos contratos de concessdo de infraestrutura aeroportuéria, quanto nos contratos de

concessao de infraestrutura rodoviaria celebrados entre 2012 e 2014 foram atribuidos aos
concessionarios riscos controlados direta ou indiretamente pelo Poder Concedente. Sobre isso,

14/50



VERSAO PRELIMINAR 6, EM 15/12/2015

escrevi em coautoria com Gabriela Engler o artigo publicado no seguinte link® sobre erros graves
na distribuicdo de riscos nos mencionados contratos.

Nesses casos, creio que, melhor do que exigir que sejam seguidas melhores praticas — como o fez
0 Anteprojeto — seria criar regra exigindo que na elaboracéo dos contratos de concessao e PPP 0s
riscos sobre eventos controlados por uma das partes sejam sempre atribuidos a parte que tem
controle sobre eles. Ja sugeri isso no item 5 acima.

Alids, é importante assinalar que ha diversas outras situacdes em que a melhor préatica sobre o
assunto ja esta consolidada e, por isso, seria viavel incluir regra legal especifica exigindo que os
agentes publicos sigam essas praticas. Novamente, no item 5, indiquei varias sugestfes de regras
que poderiam ser adotadas e que decorrem da consolidacdo de melhores préaticas em relacdo a
estruturacdo de concessoes e PPPs.

Em outros casos, a propria definicao e a consolidacdo do que deveria ser melhores praticas ainda
ndo se fez. Vejam, por exemplo, as clausulas sobre extincdo de contratos de concessdo e PPP e
sobre indenizagOes sobre investimentos ndo amortizados constantes das concessdes recentemente
licitadas no ambito da Unido. O tratamento que foi dado ao tema das indenizacbes por
investimentos ndo amortizados nesses contratos é produto de uma visdo extremamente limitada
dos problemas que ocorreram nos Gltimos anos no momento de extingdo de contratos de concessdo
nos setores de aguas e saneamento e, mais recentemente, no setor elétrico. Analisei alguns aspectos
desse problema no artigo disponivel no seguinte link,

Em relacdo a essas situagdes em que ainda ndo se consolidou o que se consubstancia em melhores
praticas, na minha opinido, a Unica forma normativa de lidar com elas é estabelecer uma regra
genérica exigindo que se siga melhores praticas.

No que toca ao inciso I, acho extremamente interessante o estabelecimento do principio da
intervencdo minima, mas enquanto prevalecer o modo de pensar comum nos Gltimos Governos
isso terd pouco impacto na prética.

De qualquer modo, acho importante a lei estabelecer que esse principio se aplica a contratos de
concesséo e PPP.

7.2. A ndo possibilidade de condicionamento de obrigac¢des a aprovacao de projetos pelo
Poder Concedente ou agéncia reguladora

13 RIBEIRO, Mauricio Portugal & PINTO, Gabriela M. Engler. Concesses de aeroportos e de rodovias federais: o
erro de atribuir ao concessionario riscos controlados pelo poder concedente e as suas consequéncias, disponivel em
http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/20140204-riscos-controlados-por-uma-parte-e-atribuidos-a-outra-parte-
publicado.

14 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes de infraestruturas e a proibicdo de indenizar concessionario por
investimentos ndo amortizados: cortar o mal pela raiz ou tapar o sol com a peneira?, disponivel em
http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/proibicao-de-indenizacao-por-investimentos-nao-amortizados.

15/50


http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/20140204-riscos-controlados-por-uma-parte-e-atribuidos-a-outra-parte-publicado
http://www.slideshare.net/portugalribeiro/proibicao-de-indenizacao-por-investimentos-nao-amortizados
http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/20140204-riscos-controlados-por-uma-parte-e-atribuidos-a-outra-parte-publicado
http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/20140204-riscos-controlados-por-uma-parte-e-atribuidos-a-outra-parte-publicado
http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/proibicao-de-indenizacao-por-investimentos-nao-amortizados

VERSAO PRELIMINAR 6, EM 15/12/2015

O inciso I, do artigo 22, do Anteprojeto proibe o condicionamento do cumprimento de obrigacoes
a aprovacdo prévia de projetos pelo Poder Concedente, podendo o contrato prever para seguranca
das partes, a obtencdo de parecer externo que trate da compatibilidade dos projetos com as
obrigacGes contratuais do concessionario.

A ideia é boa.

De fato, a aprovacdo de projetos (isso € dos estudos de engenharia) pelo Poder Concedente ou
agéncia reguladora apds a contratacdo cria situagdes estranhas.

E que, se foi delegado ao concessionario a atribuicio de elaborar o projeto, é possivel que ele
considere, na elaboracdo do seu projeto e nos custos de implantacdo previstos na sua proposta na
licitagdo, premissas muito diferentes daquelas utilizadas pela agéncia reguladora ou pelo Poder
Concedente.

E natural que os técnicos no ambito do Poder Concedente ou agéncia reguladora tenham
divergéncias em relagdo a aspectos dos estudos de engenharia apresentados a sua apreciacdo por
CONCessionarios.

Nesse contexto, se o Poder Concedente aprova o projeto, ha risco de se interpretar que ele
renunciou a possibilidade de questionamento posterior do concessionério, por conta, por exemplo,
de eventual inadequacao do projeto para atingir os seus fins.

Se a agéncia reguladora ou Poder Concedente, por outro lado, reprova o projeto e requer alteracdes
nele, em primeiro lugar, geralmente ha impacto sobre o prazo da execucdo da obra, 0 que muitas
vezes cria problemas politicos, ja que a data de entrega das obras tem, em alguns casos, impacto
politico. Isso por si, no contexto atual de agéncias pouco independentes, ja gera incentivo para a
agéncia ndo requerer alteracdes no projeto.

Além disso, a depender das alteragdes, elas podem, por exemplo, aumentar o custo da obra de
implantacdo da infraestrutura ou atrasar o inicio da percepcao de receitas pelo concessionario, o
que vai abrir uma discussao sobre o eventual reequilibrio do contrato.

Nesse contexto, parece-me G6tima a ideia de remeter a analise dos projetos a pareceres de empresas
e pessoas independentes.

E preciso notar, contudo, que empresas e pareceristas independentes e sérios exigirdo prazos
razoaveis para realizar a analise desses projetos. Isso significa incluir prazo adicional no ciclo de
implantacdo dos projetos, o que vai enfrentar, em regra, resisténcia politica.

De qualguer modo, isso me parece uma decisao acertada.

Parece-me, contudo, equivocado submeter ao Conselho do PPP Mais a deciséo sobre a identidade
do parecerista se ndo houver acordo entre as partes, pelas razdes que ja expliquei no item 6 acima.
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7.3. A proibicao do condicionamento de obrigagdes do contratado ao cumprimento de
obrigacdes da Administracédo Publica

O artigo 22, inciso 11, do Anteprojeto proibe o condicionamento de obrigacGes do contratado ao
cumprimento de obrigagdes da Administracéo Publica, salvo se o Poder Publico oferecer garantias
financeiras suficientes da execucéo dessas obrigacdes.

A ambiguidade da nocéo de “garantia financeira” nesse dispositivo cria diversas possibilidades de
interpretacéo do seu sentido.

Pode-se supor que “garantia financeira” se refere a disponibilidade de recursos pelo Poder
Concedente para cumprir suas obrigacdes. Nesse caso, 0 objetivo do dispositivo seria evitar que o
Poder Concedente se comprometesse a cumprir obrigacdes, das quais dependem obrigacdes dos
concessionarios, sem observar a necessidade de disponibilidade de recursos orcamentarios para
tanto.

Nesse caso, a critica ao dispositivo seria que ha diversas outras razées porque o Poder Concedente
ndo consegue cumprir obrigacdes que sao precedentes e condicionantes de obrigacdes do parceiro
privado. Observem, por exemplo, nas concessdes de rodovias federais recentes (3% Etapa, Fase IlI,
da ANTT) os casos em que o DNIT — Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes
ficou responsavel por duplicar trechos de rodovias concedidas, que seriam, entdo, operados pelos
concessionarios. O atraso e o descumprimento das obrigacdes do DNIT ndo se deram por falta de
recursos financeiros, mas por dificuldades na contratacdo e gestdo das atividades necessarias a
contratacao.

Portanto, a exigéncia de garantias financeiras nesse sentido protege 0s concessionarios dos
descumprimentos de obrigacdes do Poder Concedente que se d&o por insuficiéncia de recursos.
Mas, apesar de eu ndo ter numeros sobre isso, a0 menos até a atual crise econdémico-financeira do
pais, a minha percepcdo é que, na grande maioria das vezes, 0s descumprimentos das obrigacfes
do Poder Concedente em contratos de concessdo e PPP ocorriam por outras razdes, ndo por falta
de recursos. Talvez isso mude com a crise econdmico-financeira atual.

Alias, em relagdo a essa interpretagdo da expressdo “garantias financeiras” seria necessario definir
como se daria a comprovagéo da disponibilidade financeira. Seria comprovacéo de disponibilidade
de recursos em caixa para arcar com esses custos? Comprovacdo de haver autorizacdo
orcamentaria para executar tais obrigacdes? Mas em muitos casos a despesa nao se realizara no
mesmo exercicio da contratacdo. Entdo, nesses casos, a comprovacao de disponibilidade de caixa
no momento da contratacdo pode ser indcua e a comprovacdo da existéncia da autorizacao
orcamentaria sera vidvel apenas para o exercicio seguinte, se o orgamento do exercicio seguinte ja
estiver aprovado.

Enfim, se a interpretacdo do inciso Ill, do artigo 22, for que o Poder Concedente deve provar

apenas disponibilidade de recursos financeiros para cumprir as obrigacOes, creio que esse
dispositivo néo tera efeitos muito relevantes.
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Outra interpretacdo possivel da expressdo “garantias financeiras suficientes da execucdo das
obrigacdes” é que ela se refere a outorga de garantias no sentido técnico-juridico de cumprimento
das obrigacdes, como, por exemplo, seguros-garantia de cumprimento de obrigagfes ou fianca
bancaria.

Ora, s0 faria sentido que essa interpretacdo fosse adotada se a intencdo do dispositivo fosse atribuir
ao concessionario, em caso de descumprimento pelo Poder Concedente das suas obrigagdes, a
possibilidade de executar tais garantias, receber os recursos financeiros e utiliza-los para executar
em lugar do Poder Concedente tais obrigacdes. N&o esta dito no dispositivo que o concessionario
tera que executar obrigacdes atribuidas ao Poder Concedente, caso o Poder Concedente as
descumpra. Mas, para que outra razdo um Poder Concedente emitiria seguros-garantia e fiangas
bancéarias do cumprimento de suas obrigacfes contratuais em favor de concessionario?

De qualguer modo, tudo indica que a interpretacdo esperada pelos redatores do Anteprojeto € a
primeira, na qual a garantia financeira de cumprimento de obriga¢c6es aponta para disponibilidade
de recursos financeiros e ndo para outorga de garantias no sentido técnico-juridico pelo Poder
Concedente em favor do concessionario.

Essa ambiguidade da redacdo do inciso Ill, do artigo 22, do Anteprojeto, ja& deixa clara a
necessidade de ele ser, pelo menos, reformado.

De qualquer modo, mesmo sabendo que provavelmente a intencdo dos redatores do Anteprojeto
foi exigir a comprovacéo de disponibilidade financeira pelo Poder Concedente da sua capacidade
de cumprimento das obrigacdes assumidas, nas linhas a seguir, suponho que o dispositivo exige a
outorga de garantias financeiras no sentido técnico-juridico para mostrar que se for essa a
interpretacdo adotada, o inciso 111, do artigo 22, ele produzira, entdo, efeitos perversos, piorando
0 ambiente de negocios.

Em primeiro lugar, € preciso notar que, em Vvarios casos, € indispensavel o condicionamento do
cumprimento de obrigac@es privadas ao cumprimento de obrigagdes publicas.

A ideia de que € possivel simplesmente atribuir todas as atividades e riscos relativos a concessdo
e PPP aos concessionarios era comum nos anos 1990. Mas o0s contratos de concesséo e a teoria
sobre eles se tornou mais complexa. Percebeu-se que a alocacdo de atribuicdes e de riscos deve
ser feita considerando quem pode executa-las com o menor custo.

No caso de temas como as desapropriagdes, desocupacdes, riscos ambientais, remanejamento de
interferéncias e questdes relacionadas aos riscos geoldgicos, muitas vezes ndo ha opgédo senédo a
alocacdo da atribuicéo de lidar com esses problemas e do respectivo risco ao Poder Concedente,
sob pena, inclusive, de inviabilizar o projeto por ndo haver na iniciativa privada entidade disposta
a tomar tais riscos ou se comprometer com a prestacao das atribuicdes relativas a esses problemas.
Essa consideracdo € mais importante ainda se o objetivo for atrair para as licitacbes empresas
internacionais, que dificilmente assumiriam esse risco.
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Por isso que 0s contratos atuais alocam as mais diversas obrigacdes (atribui¢des e riscos) as partes,
condicionando muitas vezes a realizacdo da prestacdo pelo concessionario a realizacdo de
prestacdes pelo Poder Publico.

Considere-se, por exemplo, o caso de um contrato de PPP para implantacdo de linha de metrd em
nivel, no qual a atividade de realizar as desapropriacfes e desocupagdes em area urbana de alta
densidade populacional seja alocada ao Poder Concedente, porque a percepgdo da iniciativa
privada é de que seria muito dificil aos entes privados darem cabo dessa obrigacao.

O Poder Concedente dimensiona as suas obrigacdes financeiras considerando os custos esperados
de desapropriagdo e desocupacdo e obtém uma fianca de um banco de primeira linha que cubra
essas obrigacoes.

Imagine-se que o Poder Concedente ndo consiga desapropriar alguns trechos, por problemas da
mais diversa ordem, v.g., lentiddo do Judiciario para a imissdo na posse, dificuldades na gestao das
atividades necessarias a desapropriacdo e desocupacdo. O Concessionario ficara entdo obrigado a
executar a fianca bancéria e realizar as desapropriacdes e desocupacdes em lugar do Poder
Concedente.

Isso criara varios problemas e ndo necessariamente vai levar ao atingimento dos objetivos do
dispositivo do Anteprojeto.

Em primeiro lugar, é possivel que o fato do concessionario ficar obrigado a assumir a prestacéo
do Poder Concedente néo signifique que ele véa conseguir resolver o problema. E possivel que ele
assuma a obrigacdo de dar continuidade as desapropriacdes e desocupacdes e nao consiga também
fazé-las avancar.

Além disso, o préprio atraso nas desapropriaces e desocupacdes exigird que 0 concessionario
reprograme a obra, com aumento dos seus custos. Particularmente, ele tera que ficar mais tempo
mobilizado, o que necessariamente leva a aumento do valor absoluto dos custos indiretos da obra.
Ademais, talvez ele tenha que reprogramar o plano de ataque da obra, para lidar com o atraso na
disponibilizacdo dos imoveis para implantar determinados trechos da linha, o que também em
regra resulta em aumento de custos.

Por fim, o custo de desapropriacéo e de desocupacdo das areas sera mais alto para o concessionario
que para o Poder Concedente, por consequéncia da exigéncia dos financiadores de cumprimento
dos Principios do Equador (mesmo que o financiamento seja por meio de repasses de recursos do
BNDES).

Junte-se a tudo isso que o atraso na implantacdo da obra resultante de toda essa situagéo levara ao
adiamento do inicio da percepcéo de receitas pelo concessionario, com perdas relevantes para a
sua rentabilidade estimada.

A descricdo acima realizada ja demonstra que dificilmente a garantia financeira obtida pelo Poder
Concedente sera capaz de cobrir o custo adicional do concessionario para executar sua prestacao.
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Dificilmente agentes publicos conseguiriam obter a aprovacgdo dos érgdos de controle para uma
garantia financeira com a dimensdo que seria necessaria para deixar o concessionario indene no
momento em que ele é obrigado a tomar para si a execucdo das prestacdes que estavam alocadas
no Poder Concedente.

E como eu disse antes: o fato do concessionario assumir a atividade de desapropriacdo ndo quer
dizer que o problema sera resolvido.

Nesse contexto, forcar o concessionério a executar a prestagdo do Poder Concedente seria um
contrassenso.

O efeito pratico dessa exigéncia seria aumentar de forma relevante o risco do concessionario,
quando o objetivo do PPP Mais é melhorar o ambiente de negdcios ao reduzir esse tipo de risco.

Na verdade, o que faria sentido &, por um lado, estimular a Administracdo Publica a estabelecer
condicionamentos adequados. Por exemplo, se a obra sé fosse iniciada depois de disponibilizadas
todas as areas livres e desimpedidas e se fosse exigido o fechamento do financiamento de longo
prazo como condicdo para o inicio da obra, entdo as chances de problemas como os descritos acima
acontecerem seriam bem menores. E, assim, ter-se-ia o efeito de melhorar o ambiente negocial.

Mesmo em situa¢fes menos complexas que a descrita acima, 0 mais provavel, considerando o
modo como geralmente as AdministracGes Publicas, particularmente a Unido, avaliam o custo de
cumprimento das suas obrigaces, € que elas subestimem tais custos e dimensionem o montante
de garantias financeiras das suas obrigacdes com base nesses valores equivocados.

A subestimativa dos custos — que é uma manifestacdo do fendmeno comum e internacionalmente
conhecido na literatura como “Optimism Bias” — no caso da Unido tem razdes palpaveis: o temor
da atuacdo dos 6rgdos de controle cria incentivos para os agentes publicos subestimarem esses
custos.

Como os contratos de concessdo sdo feitos pelo préprio Poder Concedente e sdo contratos de
adesdo € bem provavel que esses custos subestimados para cumprimento das obrigac6es do Poder
Concedente, e as garantias financeiras baseadas nesses valores, constem dos editais que forem a
licitag&o.>-16

15 Vale a pena lembrar que no caso das rodovias federais recentemente concedidas, em todos os casos, 0s custos de
investimento estavam subestimados nos estudos de viabilidade realizados pelo Governo. O valor declarado pelos
concessionarios dos seus custos de investimento é substancialmente maior que o dos custos divulgados pelo Governo
durante a licitagcdo. As concessdes s6 se tornaram viaveis porque 0s estudos dos concessionarios apontaram para
existéncia de demanda e/ou crescimento de demanda maior do que o estimado pelo Governo.

16 Ocorre que, como essas garantias serdo insuficientes, o0 mecanismo como um todo resultara apenas em exigir que o
concessionario execute a sua obrigacdo e a do Poder Concedente, para a qual ndo havera cobertura financeira
suficiente. O resultado disso tudo é aumentar o risco regulatério. O concessionario sera forcado a executar obrigac@es
que ndo assumiu no contrato — sem cobertura financeira para tanto — juntamente com obriga¢des que assumiu, mas
que estavam condicionadas ao cumprimento pelo Poder Concedente de determinadas obrigaces.
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Por fim, se a expressdo a “garantias financeiras” for realmente interpretada no sentido de outorga
de garantias no sentido técnico-juridico, serd preciso entender como seriam contratadas essas
garantias por 6rgdos ou entes publicos, pois, em regime normal, a sua contratacdo no mercado
requer a outorga de contragarantias pessoais ou reais dos tomadores, 0 que para varios 6rgdos e
entidades da Administracdo Publica seria dificil de realizar. E preciso entender melhor qual seria
0 ente estatal a contratar essas garantais para saber sequer se é possivel a contratacao e a que regime
a contratacdo dessas garantias estaria submetida.

Por altimo, acho importante assinalar que um dispositivo com o teor do artigo 22, inciso I1l, gerara
incentivos e efeitos sobre a propria definicdo da alocacdo de riscos contratual.

A exigéncia de outorgar garantias financeiras sobre os riscos e atribuicbes alocadas a
Administracdo Publica e a provavel dificuldade da valoragdo do custo de cumprimento dessas
obrigacOes e da obtencdo das garantias financeiras levara os agentes publicos responsaveis pela
modelagem dos projetos a alocarem aos concessionarios riscos que — considerando melhores
praticas — deveriam ser lan¢ados sobre o Poder Concedente.

Em outras palavras, em vista das dificuldades de se obter as garantias financeiras do Poder
Concedente, a solucédo pratica serd simplesmente alocar a responsabilidade pelo cumprimento da
obrigacdo ao concessionario.

Ora, isso contribuira para termos contratos de concessao e PPP com ainda mais problemas e erros
na alocacdo de riscos, isso € teremos mais contratos com riscos ndo controlaveis pelos
concessionarios e que ndo podem ser objeto de seguros alocados ao concessionario. Como ja
mostrei em diversos trabalhos, isso piora o ambiente de negdcios e é, sem davida, algo contrario
ao proprio objetivo do PPP Mais de que sejam seguidas melhores praticas na estruturacdo dos
contratos.

Enfim, diante de todo exposto, acho que melhor seria reformar profundamente (para resolver os
problemas acima apontados) ou suprimir do Anteprojeto o inciso 111, do artigo 22.

7.4. O prazo maximo de 120 dias da assinatura para inicio da execu¢do do contrato de
concessao ou PPP

O artigo 22, inciso IV, do Anteprojeto estabelece prazo maximo de 120 dias para inicio de
execucdo do contrato, a partir da sua assinatura.

O objetivo do dispositivo parece ser evitar a dilagdo do inicio da execucdo do contrato. A intengéo
é, aparentemente, dar seguranca as partes que ndo ocorram mudancas relevantes entre 0 momento
da contratacdo e 0 momento em que contrato sera executado.

Note-se que, nos contratos de concessdo e PPP recentes, houve grande esforco de desenvolvimento

de condicdes de eficacia. Esse desenvolvimento se deu (i) para encadear adequadamente e com
seguranca juridica prestacOes sucessivas das partes, necessarias particularmente para implantacéo
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de infraestruturas, e, a0 mesmo tempo, (ii) para permitir a evolugdo do processo de contratacdo e
de execucéo do contrato.

Por exemplo, em varios casos, o contrato de PPP foi assinado com condicionantes para o inicio da
sua execucdo que diziam respeito desde a montagem da estrutura de garantia de pagamento
publico, até a elaboracao dos projetos detalhados de engenharia e obtencao das licencas necessarias
a implantacédo do projeto.

Essas atividades geralmente ocorrem em prazos superiores a 120 dias da assinatura do contrato. O
normal é de 180 dias a um ano.

O prazo de 120 dias estabelecido no Anteprojeto forcara o cumprimento desses condicionamentos
antes da assinatura do contrato. Na pratica, significa apenas que a assinatura do contrato sera
adiada para um momento posterior, quando se tenha, entdo, clareza que sera viavel iniciar a sua
execugdo em 120 dias.

Na minha opinido, o estabelecimento desse prazo ndo ter4 maior impacto sobre a execucdo dos
contratos. As providencias que ndo puderem ser adotadas nos 120 dias terdo que ser deslocadas
para o periodo de modelagem do projeto, ou 0 momento entre a adjudicacdo do contrato e a sua
assinatura, sem maior impacto no prazo total de implantacdo do projeto.

O dispositivo, entretanto, me da uma sensacao de oportunidade perdida e de criacdo de uma
formalidade sem muita utilidade.

Isso porque na experiéncia internacional, os contratos de concessao e PPP s6 séo assinados apds o
fechamento do financiamento de longo prazo.

Isso é, por um lado, uma forma de proteger o Poder Concedente, pois 0s contratos s6 sdo assinados
com empresas que ja conseguiram o financiamento, ou seja, cuja proposta ja passou pelo crivo dos
financiadores. E, por outro lado, é uma protecdo também do parceiro privado que ndo se vé
obrigado a iniciar a execucao do contrato com financiamentos de curto prazo, cujo custo € mais
alto do que o financiamento de longo prazo, e sem a certeza sobre as condi¢cdes e 0 momento de
obtencdo do financiamento de longo prazo.

O Anteprojeto poderia, ao invés de estabelecer esse prazo de 120 dias, exigir a ado¢do no Brasil
dessa prética internacional, que, de fato, contribuiria para reduzir riscos para as partes do
contrato.’

17 Essa pratica ndo prosperou entre nds porque, para viabilizar o enquadramento dos projetos no cronograma politico,
é conveniente que o concessionario seja forcado a iniciar imediatamente a execucgdo do contrato de concessdo, de
modo a viabilizar a produgdo o quanto antes dos efeitos politicos do contrato. Mas, como a intenc¢do, do PPP Mais
seria criar estruturas institucionais para implantar “projetos de estado”, essas necessidades politicas de curto prazo
poderiam ser deixadas de lado.
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Para isso, 0 Anteprojeto deveria condicionar a assinatura do contrato de concessdo a obtencédo de
financiamento de longo prazo pelo vencedor da licitacdo. Isso evitaria uma séerie de problemas que
ja tratei no artigo publicado nesse link'® sobre o risco de financiamento em concessdes e PPPs.

O dispositivo poderia prever ainda que, apos decorrido o prazo estipulado no contrato, ndo inferior
a 360 dias para fechamento do financiamento de longo prazo, se o contratado néo tiver apresentado
o0s contratos de financiamento de longo prazo assinados, o Poder Concedente podera convocar o
segundo colocado, nas condicdes de sua proposta, concedendo-lhe o mesmo prazo deferido ao
primeiro colocado. Evidentemente que, se ndo for obtido financiamento no prazo que lhe for
assinalado, o primeiro colocado deveria ficar sujeito a sangdes graves, pelo menos multas e
execucéo de garantias.

Note-se que ja houve no Brasil edital que vinculou a eficacia de contrato de PPP a obtencgéo pelo
concessionario do financiamento de longo prazo. Isso ocorreu na licitacdo da concessao
administrativa das unidades basicas de saide do Municipio de Belo Horizonte. Remeto o leitor
interessado em mais detalhes sobre esse tema ao artigo disponivel nesse link*®, que explica como
esse mecanismo foi adotado no caso da licitagdo da concessdo administrativa das unidades de
salde basica de Belo Horizonte.

7.5. Proibicdo de que reajustes e revisdes de pagamentos pecuniarios ao concessionario
sejam vinculados a fatores e férmulas incertas cuja determinacdo dependa do
exclusivo critério de uma das partes

O artigo 22, inciso V, do Anteprojeto proibe que as revisdes e reajustes sejam vinculados a
férmulas e fatores incertos cuja determinacao fique a cargo de uma das partes.

Essa disposicdo € essencial para reduzir o risco regulatério.

Observando a experiéncia recente de concessdes e PPPs do Governo Federal, pode-se dizer que
esse dispositivo, basicamente, elimina a possibilidade de:

(a) utilizacéo do fluxo de caixa marginal com taxa de desconto fixada a posteriori pela agéncia
reguladora, como esta previsto nos contratos de concessdo de infraestrutura rodoviaria e
aeroportuaria licitados entre 2012 e 2014 pelo Governo Federal;

(b) previsdo de aplicacdo de Fator X em branco, isto é, sem a estipulacdo de qualquer
metodologia para a sua aplicacdo, como esta previsto nos contratos de concessdo de
infraestrutura rodoviaria, celebrados pelo Governo Federal, entre 2013 e 2014.

18 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Como lidar com o risco de financiamento de concessdes e PPPs em periodos de
normalidade e de crise. Disponivel em http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/como-lidar-com-o-risco-de-
financiamento-de-concesses-e-ppps-em-perodos-de-normalidade-e-de-crise?related=1
1 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Como lidar com o risco de financiamento de concessdes e PPPs em periodos de
normalidade e de crise. Disponivel em http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/como-lidar-com-o-risco-de-
financiamento-de-concesses-e-ppps-em-perodos-de-normalidade-e-de-crise?related=1
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Diversas vezes eu ja havia apontado o risco regulatério decorrente desses mecanismos. Fiz,
particularmente, analise detalhada das péssimas consequéncias para 0 ambiente regulatorio do uso
do fluxo de caixa marginal com a estrutura mencionada acima. O artigo de minha autoria sobre
isso pode ser encontrado neste link®.

Note-se que ao prever nos contratos de concessao que a agéncia reguladora ou o Poder Concedente
tinham o poder de determinar a taxa de desconto do fluxo de caixa marginal a posteriori ou o
poder de determinar a posteriori a metodologia para aplicacdo do Fator X, a Unio e suas agéncias
reguladoras, na minha opini&o, estavam substancialmente descumprindo o artigo 58, 81°, da Lei
8.666/93, que estabelece que as condi¢cdes econdmico-financeiras dos contratos administrativos
ndo podem ser alteradas sendo por acordo entre as partes. Entdo, a rigor, do ponto de vista
estritamente juridico — se fosse dado cumprimento as regras ja existentes — seria desnecessario o
artigo 22, inciso V, do Anteprojeto.

Mas como 0 senso comum juridico que impera nas agéncias reguladoras muitas vezes nao atenta
para as consequéncias de regras que impdem limites a sua atuacao, o artigo 58, 81°, da Lei 8.666/93
tem sido simplesmente ignorado.

Nesse contexto, o contetdo do artigo 22, inciso V, do Anteprojeto é extremamente bem vindo e,
certamente, contribuira para reduzir o risco regulatorio e assim melhorar o ambiente de negocios.

Ele poderia, contudo, ir um pouco além e dizer que as regras sobre equilibrio econémico-financeiro
do contrato devem ter como objetivo assegurar que a parte afetada por evento que néo é risco seu
seja, por meio do processo de reequilibrio do contrato, colocada na mesma condicdo econémica e
financeira que tinha antes da ocorréncia do aludido evento.

7.6. Proibicao de alterar unilateralmente por razdes de interesse publico o direito do
concessionario a percepcao de pagamentos do Poder Concedente e dos usuarios

O artigo 22, inciso VI, do Anteprojeto estabelece proibicdo da Administracdo Publica
unilateralmente, por interesse puablico, impedir, adiar ou reduzir os pagamentos (de tarifas,
contraprestacdes, aportes etc.) devidos ao concessionario, salvo por decisdo arbitral, e mediante
compensacao.

Duas intencdes se manifestam claramente nesse dispositivo:

(a) dar cumprimento ao 83°, do artigo 9°, da Lei Federal 8.987/95 que condicionava a
alteracdo unilateral do contrato de concessao a reequilibrio concomitante a essa alteracao.
Esse dispositivo em varios casos tem sido ignorado entre nés. O reforco trazido pelo artigo
22, inciso VI, do Anteprojeto é extremamente bem vindo.

20 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Erros e acertos no uso do plano de negécios e da metodologia do fluxo de caixa
marginal. Disponivel em <http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/erros-e-acertos-no-uso-do-plano-de-negcios-e-da-
metodologia-do-fluxo-de-caixa-marginal>
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(b) retirar das agéncias reguladoras a decisdo sobre aspectos econdmico-financeiros
relevantes do contrato. Dada a situacdo atual das agéncias reguladoras, como ja mencionei
antes, trata-se de uma excelente ideia.

O dispositivo parece querer evitar 0 que ocorreu pos-manifestagdes de 2013, quando vérios
Poderes Concedentes resolveram, em alguns casos sem nenhum fundamento defensavel, suprimir
reajustes de tarifas de diversos concessionarios do setor de transporte.
O artigo 22, inciso VI, do Anteprojeto certamente melhorara o ambiente de negécios.

7.7. Reajustes e revisdes devem ser definidas por auditores independentes
O artigo 22, inciso VII, do Anteprojeto diz que os calculos dos reajustes, revisdes aplicacdo de
fatores de desempenho etc. devem ser feitos por auditor independente escolhido de comum acordo

entre as partes.

E o artigo 22, inciso VIII exige que as partes observem na execucdo do contrato 0os nimeros
decorrentes da auditoria mencionada no inciso VI1.%

Tira-se assim mais uma atribuicdo relevante das agéncias reguladoras, com o objetivo de garantir
que as decisbes sobre aspectos relevantes dos contratos sejam tomadas por agentes
verdadeiramente independentes.

Ambos, os incisos VII e VIII, do artigo 22 do Anteprojeto me parecem extremamente benéficos
para 0 ambiente de negdcios, e de fato vao contribuir para reduzir o risco regulatorio.

Todavia, como ja mencionei no item 6 acima, parece-me um equivoco atribuir ao Conselho do
PPP Mais a decisdo sobre a identidade do auditor caso as partes ndo cheguem a acordo sobre isso.

7.8. Proibicao de uso da exce¢do de ndo cumprimento do contrato

O artigo 22, inciso IX, do Anteprojeto estabelece que a parte ndo pode se eximir da execucao das
suas obrigaces alegando o descumprimento por outras partes das suas respectivas obrigacoes.

Em outras palavras, o dispositivo busca proibir a utilizacdo da excecdo de ndo cumprimento do
contrato.

Isso, na minha opinido, nao faz sentido.
E importante, em primeiro lugar, lembrar que, ao contrario dos contratos de obra publica, onde 0

descumprimento pela Administracdo Publica das suas obrigacfes geralmente tem consequéncias
apenas marginais sobre o contrato — podendo o contratado na grande maioria das vezes suspender

21 No texto, na minha opinido, ndo esta 6bvia a conexao entre os dois dispositivos. Mas acho que essa € a interpretagéo
mais razodvel do inciso VIII.
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sem grandes Onus a sua execugdo —, nos contratos de concessdo e PPP, tanto a interrupgéo das
obras quanto a sua continuidade sem que a Administracdao Publica cumpra as suas obrigacdes tem,
geralmente, consequéncias extremamente gravosas.

Uma vez que o0 concessionario inicie os investimentos (que consubstancia processo de rendncia de
liquidez), com ou sem a contratacdo de capital de terceiros, até mesmo a mera passagem do tempo
aumenta o custo para a solugdo do problema criado pelo descumprimento das obrigacdes do Poder
Concedente.

E que, como a remuneragdo de um concessionario em uma concessdo ou PPP se da por
rentabilidade por unidade de tempo, qualquer atraso na realizacdo das obras e, portanto, na
percepcao de receitas tem impacto relevante sobre a remuneragdo do concessionario.

Além disso, aumentos de custo decorrentes de descumprimentos do Poder Concedente podem
inviabilizar o cumprimento pelo concessionario dos seus investimentos.

Imagine-se que, face ao aumento de custo de investimento que decorra da inagdo do Poder
Concedente no cumprimento das suas obrigacfes, 0 concessionario ndo consiga financiamento
adicional do projeto, e ndo tenha disponibilidade de capital proprio para lidar com a situacéo (vide
o exemplo de contrato reequilibrado economicamente, mas desequilibrado financeiramente
retratada no artigo disponivel no seguinte link??).

Necessariamente, 0 concessionario tera que parar a execucao do investimento por falta de recursos.
Impedir, nesse caso, que ele possa alegar excecdo de ndo cumprimento de contrato € um completo
contrassenso.

Enfim, em contratos de concesséo e PPP, 0 ndo cumprimento pelo Poder Concedente de obrigacdes
relevantes podem ter enorme impacto sobre o cumprimento de obrigacGes do concessionario.

Quando essas situacBes acontecem € preciso administra-las com muito cuidado para tentar
minimizar o prejuizo para todas as partes. Nesse momento, exigéncias legais rigidas — por exemplo
no sentido do cumprimento a qualquer custo do contrato pelo concessionario, ou no sentido oposto
da obrigacédo de parar o investimento — se tornardo empecilhos que podem aumentar o custo de
administracdo da situacdo. E essa conta terminara sendo paga pelos usuarios e pelo Poder
Concedente.

Por essas razoes, o artigo 22, inciso 1X, do Anteprojeto deve ser suprimido.
7.9. As novas regras sobre aditivos

Aparentemente, o Anteprojeto tentou limitar a possibilidade de realizacdo de aditivos.

22 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Reequilibrios incompletos de contratos de concesséo e PPP: reequilibrio econdémico
(que ndo caracteriza reequilibrio financeiro) e reequilibrio financeiro (que ndo caracteriza equilibrio econdmico).
Disponivel em < http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/reequlbrios-incompletos-de-contratos-de-concesso-e-ppp>
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Parece ter adotado uma visdo, comum entre agentes publicos federais (mas na minha opinido
equivocada), de que um dos problemas principais dos contratos de concessdo e PPP sdo as
multiplas possibilidades de modificagdo posterior a sua assinatura e de reequilibrio do contrato.

Essa visdo foi 0 que criou, no &mbito do RDC — Regime Diferenciado de Contratagdo, o 84°, do
artigo 9°, da Lei Federal n° 12.462, de 2011, que proibe aditivos no caso de contratacdo integrada,
salvo para recomposicéo do equilibrio econdmico-financeiro decorrente de caso fortuito ou forca
maior, e para alteracdo do projeto ou das especificacdes para melhor adequacdo técnica aos
objetivos da contratacdo, a pedido da administracdo publica, desde que ndo decorrentes de erros
ou omissdes por parte do contratado, observados os limites previstos no § 1° do art. 65 da Lei n°
8.666, de 1993.

Como comentei em livro sobre o RDC, que escrevi em coautoria com Lucas Navarro Prado e
Mario Engler Pinto, a restricdo a celebracdo de aditivos com tal abrangéncia ndo faz sentido,
particularmente em relacdo aos contratos publicos, que, em regra, s6 podem ser modificados por
aditivos.

Note-se que, exatamente porgque 0s contratos publicos tem que ser modificados formalmente por
aditivos, sdo necessarios aditivos para questdes simples, como, por exemplo, a mudanca de
endereco das partes, ou da denominacdo da empresa contratada, mas também para questfes mais
complexas, como o cumprimento de disposices do contrato sobre distribuicdo de riscos. Nesse
contexto, limitar por lei os aditivos aqueles que tratam de caso fortuito, forca maior ou erro de
projetos é algo descabido, e s6 tem criado dificuldades quando s&o necessarios aditivos sobre
outros temas.

Voltando ao tema do Anteprojeto, creio ser equivoco relevante algumas limitagdes que o
Anteprojeto estabelece a realizacdo de aditivos.

Se a intencdo do Anteprojeto é restringir a realizacdo de alteracdes dos contratos, seria preciso
separar:

(@) Aditivos que sdo realizados para cumprimento das regras ja previstas no contrato — por
exemplo, aqueles aditivos para reequilibrar o contrato, em vista da ocorréncia de evento
que é risco de uma parte e impacta a outra. Para esses aditivos, ndo faz sentido haver
qualquer limite. Estabelecer limites sobre eles é dificultar o proprio cumprimento do
contrato.

(b) Aditivos que sdo realizados rigorosamente para alteracdo do contrato (alteracbes cujo
objetivo ndo é dar cumprimento ao que esta ja previsto no contrato) — nesses casos, faz
sentido estabelecer limites.?®

7.9.1. O que depende da celebracéo de aditivos

2 Propositalmente, eu ndo utilizei a separagdo entre alteracBes unilaterais e bilaterais, porque ela simplesmente tem
pouco utilidade para esse fim. Note-se que, na préatica, a caracterizagao de alteragdes como unilaterais € uma mera
formalidade, pois tais alteragdes muitas vezes sdo combinadas entre as partes.
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O inciso X, do art. 22, do Anteprojeto estabelece que a validade e eficacia das seguintes
ocorréncias dependem da celebracédo de aditivos:

“a) a submisséo, tanto do contratado como do contratante publico, a novas obrigagdes ou
condicionamentos que alterem as condi¢des de execucao vigentes, ainda que em virtude da
superveniéncia de lei, regulamento ou ato de autoridade publica;

b) a supressdo ou postergacdo de investimentos a cargo do contratado, as quais s6 poderéo
ocorrer se comprovada a inviabilidade superveniente de sua execu¢@o nos termos originais;

c) a antecipacao ou ampliacao de investimentos;

d) a recomposicdo em virtude da criacdo, alteracdo ou extin¢ao de tributos, quando
ocorridas apés a data da apresentacao da proposta; e

e) a recomposi¢cao em virtude de sujeicdo imprevista, de alea econémica extraordinaria ou
de acd@o ou omissdo indevidas do contratante publico, do contratado ou de terceiros.”

As alineas desse inciso tém por objetivo exigir que a mudanca do contrato seja realizada somente
formalmente por meio de aditivo.

O objetivo indireto parece ser, novamente, reforcar a obrigagcdo de cumprimento do contrato tal
qual celebrado (pacta sunt servanda).

As alineas “a”, e de “c” a “€”, na minha opinido, em nada inovam o nosso direito. A exigéncia,
constante do artigo 60 e do seu paragrafo Unico, da Lei 8.666/93, de que os contratos com a
Administracdo Publica sejam sempre por escrito ja deveria ter por consequéncia o respeito as
normas constantes das alineas citadas do artigo 22, inciso X, do Anteprojeto.

A Unica alinea do artigo 22, inciso X, do Anteprojeto que me parece trazer inovagao ¢ a “b”, que
exige que somente por inviabilidade superveniente possam ser adiados ou suprimidos
investimentos em contratos de concesséo e PPP.

Esse dispositivo, na minha opinido, deveria ser suprimido do Anteprojeto.

E que, em primeiro lugar, ¢ comum que premissas de crescimento de demanda consideradas nos
estudos para modelagem da concessdo ndo se realizem, e, por isso, investimentos que, no periodo
da modelagem do projeto, eram vistos como essenciais para atingir o nivel de servigco almejado,
se tornem desnecessarios. Essa é uma consideracdo geral que se aplica a qualquer projeto de
infraestrutura, particularmente aos projetos greenfield, e a projetos nos setores de infraestrutura de
transportes.

Além disso, a nossa histdria recente, nos setores de infraestrutura, desaconselha a adog¢éo de uma
regra desse tipo. Isso porque, como ja notei acima e em artigo sobre os erros do Governo Dilma
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em relacdo as concessdes que pode ser acessado no seguinte link?*, ha varios investimentos
previstos nos contratos de concessao de rodovias e aeroportos recentes, destinados a expansao das
infraestruturas, que sdo desnecessarios quando se considera a demanda pelos servicos. Como
mencionei em artigo anterior, como era comum se ouvir no Governo Federal nos ultimos anos, a
intencdo era “deixar um legado” nos setores de infraestrutura — cOmo se houvesse um merito no
desperdicio desde que aplicado aos setores de infraestrutura.

A regra acima, se aplicada a essas concessdes de rodovias e aeroportos, teria o efeito de estabilizar
0 desperdicio ao invés de contribuir para a racionalizacdo dos contratos, vis a vis a demanda
efetivamente aferida.

Como a intencdo do Anteprojeto é que as regras se apliqguem apenas a projetos novos, que vierem
a ser enquadrados no PPP Mais, talvez a suposicdo utilizada para a redacdo do Anteprojeto seja
gue ndo se fara mais isso no futuro, e, particularmente, que ndo se fara isso em relacao aos projetos
enquadrados no PPP Mais, sob a lideranca do Ministério da Fazenda.

Essa suposi¢cdo me parece ingénua considerando o que assistimos nos setores de infraestrutura no
pais nos ultimos anos e o que aconteceu no Ministério da Fazenda nos 4 anos que antecederam a
chegada do Ministro Joaquim Levy.

Alids, isso reforca a importancia de inserir regra dizendo que o planejamento das expans@es das
infraestruturas devera se basear em demanda detectada por meio de estudos técnicos, conforme
assinalei no item 5 acima.

E bem verdade, por outro lado, que existem concessionarios que est&o ha anos adiando a realizago
de investimentos, das mais diversas formas, em condutas que consubstanciam o que chamei de
falso cumprimento dos contratos. Escrevi em 2012 um artigo sobre esse tema que pode ser
acessado neste link®.

Esse, sem davida, é um problema que precisa ser seriamente tratado. Mas, como diversos
problemas que tem ocorrido no mundo das concessdes e PPPs de infraestrutura nos ultimos anos
no Governo Federal, ndo se trata de algo a ser resolvido por lei. Em um contexto em que as agéncias
reguladoras perderam as condic¢des institucionais de independéncia em relacdo ao Governo, nao
se pode esperar que elas promovam atos em direcdo a caducidade dos contratos, que seria a medida
correta nesses casos, pois tais atos significariam assumir politicamente o insucesso do programa
de concessdes realizado pelo Governo que as controla.

7.9.2. Procedimento para realizacdo de aditamentos contratuais

2 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Novo pacote de infraestrutura do Governo Dilma: 15 erros que precisam ser
corrigidos. Disponivel em < http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/o-que-precisa-mudar-no-pil-final-publicado-
em?related=1>

% RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes e PPPs: o que temos a aprender com o falso cumprimento dos contratos?
Disponivel em < http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/o-que-temos-a-aprender-com-o-falso-cumprimento-dos-
contratos-de-concesso-e-ppp>
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O artigo 22, inciso XI, do Anteprojeto, trata do procedimento para realizagdo dos aditamentos
contratuais. Comentarei abaixo as disposi¢des que acho mais relevantes desse inciso.

7.9.2.1. Exigéncia de consulta publica para celebracéo de aditivos contratuais

A alinea “a” do artigo 22, inciso XI, do Anteprojeto, submete a prévia consulta pablica a realizacéo
de aditivos contratuais para recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro.

Na minha opinido, isso & um equivoco.

Em caso de concessdes e PPPs, o problema no &mbito da Uni&o néo é a falta de transparéncia no
processo de elaboracdo de aditivos. Em regra, as decisGes sobre a celebracdo de aditivos sao
publicadas e as agéncias reguladoras agem sempre com a pressuposicao de que tais aditivos serdo
revisados em algum momento pelos 6rgdos de controle.

Alias, na minha experiéncia, em alguns casos, os técnicos inclusive buscam antecipadamente, por
meio de mecanismos informais, saber qual a opinido dos érgdos de controle sobre tais aditivos,
antes da sua celebracao.

Por isso, creio que o maior problema dos aditivos a contratos de concessdo — particularmente
daqueles que se destinam a fazer cumprir regras dos proprios contratos, reequilibrando-os —, no
ambito da Uni&o, € a demora em celebrar tais aditivos.

Como sdo 0s concessionarios que arcam com as consequéncias de um desequilibrio nao
remediado, a demora em reequilibrar piora o desequilibrio, aumenta o risco regulatério e piora o
ambiente de negocios.

Como ja expliquei no artigo disponivel no seguinte link?, ao atrasar o reequilibrio o Poder
Concedente estd na pratica se financiando junto ao concessionario, com taxas de juros
extremamente altas, equivalentes a taxa interna de retorno do concessionario.

Nesse sentido, o atraso em reequilibrar contratos configura ma-gestao dos recursos publicos e dos
usuarios e pode até ser enquadrado como improbidade administrativa.?’

E a conta, o custo dessa demora em reequilibrar 0 contrato volta para o usuario e para o Poder
Concedente.

% RIBEIRO, Mauricio Portugal. O atraso em reequilibrar contratos de concessdo e PPP pode ser enquadrado como
improbidade administrativa? Disponivel em < http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/o-atraso-em-reequilibrar-
concesses-e-ppps-pode-ser-enquadrado-como-improbidade-administrativa>

27 Faria muito mais sentido, do ponto de vista da boa gestdo das finangas publicas, o Poder Concedente tomar
empréstimo no mercado (eis que 0s entes estatais tém acesso a financiamentos com juros muito menores que as taxas
internas de retorno de referéncia dos projetos), e pagar ao concessionario. Evidentemente, que muitas vezes a demora
na decisdo do reequilibrio € demora no reconhecimento de que o risco do evento é do Poder Concedente e no
dimensionamento desse risco.
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Acrescentar prazo de uma consulta publica a linha do tempo necesséria para celebrar um aditivo
para reequilibrar o contrato so piora essa situacao.

Por isso, a exigéncia de consulta publica prevista na alinea “a”, do artigo 21, XI do Anteprojeto
deve ser suprimida.

Na linha do que ja sugeri acima, poder-se-ia diferenciar entre aditivos para alteracdo do contrato,
e aditivos para o0 seu cumprimento.

Eventualmente, faria sentido exigir consulta publica para aditivos que alterem o contrato. Mas para
aditivos que se destinem ao cumprimento de regras previstas no contrato, ndo faz sentido inserir
em lei esse requisito.

7.9.2.2. Realizacdo de arbitragem para reconhecimento de sujei¢do imprevista,
alea econdmica extraordindria, ou acdo ou omissdo indevida das partes

A alinea “c”, do artigo 22, inciso XI, do Anteprojeto torna necesséria a realizacdo de arbitragem
para o0 reconhecimento de sujeicdo imprevista, alea econdmica extraordinaria, ou da acdo ou
omissdo indevida das partes.

Isso é uma boa ideia.

Trata-se de mais uma manifestacdo da tentativa do Anteprojeto de afastar das agéncias reguladoras
— capturadas pelo Governo — a decisdo sobre temas importantes do contrato. Nesse caso, 0
enquadramento de situacOes faticas em categorias juridicas tradicionais.

Acho, entretanto, que ndo faz sentido que seja necessario arbitragem quando ambas as partes
entenderem que a ocorréncia se enquadra como qualquer das categorias juridicas mencionadas.
Isso seria perda de tempo e de dinheiro, pois a arbitragem seria, na pratica, uma arbitragem
homologatéria do entendimento das partes, que ambas manifestariam em consenso a corte arbitral.

E evidente que v&o haver casos — como tem havido — em que os agentes pUblicos encarregados da
gestdo do contrato entendem haver sujeicdo imprevista ou alea econdémica extraordinaria, mas, por
medo da atuacdo dos 6rgdos de controle, temem reconhecer tal enquadramento e té-lo
posteriormente questionado nas instancias de controle. Nesses casos, a arbitragem sera util para
dar ao agente publico a protecdo que precisa para que o0 enquadramento seja realizado.
Evidentemente que, nesses casos, a agéncia reguladora e o Poder Concedente formalmente véo
manifestar, perante a corte arbitral, a sua suposta contrariedade com o enquadramento do evento
como &lea extraordinaria, sujeicdo imprevista etc., e deixar que os arbitros facam o seu papel.

7.9.2.3. A exigéncia de levar em consideracdo para reequilibrio receitas e
despesas reais do setor e do contrato
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A alinea “d” diz que os aditivos contratuais “observardo as regras e formulas previstas no contrato
para reequilibrio econdmico-financeiro, levando em conta receitas e despesas reais do setor e do
contrato.”

Esse dispositivo tem diversos problemas, e, por isso, na minha opinido, seria melhor suprimi-lo do
Anteprojeto.

Mas para explicar os seus problemas sera necessaria uma digressdo mais ampla, que farei a seguir.

7.9.2.3.1. O objetivo do reequilibrio e a confusdo entre reequilibrio e
outros mecanismos regulatorios

Em primeiro lugar, para estabelecer um ponto de referéncia para a discusséo desse dispositivo é
preciso deixar claro que o objetivo econémico e financeiro do instituto do equilibrio econémico-
financeiro dos contratos € deixar uma parte do contrato, atingida por um evento que é risco de
outra parte, em condicdo econdmica e financeira semelhante a que tinha antes da ocorréncia do
aludido evento.

Para isso, é preciso que o contrato estabeleca um ponto de referéncia que represente o contrato em
estado de equilibrio.

Geralmente, o parametro para definir o contrato em estado de equilibrio ¢ uma planilha
representativa do fluxo de caixa estimado da concessdo. Essa planilha define a taxa interna de
retorno de referéncia do projeto, que é geralmente o elemento principal para definir o contrato em
estado de equilibrio, do ponto de vista econdmico.?

Além disso, é importante saber qual a estimativa de custos e receitas que produziu a referida
rentabilidade estimada. E que quando ocorrem eventos que, por exemplo, gerem aumento ou
diminuicdo dos custos ou das receitas esperadas e que gerem direito de reequilibrio, pode ser
importante saber qual era o custo ou a receita originalmente estimados, para calcular o impacto do
evento.

Por isso, € importante ter como referéncia um fluxo de caixa do projeto para efeitos regulatorios.
A forma mais comum de se obter esse fluxo de caixa é exigindo-se a apresentacdo pelo
concessionario do seu plano de negdcios ao longo da licitagdo, ou como condicdo para assinatura
do contrato de concess&o.?®

2 Na minha opinido, deveria ser, pelo menos, a taxa de rentabilidade do projeto e a alavancagem. Como ja mostrei
em outros estudos, que podem ser encontrados neste link (Como lidar com o risco de financiamento de concessdes e
PPPs em periodos de normalidade e de crise) e neste link (O que todo profissional de infraestrutura precisa saber sobre
equilibrio rcondmico-financeiro de concessdes e PPPs (mas 0s nossos juristas ainda ndo sabem)), a mudanca na
alavancagem do projeto decorrente da propria ocorréncia do evento gravoso, altera a rentabilidade do acionista da
concessionaria. Do ponto de vista financeiro, hd outros elementos que precisam ser analisados, por exemplo, o impacto
da forma escolhida do reequilibrio para o cumprimento pela concessionaria das suas obrigacdes de pagamento,
focando, por exemplo, a analise na sua disponibilidade de liquidez para tanto.

2% Como o Anteprojeto estd, corretamente, afastando a possibilidade de essa rentabilidade ser estabelecida a posteriori
pelas agéncias reguladoras, como vinha ocorrendo nas concessdes federais, de rodovias e de aeroportos, essa
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Note-se que ja sugeri no item 5 acima que o0 Anteprojeto preveja que reequilibrios decorrentes da
ocorréncia de eventos que sdo risco de uma parte, mas afetam econdmica e/ou financeiramente
outras partes do contrato sejam realizadas com base no plano de negdcios apresentado ao longo da
licitagdo ou como condicédo de assinatura do contrato.

7.9.2.3.2. Receitas e custos reais em oposicdo a receitas estimadas: o
anteprojeto parece ter adotado a posi¢cao da Artesp na discussao sobre
0 reequilibrio da Autoban com a CCR

Existe atualmente no setor de infraestrutura rodoviaria uma acao ajuizada pelo Governo do Estado
de Sdo Paulo e pela ARTESP contra a Autoban, concessionaria de rodovias do sistema
Anhanguera-Bandeirantes, para anular aditivo ao seu contrato de concessao assinado no final de
2006, que, entre outros, reequilibrava o contrato pelo aumento do ISS sobre a prestacdo de servico
de infraestrutura rodoviaria havido apés a assinatura do contrato.

Em primeiro lugar, eu queria manifestar que me parece um descalabro uma agéncia reguladora e
um Poder Concedente ajuizarem uma acdo quase dez anos depois da celebracdo de um aditivo de
contrato para anulé-lo, alegando fundamentalmente erro na metodologia usada para realizagdo do
reequilibrio, quando na verdade se tratava da metodologia ordinariamente utilizada na época para
realizar reequilibrios daquele tipo. Em outras palavras, a agéncia e o Governo estdo pedindo a
anulacdo do aditivo por ter mudado ap6s quase dez anos o entendimento da agéncia sobre a
metodologia para realizar os reequilibrios.

Alias, isso reforca a necessidade de se estabelecer prazos prescricionais e decadenciais claros para
0 questionamento pela Administracdo Publica, inclusive pelos érgdos de controle, de atos relativos
aos contratos de concessdo e PPP.

No caso referido, o célculo do desequilibrio do contrato (isso €, do impacto do evento gravoso
sobre o concessionario) utilizou-se como referéncia a demanda estimada no plano de negdcios
originario, que, até entdo, era superior a demanda efetiva pelos servi¢os da concessionaria.

O desequilibrio foi calculado com base na demanda estimada, isto é, o valor da oneracao tributaria
adicional vezes a demanda estimada. A ARTESP alega que o correto seria o desequilibrio ser
calculado com base na perda efetiva, isto é o valor da oneracdo tributaria adicional, vezes a
demanda efetiva da concessionaria (os veiculos que efetivamente pagaram pedagio, e uma curva
de demanda para o futuro que partisse da demanda real).

rentabilidade de referéncia devera ser estabelecida no contrato, seja por meio de um plano de negdcios de referéncia
(a ser apresentado pelo concessionério junto com a sua proposta na licitacdo, ou como condicdo para assinar o
contrato), ou o estudo de viabilidade realizado pelo Poder Concedente para basear a licitacdo. Note-se que, em varios
dos reequilibrios por fluxo de caixa marginal que tém sido feitos no &mbito dos contratos federais, a falta de referéncias
que decorre da inexisténcia de um plano de negdcios oficial (apresentado formalmente a agencia reguladora) tem sido
suprida pela utilizago do estudo de viabilidade realizado pelo Poder Concedente para basear a licitagdo. E importante
notar que isso causa distor¢Ges, que lamentavelmente ndo terei condi¢Bes de abordar nesse artigo.
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Aparentemente, os autores do Anteprojeto tomaram partido em favor da tese da ARTESP e do
Governo do Estado de Sdo Paulo, 0 que me parece uma posi¢do razodvel do ponto de vista
economico e financeiro — embora ndo faga nenhum sentido a tentativa de anular um aditivo por
mera mudanca de entendimento da ARTESP e do Governo do Estado a esse respeito.

Se essa foi a intencdo dos autores do Anteprojeto, entdo me parece que o dispositivo deveria dizer
que a mensuracdo dos desequilibrios econdmicos seré feita, sempre que possivel, considerando o
impacto efetivo econémico e financeiro sobre a parte atingida pelo evento, desde que cumprindo
rigorosamente as regras previstas no contrato. Essa me parece uma medida importante para deixar
claro como os desequilibrios devem ser mensurados daqui em diante.

Além disso, é preciso lembrar que, em diversos casos, tecnicamente, s6 é viavel realizar o
reequilibrio de contrato de concessdo com base em receitas estimadas. Isso ocorre praticamente
em todos 0s casos em que 0 projeto ainda ndo estd em operacdo. Ocorre também em caso de
projetos que ja estdo em operacdo, mas a cobranca de tarifas dos usuérios ainda ndo foi iniciada
(projetos brownfield).

Para deixar mais claro o0 meu argumento, acho importante descrever um exemplo de um caso de
projeto brownfield de concessdo de rodovia, em que o reequilibrio s6 pode ser realizado usando
estimativas previstas, uma vez que ndo ha dados sobre as receitas reais:

Suponha-se o caso de uma concessao de infraestrutura rodoviaria, “brownfield”, que estabelecesse
a possibilidade do Concessionério alterar a localizacdo da praca de pedagio em um raio de 20km
com centro no local estabelecido no estudo de viabilidade realizado pelo Poder Concedente para a
instalacdo da praca de pedagio. Agora imaginem-se 0s seguintes fatos:

Q) 0 concessionario deseja mudar o local da praca de pedagio antes do inicio da operacéo,
algo que vamos supor que € permitido pelo contrato;

(i) o Tribunal de Contas controlador da agéncia reguladora pertinente tem jurisprudéncia
no sentido de que a mudanca de local de praca de pedagio pode ser realizada desde que
eventuais ganhos que decorram disso sejam revertidos para a modicidade tarifaria —
isso ocorre no TCU — Tribunal de Contas da Unido. Essa jurisprudéncia foi firmada em
relacdo a contratos de concessédo de rodovias que nao tinha a regra descrita no item “iii”
abaixo;

(iii) o contrato estabeleca que a recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro ndo pode
alterar a distribuigéo de riscos originariamente prevista no contrato — como o fazem os
contratos federais de concessdo de rodovias mais recentes;

(iv)  no contrato, ha regra explicita atribuindo todo o risco de trafego ao concessionario,
como o fazem os contratos federais de concessao de rodovia.

Nesse contexto, certamente havera duvida sobre como realizar a recomposi¢do do equilibrio
econémico-financeiro sem afetar a distribuicdo de riscos originaria.
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A seguir analisarei algumas opc¢des sobre a forma de recomposicdo de equilibrio econémico-
financeiro efetivamente compativel com o contrato.

Mas, como se vera a seguir, a opcao correta, a que ndo desvirtua a distribuicdo de riscos do
contrato, envolve necessariamente a realizacéo do reequilibrio com base em estimativas de trafego
(e ndo em demanda real, como determina o dispositivo do Anteprojeto).

A primeira forma de realizar a recomposicao do equilibrio econémico-financeiro do contrato para
reverter para a modicidade tarifaria eventuais ganhos decorrentes da mudanca do local da praca de
pedégio (que chamarei aqui de “Opg¢do A”) seria comparar a curva de demanda estimada a partir
das contagens volumétricas realizadas no local originario da praca e que basearam a proposta
originaria da concessionaria, com a curva de demanda estimada a partir das pesquisas volumétricas
realizadas no novo local proposto para a praca.

Nesse caso, a reversdo para a modicidade tarifaria seria feita com base nas estimativas de trafego.
Se houvesse um dispositivo como a alinea “d”, do artigo 22, inciso XI, do Anteprojeto a Opgdo A
teria que ser descartada de plano, por desatender a exigéncia legal de utilizar custos e receitas
“reais” e se configuraria um conflito entre a exigéncia contratual de manutencao da distribui¢ao
de riscos originaria do contrato, e a exigéncia legal de se utilizar dados reais de demanda para
reequilibrar o contrato, conforme detalhado adiante.

A outra possibilidade (que chamarei aqui de “Opg¢do B”) seria instalar equipamentos para
contagem volumétrica no local originario da praca e ano a ano comparar 0 volume detectado por
esses instrumentos, com o volume de trafego da praca de pedagio instalada no novo local proposto
para a praca. Nesse caso, a reversdo para a modicidade tarifaria seria realizada com base em dados
do trafego real. Essa seria a opcao que teria que ser adotada se estivesse vigente um dispositivo
nos moldes do previsto no Anteprojeto.

A reversdo com base no trafego real (Opcdo B) tem por consequéncia o seguinte: se 0s dados do
novo local da praca indicarem volumes reais mais altos que os volumes registrados nos
equipamentos do local originario da praca, reverter-se-a a diferenca entre o trafego real de um local
e do outro para a modicidade tarifaria.

E se, ainda na Opcdo B, o trafego no novo local da praca fosse menor que o trafego no local
originario da praca? O que aconteceria?

Ha duas opcles nesse caso. A primeira (“Op¢ao B1”) seria deixar o concessionario sofrer as
consequéncias do trafego mais baixo. Apesar de essa parecer, em analise superficial, a solucéo
correta, ela seria uma completa distorcdo da distribuicdo dos riscos de demanda prevista no
contrato.

E que, se, seguindo a Opcéo B1, no novo local da praca houver volume de trafego maior do que

no local originario da praga (“upside”), o usuario/Poder Concedente se apropriaria desse ganho.
Se, no entanto, houver trdfego no novo local da praca inferior ao volume de trafego do local
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originario da praga (“downside”), o concessiondrio assumiria sozinho as consequéncias disso.
Portanto, na Op¢éo B1, o Usuario/Poder Concedente se apropria dos ganhos (upside), mas deixaria
as perdas (downside) com o concessionario.

Evidentemente que eventual adogdo da Opcéo B1 alteraria substancialmente a distribuicdo de
riscos originaria do contrato que era a seguinte: a concessionaria ficava com os ganhos decorrentes
de demanda maior que a estimada e com as perdas decorrentes de demanda menor do que a
estimada.

Mas, como dito acima, o contrato ndo permite que haja alteracdo da sua distribuicédo de riscos pelos
processos de recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro, de maneira que a Op¢do B1 nédo
poderia ser adotada nesse caso, pois ela alteraria a distribuicdo de riscos prevista no contrato
originario criando uma distribuicdo assimétrica do risco (o0 Poder Concedente/Usuario se
apropriaria do upside, mas a responsabilidade de arcar com o downside seria lancada sobre a
Concessionéria). Observe-se mais uma vez que o contrato atribui o risco de demanda integralmente
a Concessionaria e de forma simétrica (ela é responsavel por todo downside e se apropria de todo
upside)

A outra opgao (“Opcao B2”) seria tentar corrigir esse problema fazendo uma distribuicéo
simétrica, isto €, em caso de downside, o Poder Concedente/Usuério reequilibraria o contrato em
favor do Concessionério, em caso de upside, o Concessionario reequilibraria o contrato em favor
do Poder Concedente/usuario. Teriamos, assim, ao menos, uma distribuicdo de riscos simétrica.
Ou seja, todo o risco de demanda seria, entdo, lancado sobre o Poder Concedente.3° Todavia, isso
também ndo satisfaria a exigéncia de manutencéao da distribuicdo de riscos originaria do contrato,
pois a agéncia reguladora estaria, por meio do processo de reequilibrio do contrato, lancando sobre
0 Poder Concedente/usudrio o risco de demanda que originalmente era da concessionaria.

Essa Opcdo B2 seria provavelmente a opcdo que teria que ser adotada se estivesse vigente
dispositivo com o teor da alinea “d”, do artigo 22, inciso XI, do Anteprojeto.

Portanto, se a agéncia reguladora adotasse a Op¢do B1 ou a Opc¢édo B2, ela estaria modificando a
distribuicdo de riscos originaria do contrato e, por isso, descumprindo a regra de que essa
distribuicdo ndo poderia ser alterada pelo processo de recomposic¢do do equilibrio econémico-
financeiro, que como mencionei, é uma regra atualmente muito comum nos contratos de concesséo
federais.

Isso nos leva a conclusdo de que a Unica forma de reequilibrar o contrato para reverter ganhos para
a modicidade tarifaria sem alterar a distribuicdo originaria do risco de demanda seria adotar a
Opcéo A, isto é calcular o montante a ser revertido para a modicidade tarifaria com base na
diferenca entre: (a) a projecdo de demanda realizada a partir de dados volumétricos obtidos na
nova localizagéo da praca e (b) a projecédo de demanda realizada a partir de dados volumétricos da
localizacdo originaria da praca.

30 Tomando como pardmetro para as compensac@es a curva de demanda estimada pela concessionaria com base em
dados volumétricos de pesquisa realizada no local originario da praca.
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Feito esse calculo no momento da tomada de deciséo sobre a alteracdo da praca, a concessionaria
devera ficar responsavel por reverter o valor resultante desse célculo para a modicidade tarifaria.

Se, contudo, ao longo do contrato, as curvas reais de demanda da praca (no local original e no
novo local) forem diferentes das curvas originalmente estimadas, isso ndo devera alterar (nem para
cima, nem para baixo) o valor a ser revertido para a modicidade tarifaria. E que, como ja assinalei
acima, o risco de variacdo da demanda real € alocado pelo contrato a concessionaria.

Portanto, ndo caberia qualquer ajuste (para baixo ou para cima) no valor a ser revertido para a
modicidade tarifaria por consequéncia de varia¢Ges da demanda real no local originario ou no novo
local da praca, sob pena de alterar a distribuicdo do risco de demanda, que, como ja mencionei
varias vezes, esta alocado integralmente a concessionaria.3!

Em outras palavras, a demanda real, que pelo texto do Anteprojeto deveria ser considerada
rigorosamente ndo pode ser considerada nesse caso para efeito de reequilibrio do contrato sob pena
de subverter a distribuicdo de ricos originariamente prevista no contrato.

A alinea “d”, do artigo 22, inciso XI, do Anteprojeto, se estivesse vigente, nesse caso so criaria
mais uma dificuldade e levaria a uma solucéo do caso que alteraria substancialmente a distribuicao
de riscos contratual.

Por isso, me parece um equivoco o Anteprojeto exigir que os reequilibrios considerem receitas e
custos necessariamente reais.

A alinea “d”, do artigo 22, inciso XI, do Anteprojeto deveria ser reformada para dizer apenas que
a mensuracdo dos desequilibrios econémicos sera feita considerando o impacto econémico e
financeiro sobre a parte atingida pelo evento, com base nas ferramentas disponiveis para realizacdo
dessa analise, desde que sejam rigorosamente cumpridas as regras contratuais.

7.9.2.3.3. Receitas e custos reais do contrato vs. receitas e custos reais do
setor

Do ponto de vista econdmico e financeiro, hé diversas formas de levar em conta receitas e despesas
reais do setor e do contrato.

Em primeiro lugar, é preciso dizer que, para reequilibrar contratos, ndo faz sentido levar em conta
as receitas e despesas do setor. E que receitas e despesas do setor em nada contribuem para o
desafio de colocar o concessionario em situacdo igual a que ele tinha antes da ocorréncia do evento

31 Para garantir que ndo haja assimetria entre as premissas para estimativa da curva de trafego do local originario e do
local novo da praca, o ideal é que a concessionaria utilize as mesmas premissas de crescimento de PIB/trafego
utilizadas para o estudo da projecéo de trafego da praca no local originario, que baseou a sua proposta na licitacao.
Evidentemente que hé aspectos que sdo especificos de cada localizagdo da praca de pedagio, por exemplo, a estimativa
das fugas, da impedancia e da inducéo de trafego pela realizacéo da duplicagdo. Nesses casos, faz sentido considerar
os dados especificos de cada localizacéo.
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que desequilibrou o contrato. Para isso, devem ser consideradas as despesas e receitas do
concessionario.

Os custos e receitas setoriais podem ser usados para estabelecer referéncias (benchmarks) para
uma regulagdo baseada em incentivos. Mas isso € uma atividade diferente do reequilibrio do
contrato, que como mencionei acima, se consubstancia na compensacao entre partes do contrato
pela ocorréncia de eventos que sdo risco de uma parte, mas que afetam econémica e
financeiramente outras partes do contrato de concessao.

Os custos e receitas setoriais podem e devem ser usados, nos contratos regulados em regime de
custo de servigo, como, por exemplo, os de distribuicdo de energia, para estabelecer os parametros
de custo eficiente e de remuneracdo do concessionario que sdo a base para calculo das tarifas de
referéncia nos processos de revisdo ordinaria desses contratos. Mas essas atividades sdo
essencialmente diferentes da atividade de reequilibrar contratos.

Também a aplicacdo do assim chamado Fator X, normalmente utilizado em contratos regulados
em regime de preco de servigo, geralmente requer dados sobre custos e receitas setoriais. Mas
novamente nesse caso cuida-se de instrumento regulatdrio destinado a exigir que o concessionario
gere e compartilhe com usuarios ganhos de eficiéncia setoriais, ndo atribuiveis especificamente a
diferenciais no seu desempenho. N&o se trata de atividade de reequilibrio do contrato.

E verdade, contudo, que para mensurar o impacto do evento a ser objeto de reequilibrio, se o seu
efeito for exigir novos investimentos, é possivel usar como referéncia para precificagdo do evento
tabelas de precos setoriais (como, por exemplo, 0 SINAPI) ou sistemas de dimensionamento de
custos setoriais (como o SICRO) para exigir que o concessionario seja eficiente em termos de
gestdo de custos na realizacdo dos investimentos que forem necessarios para remediar um evento
gravoso que seja risco do Poder Concedente e que sera objeto de compensagdo ao concessionario.

Vale a pena dar um exemplo para demonstrar a diferenca entre essa atividade e as atividades
regulatérias acima mencionadas.

Como j& mencionei acima, a tarefa de reequilibrar um contrato é uma tarefa essencialmente
compensatdria. Cuida-se de compensar a parte afetada por um evento que é risco de outra parte do
contrato. Em outros contextos, por exemplo, nos contratos privados, o que chamamos de
reequilibrio de contrato € simplesmente referido como indenizacdo para compensacao pela
ocorréncia de eventos que, pelo contrato ou pela lei, sdo risco de uma das partes, mas impacta as
outras.

Um exemplo pode ser Gtil para esclarecer meu argumento: imagine-se que um trecho de rodovia
concedida seja levado por uma enxurrada e esse evento, pelo contrato, seja risco do Poder
Concedente.

O concessionario, pelo contrato, tem, contudo, que realizar as obras emergenciais para
reestabelecer a continuidade do servico e, posteriormente, obter o reequilibrio do contrato.
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Suponha-se agora que, para forcar a concessionaria a, nessa circunstancia, ser eficiente na
realizacdo do investimento para recompor o trecho da rodovia afetado, o contrato de concessao
estabeleca — como, alids, o fazem varios contratos de concessdo federal — que os custos de
investimento serdo realizados utilizando a versdo mais atualizada do sistema SICRO.

Nessas circunstancias, para reequilibrar esse contrato sera necessario realizar as seguintes tarefas:

a)
b)

c)

d)

f)

9)

h)

Verificar a ocorréncia do evento que destruiu o trecho da rodovia;

Verificar se esse evento de fato € risco alocado ao Poder Concedente pelo contrato ou pela
lei;

Dimensionar o custo do investimento para reconstruir o trecho da rodovia com base no
sistema SICRO;

Supondo que o contrato estabeleca que o reequilibrio deve se fazer com base no plano de
negocios e que defina como pardmetro do contrato em estado de equilibrio a taxa interna
de retorno do projeto, considerando que os planos de negécios sdo geralmente realizados
em valores reais (isso €, sem considerar a inflacdo), sera necessario que 0 custo
dimensionado conforme item “C” acima seja desinflacionado (usando o indice definido no
contrato para reajuste das tarifas) até a data de referéncia do plano de negdcios (geralmente
0 ano em que foi realizada a licitacdo do contrato de concesséo);

A seguir, o referido custo deve ser inserido como custo adicional no ano respectivo do
plano de negdcios; isso fard com que a taxa de rentabilidade prevista na planilha (calculada
pela macro que mede a taxa interna de retorno do projeto) caia;

As partes, entdo, deverdo definir a forma a ser utilizada para reequilibrar o contrato (por
exemplo, variacdo da tarifa);

Entdo, serd necessario que se calcule a variacdo da tarifa para manter a taxa interna de
retorno originalmente prevista no plano de negécios. E possivel geralmente utilizar para
isso a ferramenta “Atingir Meta” da Planilha do Excel.

A sequir, é preciso converter a nova tarifa para valor nominal, isso é corrigindo-a para o
ano em que comecara a ser praticada.

Existem outros ajustes que precisam ser feitos na planilha (por exemplo, na linha de depreciacéo),
mas, para os fins do presente artigo, que € dar uma nog&o preliminar ao leitor do procedimento
necessario para reequilibrar um contrato de concessdo, vou ignorar esses detalhes.

Enfim, é possivel usar parametros de custos setoriais para precificar investimentos realizados pelo
concessionario em virtude de evento que lhe atingiu econdmica e financeiramente, mas que € risco
do Poder Concedente.
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O sistema SICRO é um sistema de precificacdo de obras que tenta reproduzir o modo como uma
construtora supostamente formaria o seu preco a partir dos insumos, metas de produtividade, custo
de tributos, margem, etc. Para isso, ele utiliza pesquisas de pregos de insumos, que sdo
evidentemente pesquisas setoriais e outras informacgdes que provém da realizacdo de obras no
setor.

Esse é o Unico uso possivel para custos setoriais. Note-se que, a rigor, o SICRO se refere ao setor
de construcdo de infraestrutura rodoviaria e ndo ao setor de concessdo (que envolve operacao) de
infraestrutura rodoviaria. Apesar da confusdo ser comum, concessionarios de infraestrutura
rodoviaria em regra ndo fazem obras, contratam suas obras com terceiros, em alguns casos, com
partes relacionadas da concessionéria. De qualquer modo, ndo se pode dizer que o SICRO seja um
parametro de custos de concessdes de rodovias, pois ele se baseia na estimativa de custos de obras
contratadas pelo setor plblico (e ndo por concessionarios).>?

Em relacéo a receitas, eu ndo consigo imaginar uma situacdo em que padrdes setoriais de aferi¢éo
de receitas possam ser utilizados para o reequilibrio de contratos de concesséo.

7.9.2.3.4. Conclusao em relagdo ao dispositivo que exige que se considere
receitas e custos setoriais e do contrato para reequilibrio

Enfim, feita toda essa digressao sobre a alinea “d”, do artigo 22, inciso XI, do Anteprojeto, queria,
em primeiro lugar, sugerir a supressao do dispositivo, ou sua completa reformulacéo.

Isso para evitar a confusdo que pode causar, especialmente, a menc¢éo a custos e receitas setoriais
(cuja utilizacdo ndo é necessaria para que o reequilibrio realize as suas finalidades precipuas).

Além disso, acho importante a supressao da palavra “reais” aplicada a receitas e custos porque ela
causa confus@es. Como mostrei acima, ha casos de reequilibrios que s6 podem ser feitos com base
em estimativas (e ndo em receitas e custos reais) sob pena, inclusive de alterar a distribuicdo de
riscos do contrato.

A minha impressao ¢ que a alinea “d”, do artigo 22, inciso XI, foi redigida sem um diagndstico
amplo e suficientemente detalhado dos problemas enfrentados atualmente nos processos de
recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro das concessoes.

O Anteprojeto fica melhor sem essa alinea.

7.9.2.4.  Aproibicao dos aditivos produzirem efeitos anteriores a sua publicacao
oficial

A alinea “e” do, do artigo 22, inciso Xl, diz que os aditivos ndo reconhecerdo qualquer efeito
anterior a sua publicagdo oficial, salvo nos casos das alineas “d” (criagdo, altera¢do ou exting¢do de

32 \Vou deixar de lado por ora as distorcdes que o uso de sistema nos moldes do SICRO pode representar.
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tributos), e “e” (sujei¢do imprevista, lea econdmica extraordinria, agdo ou omissdo indevidas),
do artigo 22, inciso X.

Os aditivos na grande maioria das vezes séo feitos para definir as consequéncias de ocorréncias
que impactaram uma parte e séo, pela lei ou pelo contrato, risco da outra parte do contrato.

Por isso, necessariamente terdo que reconhecer efeitos de atos passados, comissivos ou omissivos,
ocorridos antes da sua celebracao.

E interessante exemplificar com os casos, alias muito comuns, em que a alocacgdo de riscos
contratual separa claramente a responsabilidade de custear as consequéncias de evento, da
responsabilidade de remediar as suas consequéncias.

Por exemplo, imagine-se que os custos decorrentes da ocorréncia de acidentes no transporte de
cargas perigosas em um contrato de concesséo de rodovia seja do Poder Concedente.

Suponha-se que, nesse mesmo contrato, a obrigacdo de minimizar as consequéncias de acidentes
e de reestabelecer o quanto antes os servi¢os da rodovia aos usuarios (inclusive com cargas
perigosas) seja do Concessionario.

Isso significa que, apesar dos custos decorrentes de acidentes com cargas perigosas serem do Poder
Concedente, 0 concessionario devera praticar atos para minimizar as suas consequéncias e
reestabelecer o servigo. O custo desses atos evidentemente serdo pagos, de alguma forma,
posteriormente pelo Poder Concedente.

Ora, nesse contexto — como alias, em varios outros contextos em que esse tipo de distribuicao de
atribuigBes e riscos acontece — o aditivo contratual celebrado deverd reconhecer a validade e
eficacia de todos os atos praticados pelo concessionario para reduzir as consequéncias do acidente
e para reestabelecer o servico, eis que 0 concessionario tera que ser indenizado pelos custos que
incorreu por consequéncia da sua obrigacdo contratual de reestabelecer o servico.

Nessa situacdo comum em contrato de concessoes, a alinea “e”, do artigo 22, inciso XI do
Anteprojeto seria um obstaculo completamente desnecessario ao reconhecimento da validade e
dos efeitos dos atos legitimamente realizados pelo concessionario para reestabelecer o servigo e
para minorar as consequéncias do acidente.

Note-se que o reconhecimento da validade e dos efeitos passados desses atos é nodal para que o
concessionario seja devidamente compensado pelos custos que teve por consequéncia da
ocorréncia do acidente com a carga perigosa.

O dispositivo precisa ser modificado, de preferéncia suprimido, sob pena de criar obstaculos
desnecessarios a gestdo do contrato.

7.9.25. Aexigéncia de o contrato estar em execuc¢do ha 4 anos para antecipacao
ou ampliagdo de investimentos
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O artigo 22, inciso XII, do Anteprojeto exige que o0 contrato esteja em execucdo ha 4 anos para
antecipacgédo ou ampliacédo de investimentos.

Como j& notei acima nédo faz sentido engessar desse modo a gestdo contratual. Em alguns casos,
sera necessario antecipar investimentos antes dos 4 anos de contrato simplesmente porque a
demanda real pelos servigos pode, por uma serie de razdes, superar amplamente a demanda
originalmente prevista nos estudos que deram origem a concessao, exigindo, assim, a antecipagdo
ou ampliagéo de investimentos antes dos 4 anos de contrato.

Nesse contexto, uma regra desse tipo teria o efeito de penalizar o usuério do servico que assistiria
ao nivel de qualidade do servico cair por consequéncia do aumento inesperado da demanda, sem
que a Administracdo Publica pudesse tomar, por até 4 anos, as providéncias necessarias para
restabelecé-lo.

Essa regra deve ser suprimida do Anteprojeto.

7.9.2.6. A proibicao dos aditivos produzirem efeitos anteriores a sua publicacao
oficial

O artigo 22, inciso XIIl, do Anteprojeto, diz que que “A antecipagdo do cumprimento de
obrigacbes e a assuncdo pelo contratado de novas obrigagdes, condicionamentos ou
investimentos, ndo previstos no contrato, sem que este tenha sido alterado na forma deste artigo,
importara em renuncia definitiva a qualquer direito a reequilibrio econémico-financeiro pelo
respectivo evento e por suas consequéncias”.

Esse dispositivo me parece interessante.

Nos termos em que esta redigido ele tornara sem efeito a pressdo politica tdo comum sobre
concessionarios para antecipar obrigacdes ou para iniciar a execucdo de obrigacGes sob a promessa
de que serdo futuramente inseridas, por meio de aditivos, no contrato.

O unico cuidado que acho que € indispensavel se ter, nos termos do que ja mencionei acima, é que
se deve garantir que esse dispositivo sera aplicavel apenas a novas obrigagdes. Ele ndo se aplicara
quando se tratar de atividades para dar cumprimento a regras ja previstas no contrato, como, por
exemplo, a realizacdo ou antecipacdo de investimentos para executar regras ja existentes no
contrato sobre distribuicdo de riscos.

7.9.2.7. A proibicao de estender prazo em mais de 20% para reequilibrio

O artigo 22, inciso XIV, estabelece limite de 20% a extensdo de prazo do contrato para o0 seu
reequilibrio.

Atualmente, ndo ha na legislacédo limite para a extensdo de prazo dos contratos quando se tratar de
aumento de prazo para reequilibra-los.
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Ha regras que impdem limites de prazo aos contratos de concessdo e PPP. Mas mesmo nesses
casos me parece razoavel interpretar que os limites de prazo ndo se aplicam quando a finalidade
da extensao é reequilibrar o contrato pela ocorréncia de eventos fora do controle das partes.

Note-se que uma vez reconhecido o desequilibrio de um contrato de concesséo e PPP, o valor
devido para reequilibrar o contrato tem natureza de divida contratual.

Nesse contexto, na minha opinido, ndo faz o menor sentido criar por lei limites a forma de
reequilibrar o contrato.

Ja ndo é facil em regra encontrar uma forma adequada de reequilibrar o contrato quando nao ha
esses limites. Estabelecer limites desse tipo sé tornara a gestdo contratual mais dificil sem que isso
traga grandes beneficios para o ambiente de negdcios.

Se a intencdo é evitar mudancas volitivas do contrato pela Administracdo Publica ou por acordo
entre as partes, seria importante, como j& mencionei acima, separar os reequilibrios que se
destinam a dar cumprimento ao contrato original, dos reequilibrios que se destinam a compensar
mudangas posteriores no contrato, como as alteragcbes de escopo para adequagdo ao interesse
publico.

A limitacdo do aumento de prazo a 20% do prazo total do contrato poderia, nesse contexto, se
aplicar apenas aos casos de reequilibrio por alteracdo volitiva do seu escopo.

Permaneceriam sem limites a extensdo de prazo para reequilibrio do contrato pela ocorréncia de
eventos que, na sua redacdo originaria, seja risco de uma das partes, mas afete a outra parte do
contrato.

7.9.2.8. A proibicdo de inclusdo de mais de 30% em relacdo ao escopo do
contrato

O artigo 22, inciso XV, do Anteprojeto estabelece regra que ndo poderé ser incluido no objeto
mais que 30% das areas ou trechos originais, ou sem conexdo fisica com eles.

Esse dispositivo se destina a criar um limite para alteracao posterior do contrato. O tema dos limites
de alteracdo de concessdo e PPPs nesse momento ja esta ocorrendo nos tribunais de contas e seria
importante a lei definir algum limite.

Apesar de achar importante ter uma definicdo sobre esse tema, eu tenho duas criticas ao
dispositivo.

A primeira é sobre sua abrangéncia. Ele utilizou como referéncia a area ou trecho original objeto
da concessdo ou PPP. Em muitos casos ndo se trata de novas areas ou trechos, mas de novas
unidades fisicas, novas unidades de poténcia ou de qualquer outra medida. Entéo, o dispositivo me
parece deficiente por ndo ter a abrangéncia adequada.
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Além disso, 30% me parece um limite baixo quando se considera que contratos de concessao séo
contratos de longo prazo, que normalmente duram em torno de 30 anos.

Observe-se que nos contratos de obra e prestacao de servicos da Lei 8.666/93, que duram em regra,
no maximo, 5 anos, o limite para alteracdes quantitativas é de 25%.

Ora, se, para contratos com no maximo 5 anos de duracéo o limite de alteragdo quantitativo € de
25%, me parece que, para contratos com 30 anos o limite deveria ser superior a 30%. Apenas para
exemplificar, se fizéssemos uma regra de trés simples, chegariamos a valores bem mais altos
(150%) de limite de alteracdo para os contratos com 30 anos de duracgdo. Evidentemente, que ndo
estou sugerindo usarmos 150% como limite de alteracdo de contratos de concessao e PPP. Mas,
30% certamente é muito baixo.

Note-se, que em contratos de concessao e PPP, essas alteracdes que expandem o objeto do contrato
de concessdo muitas vezes sao decorréncia da propria necessidade de atualizacéo do servico.

Imagine-se o caso de uma infraestrutura cuja expansédo de capacidade dependa da incorporacédo de
areas contiguas, por exemplo, a concessao de um aeroporto.

Se a expansao necessaria para atualizacdo do aeroporto incluir expansao de patio e construcao de
nova pista, ndo previstos originalmente no contrato de concessao, é possivel que a regra constante
do artigo 22, XV, do Anteprojeto, com o seu limite de 30%, obste a necesséria expansdo do
aeroporto.

Nesse caso, a Unica opc¢do disponivel ao Poder Concedente serd encampar a concessdao do
aeroporto existente (com obtencdo de autorizacdo legislativa e pagamento prévio da indenizacao
por investimentos ndo amortizados) e fazer a licitacdo de uma nova concessdo. Considerando as
dificuldades préticas de se encampar uma concessao no Brasil, 0 mais provavel é que 0s usuarios
amarguem o desconforto da infraestrutura inadequada até quando o contrato de concessdo em
curso venha a se extinguir, 0 que pode acontecer apenas muitos anos apés ter se configurado a
necessidade de expansao do aeroporto.

Por essas razoes, apesar, d’eu achar que € necessario ter algum limite para alteracao dos contratos,
o limite de 30% me parece baixo, particularmente considerando a longevidade dos contratos de
concessdo e PPP e a necessidade de manté-los atualizados ao longo de todo periodo da sua
existéncia, o que cria necessidades de expansdo do objeto do contrato de concessdo em curso,
muitas vezes imprevistas, mas que podem ser mais eficientes do que a realizacao de nova licitagéo.

Por tudo isso, o artigo 22, XV, do Anteprojeto deve ser suprimido ou reformado.

7.9.3. As regras para renovagdo do contrato para reequilibrio: obrigacdo de
assegurar a transferéncia de capital da SPE
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O artigo 22, inciso XVI, do Anteprojeto permite a renovacao do contrato para reequilibra-lo, mas
ela tem que ser acordada antes de 180 dias do término do contrato, e exige que 0 concessionario
dé como contrapartida ao ente publico participacao que seré alienada em leildo publico.

Sinceramente, ndo entendi qual a intencdo do Anteprojeto quando exige que seja dada participagéo
acionaria ao ente pablico e quando exige a sua venda em leil&o.

A probabilidade de o leildo dar vazio ou do Unico comprador ser o préprio acionista da
concessionaria é relevante. Entdo, por que ndo estabelecer que a renovacao sera apenas pelo prazo
necessario para reequilibrar o contrato? Por que o estabelecimento de necessidade de uma
contrapartida? E, se querem uma contrapartida, por que ndo simplesmente por meio de pagamento
em dinheiro?

Enfim, esse dispositivo na minha opinido nao faz o menor sentido.

Ele tem que ser reformado para prever simplesmente que todas as formas de reequilibrio do
contrato sdo admitidas, inclusive a extensao do seu prazo que so se dara nos limites necessarios ao
reequilibrio do contrato.

7.9.4. Possibilidade ampliada de transferéncia do controle da SPE
O artigo 22, inciso XVII, do Anteprojeto cria duas regras ambas desejaveis.

A primeira que a transferéncia de controle societario ndo dependera de prévia anuéncia da agéncia
ou do Poder Concedente. Essa regra tera efeitos 6timos na grande maioria dos casos, em que nao
faz sentido controlar as transferéncias de controle da SPE, mesmo porque toda a expertise, técnica
e a capacidade econdmica e financeira para execucdo do contrato ja se encontrara alocada na SPE
quando se fizerem as transferéncias de controle.

O dispositivo permite, além disso, que “... para fomentar a competi¢édo no setor, o contrato, por
meio de regras expressas, Objetivas e precisas...” estabeleca “..limites e condi¢bes a
concentracao empresarial, caso em que a operacdo devera ser apresentada previamente ao
contratante publico, que podera rejeita-la motivadamente, desde que o faca no prazo
improrrogavel de sessenta dias, ao fim do qual ela estara liberada.”

Ele permite, mesmo no caso em que seja exigida a autorizacdo para transferéncia do controle, a
realizacdo da autorizacao por siléncio da Administracdo Publica.

O dispositivo é interessante e vale a pena manté-lo.
7.9.5. Fortalecimento do pacta sunt servanda

O artigo 22, inciso XVIII enuncia que “nenhuma das partes poderd, a pretexto de invalidade,
suspender o cumprimento de suas obrigacfes contratuais, nem impedir o exercicio dos direitos
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conferidos pelo contrato a outra parte, ou comprometer de qualquer modo a execugao contratual,
salvo preévia decretacdo ou autorizacdo do Tribunal Arbitral”

Trata-se de uma reafirmacgdo do principio do cumprimento dos contratos conforme celebrados
(pacta sunt servanda), o que de fato melhora o ambiente de negdcios e acaba com o vezo, que
anda se tornando comum nos 6rgaos e entes publicos, de simplesmente ndo cumprir contratos
alegando suposta ilegalidade de suas regras.

7.9.6. Transferéncia para o concessionario da obrigacdo de declarar de utilidade
publica

O artigo 22, inciso XIX outorga ao concessionario a possibilidade de declarar de utilidade pablica
areas necessarias para execucgdo do contrato.

Eu acho a ideia boa, mas tenho ddvidas da sua compatibilidade com a nossa tradicdo em relagéo
as possibilidades de limitacdo a propriedade privada — a desapropriacdo, e particularmente, a
declaracédo de utilidade publica que Ihe precede estabelece, por assim dizer, um limite externo ao
direito de propriedade.

Além disso — conforme expliquei em mais detalhes em artigo que pode ser acessado no seguinte
link**—, ndo me parece que o atraso na emissdo das declaracdes de utilidade publica sejam o
principal problema que se enfrenta no que diz respeito as desapropriacdes e desocupacdes. Trata-
se, ao contrario, de um problema secundéario, quando comparado, por exemplo, a variacdo dos
custos dos imoveis ou aos atrasos de decisdo de imissdo da posse pelo Poder Judiciério.

Além disso, o dispositivo faz delegacdo sem grande esforco de estabelecer limites ao poder de
declarar éreas de utilidade publica que esta autorizando a transferéncia para entes privados. Se a
ideia for manter essa possibilidade de delegar o poder, acho que seria conveniente estabelecer
algumas balizas relevantes.

Por exemplo, pode o concessionario declarar areas adjacentes ao projeto como sendo de utilidade
publica, para exploragdo de receitas acessorias, alternativas ou de projetos associados? Pode, por
exemplo, um concessionario de uma linha de metr6 desapropriar area lindeira a estacdo para
construir um shopping center? Ou um concessiondrio de um contrato para implantacdo e
exploracdo de um rodoanel, pode expropriar areas adjacentes ao tracado previsto da rodovia, que
certamente se valorizardo enormemente com a sua construcdo? Pode um concessionario de
aeroporto desapropriar areas lindeiras ao aeroporto para instalagdo de complexo hoteleiro-
aeroportuario?

Enfim, é preciso estabelecer balizas mais claras sobre os limites do que 0 concessionario pode
declarar de utilidade publica para desapropriag&o.

33 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Desapropriagdes e desocupacgdes em concessdes e PPPs: custos, riscos, sensibilidade
politica, e os Principios do Equador. Disponivel em <http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/desapropriao-e-
reassentamento-final-para-publicacao>
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De qualquer modo, me parece uma medida drastica, contraria a toda a nossa tradi¢do, e que ndo
resolve os piores problemas em torno das desapropriacdes e desocupacoes.

Na minha opinido, a solu¢édo das questdes em torno das desocupacdes e desapropriacdes para a
implantacgdo de projetos em areas com alta densidade populacional —em vista, inclusive, das regras
dos Principios do Equador, que criam condicionamentos rigidos para a realizacdo de
desapropriacGes e desocupacdes por concessionarios — esta muito mais na assuncdo pelo Poder
Concedente da atividade de desapropriacdo e desocupacdo e no adequado condicionamento da
emissdo da ordem de servigo dos contratos de concessdo e PPP a disponibilizacdo das areas livres
e desimpedidas para os concessionarios, do que na transferéncia mais agressiva de atribuicGes
relativas as desapropriagdes e desocupagdes para concessionarios. Afirmo isso apesar de saber que
legislacdo recente ja realizou alteracBGes na legislacdo sobre desapropriacfes que caminham no
sentido de transferéncia mais agressiva para entes privados de atribuicbes em torno das
desapropriaces.

7.10. Permissao que todos os conflitos sejam resolvidos por arbitragem

O inciso XX, XXl e XXII, do artigo 22, do Anteprojeto inclui a possibilidade genérica de utilizacédo
de arbitragem em quaisquer conflitos relativos ao contrato de concessdo. Essa disposi¢do sera
Otima para o ambiente de negocios e diminuird o risco regulatério na medida em que tirar das
agéncias reguladoras decisdes sobre aspectos relevantes dos contratos.

Além disso, o dispositivo permite que sejam levadas a arbitragem conflitos com outros érgaos e
entes da Administracdo Publica contratante, cujas a¢fes tenham impacto no contrato. Isso € uma
novidade extremamente interessante e deve ser mantida.

Seria desviar 0 assunto do presente artigo levantar aqui todo o histérico das tentativas de viabilizar
o amplo uso da arbitragem nos contratos de concessao e PPP. Creio que basta dizer que, no estagio
atual, ha duas dificuldades para isso:

(a) subsiste a possibilidade de se alegar que qualquer tema relativo a contrato de concessao,
pela sua relacdo com o interesse publico, configura direito indisponivel. Esta questdo, na
minha opinido, ndo foi resolvida pelas recentes alteracdes realizadas na Lei Federal n°
9.307, de 1996 (“Lei de Arbitragem”) pela Lei Federal 13.129, de 2015. Apesar de ter sido
revogado o artigo 25 da Lei de Arbitragem — que estabelecia que se houvesse controvérsia
sobre direito indisponivel, o arbitro deveria suspender o procedimento arbitral e remeter o
caso a autoridade competente do Poder Judiciario — as arbitragens mesmo com a revogacao
desse dispositivo continuardo vulneraveis a alegacdo perante o Poder Judiciario, posterior
a sentenca arbitral, de que se trata de arbitragem invalida por ter tratado de direitos
indisponiveis. Portanto, lamentavelmente, a mudanca recente na Lei de Arbitragem
manteve essa inseguranca, apesar de, aparentemente, ter havido a intencdo de elimina-la
com a revogacao do artigo 25 da Lei de Arbitragem.

(b) ha decisdo do TCU que classifica todas as questdes relativas ao equilibrio econémico-
financeiro de contrato de concessdo como direito indisponivel, o que significa que esses
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direitos ndo poderiam, no entendimento do TCU, ser submetidos a arbitragem. Vide artigo
que publiquei sobre esse tema, acessivel no seguinte link®*.

Claramente o Anteprojeto quer superar esses obstaculos e permitir a utilizacao da arbitragem para
quaisquer questdes relativas aos contratos de concesséo e PPP, inclusive para questfes relativas a
alteracdes do contrato por interesse publico.

Isso € uma 6tima ideia e, de fato, melhorara o ambiente de negocios.

Em vista do nosso historico relativo a producdo da dogmatica juridica sobre arbitragem, eu
acrescentaria no Anteprojeto um dispositivo dizendo expressamente que se caracterizam como
direito patrimonial disponivel todos os direitos e obrigaces objeto dos contratos de concessao ou
PPP, mesmo aqueles que atinem ao interesse publico, ou pelo menos, que se caracterizam como
direitos patrimoniais e disponiveis todos os direitos e obrigacdes relativos a questdes técnicas,
economicas ou financeiras dos contratos de concessdo ou PPP.

Um aspecto que precisa ser tratado é sobre o custo dos pareceres, auditorias e arbitragens que tem
por objetivo substituir as decisdes das agéncias reguladoras. Se ndo houver regras claras sobre isso,
todos os custos serdo lancados sobre os concessionarios, que terdo que 0s provisionar nas suas
propostas nas licitacdes, ocasido, em que, considerando as incertezas sobre a dimensao desses
custos, evidentemente, 0s concessionarios 0s provisionardo de forma conservadora, o que significa
que usuarios e o Poder Concedente pagardo mais que os custos efetivos desses mecanismos.

A Unica solucdo para esse problema seria alocar tais custos ao Poder Concedente e aos usuarios
que arcariam com eles diretamente, ou reequilibrando os contratos de concessdao em favor do
concessionario. O problema desse desenho institucional, especificamente em relacdo a arbitragem
é que ele encoraja o litigio, ja que o torna sem custo para 0 concessionario.

A solucdo talvez seja estabelecer que aquele que perder a arbitragem terd que arcar com
absolutamente todos os custos incorridos pela parte vencedora para participacao na arbitragem.

7.11. Viabilizacdo de compensacdo com dividas tributarias de créditos do
concessionario relativos ao ndo pagamento de contraprestacéo ou aporte publico

O artigo 22, inciso XXIII, do Anteprojeto viabiliza que créditos do concessionario contra o Poder
Concedente, decorrentes de pagamentos publicos reconhecidos, mas ndo realizados se tornem
autdbnomos em relacdo a sua origem e possam circular no mercado e serem compensados com
dividas tributarias.

A ideia é excelente e deve ter buscado inspiragdo em mecanismos semelhantes que ja existem na
Colombia e no Peru, que apds a execugdo pelo contratado da Administracdo Publica de etapas de

3 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Arbitragem, TCU e risco regulatério: se o TCU quiser contribuir para reduzir o risco
regulatério precisa rever sua posicdo sobre arbitragem em contratos administrativos. Disponivel em
<http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/tcu-e-arbitragem-verso-preliminar-em-16122014>.
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obras, devidamente medidas, tornam autbnomo e permite a circulagdo como titulo de crédito do
documento representativo da divida da Administracdo Publica com o contratado.

Na Colombia e no Peru, contudo, a liquidez desses titulos é dada pela prioridade de seu pagamento
no orcamento do ente contratante. A sua fungdo precipua ndo é a compensacdo com dividas
tributarias como no caso do mecanismo criado pelo inciso XXIII, do artigo 22.

Faz sentido que essas regras sobre regime dos contratos de concessdo fiqguem confinadas ao
PPP Mais?

Diversas das regras acima criadas pelo Anteprojeto para o regime dos contratos melhoram o
ambiente de negocios e deveriam ser aplicaveis também aos demais contratos de concessao e PPP
ndo apenas da Unido, mas também dos Estados e Municipios.

Alids, varias das regras estipuladas sdo desdobramentos de outras ja existentes. Por exemplo, a
regra de que a fixacdo de férmulas de reajuste e de revisdo dos pagamentos ao concessionario nao
podem ser definidas e impostas por uma das partes do contrato é desdobramento da regra prevista
na Lei 8.666/93 que proibe a alteracdo de aspectos econémicos e financeiros do contrato sem
acordo entre as partes (art. 58, §1°). O dispositivo vem a remediar um contexto em que a regra da
Lei 8.666/93 estava sendo ignorada no processo de elaboracao dos contratos e editais de concessao
da Unido.

Todas as regras autorizativas da utilizacdo de arbitragem deveriam ser aplicaveis a todos 0s
contratos em curso. A utilizacdo da arbitragem em contratos publicos, na minha opinido, tem sido
obstada por visfes tradicionalistas a respeito do seu uso em contratos publicos, particularmente
sobre o principio da indisponibilidade do interesse publico.

Por isso, acho que seria importante que as regras sobre regime dos contratos constantes do
Anteprojeto possam ser aplicadas de forma mais ampla, a outros contratos de concessao e PPP da
Unido, de Estados, Distrito Federal e Municipios.

O alto custo para o pais da degradacdo da credibilidade das politicas nos setores de
infraestrutura e da perda da independéncia das agéncias

Por fim, acho que cabe uma nota final sobre a mensagem que passa 0 Anteprojeto ao reconhecer
que as decisbes mais relevantes sobre os contratos de concesséo e PPP devem ser tirados das
agéncias reguladoras, que atualmente sdo responsaveis pela sua regulacdo, acompanhamento e
fiscalizacéo.

Nas entrelinhas, o Anteprojeto reconhece a perda de credibilidade e de independéncia das agéncias
reguladoras e tenta tratar esse problema por meio da atribuicdo a pareceristas, auditores e arbitros
dos poderes de decisdo que restavam até aqui sobre agéncias.

Reconhecer a derrocada das nossas institui¢oes relacionadas a regulacédo ocorrida nos Gltimos anos
€ um passo imenso para iniciar o processo de sua reconstrucao.
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Por outro lado, isso evidencia 0 enorme custo para o pais que a desidia no tratamento das agéncias
reguladoras ocasiona e ocasionara.

Nos préximos anos, esse custo ficara um pouco mais evidente nas diversas oportunidades que o
Poder Concedente e os concessionarios tenham que desembolsar com arbitros, pareceristas e
auditores que seriam desnecessarios se as nossas agéncias reguladoras e a sua credibilidade
estivessem preservadas.
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