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RESUMO

O presente trabalho investiga a possibilidade de adocéo de praticas internacionais
sobre modificacBes de contratos de concessdo no marco juridico-regulatério vigente,
baseando-se em normas experimentadas da Unido Europeia. Parte-se da hipotese de
que a existéncia de uma miriade de solu¢Bes alternativas previstas em leis esparsas
€ colocada atualmente como solucdo para problemas contratuais graves que
demandam alterac6es materiais significativas nos contratos de concesséo, quando,
na verdade, os instrumentos e institutos que deveriam ser complementares, tais como
relicitacdo, termo de ajustamento de conduta, solugdo consensual via Tribunal de
Contas da Unido, entre outros, acabam por se tornar a primeira escolha das partes
contratantes por auséncia de diretrizes claras na legislacdo de referéncia. Nesse
sentido, a introducdo de regras mais claras na legislacdo geral que trata o tema
permitiria, a um soO tempo, a reducdo de distorcdes no ambiente de negocios e a
diminuicao de ineficiéncias geradas pela auséncia de maior detalhamento legal sobre
modificacdes contratuais a nivel federal. A comparagdo com as regras europeias e a
analise de casos concretos no Brasil permitiram concluir que o legislador brasileiro
deve considerar rever as normas gerais de concessdes e Parceria(s) Publico-
Privada(s) provendo contornos mais refinados ao tema, e, em alguns casos, definir de
forma mais objetiva os limites para a mutabilidade dos contratos, em especial para os
casos em que nao haja necessidade de um novo processo competitivo. Propfe-se, ao
final, um framework para enderecar na legislacdo brasileira os principais aspectos
sobre modificacbes contratuais, com fundamento nas oportunidades de melhoria
identificadas.

Palavras-chave: contratos de concessao; modificacdes contratuais; infraestrutura,
mutabilidade; consensualidade.



ABSTRACT

The present thesis investigates the possibility of adopting international practices on
modifications of concession contracts established in the actual legal framework, based
on the already long-adopted regulations of the European Union. It starts from the
hypothesis that the existence of a myriad of alternative solutions provided for in sparse
laws is currently placed as a solution to serious contractual problems that demand
significant material amendments in the concession contracts, when, actually, the
instruments that should be complementary, such as rebidding, term of conduct
adjustment, consensual solution via TCU, among others, end up becoming the first
choice of the contracting parties due to the absence of clear guidelines in the reference
legislation. In this sense, the introduction of clearer rules in the general legislation that
deals with the subject matter would allow the reduction of distortions in the business
environment and the reduction of inefficiencies generated by the absence of greater
legal detail on contractual modifications at the federal level. The comparison with
European rules, and the analysis of specific cases in Brazil, allowed concluding that
the Brazilian legislator could consider reviewing the general laws of concessions and
PPPs, providing more refined contours to this theme, and, in some cases, define in a
more objective way the limits for the mutability of contracts, especially for cases where
there is no need for a new competitive process. Finally, a framework is proposed to
address in the Brazilian legislation the main issues related to contractual modifications,
based on the opportunities for improvement identified.

Keywords: concession contracts; contractual modifications; transport infrastructure;
mutability; consensus.
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1 INTRODUCAO

1.1 Contextualizacao

Nos ultimos dez anos, vivenciou-se no Brasil um consideravel aumento do
namero de projetos de parceria do poder publico com o setor privado para a
exploracéo de servicos publicos mediante contratos de concessao, o que até levou o
Governo Federal a criar o Programa de Parcerias de Investimento (PPI) em 2016 para
ampliar e fortalecer a relacdo e, principalmente, o dialogo construtivo entre Estado e
iniciativa privada nos mais variados setores da infraestrutura brasileira.

Atualmente, no entanto, varios dos projetos concebidos e aperfeicoados nessa
altima década entraram em colapso, notadamente nos setores ferroviario, rodoviario
e aeroportuario, a exemplo, neste ultimo, dos Aeroportos de Viracopos/SP e do
Gale&o/RJ, que optaram inicialmente por aderir ao instituto da relicitagdo em razdo da
impossibilidade econdmico-financeira de adimplir as obrigacdes originalmente
pactuadas em seus respectivos contratos. Foi, também, o caso das rodovias
concedidas, em 2014, BR-153 e BR-040, além da ferrovia Malha Oeste. E néo foi por
outro motivo que o marco legal da relicitacdo foi moldado! em torno desses trés
setores mais criticos.

Mas o fato é que esse problema ndo vem de hoje. A bem da verdade, a partir
de meados da década de 1980, verificou-se uma tendéncia crescente na
desestatizacdo de alguns servigcos publicos e na provisao da infraestrutura por meio
de Parcerias Publico-Privada(s) (PPP(s)) (Abdeldayem; Dulaimi, 2019, p. 62). Isso
decorreu, entre outras razfes, do reconhecimento da faléncia do Estado-
Empreendedor, que centralizava os investimentos em servicos publicos, e da
importancia de se fortalecer o Estado-Regulador, o que permitia, assim, concentrar 0s

escassos recursos financeiros naquelas areas mais sensiveis para a sociedade, como

1O art. 1° da Lei n°® 13.448/2017 é categ6rico em limitar o instituto aos setores rodoviario, ferroviario e
aeroportuario:

Art. 1° Esta Lei estabelece diretrizes gerais para prorrogacéo e relicitacdo dos contratos de parceria
definidos nos termos da Lei n® 13.334, de 13 de setembro de 2016, nos setores rodoviario, ferroviario
e aeroportuario da administracdo publica federal, e altera a Lei n® 10.233, de 5 de junho de 2001 , e
a Lein®8.987, de 13 de fevereiro de 1995.




salde, educacéao e seguranca. Foi essa, até mesmo, a opcao do constituinte originario
brasileiro em 1988, que passou a estruturar o Estado brasileiro no sentido de reduzir
seu papel na economia, tornando-o subsidiario, fortalecendo suas funcdes de
fiscalizacdo, de incentivo e de planejamento (art. 174, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil — CRFB). Desde entdo, apesar do numero expressivo de
experiéncias exitosas, alguns desses projetos sofreram reveses e tiveram de ser
encerrados antes do prazo inicialmente previsto.

Dados do Banco Mundial para paises em desenvolvimento demonstram que
334 dos 4.874 (6,85%) projetos de infraestrutura na modalidade de parceria entre
entes publicos e privados foram extintos prematuramente entre 1984 e 2010 (Zhang;
Xiong, 2015). No caso de concessfes rodoviarias, esse percentual ficou em 6,76% de
um total de 695 empreendimentos financiados no periodo. Geograficamente, as
parcerias na América Latina e Caribe fracassaram em 8,95% dos casos, ficando
abaixo somente da Africa Subsaariana, com 9,35%.

Neto, Cruz, Rodrigues e Silva (2016) indicam como uma tendéncia para 0s
estudos voltados para as PPPs a andlise de questdes relacionadas ao término e a
renegociacdo dessas parcerias, sobretudo em funcdo das dificuldades vivenciadas
por governos e pelo setor privado na gestao desses projetos de alta complexidade.

Song, Jin, Zhao e Hu (2017) e Xiong e Zhang (2014) apontam que se encontram
na literatura diversos casos de concessOes encerradas prematuramente, em
diferentes paises, em decorréncia de mecanismos de alocacgéo de riscos deficientes
ou mesmo fatores operacionais, situacdo que guarda certa semelhanca com alguns
casos presentes no cenario brasileiro, como se vera ao longo deste estudo.

No Brasil, a Constituicdo Federal confere substrato material para a discusséo
em torno da necessidade de estabelecimento de mecanismos para tornar a resolugao
de conflitos envolvendo a administracdo publica mais eficiente, como o proprio
principio da eficiéncia administrativa, insculpido no art. 37 da nossa Carta Magna, e
também o principio da seguranca juridica, impondo que se adotem mecanismos
estabilizadores das relagdes juridicas a fim de atrair investimentos, ainda mais quando
se trata de contratos de longo prazo como os contratos das concessoes.

N&o foi por outro motivo que o festejado magistrado britanico Tom Bingham,
Lord Chief Justice of England and Wales, em obra intitulada The Rule of Law — ao

tratar da necessidade de a lei (aqui compreendida em sentido amplo) ser clara e



previsivel bem como sua correlagcdo com a decisdo de empresas internacionais em
investir em determinado pais — foi muito feliz ao sustentar que
the third reason is rather less obvious, but extremely compelling. It is that the
successful conduct of trade, investment and business generally is promoted
by a body of accessible legal rules governing commercial rights and
obligations. No one would choose to do business, perhaps involving large

sums of money, in a country where the parties” rights and obligations were
vague or undecided (Bingham, 2011, p. 38).

Diante desse cenario, o0 legislador brasileiro tem buscado criar novos
mecanismos juridicos para assimilar conceitos voltados ao enfrentamento dos
problemas advindos da necessidade de modificagdo, prorrogagéo, renegociacao ou
até extincdo dos contratos de concesséo, a exemplo da Nova Lei de Licitacdes (Lei n°
14.133/2021), da Lei de Relicitacdo e Prorrogacdo Antecipada (Lei n°® 13.448/2017),
ou ainda da Lei das Agéncias (Lei n°® 13.848/2019), com destaque nesta Ultima para a
figura do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC)?.

O fato é que os ultimos anos tém se mostrado especialmente desafiadores a
Administracdo Publica e trazem para o centro do debate o enfrentamento dos
problemas encontrados na execucédo dos contratos de concessdo. Em um contexto
no qual ha muitos projetos no pipeline do Governo Federal®, é razoavel inferir que
grande parte deles vird a ser firmada, assim como outros contratos ja existentes
também deverao ser revistos, sendo certo que o Poder Publico tera que se deparar,
em muitos casos, com condigdes econdmicas frageis dos parceiros privados, além da
escassez de recursos publicos subsidiados para financia-los, acrescentando-se ainda
a complexidade de cada setor com suas particularidades que demandam sofisticacédo
para incrementar a atratividade dos projetos, como no caso das ferrovias brasileiras.

Nesse cenario, coloca-se em evidéncia a postura da Administracdo Publica
diante das suas escolhas — manter uma atitude proativa e negocial com base no
pragmatismo quando do surgimento de problemas contratuais graves ou refutar toda

e qualquer tentativa de modificagdo contratual, devido & auséncia de maior amparo

2 Art. 32. Para o cumprimento do disposto nesta Lei, as agéncias reguladoras sdo autorizadas a
celebrar, com forca de titulo executivo extrajudicial, termo de ajustamento de conduta com pessoas
fisicas ou juridicas sujeitas a sua competéncia regulatéria, aplicando-se os requisitos do art. 4°-A da
Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997.

8 No setor de infraestrutura de transportes, ha 100 projetos em andamento atualmente, nos seguintes
segmentos: aeroportuario (27), ferroviario (8), hidrovias (1), portos e terminais portuérios (34) e
rodoviario (30).
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normativo e inseguranca juridica. A crise econémica funciona, assim, como pano de
fundo e fio condutor dessa analise, porque esta alerta para a urgéncia de mudancas.

Para tentar enfrentar essa realidade, uma das alternativas encontradas foi a
edicdo da Lei n° 13.448/2017, que estabeleceu as diretrizes para a relicitacéo e a
prorrogacdo de contratos de parceria, exigindo da Administracdo uma postura de
consensualidade na ado¢cdo da medida e justificativas para a sua escolha.

A aplicagdo do instituto, no entanto, tem se mostrado complexa e morosa,
dando indicios de que pode ser necessaria uma mudanca mais abrangente na
legislacdo, oferecendo alternativas positivadas mais seguras e com maior grau de
objetividade, quando possivel, ao Poder Concedente, de modo a justificar as opcdes
que vierem a ser adotadas.

Desse modo, entra em cena questionar o proprio arcabouco como um todo
aplicavel as modificacdes contratuais em se tratando de contratos de concesséao, para
que as decisbes nao fiquem sujeitas a precedentes frageis e que ndo oferecem ao
gestor publico e ao parceiro privado regras claras de como proceder e 0s respectivos
limites. Até porque, como se sabe, € justamente a auséncia de regras claras que leva
a paralisia decisoria por parte dos gestores publicos, fenbmeno denominado como

“apagéao das canetas”.

1.2 Problema de pesquisa

As disposi¢cdes normativas vigentes atualmente no arcabouco juridico
brasileiro* conferem balizas objetivas ao tratamento das modificagGes contratuais
substanciais em contratos de concessao de servicos publicos, quando comparadas

ao regramento legal utilizado nos paises desenvolvidos®?

1.3 Hipotese

4 Para fins deste trabalho, o foco serao as normas-chave como basilares do tema discutido, a saber: (i)
Lei n® 8.987/1995 (Lei Geral de Concessodes); (i) Lei n°® 11.079/2004 (Lei das PPPs); (iii)) Lei n°
8.666/1993 (Lei de Licitacdes e Contratos) e Lei n° 14.133/2021, que a sucedeu; (iv) Lei n°13.448/2017
(Lei de Relicitacdo); (v) Lei n°13.848/2019 (Lei das Agéncias Reguladoras) — em especial a figura do
TAC prevista no art. 32; (vi) Decreto-Lei n°®4.657/1942 — especificamente em rela¢cdo ao compromisso
previsto no art. 26; e (vii) Instrugdo-Normativa TCU n° 91/2022, que trata de solugBes consensuais via
TCU.

5 A normas da UE serédo consideradas como referéncia neste trabalho (Diretiva 2014/23/EU).
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Parte-se da premissa de que os instrumentos legais, notadamente a Lei n°
8.987/1995, devem prever mais objetivamente situacdes em que as modificacdes
contratuais possam ser realizadas sem a necessidade de um novo processo
competitivo. Evita-se o “apagdo das canetas™ e se oferece maior seguranca juridica
aos gestores das agéncias reguladoras — que, na modelagem atual, atuam também
na condicdo de Poder Concedente. Abre-se o caminho para uma tentativa de
renegociacédo do contrato preliminarmente a um pedido de relicitagdo ou outro tipo de
solugéo consensual que envolva outros atores que nao apenas as partes diretamente
envolvidas no contrato de concesséo (e.g. solucdo consensual via Tribunal de Contas
da Unido — TCUY).

A relicitacdo nos moldes atuais se apresenta como uma alternativa viavel, mas
gue necessita de aperfeicoamentos para que se torne um instrumento mais eficiente
de renegociacdo contratual, devendo ser considerada em paralelo com outras
medidas, como a consensualidade com a participacdo do 6rgdo de controle e a
desrelicitacéo?, se for o caso.

Nesse interim, adota-se a hipétese de que a adoc¢ao de praticas internacionais
no Brasil em linha com a Diretiva 2014/23/EU implicariam reducéo de distor¢cdes no

ambiente de negoécios e diminuicdo de ineficiéncias geradas pela auséncia de

6 Pratica verificada nos ultimos anos em que o servidor publico tomador de decisdes fica com medo de
ser responsabilizado judicialmente ou administrativamente, pelos 6rgdos de controle, e com isso se
esquiva ou protela a decisdo sobre determinada matéria a seu cargo. Mais do que uma indeciséo, o
apagao das canetas leva a ndo decisdo, aprofundando-se as externalidades negativas ja presentes
com as dificuldades contratuais enfrentadas no ambito do contrato de parceria. Sobre o tema, Santos
(2022) assim expode: “Estamos a caminho da paralisia administrativa, o propalado “apagdo das
canetas”, pois decidir passou a ser atividade de alto risco. A adog¢ao de graus mais severos de culpa
para responsabilizacdo dos agentes publicos é medida imperativa ao exercicio altivo e independente
de funcBes administrativas. Faltas leves sdo praticadas diuturnamente diante da falibilidade humana”.
Na mesma linha, Nohara, Motta e Praxedes (2019, p. 24) definem “apagéo das canetas” como sendo
o termo utilizado “para designar a paralisagao de decisées, por causa do temor da responsabilizagdo,
perante a Administracdo Publica “do medo”, pois, em determinados casos, tendo em vista decisbées
imprevisiveis e oriundas dos mais variados 6rgdos de controle, os bons gestores acabavam ficando
com receio de decidir e futuramente ser responsabilizados por uma decisdo justa, mas que iria de
encontro as orientagbes cambiantes de diversos dos 6rgédos de controle”.

7 Tal possibilidade esta prevista na Instrugdo Normativa TCU n° 91/2022, que trata de procedimentos
de solucdo consensual de controvérsias relevantes e prevencao de conflitos afetos a 6rgdos e
entidades da Administragcao Publica Federal.

8 O termo, criado pelos autores, caracteriza a hipotese de desisténcia consensual da relicitagdo por
meio de um acordo entre o Poder Concedente e o parceiro privado, nos termos do Acérdao TCU-
Plenario n°® 1.593/2023 (Brasil, 2023b). Nos termos do item 9.2.2, do referido Ac6rdao, “uma vez firmado
o termo aditivo de relicitacdo, o Poder Concedente ndo pode revoga-lo unilateralmente, o que nao
afasta a possibilidade de as partes convencionarem a desisténcia da relicitagdo”. A eventual nulidade
do procedimento de relicitagéo, também indicada pelo TCU no item 9.2.3, do mesmo Acérdéo, nédo se
enquadra no conceito de “desrelicitagcdo” apresentado pelos autores, limitando-se apenas a hipétese
de desisténcia do procedimento por decisédo consensual.
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detalhamento legal no que diz respeito a modificacbes contratuais substanciais,
resultando em aumento do nivel de seguranca juridica as partes interessadas e em
regras claras a respeito do funcionamento dos contratos de concessdo em nivel
federal.

Entende-se que essa hipotese formulada estaria suportada nos motivos que
ensejaram a propria edicdo da mencionada diretiva, que concluiu no mesmo sentido
ao analisar o ambiente europeu, dando origem aquela norma (UE, 2011), bem como
nas recentes evidéncias que apontam melhoria sensivel no nimero médio anual de
concessoes realizadas apoés a introducao da Diretiva 2014/23/EU (UE, 2023).

Ou seja, o Brasil poderia valer-se da curva de aprendizado de paises de
maturidade regulatoria mais acentuada e elevada reputacdo técnica para adaptar a
propria legislacdo, aproveitando-se de externalidades positivas dessas experiéncias e
introduzindo no ambiente juridico nacional as medidas que foram mais efetivas

alhures?

1.4 Objetivos

7

O objetivo geral do trabalho é investigar a necessidade de atualizacdo do
sistema legal, com foco em possiveis alteragdes na Lei n° 8.987/1995, de modo a
prover diretrizes consistentes para as modificagdes de contratos de concessao,
buscando harmoniza-la com as leis esparsas que tangenciam o tema, como a Lei n°
13.448/2017, que trata da relicitacdo, entre outras, e propor um framework eficaz
como mecanismo de resolucao de conflitos nas concessdes de infraestrutura.

Para tanto, este trabalho pretende inicialmente explorar alguns dos
fundamentos tedéricos que conferem base legal, econémica e técnica a modificacbes
de contratos de concessao no Brasil.

Na sequéncia, analisar-se-a como outros paises com maior maturidade
regulatoria, e um maior nimero de experiéncias pretéritas, lidam com a questao afeta
a renegociacao de contratos de concessao e aos limites em relagdo a mutabilidade
desses contratos, examinando-se quais séo as diretrizes gerais estabelecidas para
renegocia-los, incluindo o caso de relicitacao (re-tendering), fazendo-se um paralelo
com 0s usos do caso no Brasil (Lei n® 13.448/2017).

Posteriormente, far-se-a um estudo comparativo entre as condicionantes

voltadas a renegociacdo contratual no pensamento do legislador da UE, confrontando-
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as com as previsdes legais e jurisprudenciais encontradas no Brasil. Apds isso, serédo
criticados os instrumentos legais e consensuais hoje aplicaveis para os casos de
infraestrutura de transportes em nosso pais — mormente em razdo de sua insuficiéncia
para a resolugdo de casos mais criticos e que demandariam uma flexibilidade negocial
maior.

Em seguida, serdo analisadas particularidades enfrentadas em casos reais de
prorrogacao antecipada, relicitacdo e possivel desrelicitacdo nos diferentes setores
de transportes brasileiros (rodovia, ferrovia e aeroportos) para avaliar se efetivamente
alteracdes legais poderiam de fato impactar positivamente a renegociacdo dos
contratos de concessao, tornando-o0s mais céleres e aumentando a seguranca juridica
envolvida para as partes contratantes. A analise também demonstrard a complexidade
que tem sido enfrentada em casos brasileiros, de modo a ventilar inovagdes legais
atentas as particularidades da infraestrutura domeéstica, revelando ser fundamental
um “olhar para fora” com as devidas ponderacoes.

Por fim, serdo propostas sugestdes para desenvolver um framework para as
renegociagdes de contratos de concessdo no Brasil mais aderente a realidade nos
paises desenvolvidos e as praticas observadas nas experiéncias recentes (“marco

regulatorio das renegociacdes de contratos de infraestrutura”).

1.5 Justificativa

A relicitag&o foi concebida para ser um procedimento que viabilizasse destravar
investimentos em contratos de infraestrutura rodoviaria, aeroportudria e ferroviaria ja
combalidos ou que déao indicios de inviabilidade, evitando assim a deterioracdo da
qualidade dos servicos prestados no ambito desses projetos, bem como a
descontinuidade na prestacdo do servico. Nesse sentido, foi editada a Lei n°
13.448/2017, que tratou das questdes atinentes as diretrizes gerais da relicitacdo em
contratos de parceria, com as condi¢des para sua realizacao.

Tem sido verificada relativa morosidade em casos concretos de concessoes ja
existentes no tema, a exemplo do primeiro caso de relicitacdo que chegou
efetivamente a ser relicitado — Aeroporto de Sdo Gongalo do Amarante (Asga) —, que
deve levar pelo menos cerca de 3 anos até a efetiva transi¢cdo operacional do ativo
para o0 novo operador, mostrando-se desejavel oferecer uma visdo sobre a

razoabilidade desse prazo, em contrapartida ao prazo-paradigma da caducidade.
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Destaque-se também que a operacionalizacdo do procedimento de relicitacao
concorre com outras alternativas negociais, até mesmo durante o transcurso da
relicitacdo propriamente dita, entre elas a possibilidade de um novo acordo de
desfazimento da relicitacdo e mudanca nas condi¢des contratuais; neste ultimo caso,
com a participacdo do TCU como mediador na busca de uma solucédo consensual
entre a agéncia reguladora e o concessionario para viabilizar o contrato de concessao.

Diante disso, cabe investigar os fundamentos tedricos que permearam a edi¢ao
do normativo em questdo em um contexto maior, e comparar esse procedimento
previsto com 0s requisitos e praticas que vem sendo internacionalmente adotados
como premissas no que se refere a renegociacdo de concessoes, em especial na UE.

Também merece ser realizado um exercicio comparativo da relicitagcao versus
possibilidades negociais mais efetivas decorrentes de acordos, com ou sem mediagao
interposta, especialmente em relacdo a prazos estimados para solucdo das
controvérsias, bem como a motivacado necessaria para que se inicie 0 processo, nao
permitindo que meras frustragbes economico-financeiras permitam devolver o ativo
concedido e, por fim, os limites de mutabilidade que podem ser aceitos, a fim de nao
se desnaturar o contrato concedido.

Os aspectos acima descritos serdo objeto pratico de investigacdo em tépico destinado
a analise de casos reais, no qual também serdo analisadas algumas das escolhas
feitas pela ANAC, pela ANTT e pelo Ministério da Infraestrutura® no ambito de
relicitagdes, de forma a entender em que medida as opc¢des feitas puderam servir para
aumentar ou reduzir a eficiéncia da via renegocial e, consequentemente, 0s custos de

transacédo envolvidos.

2 METODOLOGIA

A primeira etapa consiste em interpretar os regramentos contidos nas normas
da UE relacionados a modificagdes contratuais no ambito de contratos de concesséao,
utilizando como diretriz central a Diretiva 2014/23/UE'°, que trata de adjudicacéo de

contratos de concessao nos paises signatarios daquele tratado.

9 Atualmente o antigo Ministério da Infraestrutura foi desmembrado em dois: Ministério de Portos e
Aeroportos e Ministério dos Transportes.

10 Algumas disposi¢Ges da Diretiva 2014/24/EU, relativa a contratos publicos, sdo também bastante
semelhantes em alguns casos, podendo ser aproveitada bibliografia especifica sobre esse assunto.
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Na segunda etapa, buscar-se-a avaliar as diferencas contidas na legislacéo
especifica sobre o tema no Brasil em face do regramento da UE por meio do
levantamento normativo no ambito europeu e da comparagdo com a atual estrutura
das normas que regem o processo de alteracdes contratuais nos contratos de
concessao de servico publico na area de infraestrutura de transportes, incluindo
fundamentalmente (mas néo se limitando a) o exame da Lei n® 8.987/1995 e da Lei n®
11.079/2004, principais regramentos gerais sobre o tema, mas sem deixar de tecer
consideracdes em relacdo a regramentos especiais que possibilitem uma visdo mais
abrangente sobre a discussdo!!, com base nas Leis n° 8.666/1993 (Lei Geral de
LicitacOes), Lei n°® 14.133/2021 (Nova Lei de Licitacdes), Lei n® 13.448/2017 (Lei de
Relicitacdo), Lei n° 13.848 (Lei das Agéncias Reguladoras), e Decreto-Lei n® 4.657 —
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

Em uma terceira etapa, procurar-se-a realizar um exercicio exploratorio pratico,
verificando-se a viabilidade e a eficacia de aplicacdo de algumas das diretrizes
europeias relativas a modificagbes contratuais para casos selecionados de
concessoes de infraestrutura no Brasil, com o objetivo de concluir empiricamente se
esse arranjo normativo poderia facilitar uma resolu¢cdo consensual do problema
dessas concessdes sem que as concessionarias tivessem de optar por institutos
complementares, ou seja, mantendo sua operacéo regular!?,

Posteriormente, com base nos resultados encontrados nas segunda e terceira
etapas, serd proposto um novo framework para enderecar na legislacdo patria as
guestdes atinentes a modificacdes contratuais, com fundamento nas oportunidades

de melhoria identificadas, na forma de anteprojeto de lei (Apéndice A).

3 REFERENCIAL TEORICO

3.1 A inaplicabilidade da supremacia da Administracéo sobre o privado e de

sua unilateralidade aos contratos de concessao

11 Diferentemente de outros paises, o Brasil ndo optou por codificar sua legislacéo relativa a contratos
de concessdes em uma base Unica, sendo necessario o exame de varias leis e normas esparsas.

12 Na relicitacdo, por exemplo, caso utilizada como método de resolucdo do problema contratual, os
investimentos, em regra, ficam suspensos, limitando-se ao minimo necessario — basicamente,
operacéo.
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Segundo Oliveira (2018), ndo mais se admite que a Administracdo, em todo e
qualquer caso, atue de forma a impor a posicdo de supremacia em relacdo ao
particular. Assim, a atuacéo eficiente da Administra¢éo vai muito além da possibilidade
de rever unilateralmente os seus contratos, aplicar sancdes ao particular e rescindi-
los quando ndo mais Ihe aprouverem. Para a autora, necessita-se de um gestor da
coisa publica que leve em consideracdo: 0s riscos, o impacto econdmico e a
incompletude e mutabilidade de muitas das suas relagoes.

Segundo a autora, em se tratando de contratos de concesséao, a racionalidade
econdbmica demanda que em sua execuc¢ao seja natural o advento de circunstancias
gue irdo demandar a sua modificacdo e aponta como fator determinante para afastar
a aplicabilidade do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado o fato
de que esses ajustes sdo complexos e envolvem fluxo de despesas e receitas
variaveis ao longo do tempo, e que o0s investimentos nao correspondem
imediatamente a remuneracao. O concessionario faz aportes vultosos em um primeiro
momento, projetando a amortizagcédo no decorrer da exploracdo de acordo com uma
previsdo de demanda, o que também impacta a forma como se deve interpretar o0 seu
equilibrio econdmico-financeiro.

Na visdo de Valle (2017), com o aumento de complexidade do fenébmeno
contratual administrativo, a unilateralidade, antes fundamento de legitimacdo da
relacdo contratual, passa a ser enquadrada como desvantagem juridica, uma vez que
fragiliza o acordo com o particular e o desestabiliza, e como desvantagem econdmica,
na medida em que onera 0s pactos administrativos com a alocacédo de riscos pela
instabilidade politica.

Garcia (2019) entende que a incompletude dos contratos de longa duracao
demandam maior flexibilidade e elasticidade, a fim de justificar estruturas que dotem
as partes de maior adaptabilidade as circunstancias, aos eventos ou as contingéncias
gue néo foram previstas na regulacao contratual ex ante.

Marques Neto (2015) anota que o contrato de concessdo é um exemplo do
paradigma multipolar do Direito Administrativo contemporaneo.

Voltando a visdo de Garcia (2019), a multilateralidade se explica em razédo dos
multiplos interesses em jogo. O projeto e o contrato de concessao pressupdem
distintos interesses que devem se articular harmonicamente para que os objetivos
sejam atingidos. A partir do contrato de concessao, formam-se distintos vinculos

juridicos entre pessoas juridicas de direito publico e privado, mas que espraiam seus
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efeitos para os integrantes das demais relacfes contratuais interdependentes e

coligadas na complexa teia que sustenta holisticamente o projeto.

3.2 Consensualismo e mutabilidade como filosofias contratuais necessarias

para a sobrevivéncia da parceria

Moreira Neto (2006) j4 apontava para uma tendéncia de adocao de formas
consensuais, como forma de reduzir custos e aumentar a qualidade decisoria,
legitimando decisdes tomadas. Nessa linha, Oliveira (2018) entende que, quando a
Administracdo realiza parceria com o particular, por meio de concessédo, para
recuperacdo, melhoria, manutencéo e expansado da malha rodoviéria, realiza negdcio
juridico bilateral e convencional para a exploracado de uma utilidade publica.

Assim, o agir dos agentes diretamente envolvidos ndo se desenvolve com base
na certeza da supremacia de uma das partes (o Estado), nem na verdade absoluta de
um regime assimétrico. As solucdes nesse campo dependem de modelos flexiveis
que reconhecam a andlise de resultados, ponderacdo entre custos e beneficios e
consensualidade.

Nessa visdo, o Poder Publico passa a substituir mecanismos unilaterais por
outros participativos, adequando-se a uma visdo mais moderna do Direito
Administrativo, em linha com a visdo de Cassese (2017), que entende que 0O
fortalecimento da negociagdo no ambiente da Administracdo Publica é feito por meio
de mecanismos de consenso.

Nessa linha, para Valle (2017), os contratos multilaterais e relacionais
possibilitam uma relacéo entre Poder Publico contratante e contratado menos focada
na colisdo entre interesses publicos e privados e mais focado na visdo de parceria.

A mutabilidade contratual é, portanto, assumida como uma caracteristica
intrinseca dos contratos de longo prazo, género em que se inserem 0s contratos de
concessao. Se, por um lado, a alteracéo de condi¢cdes contratuais significa, em tese,
o afastamento da disciplina contida originalmente no instrumento convocatorio, por
outro lado, a exigéncia de absoluta fidelidade ao edital conduziria a total vedacéo de
modificacdes contratuais, o que ndo € razoavel diante da necessidade de se proteger,
por exemplo, a atualidade do pacto e a continuidade do servigo, respeitados o

interesse publico e os ditames legais para todos os efeitos.
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Todavia, o reconhecimento da mutabilidade ndo significa uma possibilidade
infinita de mudancas nos contratos. Tampouco pode ser uma verdadeira carte blanche
para alteragdes substanciais sem uma raz&o juridica ou econdmica que as
fundamente. A anadlise perpassa necessariamente por uma ponderagcdo entre
principios e diretrizes aplicaveis as concessoes.

De um lado, colocam-se normas garantidoras da lisura do procedimento de
escolha do agente privado que irA desempenhar o servigo publico concedido e
garantidoras também da execucdo contratual, a exemplo do principio do dever de
licitar; da isonomia; da escolha da proposta mais vantajosa para a Administracao
Plblica; da vinculagdo ao instrumento convocatoério; da seguranca juridica e do
principio da forga obrigatéria dos contratos (pacta sunt servanda).

De outro lado, apresentam-se principios que orientam o aplicador do direito das
concessoes diante de casos de necessidade de flexibilizacdo das regras contratuais,
no curso da sua execucdo, em virtude da necessidade de adaptacbes a novas
condicdes faticas, em nome da continuidade do servi¢co publico, da preservacao da
atualidade tecnologica dos contratos, da busca da eficiéncia, entre outros.

Nesse contexto, destaca-se o principio da seguranca juridica, que tem o fito de
estabilizar as relacdes de direito no tempo, controlando expectativas e incertezas. De
acordo com esse principio, a alteracao unilateral de regras previamente estabelecidas
com carater retroativo sdo, via de regra, rechacadas, como forma de oferecer
seguranca aos interessados, diretos e indiretos, em uma relagdo de direito*S.

Por outro lado, o proprio direito posto e a jurisprudéncia do STF reconhecem
gue mutabilidade e seguranca juridica caminham lado a lado quando o assunto se

refere aos contratos de concessao, que sédo contratos de longo prazo, como se

13 O principio da seguranga juridica fundamenta-se no art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicao Federal, e
€ tutelado no ambito do direito publico pelas regras do devido processo administrativo (Lei n°
9.784/1999) e também pela propria Lei n® 8.987/1995. Vejamos: Constituicdo Federal/1988 Art. 5°,
XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada *** Lei n®
9.784/1999 Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos seréo
observados, entre outros, os critérios de: [...] XIII - interpretacdo da horma administrativa da forma que
melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de nova
interpretacdo. *** Lei n°® 8.987/1995 Art. 6° Toda concessdo ou permisséo pressupde a prestacdo de
servico adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas
pertinentes e no respectivo contrato.
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observou no caso do julgamento da constitucionalidade do art. 27, da Lei n°
8.987/1995, no bojo da ADIN 2.946/DF (Brasil, 2022c).

No julgamento, discutiu-se a transferéncia do contrato de concessédo ou do
controle societario da empresa concessionaria, tendo-se chegado ao entendimento
de que isso configura mudanca inevitavel e compativel com a gestao e execucao dos
contratos de concessédo, que possuem prazos mais alongados'4.

Na visdo de Moreira (2022) acerca da aplicagdo do principio em questao no
ambito dos contratos de concessdo de servigco publico, desestatizar os servi¢cos
publicos brasileiros por meio de concessdes reclamam legislacdo especifica ndo so
como baliza técnica, mas também como condicao de referéncia institucional para lidar
com as necessidades dos usuarios e do mercado, que variam substancialmente.

Além disso, a concesséao tera de conviver, ao longo do tempo, com agentes
publicos e governos diversos, que a cada mandato poderéo ter percepcéao diferente
de como as atividades devem ser organizadas e realizadas, seja pela mudanca da
demanda ou por nova compreensao politica do mesmo problema.

Toda essa discussdo conduz a caracteristica relevante dos contratos de
concessao, o0 que se costuma denominar na doutrina como sua mutabilidade, que na
visdo de Justen Filho (2016) se relaciona a margem de indeterminacdo que é
impossivel de ser eliminada. Nenhum planejamento, por mais satisfatério e perfeito
que seja, é apto a prever a solucdo para todos os problemas que se consumam no
mundo real. Portanto, a disparidade entre as projecfes tedricas anteriores e as
ocorréncias reais futuras ndo decorrem necessariamente de falhas de planejamento.
Apesar de ser caracteristica inafastavel e desejavel dos contratos de concesséao,
contudo, a doutrina € unanime em afirmar que existem limites a serem observados.
Ndo possui o Poder Publico competéncia legal e constitucional para promover
indiscriminadamente toda e qualquer alteracdo nesses ajustes, sob a justificativa de

perseguir o interesse publico.

4“5, Tendo em vista que as concessdes publicas se estabelecem em bases ndo completamente
definidas e cambiantes conforme multiplos fatores externos, s6 € possivel cogitar a estabilidade
econdmica e seguranca juridica das relag@es e situacdes a ela relacionadas a partir da mutabilidade
contratual. Desse modo, considerando a dindmica peculiar e complexa das concessdes publicas, é
natural — e até salutar — que o préprio regime juridico das concessdes contenha institutos que permitam
aos concessiondrios se ajustarem as vicissitudes da execucdo contratual. As transferéncias da
concessdo e do controle societario da concessiondria, previstas no dispositivo legal impugnado, sdo
exemplos de institutos dessa natureza.”
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O entendimento € acolhido até em precedentes do TCU, a exemplo do voto
condutor do Acérdao n° 738/2017-TCU-Plenério:

uma das caracteristicas mais marcantes dos contratos administrativos € a

possibilidade de alteracdo do seu objeto ou as condi¢cdes da sua execucéo,

para realizar da melhor forma possivel o interesse publico que motivou sua

celebracdo. Todavia, essa mutabilidade nao é absoluta. Ndo se pode

desprezar o interesse publico que motivou sua celebracdo, muito menos

desvirtua-lo, a ponto de nele ja ndo se reconhecer o que fora originalmente
licitado (Brasil, 2017).

Garcia (2019), ao tratar dos limites materiais para a mutabilidade dos contratos
de concessdo, destaca o principio da intangibilidade do objeto para dizer que a
preservacao do nucleo essencial do objeto € um parametro que deve ser observado
independentemente da natureza da mutacdo. Mesmo alteracdes consensuais e
bilaterais ndo encontram respaldo no ordenamento juridico para transfigurar o objeto
do contrato de concesséo.

Pinto (2017) apresenta ainda outro ponto a ser observado na andlise de custo-
beneficio — a questdo temporal. Deve-se estimar quanto tempo levara para a
satisfacdo da necessidade publica considerando-se todas as alternativas, inclusive
uma nova licitagdo, e quais os prejuizos de eventual atraso. Essa reflexdo deve ser
tomada com base nos principios da eficiéncia e da economicidade e compor a robusta
motivacdo necessaria para justificar a alteracao pretendida.

H4, dessa maneira, preocupacdo em evitar que a modificacdo sirva para
frustrar a eficacia da licitacdo, de maneira que ndo se admita alteracéo contratual que
permita a fruicdo de vantagem reprovavel, que gere ou amplie os beneficios
originalmente previstos do contratado sem a correspondente contrapartida para o
interesse publico.

Isso mostra que existem condicionantes que precisam ser ponderadas para que
se decida se uma alteracdo de contrato pode, ou n&do, ser autorizada, e somente a
analise do caso concreto determinara a utilidade e a necessidade da medida,
impondo-se a apresentacdo de uma motivacdo mediante a qual se demonstre que
prorrogar a avenca, quando possivel, € mais vantajoso do que realizar a licitacao.

Certo deve estar, portanto, que sempre havera um traco de unilateralidade na
alteracdo de contratos de concessao. Tal unilateralidade decorre do fato de que
somente a Administracdo cabe verificar ou determinar, no caso concreto, se a

modificacdo cogitada atende, ou ndo, aos interesses publicos perseguidos no ajuste.
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Ocorre que essa unilateralidade, insista-se, ndo pode ser exercida desacompanhada
da obrigacédo de motivar, adequadamente, as razdes (de interesse geral) ensejadoras
da mudanca.

A autora portuguesa Suzana Tavares Silva nos lembra que a motivagéo dos
atos juridicos se apresenta como etapa essencial na elaboracdo de atos de qualquer
natureza, servindo a um duplo propdsito: permitir (i) aos interessados e destinatarios
do ato conhecer a sua motivacao; e (ii) ao Tribunal Judicial ou Administrativo
competente exercer o controle do respectivo ato praticado (Silva, 2010). Trata-se,
pois, de elemento ligado diretamente a prépria legitimidade do ato administrativo. Na
perspectiva segundo a qual as alteracbes de contrato de concessdo fundadas na
mutabilidade contratual devem ser devidamente motivadas, € de se ressaltar que o
entendimento do TCU é de que as alteracdes contratuais devem estar embasadas em
pareceres e estudos técnicos pertinentes, nos quais reste caracterizada a
superveniéncia dos fatos motivadores das alteracbes em relagdo a época da
licitagédo®.

Assim, na linha do que defendem Vita e Guimardes (2023), contratos de
concessao de servicos publicos sdo essencialmente multilaterais, aglutinando
diversos negoécios juridicos ao redor de uma operacdao econémica central e gerando
efeitos para sujeitos de direito que ndo sdo partes no ajuste concessionario.

Tal fato reclama que as crises em contratos de concessao sejam tratadas a
partir de uma perspectiva mais ampla, que considere seus efeitos ndo apenas perante
a concessionaria e o poder concedente, mas também em relacdo aos sécios e aos
empregados da concessionaria, aos sujeitos subcontratados, aos agentes financeiros
responsaveis por conceder 0s empréstimos que alavancaram o0 projeto e,
principalmente, aos usuarios do servico concedido. Ou seja, os efeitos sdo sempre

sistémicos.

3.3 A evolucéo legislativa brasileira e o reconhecimento pelo legislador da

necessidade de adocéo do consensualismo nos contratos de concessao

15 Acérddo n° 170/2018-TCU-Plenario, Relator Ministro Benjamin Zymler.
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Nos ultimos dez anos, observa-se um amplo movimento legislativo no Brasil
que culminou com a edicdo de diversos diplomas legais que reconheceram e
fundamentaram o uso de instrumentos consensuais de resolugdo de conflitos no
ambito da administracéo publica.

Cumpre destacar, nessa evolugéo, por ordem historica, o reconhecimento do
uso da arbitragem, que € um instrumento de politica publica apto a enfrentar a
morosidade do Poder Judiciario na judicializacdo de problemas complexos, entre eles
aqueles litigios decorrentes de contratos de concessdo. E, assim, segundo Lemes
(2007), um meio alternativo de composicdo de conflitos envolvendo direitos
patrimoniais disponiveis, no qual as partes, por meio de um arbitro — ou Tribunal
Arbitral — por elas escolhido, comprometem-se a cumprir fielmente a decisao arbitral,
abstendo-se de submeter 0 assunto ao Poder Judiciario.

O instituto da arbitragem € hoje normatizado pela Lei n° 9.307/1996 (Lei da
Arbitragem), que, com as altera¢des advindas da Lei n® 13.129/2015, passou a admitir
expressamente o uso da via arbitral para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis pela Administracdo Publica (Brasil, 2015).

Chama-se a atencao também para a reforma da LINDB, que passou a prever
em seu art. 26, caput, a possibilidade de que a autoridade administrativa possa
celebrar acordos com os interessados para eliminar irregularidade, incerteza juridica
ou situacdo contenciosa na aplicacdo do direito publico®®.

Logo em seguida, a Lei das Agéncias Reguladoras de 20197 reconheceu a
legalidade do uso dos TACs com pessoas fisicas ou juridicas no ambito de suas
competéncias regulatérias. Apesar de o reconhecimento por meio de lei ter se dado
apenas em 2019, observa-se que as agéncias reguladoras ja normatizavam o uso do

instrumentols.

16 A Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018, incluiu no Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942
(a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro - LINDB) disposi¢cfes sobre seguranga juridica e
eficiéncia na criacdo e na aplicagdo do direito publico. Entre os dispositivos incluidos no mencionado
Decreto-Lei, pode-se citar o art. 26, que expressamente autoriza o administrador publico a promover
negociacbes com particulares, por meio de acordos ou compromissos, com o objetivo de por fim a
irregularidade, incerteza juridica e situacdes contenciosas.

17 A Lei Federal n° 13.848/2019, que disp8e sobre o processo decisoério nas agéncias reguladoras,
prevé em seu art. 32, caput que, "para o cumprimento do disposto nesta Lei, as agéncias reguladoras
séo autorizadas a celebrar, com forca de titulo executivo extrajudicial, termo de ajustamento de conduta
com pessoas fisicas ou juridicas sujeitas a sua competéncia regulatoria”.

18 Vide Resolugdo n°® 199, de 13 de setembro de 2011, posteriormente revogada pela Resolugédo n°
472, de 6 de junho de 2018, no ambito da ANAC; Resolucdo-ANTAQ 3529/2014, posteriormente
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A Lei das Agéncias Reguladoras, todavia, perdeu a oportunidade de dar um
passo além quanto a utilizacdo do instrumento, limitando-se a reconhecer a sua
legalidade, ndo abordando, entretanto, aspectos fundamentais ja discutidos em
julgados do TCU quanto a sua eficacia'®.

Os TACs, desse modo, séo instrumentos que podem ser firmados pela propria
agéncia reguladora no exercicio das competéncias previstas nas respectivas leis de
criacdo, o que pode conferir celeridade de tramitagcédo e proximidade e conhecimento
do érgao regulador no setor regulado. Todavia, o risco de captura da agéncia somado
as fragilidades da regulamentacao do instrumento pode conferir pouca for¢ca cogente
em induzir comportamentos por parte dos concessionarios.

Em junho de 2017, entrou em vigor a Lei n°® 13.448/2017, trazendo diretrizes
gerais sobre a prorrogacéo e a relicitacdo dos contratos de parceria nos setores
rodoviario, ferroviario e aeroportuario da Administracdo Publica Federal, referentes ao
Programa de Parcerias de Investimentos (PPI), este criado pela Lei n°® 13.334/2016.

A Lei de Relicitacdo, em seu art. 4°, inciso lll, definiu a relicitagdo como
“procedimento que compreende a extingdo amigavel do contrato de parceria e a
celebracdo de novo ajuste negocial para o empreendimento, em novas condicdes
contratuais e com novos contratados, mediante licitagdo promovida para esse fim”.

A relicitacdo, como instrumento consensual por natureza, exige que haja
acordo entre as partes, idealizado para assegurar a continuidade da prestacdo dos
servigos, uma vez que a pessoa juridica de direito privado contratada nao mais atende
— ou demonstra incapacidade de atender — as obrigacfes contratuais ou financeiras
assumidas originalmente.

A relicitagdo surge como uma forma de extingdo amigavel do contrato de
parceria, evitando-se, assim, medidas mais traumaticas de encerramento prematuro
do contrato de concessao. Durante as discussdes em audiéncias publicas, foram
levantadas como vantagens para 0 concessionario a suspensao de eventual

caducidade e a possibilidade de recebimento da indeniza¢céo pelo novo contratado, e

revogada pela Revogado pela Resolucdo n°® 92/2022-ANTAQ, de 15 de dezembro de 2022; e
Resolucado n° 5.823, de 12 de Junho de 2018, no ambito da ANTT.

190 TC n° 019.494/2014-9 trata de representacdo contra possiveis irregularidades verificadas na
celebracdo de Termos de Ajuste de Conduta (TACs) entre a ANTT e concessionaria da ferrovia
Transnordestina. Foram apontadas fragilidades dos regulamentos, que de acordo com o relator do
Acorddo n° 2.533/2017-TCU-Plenério, contribuiram para o fracasso dos acordos como a falta de
previsdo das respectivas san¢fes em caso de descumprimento de seus termos.
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nao por precatdrio — no caso de indenizacdo a ser arcada pelo parceiro publico. Ao
Poder Publico concedente, justificam-se os beneficios da garantia da continuidade dos
servigos, do impedimento de possivel recuperacao judicial do concessionario, além
da possibilidade de se corrigirem equivocos nas licitacdes e condi¢cdes contratuais
assumidas. E de se reconhecer, também, em alguma forma, alguns equivocos pelas
partes, a exemplo de modelagens contratuais com ineficiéncias (Poder Publico) ou
otimismos exagerados no momento do leildo, o que invariavelmente leva a
incapacidade de retorno do investimento (concessionario).

Diversamente do regime até entdo em vigor, que se fundamentava na légica
descumprimento/san¢édo, com o advento desse novo marco legal passa-se a admitir
que o inadimplemento contratual leve a resolucdo amigavel. Tal previsao é de extrema
relevancia para assegurar ao gestor a seguranca juridica necessaria para optar pela
solucéo consensual. Isso porgue, mesmo antes da lei, ja era possivel defender que
as partes entabulassem uma solucédo amigavel diante de um problema contratual.

Ressalte-se, até mesmo, que a nova postura a ser adotada no ambito de
contratos pela Administragdo Publica esta em linha com a mudanca de paradigma
reconhecida pela sociedade brasileira, ratificada por recentes e importantes marcos
normativos, como as modificacées na LINDB promovidas pela Lei n® 13.655/2018 e o
sistema de Justica multiportas estabelecido pelo § 2° do art. 3° do Cédigo de Processo
Civil em 2015, além das Leis de Arbitragem (Lei n°® 9.307/1996, modificada pela Lei n®
13.129/2015) e de Mediagédo e Autocomposicdo Administrativa (Lei n°® 13.140/2015).

No ano de 2021, um novo passo fundamental foi dado para a consolidacéo do
emprego dos Métodos Adequados de Solucdo de Conflitos (MASCS) pela
Administracdo Publica, com a publicacdo da nova Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos (Lei n® 14.133/2021) e a sua explicitacdo em capitulo especifico sobre
prevencao e resolucao de controvérsias no ambito das contratacdes publicas.

Ha ainda de se mencionar outras iniciativas na Administracdo Publica, como a
Instrucdo-Normativa TCU n°® 91/2022, que trata de solu¢cbes consensuais no ambito
do TCU, ¢6rgdo que criou uma Secretaria especifica para mediar conflitos entre

agentes publicos e privados (SecexConsenso); como também a proposta de criagdo
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do Comité de Prevencéao e Solucéo de Disputas (Dispute Board) da ANTT (essa ainda
em fase de audiéncia publica)?°.

No caso da SecexConsenso, destaca-se 0 aspecto positivo de se poder realizar
uma mediagdo com a participacéo do principal controlador da Administracdo Publica
do pais, economizando tempo em futuras analises a serem desenvolvidas em sede
de controle ex post do conflito. Contudo, é de se reconhecer que a analise
empreendida pelo TCU nesses casos trata de caso de controle ex ante (ou
concomitante) e se consubstancia ainda de um mecanismo recente, sem experiéncias
concretas e sem a conclusdo de nenhum processo com transito em julgado?!. Assim,
€ cedo para avaliar o impacto e a eficiéncia de suas decisdes, apesar de se
reconhecer a grande expectativa do setor de infraestrutura pela louvavel iniciativa do
TCU.

Uma sintese quanto aos prés e contras do uso de cada instrumento consensual

acima mencionado é oferecida no Apéndice F.

4 DESENVOLVIMENTO DA PESQUISA

4.1 Dinamica de provisdes legais para renegociacao de contratos de

concessao no ambiente europeu

No ambito dos paises-membros da UE??, a Diretiva 2014/23/UE atua como
diretriz geral no que se refere a regras relacionadas a adjudicacdo de contratos de
concessao. Essa norma foi proposta apos uma série de discussfes no ambito da
Comissdo Europeia?® visando eliminar incertezas legais que poderiam resultar em
ineficiéncias, particularmente em relagdo a limitacdo de participacdo em
oportunidades comerciais oferecidas no ambito dos contratos de concessdo, mas,

além disso, também trouxe embutida maior segurancga juridica aos concessionarios e

20 Audiéncia Publica n°® 6/2023, com o objetivo de tornar publico, colher sugestfes e contribuicdes a
proposta de regulamentacé@o do Comité de Prevencéo e Solucéo de Disputas (Dispute Board), para ser
aplicado aos contratos de concesséo de rodovias e ferrovias celebrados entre a ANTT e seus entes
regulados.

21 O mapeamento desses processos consta do Apéndice D de modo a sustentar essa afirmacéao.

22 Nos termos do Tratado da Unido Europeia, séo paises-membros da EU: Austria, Bélgica, Bulgaria,
Croécia, Chipre, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Fran¢a, Alemanha, Grécia, Hungria,
Irlanda, Italia, Letdnia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Baixos, Poldnia, Portugal, Roménia,
Eslovaquia, Eslovénia, Espanha e Suécia.

23 (UE, 2011).
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autoridades publicas, a exemplo do papel exercido pela Lei n° 8.987/1995 no contexto
brasileiro, ainda que esta ultima se apresente como insuficiente em diversos aspectos.

Apesar de no direito europeu existir uma diferenca técnica na aplicacdo de uma
regulation?* e uma directive, sendo apenas a primeira de carater vinculativo (binding
legislative act?®), todos os paises-membros sujeitos a esta Ultima devem adaptar suas
legislacdes de modo a atender aos principios nela contidos?®.

Relativamente as modificacdes?’ do contrato durante o seu curso, objetivo
central do presente trabalho, sdo previstas algumas hipoteses justificadoras pelos
europeus para alteracbes contratuais sem que haja a necessidade de um novo
procedimento licitatério, as quais abordaremos nos paragrafos subsequentes.

1° caso — Existéncia prévia de clausulas de revisdo?® explicitas?®

A primeira hipGtese permite a realizagdo de aditivos contratuais,
independentemente do valor envolvido, sempre que as alteracdes sejam decorrentes
de clausulas preexistentes de revisdo ou de opcdes® a serem exercidas por uma das
partes, e desde que tais previsdes constem de forma clara, precisa e inequivoca.
Exige-se ainda que essas clausulas possuam escopo e natureza, bem como
exprimam em quais condi¢cdes podem ser utilizadas (UE, 2014).

Em qualquer caso, contudo, essas clausulas que deram azo as modificacbes
subsequentes ndo podem permitir alteracdbes que desnaturem o contrato de
concesséo, ou seja, que lhe alterem a natureza global (UE, 2014).

Essa hipotese modificativa encontra-se parcialmente contemplada nos
contratos de concessdo no Brasil, por exemplo, nas clausulas de reajuste tarifario,
sendo estas até mesmo expressamente previstas no art. 18, VI, da Lei n°

8.987/1995. No entanto, no caso brasileiro essas mudancas no valor da tarifa

24 Uma regulation versando sobre aquisicoes de bens e servicos ndo seria permitida pelo TFEU.

25 Os tipos de legislacdo no ambito da EU podem ser consultados em: https://european-
union.europa.eu/institutions-law-budget/law/types-legislation_en. Acesso em: 20 jul. 2023.

26 0 mesmo ocorre em relagdo aos Estados, Distrito Federal e Municipios, no que se refere a revisdo
e as adaptacdes necessarias as previsdes contidas na Lei n° 8.987/1995 (art. 1°, paragrafo unico).

27 Artigo 43 da Diretiva 2014/23/EU.

28 O termo também pode denotar o que se reconhece como reajuste, no caso brasileiro, que possui
natureza ordinaria, normalmente realizada em periodos anuais nos contratos de concessao.

29 Artigo 43 (1) (a) da Diretiva 2014/23/EU.

%0 Uma opcao representa um direito (mas ndo uma obrigacdo) de exercer determinada previsao
contratual.

81 Art. 18. O edital de licitacdo sera elaborado pelo poder concedente, observados, no que couber, os
critérios e as normas gerais da legislacdo propria sobre licitacfes e contratos e conterd, especialmente:

[..]

VIII - os critérios de reajuste e revisdo da tarifa;
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usualmente ndo se concretizam por meio de aditivos contratuais, mas, sim, por atos
da agéncia reguladora que atua como Poder Concedente no ambito do respectivo
contrato.

Contudo, como ndo h&d uma vedacdo explicita, em termos legais, no caso
brasileiro, as alteracdes contratuais que alterem a natureza da concesséo ou do que
isso significa exatamente na pratica3?, muito ja se discutiu acerca da possibilidade de
se valer das regras aplicaveis aos contratos regidos pelas normas gerais de contratos
publicos33. Mas, ainda assim, é necessario o estudo dos precedentes judiciais e,
principalmente, administrativos, notadamente do TCU, para que sejam
compreendidos os limites praticos das modificacdes contratuais e seu impacto sobre
a natureza do contrato.

Em se tratando de altera¢des consensuais qualitativas de contratos de obras e
servicos, por exemplo, a jurisprudéncia do TCU tem apontado o0s seguintes
parametros norteadores a serem observados3*: (i) principio da finalidade, da
razoabilidade e da proporcionalidade; (i) ndo acarretar para a Administragdo encargos
contratuais superiores aos oriundos de uma eventual rescisdo contratual por razdes
de interesse publico, acrescidos aos custos da elaboracdo de um novo procedimento
licitatério; (iii) ndo possibilitar a inexecucao contratual, a vista do nivel de capacidade
técnica e econdémico-financeira do contratado; (iv) decorrer de fatos supervenientes
que impliquem dificuldades nao previstas ou imprevisiveis por ocasido da contratacéo
inicial; (v) ndo ocasionar a transfiguracao do objeto originalmente contratado em outro
de natureza e propésito diversos; (vi) ser necessaria a completa execucéo do objeto
original do contrato, a otimizacdo do cronograma de execucao e a antecipacdo dos
beneficios sociais e econdbmicos decorrentes; (vii) demonstrar-se — na motivacéo do
ato que autorizar o aditamento contratual — que as consequéncias da outra alternativa
(a rescisdo contratual, seguida de nova licitacdo e contratacdo) importam sacrificio

insuportavel ao interesse publico primario (interesse coletivo) a ser atendido pela obra

32 Na proposta de anteprojeto de lei contida no Apéndice A, sera feita proposta para inserir um conceito
legal para balizar conceitualmente a altera¢éo do objeto concedido.

33 Nos termos do art. 124, da Lei n® 8.666/1993, aplicam-se as licitacdes e aos contratos para permissao
ou concessao de servicos publicos os dispositivos desta Lei que ndo conflitem com a legislacdo
especifica sobre o assunto.

34 Vide Acérdao n°® 50/2019-Plenério, Relator Ministro Marcos Bemquerer; Acorddo n°® 1826/2016-
Plenario, Relator Ministro Augusto Sherman.
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OU Servico, ou sejam gravissimas a esse interesse, até mesmo quanto a sua urgéncia
e emergéncia.

Em relagdo a quantificagcdo da substancialidade da modificagdo, ha também
balizas tanto para as alteragOes contratuais quantitativas, que modificam a dimenséo
do objeto, quanto as unilaterais qualitativas, que mantém intangivel o objeto, em
natureza e em dimensao, estando ambas sujeitas aos limites preestabelecidos no art.
65, 88 1° e 2°, da Lei n° 8.666/1993, de acordo com os precedentes do TCU.

2° caso — Necessidade de obras e servigcos adicionais3®

Uma segunda situacdo em que as modificacdes contratuais sdo aceitas diz
respeito ao surgimento de situacdes em que se tornou necessario alterar o escopo da
concessao para incluir obras e/ou servicos ndo previstos originalmente. Requer-se,
nesse caso, que a troca da concessionaria ndo possa ser feita por razées técnicas ou
econbmicas, ou ainda que, caso essa troca seja realizada, o resultado seria
inconveniente ou implicaria duplicacdo de custos para a autoridade contratante.

Os europeus, no entanto, apontam que, tanto para a situagdo 1 quanto para a
situacdo 2 ora abordadas, as modificacdes propostas ndo podem ser superiores a
50% ao valor da concessdo original®’, exceto no caso em que essas concessdes
sejam executadas por empresas publicas®®. Diferentes modificacdes ao longo do
tempo no contrato de concessao ndo poderiam ser somadas, no entanto, para fins de
atingimento do citado percentual maximo, devendo cada modificacéo ser considerada
individualmente.

Verifica-se aqui uma preocupacdo do legislador europeu em evitar o
fracionamento indevido de novos investimentos no &mbito do contrato como meio de
burlar esse limite percentual, podendo, no caso concreto, ser verificado se houve
intencéo deliberada nesse sentido pelas partes contratantes®®.

35 Acordéo n° 1.826/2016-Plenario, Relator Ministro Augusto Sherman.

36 Artigo 43 (1) (b) da Diretiva 2014/23/EU.

87 0 valor estimado da concesséo para fins da diretriz europeia expressa esse valor como a soma do
volume de negdcios gerado ao longo da concessédo, sem impostos sobre o valor agregado. No Brasil,
essa estimativa equivaleria a somatéria da receita bruta estimada. A abordagem utilizada nos contratos
de concessao do setor aeroportudrio utiliza como parametro valorativo a soma a valor presente das
outorgas ao longo do periodo de concessao.

38 Essa provisdo ndo é aplicavel a todas as atividades objeto de contratos de concessdo por empresas
publicas, sendo direcionada as atividades dos setores de infraestrutura que atuam nos mercados de
portos, aeroportos, ferrovias, entre outros, discriminadas no Anexo Il da Diretiva 2014/23/UE.

39 Artigo 43 (b) “[...] Where several successive modifications are made, that limitation shall apply to the
value of each modification. Such consecutive modifications shall not be aimed at circumventing this
Directive” (UE, 2014).
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Entendemos que o contexto de aplicacdo pensado para esse 2° caso pode ser
imaginado, por exemplo, na situacdo em que o contrato € baseado em investimentos
prescritivos*® (e ndo em obrigacGes-fim), ou no caso em que a concessdo seja
regulada por taxa de retorno — tal como ocorre no setor de transmisséo —, e exista a
necessidade de obrigacéo prévia pelo Poder Concedente para o capex relevante*?.

3° caso — Surgimento de circunstancia nova e inesperada

Outra hipotese justificadora de modificacdo contratual diz respeito ao
surgimento de circunstancias que nao poderiam ser diligentemente previstas quando
da concepcao do contrato, desde que essas modificacdes ndo alterem a esséncia da
concessao (overall nature), e sejam limitadas a 50% do valor inicial da concesséo.

A disposicdo normativa ora ressaltada diz respeito a aplicacdo da teoria da
imprevisdo em esséncia, que admite a possibilidade de alteracdo do contrato com
vistas a sua preservacdo. No entendimento jurisprudencial no ambito do TCU, a
aplicacdo da teoria da imprevisdo guarda conexdo com a nocdo de equilibrio
econdmico-financeiro, pois se revela instrumental para tutelar a comutatividade e
equidade das relac¢des contratuais publicas. A questdo até mesmo passou a dispor de
expressa solucdo normativa com o advento da Lei Federal n® 14.133/2021, que, no
seu art. 131, paragrafo Unico, passou a prever que o pedido de restabelecimento do
equilibrio econémico-financeiro devera ser formulado durante a vigéncia do contrato
e antes de eventual prorrogagao.

4° caso - Substituicdo da concessionaria

Essa situacao especifica ocorre quando ha uma troca de concessionario, como
consequéncia de: (i) uma opcao contratual expressa que permita essa troca; ou (ii) de
sucessado (parcial ou total) da SPE; ou ainda (iii) no caso de evento em que a
autoridade contratante, diretamente, ou por meio de empresa publica, venha a
assumir obrigacdes da concessionaria junto a subcontratados da concessionaria.

A primeira hipétese aqui discutida se assemelha ao instituto da relicitagéo, onde
h&a uma completa substituicdo do contrato original por um novo, decorrente de uma

opcao legal exercida pelo concessionario e materializada via aditivo contratual.

40 Essa abordagem foi utilizada nas primeiras rodadas de concessdes de aeroportos (Longo; Fonseca,
2022).

41 No setor aeroportuario, por exemplo, isso ocorre no Aeroporto de Schipol — Amsterda, onde o retorno
permitido é calculado sobre uma base regulatéria de ativos (Holanda, 2017).
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Ja a segunda hipGtese esta tipicamente associada a processos de fusbes e
aquisicoes (M&A) e reestruturagdes societarias*? e requer que a mudanca na
composicao societaria da concessionaria atenda aos critérios de sele¢do inicialmente
estabelecidos e desde que ndo sejam simultaneamente enderecadas modificacdes
substanciais no contrato de concessao.

A ultima hipotese trata de uma disposicao que objetiva atender situacdes néo
usuais em que o0 escopo de um contrato de concessao possa estar sendo executado
por uma subcontratada e, por algum motivo excepcional, tal como a existéncia de uma
guerra e/ou a existéncia de sancdes, como lembra Drago et al. (2023), o Poder Publico
necessite intervir como substituto do concessionario, por exemplo, em momento
proximo ao término do contrato de concesséo.

5° caso — Modificagfes ndo substanciais

Os contratos de concesséao podem ainda ser modificados sem a necessidade
de novo procedimento licitatorio quando as alteracdes, independentemente do seu
valor, ndo sejam consideradas substanciais*3.

Para que seja considerada substancial a mudanca deve necessariamente
atender a pelo menos uma dessas condi¢Ges**:

a) introduzir mudanca que poderia ter ocasionado a admissdo de novos
licitantes ou gerado uma proposta diferente no procedimento competitivo, ou ainda ter
atraido licitantes adicionais para a disputa;

b) mudar o equilibrio econdmico-financeiro do contrato em favor da
concessionaria de uma forma néo prevista originalmente no contrato;

c) estender consideravelmente o escopo da concesséo*®; ou

d) troca da concessionaria em condi¢des ndo admitidas pelo 4° caso.

6° caso — Modificagfes imateriais

42 A exemplo do Grupo Light, atualmente em processo de recuperacéo judicial, em que se discutem
trocas nos acionistas de referéncia e diversas alteracdes contratuais no sentido de resolver problemas
cronicos da concessao associados a parametros regulatorios que néo refletem a realidade operacional
(Processo 0843430-58.2023.8.19.0001 na 3% Vara Empresarial da Comarca da Capital do Estado do
Rio de Janeiro).

43 Artigo 43, (1) (e) da Diretiva 2014/23/EU.

44 Além dessas condi¢Bes, em regra, a Diretiva 20414/23/EU considera como substancial a troca do
concessionario, requerendo, em regra, um novo procedimento competitivo cf. artigo 43 (4) (d).

45 No caso brasileiro, tem se observado o contrario: uma diminuicdo do escopo da concessao, com a
tentativa de retirada substancial de malhas concedidas, sejam elas rodoviarias ou ferrovirias.
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O caso trata de uma regra objetiva e se mostra como uma exceg¢ao ao caso
anteriormente mencionado, de forma que, caso os valores das modificacdes
almejadas se situem em patamar inferior ao reputado como de interesse?® para fins
de concessao e também abaixo de 10% do valor inicial da concessao, permite-se que
essas alteracdes ocorram sob circunstancias que ordinariamente seriam vedadas por
serem consideradas como de maior gravidade.

Nesse caso, presumem-se as alteragbes como inofensivas aos principios
norteadores da concessdo. Ressalta-se que, apesar de certa liberdade concedida,
continua sujeita a proibicdo de alteracdo da natureza global do contrato e os eventos
modificativos devem ser considerados de forma conjunta para fins de calculo do
percentual.

Sintetizando-se todos esses casos, para facilitar a compreensao, apresenta-se,
a seguir, o quadro-resumo.

Quadro 1 — Hipoteses de alteracdo contratual sem a necessidade de promover nova

licitacao
Hipotese Requisitos Pressupostos
As clausulas revisionais devem
Modificacao constar dos documentos juridicos 1) N&o pode alterar a natureza
contratualmente iniciais de forma clara, precisa e global da concesséo;
prevista inequivoca, bem como declarar o 2) N&o ha limitagcao de valor
(1° Caso) €scopo e a natureza das monetario ou de percentual

Servi¢cos ou obras
adicionais néo
incluidos
originalmente na
concessao
(2° Caso)

Surgimento de
circunstancias novas
e inesperadas
(3° Caso)

possiveis modificacdes

Impossibilidade de troca da
concessionaria por razdes
econdmicas ou técnicas, ou ainda
se a troca causar inconveniente
substancial ou duplicacdo de
custos para o contratante

Ocorréncia de circunstancia
imprevista

46 A norma europeia vem utilizando como parametro para o estabelecimento desse valor o piso

1) Aplica-se um limite de 50% do
valor original da concessao;

2) Se vérias modificagBes forem
realizadas com base nessa
hipétese, a limitacdo deve ser
aplicada a cada modifica¢do
individualmente, desde que ndo
tenham por objetivo contornar as
regras aplicaveis

1) N&o pode alterar a natureza
global da concesséo;

2) Aplica-se um limite de 50% do
valor original da concessao

3) Exame prévio e diligente pelo
Poder Concedente, em relacao a
essas circunstancias

indicativo no Acordo sobre Compras Governamentais da Organizacao Internacional do Comércio.



Substituicdo da
concessionaria
(4° Caso)

Modificacao
naosubstancial
(5° Caso)

Modificacdo imaterial
(6° Caso)

1) Existéncia de clausula que
permita a troca da SPE; ou 2)
sSucessdao societaria decorrente
de reestruturacéo corporativa; ou
3) Assuncgéo pelo Poder Publico
das obrigacdes da concessionaria
perante seus subcontratados

Nao tornar a concessao
materialmente diferente da
celebrada inicialmente

A modificagdo deve ser inferior ao
valor minimo de interesse para
concessdes ou abaixo de 10% do
valor inicial da concesséo
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A sucessao parcial ou total do
concessionario deve manter os
critérios de selecdo iniciais do
contrato e ndo implicar outras
modificacbes substanciais do
contrato, nem tem por objetivo
burlar a aplicacdo das regras
aplicaveis a concesséo

1) Aplica-se um limite de 50% do
valor original da concesséo;

2) Nao ha limitacédo de valor
monetario ou de percentual

N&o pode alterar a natureza global
da concesséo. Se varias
modificagbes forem realizadas com
base nessa hipétese, a limitagédo
aplicar-se-4 a somatoéria liquida

acumulada das vérias modificacbes
Fonte: elaborado pelos autores.

4.2 Comparacdao entre as diretrizes para modificacao de contratos de
concessao nos ambientes europeu e brasileiro

Inicialmente, identificou-se que a maneira como foi proposta a
Diretiva 2014/23/UE é similar ao caso brasileiro no que se refere a tratar em normas
diferentes o conjunto de regras aplicaveis para contratos oriundos das licitacdes
comuns?*’ das regras especificas que tratam de contratos de concesséo.

Entretanto, vale notar que o legislador estrangeiro procurou estabelecer uma
convergéncia na legislacao que trata de contratos publicos, dado que as provisées no
que diz respeito a modificacbes contratuais durante o seu curso sao praticamente
idénticas em ambas as diretivas que tratam desses assuntos*®.

Jéa no Brasil ndo se pode afirmar o mesmo, uma vez que o legislador optou por
conferir tratamento legal estanque: de um lado, os contratos administrativos em geral
(alcancados inicialmente pela Lei n® 8.666/1993 e mais recentemente pela Lei n°
14.133/2021); e de outro, os contratos de concessdo (Lei n® 8.987/95 e Lei n°
11.079/2004), denotando a auséncia de uma codificacdo dos regramentos aplicaveis
a contratos publicos. Isso trouxe uma paulatina consolidacdo da matéria afeta a

contratos de concessdo de servigo publico em nivel jurisprudencial, ao invés de

47 0 assunto é tratado na Diretiva 2014/24/EU.
48 O contelido do art. 72 da Diretiva 2014/24/EU é praticamente igual ao texto contido no art. 43 da
Diretiva 2014/23/EU.
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caminhar convergentemente, como no caso do direito europeu, por via de norma
geral.

O primeiro aspecto que chama a atencao diz respeito a como valorar um
contrato de concessado, dado que sem a definicdo desse conceito ndo ha como se
pensar na aplicacédo de limites permitidos na Lei de LicitagGes para aditivagéo*?, por
exemplo, ante a inexisténcia de disposicfes limitativas similares na Lei n°® 8.987/1995.

A despeito da previsdo contida no art. 124 da Lei n°® 8.666/1993 (depois
estabelecida pelo art. 186 da Lei n® 14.133/2021), autores como Garcia (2019) e
Barroso (2006) tém optado por defender a inaplicabilidade dos limites existentes na
Lei n° 8.666/1993 a contratos de concessao®?, opinido que perfilhamos, mas néo por
acreditar que ndo devam existir limites e que o assunto deva permanecer no campo
da principiologia, mas, sim, porque o legislador ndo se preocupou em determinar qual
€ a base de referéncia de valor de que se deve partir. Favorece esse entendimento o
fato de que a Lei de Concessodes (1995) é posterior a norma geral de licitacdes (1993),
0 que leva a crer que a omissdo legislativa foi proposital. E evidente que existe a
possibilidade técnica de se fixar um valor inicial de contrato como base de célculo,
sendo este usualmente convencionado nos contratos de concessao de infraestrutura
como a soma a valores correntes das receitas ao longo da concesséao.

Essa €, em nosso entender, uma situacdo que merece atencao , ja que nos
contratos de concessédo de infraestrutura o valor do contrato hoje tem efeito
meramente indicativo®!, ou seja, na pratica ndo pode vir a ser utilizado como um
verdadeiro balizador para que o Poder Concedente justifique alterar o contrato de
concessao em algum aspecto relevante, sem que isso acenda um alerta em relagéo
a eventual questionamento nos tribunais da decisdo tomada pela agéncia reguladora.

Além disso, ha praticas dispares: enquanto no setor aeroportuario tem-se
observado estipulacéo do valor do contrato como a soma a valor presente das receitas
estimadas pelo periodo projetado da concesséo, excluidas as receitas dos anos de

extensdo de prazo contratual®?; no setor rodoviario, uma amostra de concessées

49 Esses limites previstos no art. 125 da Lei n°® 8.666/1993 de acréscimos ou supressdes da ordem de
25% do valor atualizado do contrato (podendo chegar a 50%) foram adotados também na Lei n°
14.133/2021, neste Ultimo caso absorvendo a jurisprudéncia pacifica do TCU sobre a matéria.

50 As razdes detalhadas para essa opinido sdo descritas também no trabalho de Garcia e Freitas (2013).
51 Nesse sentido, ndo se pode utiliza-lo, por exemplo, para pleitear recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato de concessao.

52 A exemplo do observado na minuta de contrato do Edital do Leildo n® 01/2023 da ANAC.
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recentes®® indicou que tal previsdo nem mesmo consta nos contratos, pratica também
observada, em parte, no modal ferroviario®.

Chama a atencdo ainda o fato de que, na Lei de PPPs, h4 uma previsédo
explicita de que esse tipo de contratacédo se d4 somente a partir de um valor minimo®®,
em linha com o threshold da diretiva europeia®, mas ndo ha um dispositivo
semelhante no que diz respeito as concessdes regidas pela Lei n® 8.987/1995,
aprovada na década de 1990 para dar inicio a reducdo do papel do Estado na
economia.

Observa-se ainda que a Diretiva 2014/23/EU demonstra forte preocupacao,
diante da necessidade de alteracdo dos contratos, com a manutencdo da natureza
global do contrato de concessdo, ponto esse que permeia diversas disposicdes
relativas a modificagOes contratuais. Apesar de essa definicdo ndo ser clarificada pela
norma, existem exemplos de circunstancias que poderiam presumi-la na parte
preambular da Diretiva 2014/23/EU, como no caso de (i) troca de investimentos ou
servigos a serem realizados ou de (ii) mudanca no tipo da concesséo (e.g. contrato
para constru¢do e manutencdo passa a englobar também a operacéo do ativo).

O principio da manutencao da natureza global do contrato, no entanto, ndo esta
preconizado expressamente na Lei n®8.987/95 nem na Lei n® 11.079/2004, sendo sua
construcdo apenas baseada em jurisprudéncia® e em principios, a exemplo da
impessoalidade, da isonomia, da moralidade e da vinculagdo ao instrumento
convocatorio. A Lei de concessdes, além de ndo definir um “nucleo duro” do contrato
gue nao poderia ser alterado, aponta no sentido de que ha mais preocupacao com a
continuidade do servico publico concedido do que com uma esséncia contratual a ser

mantida.

53 Examinaram-se 0s contratos assinados com as concessionarias ViaSul (rodovias BR-
101/290/386/448/RS) e Ecovias do Cerrado (BR-364/365/GO/MG), ambos de 2019.

54 A pratica foi observada nos documentos juridicos dos seguintes projetos ferroviarios: (i) Ferrovia
Centro Atlantica (FCA) — Prorrogacdo Antecipada; (i) Rumo Malha Oeste; e (iii) MRS Logistica -
Prorrogacdo Antecipada; sendo verificada, no entanto, no caso da Ferrogrédo EF-170, a referéncia de
valor contratual.

55 E vedada a celebracéo de contrato de parceria publico-privada cujo valor do contrato seja inferior a
R$ 10.000.000,00, nos termos do art. 2°, § 4°, |, da Lei n°® 11.079/2004.

56 Artigo 8 da Diretiva 2014/23/EU.

57 Decisdo-TCU n° 215/99 e, mais recentemente, Acordao n° 1.593/2023-TCU-Plenério.
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Entendemos ser esta ultima uma visdo limitada do tema, considerando-se o
precedente da ADI 5.991/DF®8, oportunidade em que a Suprema Corte brasileira
decidiu que as alteracdes contratuais devem respeitar 0s principios constitucionais
pertinentes, o que permite, em nosso entender, compreender como incluida nesse
aspecto a isonomia®®, que, no direito europeu, aplica-se com rigor ndo apenas no
momento da selecdo do parceiro privado, mas também durante o curso do contrato
(Dragos et al., 2023, p. 18).

Observou-se ainda que uma das intenc¢des da Diretiva 2014/23/EU foi evitar a
ocorréncia de alteracdes virtualmente ilimitadas (seja pelo valor em si ou pela natureza
da alteracdo contratual) — e isso se mostrou claramente repelido pelo direito europeu,
como regra, dado que apesar de contratos de concessao possuirem prazos mais
longos (tipicamente 20 a 30 anos) do que os regidos pelos contratos publicos comuns,
0 argumento racional que a norma estrangeira oferece € no sentido de que se isso
fosse aceito como justificativa para alteracBes materialmente ilimitadas, entdo para tal
nivel de flexibilidade contratual ndo seria provavelmente o caso de concessédo, mas
sim de execucdo dos servicos publicos diretamente pelo Poder Publico®° 62,

O direito brasileiro, apesar de seguir essencialmente 0s mesmos principios que
0S europeus, tais como 0 da isonomia (equal treatment),

proporcionalidade (proportionality), transparéncia (transparency)®? e competitividade

58 “A imutabilidade do objeto da concessdo nao impede alteragdes no contrato para adequar-se as
necessidades econdmicas e sociais decorrentes das condi¢des do servico publico concedido e do longo
prazo contratual estabelecido, observados o equilibrio econémico-financeiro do contrato e os principios
constitucionais pertinentes. No investimento cruzado, ndo héa alteracdo do objeto da concessédo, mas
alteracao contratual para adequacgao do ajuste as necessidades mutaveis do interesse publico” (Brasil,
2020).

59 art. 37, “XXI — ressalvados os casos especificados na legislacédo, as obras, servicos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condi¢cdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegcam obrigagbes de pagamento,
mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitird as exigéncias
de qualificagdo técnica e econémica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes”.

60 O art. 17 da Diretiva 2014/23/EU possui disposi¢des especificas no caso de concessao gerida por
uma entidade publica, prevendo a possibilidade de, nesse caso, exclui-la das disposicbes dessa
diretiva, atendidas algumas condic¢8es, entre elas, em regra, a auséncia de capital privado na SPE.

61 Exemplo disso é a operacéo da Infraero em alguns aeroportos de sua rede, como o0 Santos Dumont,
em que a operacao se da sem base contratual, mas tdo somente por portaria de atribuicdo.

62 Artigo 3 (1) da Diretiva 2014/23/EU: “Contracting authorities and contracting entities shall treat
economic operators equally and without discrimination and shall act in a transparent and
proportionate manner.” (UE, 2014, grifo nosso).
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(competition)®3%4, ndo internalizou requisitos norteadores para uma aplicagdo clara
desses principios nas questbes associadas a alteracdes contratuais, de forma a
assegurar a necessaria flexibilidade ao longo do contrato, e, a0 mesmo tempo,
propiciar regras sobre 0s casos em que as condi¢des de contorno da concessao nao
permitem uma modificacdo do contrato a partir de determinada magnitude.

Adentrando os casos discutidos no topico anterior propriamente ditos, em
relacdo ao 1° Caso — sobre a hip6tese de modificacdo contratual prevista nos
documentos juridicos iniciais da concessdo —, observa-se que o Capitulo VI (Do
Contrato de Concessao) da Lei n° 8.987/1995 néo tratou o tema com a profundidade
merecida, inexistindo consideracdes a respeito no art. 23, que versa sobre as
clausulas essenciais do contrato de concessdo e sobre as caracteristicas minimas
que clausulas modificativas devem possuir.

Entendemos que, na analise desse caso, ha uma clara oportunidade de a Lei
n® 8.987/1995 internalizar uma prética ja consolidada no ambito das licitacdes e
contratos “comuns” no que diz respeito a exigir critérios de aceitabilidade das
modificagdes contratuais fundadas em clausulas revisionais de forma clara e precisa,
tal como ja requerido pelo TCU quando se trata genericamente das clausulas dos
contratos administrativos®®.

O objetivo a ser perseguido é internalizar o entendimento de que clausulas

revisionais ndo dao ao Poder Concedente, a despeito do principio da supremacia do

63 Graells (2015, p. 131, traducdo nossa) aponta que, apesar de o principio concorrencial ndo ter sido
mencionado na consolidagdo dos principios gerais da Diretiva 2014/23/EU, permanece valido o
principio geral do artigo 106 (1) do TFEU. Neste trabalho, verificou-se ainda em diversos trechos, tanto
preambulares (recitals) quanto da diretiva em si, preocupacgao em resguardar tal principio.

64 Art. 5° da Lei n°® 14.133/2021: “Na aplicacao desta Lei, serdo observados os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade
administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacdo de
funcdes, da motivacdo, da vinculagdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca juridica, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do
desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as disposi¢c@es do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de
setembro de 1942 (Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro)”. Este dispositivo pode ser
aplicado subsidiariamente a Lei n°® 8.987/1995, com base do art. 186 daquela lei.

65 E.g. Acordao n° 3.099/2011-12 Camara, Relator Min. Valmir Campelo; Acérdao n® 531/2007-Plenario,
Relator Min. Ubiratan Aguiar; Acordao n° 2.917/2010-Plenério, Relator Min. Valmir Campelo; Acordéo
2326/2008-Plenéario, Relator Min. Raimundo Carreiro; e Acérddo n°® 1.172/2012-Plenario, Relator Min.
José Mucio Monteiro.
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interesse publico, discricionariedade ilimitada®®; devendo a acéo estatal ser limitada
em seu proceder aos termos inequivocos em que se convencionou o contrato.

O fato de exigirmos uma declaracdo legal expressa de escopo e extensdo
dessas clausulas revisionais ndo conflita com o fato de o contrato de concessao ser
incompleto devido a sua propria natureza. Nesse sentido, ja foi rechacada, por
exemplo, previsdo de reajuste contratual por meio de negociacéo entre as partes®’:68,

Assim, h& claramente um beneficio gerado em negar a possibilidade de
modificacdes contratuais que ndo sejam originadas de clausulado consistente com o0s
requisitos do 1° Caso, de forma que a discricionariedade estatal seja contida na
medida em que ndo apresente aderéncia com a norma geral — o que gera como efeito
positivo desestimular a ma prética de inclusdo de clausulas excessivamente
generalistas no tocante a provisdes de modificagdes contratuais.

Dito de outra forma, o contrato de concessdo pode e deve adaptar-se a
diferentes cenarios ao longo do tempo, contanto que sejam reservadas disposi¢cdes
claras, precisas e inequivocas a esse respeito no contrato, de modo que modificacdes
possam surgir ndo como resultado de uma interpretacdo fluida de uma clausula
revisional, mas como resultado de provisdes formuladas em termos inequivocos®®.

Posner (2004), em seu festejado artigo The Law and Economics of Contract
Interpretation, alerta-nos ao apontar que os custos transacionais nao se limitam a fase
de negociagao e redacgao do contrato e a eventuais disputadas litigiosas, mas também

ocorrem no que denomina fase intermediaria, isto €, nas discussdes que podem

66 Consta do recital 78 da Diretiva 2014/23/EU: “Contracting authorities and contracting entities should
have the possibility to provide for modifications to a concession by way of review or option clauses, but
such clauses should not give them unlimited discretion. [...]" (UE, 2014, grifo nosso).

67 “A previsao de reajuste contratual indicando a possibilidade de negociagao entre as partes ndo se
coaduna com o disposto nos arts. 40, inciso Xl, e 55, inciso Ill, da Lei 8.666/1993” (Ac6rdédo n°
2.247/2017-Plenario, Relator Min. Augusto Sherman).

68 Entendemos, a luz do ordenamento vigente, que a possibilidade de negociacdo de reajustes em
casos controversos pudesse ser admitida, desde que atendesse, em regra, a0S mesmos requisitos
indicados para modificagBes contratuais fundadas em clausulas revisionais [como iremos sugerir mais
adiante]. Nesse caso, por exemplo, nada impediria uma previsdo contratual de que as partes, em
determinadas condicfes bastante especificas, pudessem negociar esses reajustes, desde que as
regras e diretrizes gerais referentes a essas negociacgdes estivessem em sintonia com os requisitos do
1° Caso que delineamos no tépico anterior.

69 De acordo com Bogdanowicz (2021, p. 86, traducdo nossa) , sob o principio do efeito direto da lei da
EU, uma provisdo ‘clara e precisa” é aquela que é formulada de forma que ndo exija esforgos
interpretativos complexos para determinar a quem e ao que uma dada regulacdo se aplica.



38

ocorrer entre as partes sobre a interpretagdo de clausulas contratuais, que trazem
ainda implicito o custo reputacional para as entidades envolvidas’®.

Aqui had ainda um problema gerado pelo vazio normativo relacionado a
auséncia de impedimento explicito de alteracdo da natureza global do contrato,
restricdo essa ja reconhecida em precedente do TCU’!. Segundo esse julgado, o TCU
reputou como um dos nucleos do contrato a manutencédo da esséncia do seu objeto
original, de modo que nado seria admitida “transfiguragdo do objeto originalmente
contratado em outro de natureza e propdsito diversos” (Brasil, 1999).

Mais recentemente, em sede de consulta’? envolvendo a possibilidade de
alteracdes contratuais no ambito de relicitacdes, o TCU sinalizou, desta vez no ambito
de contratos de concessdo, com a manutencao de entendimento semelhante ao ja
decidido no &mbito da Lei n° 8.666/1993. Nos termos do voto inicial e complementar
proferidos pelo relator do caso’3, entendeu-se pela existéncia de intangibilidade em
relacdo a certos aspectos do contrato, por exemplo, no que dizia respeito ao objeto
deste, ressaltando-se, contudo, que isso nao conflitava com a necessidade de
alteracOes subsequentes de necessidades da atualidade do servigo. Caracterizou-se
inserida nesse contexto, por exemplo, a “modalidade técnica genérica”, segundo a
qual o servico seria prestado (Mello apud Brasil, 2023c).

Nesse sentido, ressaltamos que, em nosso entendimento, essa “modalidade

técnica genérica” inclui (mas ndo se limita) a tipologia operacional da concessao’.

70 No original: “transaction costs in a broad sense-are incurred at only two stages: the negotiation and
drafting of the contract, and the legal dispute that propels the interpretive issue into court or arbitration.
Actually there is an intermediate stage. When a dispute over the contract's meaning arises, the
parties will first try to resolve it themselves. They will do this not only because of the costs of litigation,
but also because of the reputation factor that | discussed earlier: the party demonstrably in the wrong
on the interpretive issue will hesitate to force the issue to litigation; he is likely to lose and in any event
may acquire a reputation as someone who does not honor his commitments. The more carefully drafted
the contract is, the easier it will be for the parties to resolve a dispute over its meaning when the dispute
first arises, in other words at the prelitigation stage” (POSNER, 2004, p. 1614, grifo nosso).

71 Esse reconhecimento se deu, inicialmente, pela Decisdo 215/1999-TCU-Plenério (Relator Min.
Adhemar Paladini Ghisi), em sede de consulta formulada quanto a possibilidade de alteracdo de
contrato administrativo em valor que excederia os limites estabelecidos na Lei n® 8.666/1993.

72 Processo TC n° 008.877/2023-8 (Relator Min. Vital do Régo).

73 O relatério, voto e minuta de acordao proferidos pelo Relator na sessédo de 5/7/2023 podem ser
consultados na integra na Ata n°® 27 de 5 de Julho de 2023 (BRASIL, 2023c). A esséncia do voto
proferido pelo Relator foi confirmada no Acérdao n° 1.593/2023-TCU-Plenario (BRASIL, 2023b).

74 Ha pelo menos dez formatos possiveis de concessdes exemplificados por Bovis (2012, p. 437-438):
Design-Build-Finance-Operate (DBFO); Build-own-operate (BOO); Build-develop-operate (BDO);
Design-construct-manage-finance (DCMF); Buy-build-operate (BBO); Lease-develop-operate (LDO);
Operate under Licence (OL); Build-operate-transfer (BOT); Build-own-operate-transfer (BOOT) e Build-
lease-operate-transfer (BLOT).
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Portanto, uma concessao para operacdo de um ativo ndo poderia, posteriormente,
transformar-se em uma concessédo para ampliacdo, manutengéo e operagado. Assim
como nao poderia também uma concesséo de um ativo ferroviario ser alterada para
incluir no seu objeto a construcao de diversas rodovias que interligassem as estagdes
no trecho ferroviario concedido a estradas ja existentes. Em ambos 0s casos, essa
mudanca transmutaria a natureza original da avenca.

Todavia, chama-se a atencao para a necessidade de que ndo apenas 0s casos
de acréscimos de escopo sejam colocados em discussdo, quando o assunto é
tipologia operacional, mas também as eventuais reducbes, de modo que uma
concessao para “ampliacdo, manutencdo e operacdo” ndo poderia, posteriormente,
transformar-se em uma concessdo para tdo somente operagdo, sem sopesar 0S
reflexos dessa mudanca no principio da isonomia — dado que ndo h& duvidas de que
um escopo reduzido poderia ter atraido participantes diferentes, com perfil técnico
semelhante ou melhor e com propostas mais vantajosas de contraprestacao.
Considerando que a licitagdo para uma concesséao publica € uma competicéo “pelo”
mercado, a natureza do objeto da concessao precisa ser imutavel para evitar que essa
competicdo ndo seja manipulada em prejuizo do interesse publico.

Portanto, a preocupacéo aqui adotada é semelhante a norma europeia — evitar
gue sejam descaracterizadas as condi¢cdes concorrenciais iniciais. Ou seja, o principio
da intangibilidade do objeto pode ser considerado como um consectario l6gico do
principio da competitividade, ja que, ao se alterar o nucleo fundamental ou a sua
esséncia, desnatura-se 0 objeto originalmente licitado; a ideia é que a competicao
genuina se da também na etapa contratual, de modo a reconhecer que a mutabilidade
e a concorréncia sdo principios que se comunicam e devem coexistir durante a
execucao dos contratos de concessao de forma harmdnica entre si.

Reconhecemos que, em razdo de o conceito de natureza global do contrato
ser caracterizado, em principio, como um conceito juridico indeterminado’®, nada
impede que circunstancias especificas como as delineadas nos paragrafos
precedentes sejam enraizadas no diploma geral de concessdes patrio.

Entendemos, ainda, ao realizar esse exercicio comparativo com a norma

estrangeira, que introduzir uma vedacao legal a descaracterizagédo do contrato acaba

75 Apenas na parte preambular (recitals) da Diretiva 2014/23/EU, ha exemplos de situacdes concretas
que poderiam ensejar a desnaturacdo do contrato de concesséao.
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por mitigar o favorecimento de certos players oportunistas que apostem mais
agressivamente em renegociacdes amplas do contrato’®, de maneira que seja
evidenciado que uma alteragdo da natureza global do contrato vai além de uma
modificacdo substancial’’, dado que esta Ultima poderia ser autorizada sob certas
circunstancias.

Adentrando agora no 2° Caso, entendemos de suma importancia também
compreender o que esta por tras do raciocinio europeu quando se trata de permitir
obras ou servicos adicionais ndo previstos originalmente na concessao sem a
necessidade de um novo procedimento competitivo. O fundamento, em nosSso
entender, que justifica esse tipo de provisao legal, esta ligado a elaboracdo de uma
regra pratica para aplicagdo do principio da proporcionalidade a esse tipo de evento,
desde que demonstrados seus elementos centrais, que aqui destacamos:

a) necessidade — o servico ou obra adicional tornou-se imprescindivel, por
algum motivo, por exemplo, como resultado de uma nova politica publica
aplicavel ao setor, 0 que ndo necessariamente se equipara a um fato
imprevisivel’s;

b) inexisténcia prévia de obrigacéo contratual — se obra ou servico ja € previsto
no contrato, ndo pode ser aceito pagamento por aquilo que ja esta
contemplado desde o inicio da avenca.

Por 6bvio, esse é um caso delicado e que muitas vezes envolve trade-offs
sensiveis, principalmente no que diz respeito ao tempo de implementacdo do projeto
vis a vis a necessidade de reabrir a competicdo para uma obra que se mostre
futuramente necessaria. Um exemplo que ilustra muito bem a questéo: a insercéo da
obra do Automated People Mover (APM)”® no Aeroporto de Guarulhos. Embora essa

obra inequivocamente ndo se tratasse de uma obrigacdo original da concessionaria,

76 Essa problemética foi comentada em trabalho recente do IPEA (2022, p. 160-161), que cita, entre as
consequéncias do modelo brasileiro adotado para o setor de infraestrutura, o surgimento de condi¢fes
favoraveis a renegociagfes oportunistas de contratos e redistribuicdo de riscos em desfavor do Estado.
77 Esse conceito foi explorado na apresentacéo do 5° Caso na secao anterior.

78 A exemplo dos primeiros contratos de concessdo do setor aeroportuario, que continham anexo de
obras de responsabilidade do poder publico, e nos quais nada poderia obstar, por exemplo, a
transferéncia desses encargos a posteriori para a concessionaria — sendo, nesse caso, a necessidade
da obra conhecida de antemao.

79 Essa obra, que tem como objetivo interligar a estacdo Aeroporto - Linha 13 Jade da CPTM a cada
um dos terminais de passageiros do aeroporto, continua em andamento e vem sendo acompanhada
pelo TCU no &mbito do TC n° 011.655/2020-8 (Rel. Min. Vital do Régo).
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a sua implementagéo foi cercada de controvérsias, ndo apenas por conta do valor®®,
mas por deficiéncias iniciais ha demonstracdo de uma analise custo-beneficio clara
para justificar o interesse publico envolvido — ja que o custo por passageiro dessa
solucdo se mostrava superior a servi¢o similar que ja vinha sendo prestado. Nesse
caso, evidencia-se apenas um exemplo, de muitos existentes, em que a auséncia de
uma regra clara na lei resultou em morosidade no cronograma de implantacdo de um
novo investimento contratual.

A situacdo s6 nos parece ter sido atendida pela Lei n® 8.987/1995 de forma
bastante simplista, ao prever o requisito de atualidade no tocante a concesséao, o que
aumenta sobremaneira o esforco necessario para que o gestor publico justifique
modificacdes enquadraveis nesse caso especifico, podendo ainda gerar situacfes
indesejadas como a suspensao desses investimentos por 6rgdos de controle — caso
do APM (Brasil, 2021).

Quanto ao 3° Caso, em se tratando de renegociacdo sob circunstancias
imprevistas, a situacado da legislacdo concessoria patria ndo assegurou de forma
absoluta o principio concorrencial. Na Europa, nota-se também uma preferéncia em
se aditivar o contrato a medida em gque as circunstancias assim o exijam, sendo o
lancamento de uma nova licitacdo, em principio, considerado uma medida
desproporcional — até por imperativos de continuidade do servigco e custos de re-
tendering. Essa escolha baseia-se no entendimento da comunidade europeia de que:

49. [...] modifica¢gBes ndo enquadradas [nos documentos contratuais] apenas
sdo aceitaveis quando se tornam necesséarias devido a um acontecimento

imprevisivel, ou quando sdo justificadas por razdes de ordem publica,
seguranca publica e salde publica. [...] (UE, 2004, traducdo nossa)?l.

Tal flexibilidade conferida ao 3° Caso, no entanto, ndo € ilimitada, dado que o
tratamento preferencial ao concessionario, a partir de certo nivel de alteracdo material,

resulta em perda efetiva dos resultados assegurados originalmente pelo certame. Nao

80 O reequilibrio contratual é da ordem de R$ 376 milhdes (data-base dez/2019) a titulo de capex, além
de R$ 15 milhdes/ano em opex (BRASIL, 2022a).

81 No original: “49. In general, changes made in the course of the execution of a PPP, if not covered in
the contract documents, usually have the effect of calling into question the principle of equality of
treatment of economic operators. [42] Such unregulated modifications are therefore acceptable
only if they are made necessary by an unforeseen circumstance, or if they are justified on
grounds of public policy, public security or public health. [43] In addition, any substantial
modification relating to the actual subject-matter of the contract must be considered equivalent to the
conclusion of a new contract, requiring a new competition. [44]” (UE, 2004, grifo nosso).
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a toa, adota-se o0 mesmo percentual (50%) do caso anterior como limite material
modificativo para cada alteracdo dessa natureza também.

O 4° Caso (substituicdo da concessionaria) merece uma atencao especial pelos
desdobramentos da matéria em nosso ordenamento. Usualmente, a regra geral € a
de que o contrato de concessao possui carater personalissimo, e sera executado pelo
licitante a quem o objeto foi adjudicado.

No Brasil, apenas muito recentemente, o STF, ao analisar a constitucionalidade
do art. 27, caput e § 1°, da Lei n°® 8.987/1995, no bojo da ADIn n° 2.946/DF, confirmou
o entendimento ja defendido por parte da doutrina nacional de que a transferéncia da
concessao ou do controle societario da concessionaria € plenamente possivel,
reconhecendo a possibilidade de alteracdo contratual subjetiva, com base em
elementos como a natureza incompleta do contrato e sua caracteristica dinamica, bem
como no dever de continuidade na prestacao do servico (Brasil, 2022c).

Nesse aspecto, entendemos que a posicdo da Corte Suprema esta em linha
com a ideia trazida pela Diretiva 2014/23/EU de que deve ser admitido, principalmente
quando se tratar de concessfes operadas por consorcios empresariais que vém
desempenhando adequadamente o seu papel na execucdo do objeto, realizar
modificacbes em sua estrutura interna sem que automaticamente seja exigida a
realizacdo de um novo procedimento competitivo®2.

Tem-se observado em nosso pais, como pratica, a previsdo de regras
contratuais com uma série de condicionantes para a realizacdo de qualquer
modificacdo direta ou indireta no controle societario ou para a transferéncia da
concessao nos contratos de infraestrutura, até mesmo com regras mais rigidas nos
primeiros anos de operacao® — tais como restricdes a oferta publica de agdes e a

mudanca na composi¢ao acionaria sem mudancga no controle societério.

82 %(77) [...] the successful tenderer performing the concession should be able, in particular where the
concession has been awarded to a group of economic operators, to undergo certain structural changes
during the performance of the concession, such as purely internal reorganisations, takeovers, mergers
and acquisitions or insolvency. Such structural changes should not automatically require new award
procedures for the concession performed by that tenderer” (UE, 2014).

83 Essas regras variam de acordo com as diversas geragdes de contratos, porém observamos, de uma
forma geral, que no setor aeroportuario usualmente o periodo mais restritivo se concentra nos cinco
primeiros anos (e.g. Contratos da 72 rodada - Blocos Aviacdo Geral, Norte Il e SP/MS/PA/MG),
enquanto no setor rodoviario esse periodo é de dois anos apenas (e.g. BR-101/ES/BA — “ECO-101").
No setor ferroviario, verificamos que em minutas contratuais recentes prazos mais restritivos nao foram
estipulados e a matéria ndo apresenta 0 mesmo nivel de detalhamento como nos setores anteriormente
mencionados (e.g. Ferrogrdo — EF-170).
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Entendemos, porém, que a pratica ndo se mostrou uniforme em alguns setores
analisados, como o ferroviario, em que alteracdes subjetivas desse tipo merecem ter
suas disposicdes previstas de forma minimamente clara e precisa®, tal como se exige
para as alteragdes que debatemos no 1° Caso (modificagdo contratualmente prevista),
sugerindo a internalizac&o no Brasil de regra similar a do Artigo 43 (1) (d) (i).

Um exemplo ilustra bem o ponto: no caso de determinados esforcos de
captacdo de recursos de terceiros se mostrarem em patamares desvantajosos e
serem oferecidas melhores oportunidades para dispersar o capital da concessionaria,
sem necessariamente alterar o controle da concesséo, imagina-se que a clareza na
previsdo do permissivo (ou ndo) para essa situacdo poderia contribuir efetivamente
para a continuidade da estratégia de investimento da concessionaria sem impactar a
dindmica na tomada de decisdo dos administradores — ndo despertando inseguranca
guanto a possibilidade de executar tal estratégia perante o Poder Concedente®.

A previsdo de que a nova concessionaria, apés a transferéncia da concesséao
ou do controle societario, deve atender as exigéncias de capacidade técnica,
idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal necessarias a assuncdo do
servico®; e comprometer-se a cumprir todas as clausulas do contrato em vigor®’ ja
atende razoavelmente o exigido pelo Artigo 43 (1) (d) (ii) da Diretiva 2014/23/EU.

Quanto a esse ponto, merece atencdo especial o caso peculiar em que a
proponente original do certame atendeu as condi¢cdes de habilitagdo técnica por ser

ela uma pessoa juridica que utiliza um terceiro contratado que cumpre esses

84 A possibilidade de vedacao temporaria da transferéncia da titularidade da concesséo ou do controle
acionario da concessionaria € prevista, para o setor aeroportuario, no Decreto Federal n° 7.624/2011.

85 Quando o mercado acionario abre janelas oportunas de captacao, a concessionaria pode beneficiar-
se ndo apenas de mais uma alternativa de financiamento com volume e taxas atrativas, mas também
de oportunidades geradas a partir destas, como posterior recompra e cancelamento dessas mesmas
acles (gerando ganho em tesouraria, € maior IR a pagar ao Governo), além de planejar melhor seus
incentivos podendo ceder participacdo na SPE para seus administradores.

86 Essas exigéncias podem ndo ser exatamente as mesmas a época da licitagdo, inexistindo tal
vinculacéo na lei.

87 Vide art. 27, 8 1°, incisos | e Il, da Lei n° 8.987/1995.
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requisitos, ou seja, sem que a proponente opere diretamente infraestruturas
semelhantes a do objeto licitado nas condicées minimas estipuladas no edital®82°,
Por ultimo, quanto a ultima hipétese desse caso que trata de substituicdo da
concessiondria em razdo da assuncao de obrigacdes de pagamento pelo Poder
Concedente junto a subcontratados da concessionaria, trata-se de um caso muito
particular que ocorre, por exemplo, durante o periodo em que a concessionaria
extingue seu relacionamento com o Poder Concedente (e.g. término do prazo
contratual) e o escopo parcial ou total do contrato ndo pode ser interrompido®.
Quanto ao 5° Caso (modificacdo néo substancial), a esséncia dessa hipétese
permissiva é ndo tornar a concessao materialmente diferente daquela celebrada
inicialmente, ainda que ndo haja um limite financeiro especifico nesse caso. Aqui se
trata de um conceito formulado essencialmente por exclusdo, de forma que a
alteracdo contratual sem a realizacdo de novo certame fica autorizada sempre que
ndo haja modificacdo material, sendo o contrato original utilizado como paradigma®.
Essa hipétese é fundada, portanto, em um conceito juridico indeterminado, a
despeito da previsdo de algumas situagOes exemplificativas trazidas pela Diretiva
2014/23/EU®?. A primeira delas diz respeito @ mudanga nas “regras do jogo™®3, cuja

aplicacao pratica exige um grau elevado de subjetividade e exercicio de futurologia,

88 Nesse sentido, o Edital do Leildo n° 1/2022 da Anac previu: “4.42.3. A Proponente que participe
isoladamente ou sob a forma de Consércio que ndo atenda aos requisitos dos itens 4.42.1 ou 4.42.2
deve apresentar [...] Compromisso de Contratagcdo de Assisténcia Técnica as Operacdes
Aeroportuarias [...]” (Brasil, 2022d, grifo nosso).

8 Na visdo dos autores, ndo deve existir um impedimento absoluto a esse tipo de permisséo,
considerando que ha nesse caso evidéncias de melhorias em diversos indicadores operacionais,
financeiros e de qualidade do servico (Belsie, 2023). Em muitas concessfes bem-sucedidas o sécio
estratégico detém o capital necesséario, mas ndo os requisitos técnicos, o que ocorre frequentemente
com players como fundos de pensao, bancos de investimento e firmas de private equity, a exemplo da
aquisicdo das acbes do Aeroporto de Sydney por um consércio de fundos de investimento em 2022.
% Em infraestruturas de transporte mais criticas, como aeroportos, esse € um item mais relevante; em
rodovias, por exemplo, a criticidade € menor considerando a menor complexidade da operacéo.

91 Nesse sentido, uma interpretacdo da utilizacdo do contrato em sua versdo imediatamente anterior a
mudanca que se postula pode ser questionavel, nao obstante no Caso C-298/15 da CJEU tenha sido
firmado o precedente de que um contrato que sofreu modificacdes substanciais substitui o contrato
original para fins de aplicacdo das regras de modificacBes contratuais de contratos de concesséo [as
regras incidentes a época dos fatos eram anteriores a introdugdo da Diretiva 2014/23/EU]. Disponivel
em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62015CJ0298. Acesso em: 31
jul. 2023.

92 Sdo as previstas no art. 43 (4) da Diretiva 2014/23/EU.

93 “[...] uma modificagdo é considerada substancial se se verificar uma das seguintes condicdes:

a) A modificagdo introduz condi¢des que, se tivessem feito parte do procedimento inicial de adjudicagéo
da concesséo, teriam permitido a admisséo de outros candidatos que nao os inicialmente selecionados,
a aceitacdo de uma proposta que nao a inicialmente aceita, ou teriam atraido mais participantes ao
procedimento de adjudicacdo da concesséo;” (UE, 2014, tradug&o nossa).
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deve-se reconhecer. Aqui € importante ilustrar uma questdo recorrente, objeto de
bastante controveérsia no caso brasileiro, que diz respeito a possibilidade de mudanca
na estruturacdo de pagamentos contratuais (ou outorgas)®* para demonstrar que a
aplicacdo da regra nao é trivial.

Supondo-se que determinada concessionaria, de forma consensual com o
Poder Concedente, deseje introduzir em seu contrato uma estruturacdo de
pagamentos de modo a incorporar préticas ja utilizadas em uma safra de contratos de
concessao mais atual, incorporando, por exemplo, caréncias e/ou pagamentos
flexiveis que flutuem de acordo com a demanda efetiva do projeto, seria essa uma
alteracdo que alteraria as “regras do jogo”? Entende-se que ndo ha solucdo 6bvia
nesse caso, e € necessaria uma analise com cautela para a aplicacao dessa restri¢ao.

O efeito de uma regra considerada mais benéfica ao longo do contrato pelos
players interessados no ativo poderia, sim, permitir a admisséao de outros candidatos,
mas tem de ser sopesado em relacdo as demais alteracbes para uma visdo do
conjunto, do todo. A troca de uma outorga fixa e financiavel ao longo do prazo de
projeto por uma outorga paga em grande parte a vista no leildo e com estrutura de
pagamento atrelada a demanda, por exemplo, pode ser desejavel por manter um valor
de pagamento estanque e invariavel a flutuagcdes da demanda; contudo, no momento
do certame, esse fator pode ser o que propiciara a alavancagem necessaria para
eventual agio oferecido no leildo. Sob essa Otica, a troca dessa estrutura de
pagamentos poderia até ser considerada, de certa forma, mais restritiva em relagéo
ao numero de participantes que originalmente teriam participado do leildo de
concessao, ndo obstante o fato de ser uma alteracéo relativamente significativa®®,

Outra situacao exemplificativa do 5° Caso seria o estabelecimento de um novo
equilibrio contratual, sem relagdo com o originalmente pactuado — ou seja, acordar um
desequilibrio permanente e al¢a-lo ao patamar de situagao de “equilibrio”. No direito
brasileiro, a objecao a tal modificagdo encontra-se razoavelmente prevista no art. 9°,

§ 4° da Lei n® 8.987/1995, que estabelece o equilibrio econémico-financeiro inicial

94 Alteracdo no cronograma de pagamento de outorgas nos contratos do setor aeroportuario ja foram
realizadas no passado recente, contudo, em regra, a experiéncia pretérita evidenciou uma preferéncia
pelo uso de leis especificas como meio de prover firme suporte juridico para essas modificacdes (e.g.
Lei n® 13.499/2017 e Lei n°® 14.034/2020).

95 Essa visdo é coerente com o Caso C-298/15 (“Borta”) da CJEU (v. paragrafo 74), em que se afirma
que uma modificac&o pode ser, simultaneamente, significativa, mas ndo substancial (UE, 2017).
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como parametro para o restabelecimento das condicdes de equilibrio®. Um exemplo
que ilustra bem o ponto seria a diminuicéo de obrigacdes contratuais de investimentos
da concessionaria sem a correspondente alteracdo em sua remuneracao tarifaria ou
nas receitas devidas ao Poder Concedente®”’.

E importante ressaltar que algumas nuances sobre o tema vém sendo
interpretadas jurisprudencialmente, a despeito do permissivo do art. 9°, § 4°, da Lei n°
8.987/1995, reconhecendo que nem toda alteracéo contratual, seja ela unilateral ou
consensual, é admitida pelo ordenamento juridico, ainda que respeitado o equilibrio
econdmico-financeiro — o que poderia se configurar no caso de uma reducdo de
escopo da concessdo sem que haja falha na prestacdo do servico ou no interesse
publico relevante e seja comprovado que se justifique tal medida excepcional (Brasil,
2023a).

Esse precedente do TCU ilustra uma vedacao ja firme na norma europeia que
proibe a alteragdo demasiada do escopo contratado®. Contudo, persiste algum
espaco de discricionariedade criado para definir 0 que seria um aumento
“consideravel” no escopo contratual, reconhecendo-se, porém, que mudancas da
ordem de 50% poderiam, em principio, ser consideradas como tal (Olivera, 2015).

Temos ainda a situacdo da troca irregular da concessionaria, o que se da em
todas as situacfes que ndo se enquadram nas hipoteses de substituicdo do 4° Caso.
No caso brasileiro, frisamos que a relicitacdo ndo esta inserida nesse contexto de
substituicdo, mas, sim, de um novo contrato, ja que a nova concessionaria estara
sujeita a um novo ajuste contratual, com diferentes obrigacfes de investimentos,
regras e prazos. A hipétese de reestatizacao via transferéncia de controle acionario

para empresa publica que desenvolva atividades compativeis com o objeto concedido

9 Verificamos a adocado desse entendimento pelo TCU ao refutar desequilibrios econémico-financeiros
em desfavor da Unido (e dos usuarios) em diversos casos, notadamente no setor rodoviario (TCs
014.618/2015-0 e 036.417/2016-5 [Concebra - BR-060/153/262/DF/GO/MG], 023.240/2015-6
[Programa de Concessbes Rodoviarias do Parana], 010.370/2016-1 [Concepa], 010.482/2016-4
[Ecol101 — BR-101/ES], 028.835/2016-6 [Concer — BR-040/RJ], 032.829/2016-7 [Transbrasiliana — BR
153/SP], 032.830/2016-5 [Rota do Oeste — BR-163/MT], entre outros).

97 Existiiam ainda outras formas de reequilibrio, tal como a alteracdo de prazo contratual ou
substituicdo dos investimentos por outras obrigacdes contratuais.

98 A Diretiva 2014/23/EU prevé uma vedacdo apenas no sentido da extensdo consideravel do escopo,
isto é, no sentido de modificagBes que possam adicionar demasiado ao contrato. Nao obstante, a CJEU
reconheceu, no Caso C-549/14 (“Finn Frogne”), que a reducdo demasiada do escopo poderia ser
encarada como uma alteracdo substancial, pois “uma alteragdo dos elementos de um contrato que
consiste numa reducdo importante do seu objeto pode ter como consequéncia a sua colocagcdo ao
alcance de um mais amplo nimero de operadores econdémicos” (UE, 2016, traducédo nossa).
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também néo configura burla ao procedimento licitatorio, havendo precedente de que
essa situacdo pode ocorrer ainda quando o ente publico controlador da empresa
estatal for distinto da pessoa juridica de direito publico que atua como Poder
Concedente (Brasil, 2022b).

Por fim, é relevante comentar que se prevé espaco na norma europeia para
que certas mudancas que poderiam ser consideradas substanciais (1° a 4° casos)
sejam realizadas, ndo engessando indevidamente a aditivagdo do contrato de modo
que o critério da substancialidade da mudanc¢a ndo € encarado como algo absoluto
para fins de modificacdo contratual.

O 6° Caso (modificacao imaterial ou de minimis) traz uma previsdo, em nosso
entender, que trata de uma garantia de seguranca juridica de que, em face do valor,
determinada alteracdo contratual possa ser implementada e aceita com base em uma
espécie de “regra de bolso”. Ou seja, uma hipotese de obediéncia presumida ao
principio licitatorio e concorrencial em face do valor.

Nesse caso, ha dois valores-teto maximos que devem ser respeitados: (i) um
valor de referéncia geral, aplicavel a toda e qualquer concessao; e (ii) um percentual
especifico atrelado ao valor do contrato objeto da proposta de alteracdo. Assim,
obedecidos esses tetos, e desde que ndo haja alteracdo da natureza global da
concessao, a alteracdo poderia ser realizada, sendo até mesmo deshecessario
verificar se a alteracao pretendida seria, ou nao, substancial.

Assim, ainda que venhamos a convergir e assimilar as praticas europeias em
nosso contexto, manter-se-ia vedado em nosso ordenamento mudanca indevida no

equilibrio econdmico do contrato para o concessionario®.

4.3 Abordagem da Diretiva 2014/23/EU aplicada em casos reais no Brasil

Objetivando uma aplicagcdo de como funcionaria uma eventual transposicao de
algumas das disposi¢cdes contidas nas diretrizes europeias para a normatizacéo
brasileira, mas sem ter a pretensao de esgotar todas as possibilidades de abordagem

do tema discutidas anteriormente, selecionamos a seguir alguns cases nos setores

99 |sso ndo obsta a reducao de outorgas futuras por lei especifica, como no caso da Lei n°® 14.174/2021,
que permitiu o acréscimo de 5 pontos percentuais a taxa de desconto aplicavel as contribuic8es fixas
vincendas, no caso de antecipacéo de pelo menos 50% do valor total das outorgas remanescentes.
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rodoviario, aeroportuario e ferroviario, de modo a prover insights sobre o

funcionamento dessas diretrizes e obter evidéncias de sua aplicabilidade ao Brasil.

4.3.1 Setor Aeroportudrio

As concessoOes de aeroportos foram severamente atingidas pela crise da Covid-
19, o que demandou uma série de adequacdes contratuais naguele momento, e,
posteriormente, muitas concessionarias, em especial as que tinham contratos de
concessdo mais antigos'®, foram obrigadas a revisitar algumas premissas de projeto
e consequentemente pleitear uma renegociacéo contratual.

Um caso que vale destacar € o do Aeroporto Internacional Tancredo Neves —
Belo Horizonte/MG (“Confins”), ofertado em 2013 na 32 rodada de concessbes. Trata-
se do 6° aeroporto mais movimentado do pais, responsavel por transportar
aproximadamente 9,5 milhdes de passageiros em 2022 e que possuia originalmente
uma forte projecdo de aumento de capacidade, motivo pelo qual foi prevista logo de
inicio, como investimento contratual obrigatério, a constru¢cdo de uma nova pista de
pouso e respectivos sistemas associados até a demanda atingir 198.000 movimentos
anuais ou até 31/12/2020%°! (vide Anexo 1), 0 que ocorresse primeiro. Tratava-se, pois,
de investimento prescritivo sem correlagdo com gatilhos de demanda, no caso de o
periodo temporal ter ocorrido primeiro.

Esse investimento esta sendo objeto de discussdo desde 20182, até via Poder
Judiciério, tendo sido constatada a sua desnecessidade em razao principalmente da
fraca expansdo na demanda apresentadal?®, além de a movimentacdo estipulada
contratualmente ndo se mostrar também factivel em face das proprias projecées mais
atualizadas do setor para Confins'®. Apds consulta a ANAC, o referido gatilho

temporal foi entdo retirado'°® (mantendo-se os gatilhos atrelados a demanda), o que

100 Até a 32 rodada, havia pesados encargos fixos a titulo de outorga (Albuquerque, 2022, p. 26).

101 A previsao do Contrato de Concessao n°® 002/ANAC/2014-SBCF era a seguinte: “8.4.1 Quando a
demanda do sistema de pistas atingir 144.000 movimentos anuais, a Concessionaria devera apresentar
a ANAC o anteprojeto e o cronograma detalhado de construgcdo de uma pista de pouso e decolagem
[...] A pista deve ser construida e estar plenamente operacional antes de a demanda atingir
198.000 movimentos anuais ou até 31 de dezembro de 2020, o que ocorrer primeiro” (grifo nosso).
102 O EVTEA estimava um cronograma de 4 anos para a implantagao da nova pista (EBP, 2013, p. 28).
103 VVide Apéndice I.

104 VVide Anexo |l.

105 Termo Aditivo n°® 003/2019 ao Contrato de Concessao de Aeroportos n°® 002/ANAC/2014-SBCF.
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implicou reequilibrio a favor do Poder Concedente da ordem de R$ 421 milhdes (data-
base set./2022)108,

A despeito do termo aditivo firmado, a grande preocupacédo da concessionaria
nesse projeto gira em torno da necessidade de investimento para construcdo dessa
nova pista no prazo contratual remanescente, o que poderia comprometer a
viabilidade da concessédo no seu periodo final.

Segundo estimativas dos autores, considerando o atingimento do patamar de
movimentagdo pré-covid por Confins ja& em 2023, e adotando como taxa de
crescimento a CAGR do cenario referencial do PAN 2022 (3,2% a.a.) até o término do
prazo contratual, prevé-se que, até o final do contrato (2044), a demanda néo atingira
os 198.000 movimentos tidos como limite para que a nova pista esteja operacional®’.

Entretanto, no ano imediatamente seguinte (2045), esse patamar operacional
seria alcancado, o que nos leva ao problema de possivel auséncia de prazo suficiente
para amortizacdo do que foi investido, vez que se trata de um vultoso investimento.
Nesse caso, 0 contrato permitiria a extensdo por um prazo adicional de até 5 anos!.

Essa obra foi estimada nos EVTEA a época em R$ 194,96 milhdes (EBP, 2013,
p. 62) e correspondia a 3,8% do valor do contrato (e 7,2% do capex estimado), o que,
sob o prisma das diretrizes europeias, ndo demonstra ser uma alteracdo material,
considerando-se apenas o limite percentual'®®. Nesse caso, uma das peculiaridades
apresentadas reside em definir se a reducao dessa obra tem o cond&o de infringir o
principio da isonomia, dado que uma reducéo acentuada do escopo original poderia
ter refletido na participacédo de operadores econémicos de menor porte, refletindo na
esfera concorrencial. Entendemos néo ser esse o caso, dado que a regra balizadora
do leildo ndo exigia qualificacdo técnica especifica relacionada a construcdo e/ou
operacéao de determinado sistema de pistas, mas, sim, 0 processamento em si em um

patamar compativel com a demanda inicial'1°,

106 Decisao n° 561, de 03 de novembro de 2022, da Diretoria Colegiada da Anac.

107 Vide Apéndice J.

108 Qutra alternativa seria o estudo de uma solucéo no sentido de viabilizar uma opcéo contratual pela
reducdo do prazo contratual em até 5 anos nas etapas finais da concessdo, de modo que a
possibilidade de constru¢do da nova pista seja remota, o que deve ser sopesado em relacdo aos
aspectos de amortizacdo dos demais investimentos ja realizados e obrigacdes de pagamento aos
credores do projeto.

109 Em nosso estudo, serd proposta, na secdo seguinte, a adocdo de um teto referencial fixo de
aproximadamente R$ 33,47 milhdes para balizar o valor da limitag&o imaterial, simultaneamente aos
10% do valor do contrato, em linha com o Artigo 43 (2) (i) da Diretiva 2014/23/EU.

110 para maiores detalhes, vide o Acordao n° 2.666/2013-TCU-Plenario.
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4.3.2 Setor Rodoviario

Um caso de interesse no setor rodoviario é o da concesséo da BR-163/MT111,

O contrato teve inicio em marco de 2014 sob responsabilidade da Concessionaria

A concessionaria alegou diversas raz0es para essa situacdo: a queda na
demanda provocada pela crise econdmica iniciada em 2014, a mudanga na politica
de financiamento dos bancos publicos, 0 aumento no preco do componente asfaltico,
a Lei dos Caminhoneiros!'4, bem como o envolvimento do grupo econdmico ligado ao
acionista controlador na Operacéo Lava Jato, entre outras.

Em 2021, a ANTT instaurou processo administrativo para avaliar a situagéao das
obrigacdes contratuais, que culminou na instauracdo de processo de caducidade*>.
Diante desse cenario adverso, a concessionaria ingressou com pedido de devolucéo
amigavel da concesséo e sua consequente relicitacdo'®. Outro fato relevante relativo
ao caso foi a abertura de procedimento arbitral pela concessionéria, pleiteando a
recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro do contrato por supostos prejuizos
por ela suportados!?’,

Ainda nesta concessdo, esta em jogo a celebracdo de um TAC com as
seguintes proposi¢cées na mesa:

a) prazo de oito anos para saneamento das inexecugdes contratuais;

111 Acérdao 2.139/2022-TCU-Plenéario (Brasil, 2022b).

112 A rodovia passa ao longo de 19 municipios, cuja populacdo representa quase a metade da
populacao total do estado do Mato Grosso. Além disso, a rodovia € importante via de escoamento da
producéo de soja, milho e algodao, commodities que colocam o estado de Mato Grosso como um dos
maiores exportadores dentre os estados brasileiros.

113 No processo TC n° 019.064/2022-5, os relatorios técnicos apontaram que, passados mais de oito
anos do inicio da concessao, 0s niveis de execucdo das obras sao baixissimos: dos 453 km de
duplicacéo previstos, apenas 117 km foram executados (26%); e que situacdo similar de inexecucgéo
ocorre com as demais melhorias previstas: acessos, retornos, vias marginais etc.

1141 ein® 13.103/2015.

115 Vide Deliberagcao-ANTT n° 346/2021.

116 Apb6s aprovacdo nas instancias competentes, o empreendimento foi qualificado para fins de
relicitacdo no ambito do Programa de Parceiras de Investimento (PPI), por meio do Decreto n°
11.122/2022.

117 No ambito do Procedimento Arbitral CCl n° 23.960/GSS/PFF, vigora decisdo cautelar que impede a
realizacdo de descontos tarifarios, aplicacdo de penalidades e caducidade com fundamento nas
guestdes em discussdo pelas partes, limitando o poder fiscalizatorio da ANTT.



51

b) aporte de equity de R$ 1,2 bilh&o pela nova controladora;

¢) manutencado do patamar tarifario atual, acrescido do reajuste pelo IPCA;

d) suspensao dos processos administrativos sancionadores em curso ou cujo
fato gerador seja anterior a eficacia desse instrumento, com a suspenséo do prazo
prescricional, e, caso cumpridas as condi¢cdes avencadas no TAC, extingcdo dos
processos;

e) suspensao dos processos no TCU: TC n° 032.830/2016-5, TC n°
023.217/2015-4 e TC n° 034.032/2017-7;

f) extingdo do passivo regulatorio, caso haja o cumprimento integral do TAC; e

g) renuncia, de forma definitiva e irretratavel, a todas as pretensdes formuladas
no procedimento arbitral CCl n°® 23.960/GSS/PFF.

O caso da BR-163 apresenta ineditismo na discussao sobre a alterabilidade
dos contratos de concessédo, na medida em que esta em jogo o fato de que uma
entidade do estado de Mato Grosso assuma o controle da concessionaria CRO,
aportando recursos para permitir a realizacdo de investimentos correspondentes as
obrigagfes contratuais da concessionaria. A entidade, no caso, é a MT Participagfes
e Projetos S.A. (MT-PAR), sociedade de economia mista do estado de Mato Grosso,
criada em 2012.

H4&, desse modo, um caso de alteracéo do controle societario, o que, a principio
nao € vedado pelo ordenamento juridico brasileiro (art. 27, da Lei n°® 8.987/1995), mas
também se enquadraria no 4° Caso (substituicdo da concessionaria) apresentado, que
permitiria a substituicdo sem necessidade de nova licitagdo, desde que mantidos os
critérios de selecdo iniciais do contrato e ndo impligue outras modificacdes
substanciais do contrato.

Dessa maneira, caso houvesse critérios e mecanismos previstos
contratualmente mais robustos e objetivos de alteracdo contratual, até para
suspender, mesmo que temporariamente, obrigagcbes em seu curso, o caso poderia
ter sido enderecado consensualmente mais habil e facilmente em um Unico processo
negocial, para alteracao bilateralmente do contrato pela propria agéncia reguladora.

Assim, do ponto de vista do enquadramento na diretiva europeia, a alteragao
do controle ndo parece ser o problema, mas, sim, a andlise da substancialidade das
alteracdes promovidas, a exemplo da proposta de alteracdo da matriz de risco,

atrelando o novo projeto aos riscos de demanda oriundos da entrada em vigor de
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novos projetos ferroviarios concorrentes com a rodovia concedida, ainda que tenham
sido autorizadas anteriormente a assinatura dos TACs.

Eis o sinal de alerta: 0 avancgo nas negociacdes envolvidas nesse contrato pode
ter sido facilitado em virtude de a transferéncia do controle envolver a entrada de uma
entidade ligada a um ente federativo (estado do Mato Grosso), de modo que, se a
alteracéo fosse realizada junto a uma empresa privada comum, a decisdo poderia ter

caminhado em outro sentido.

4.3.3 Setor Ferroviario

Vale mencionar o Unico caso de relicitacdo no setor ferroviario até entao,
relacionado a Ferrovia Novoeste S.A., que obteve a concessao da Malha Oeste em
leildo realizado no ano de 199618 para uma concessdo com prazo contratual de 30
anos e com trecho sob concesséo de aproximadamente 1.900 km?%°,

Em 21 de julho de 2020, a concessionaria protocolou na ANTT pedido de
adesdo ao processo de relicitagdo!?0121,

A infraestrutura da Malha Oeste, incluindo sua via permanente, encontra-se
depreciada. Durante anos, a atual concessionaria realizou investimentos em
patamares insuficientes para a sua manutencéo. O subinvestimento acarretou perda
da capacidade de transporte e, atualmente, os trens trafegam com velocidades abaixo
de seu potencial, e com um volume de carga transportada bastante limitado.

A nova licitacdo da concessao da Malha Oeste € a oportunidade para que uma
nova concessionaria, em um novo contrato de concessao, realize os investimentos
para a modernizacao e ampliacdo da ferrovia. Além disso, um novo processo licitatorio
permitird a atualizacdo do contrato de concessao com base nas melhores praticas

regulatérias vigentes.

118 Em 2008, a ANTT aprovou a alteracé@o do Estatuto Social da empresa Novoeste S.A., que passou a
ser ALL — América Latina Logistica Malha Oeste S.A. A partir de 2015, apés um processo de fusdo com
a Rumo Logistica, a empresa passou a ser controlada pela Rumo, que também detém as concessfes
das Malhas Paulista, Norte, Central e Sul, passando a denominar-se Rumo Malha Oeste.

119 Informacgdes geograficas da malha concedida, disponivel em: https://www.gov.br/antt/pt-
br/assuntos/ferrovias/concessoes-ferroviarias/rumo-malha-oeste-s-a/mapa. Acesso em: 29 nov. 2023.
120 O Conselho do Programa de Parcerias de Investimentos aprovou, em sua 142 Reunido, realizada
em 2 de dezembro de 2020, a qualificacéo para relicitacdo da Malha Oeste, por meio da Resolucdo de
n® 146, publicada no DOU em 24 de dezembro de 2020. Essa resolu¢cdo deu origem ao Decreto n°
10.633, de 18 de fevereiro de 2021.

121 O processo de relicitacao foi prorrogado por mais 24 meses, a partir de 19 de fevereiro de 2023, por
meio da Resolucdo CPPI n° 264, de 13 de fevereiro de 2023.


https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cppi-n-146-de-2-de-dezembro-de-2020-296161780
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cppi-n-146-de-2-de-dezembro-de-2020-296161780
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/decreto/D10633.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/decreto/D10633.htm
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O ponto-chave da alteracdo contratual pretendida com a relicitacdo esta
relacionada com a falta de atratividade demonstrada pela empresa Rumo do ramal de
Ponta Pord, trecho que retira quase 400 km da malha originalmente concedida. Assim,
a ANTT prevé a concessao da malha ferroviaria apenas no ramal de Corumba (MS) a
Mairinque (SP).

A relicitacdo traz novas propostas de inovacdes para a Malha Oeste, como a
modernizagdo, ampliagdo e construcdo dos patios de cruzamento; sinalizagdo e
Centro de Controle Operacional (CCO), que visam permitir a comunicacdo por satélite
entre o CCO e os equipamentos de bordo; investimento em oficinas, instalaces e
aquisicoes de equipamentos de via; minimizacao de conflitos urbanos, por meio da
instalacdo de 21 intervencdes de integrada simples, 43 intervencdes de integrada
completa e 1 contorno ferroviario; melhoramento da frota, mediante a renovacéo e
aguisicdo de novos veiculos para que a empresa possa garantir a eficiéncia das
operacoes.

Nenhum dos investimentos acima parece se enquadrar no conceito de
alteracOes substanciais do contrato, atraindo a aplicagdo do 2° ou do 5° caso, com

aplicacao do limite de 50% do valor original da concessao.

4.4 Proposta de framework para o caso brasileiro

Com base no trabalho de Flyvbjerg, Holm e Buhl (2004) e de Flyvbjerg et al.
(2018), que avaliaram uma grande amostra de projetos de infraestrutura (258 no total),
para todos os tipos de projetos o sobrecusto médio foi da ordem de 28%%*22. Utilizando-
se esse percentual como paradigma, pode-se afirmar que os referenciais europeus
para limites de alteracdes de obras e servicos que dispensam novo procedimento
competitivo atendem com folga ao sobrecusto médio verificado no referido trabalho.

Com relacdo ao limite-paradigma para alteracdes imateriais, esse também se
enquadra bem abaixo do sobrecusto médio, o que sugere, com base no valor
encontrado por Flyvbjerg, que o uso desses percentuais tende a guardar coeréncia
com a pratica do mundo real*?3. PropGe-se, para o caso de alteracdes desse tipo, de

maneira similar a diretiva europeia, a utilizacdo do referencial adotado no Acordo

122 O nivel de significancia em relacdo a essa assertiva foi extremamente elevado (p-value < 0.001).
123 As andlises constam dos Apéndices B, C e D.
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sobre Contratacdes Publicas da OMC (5 milhdes de special drawing rights - SDR),
convertido para reais pela relacdo de troca vigente em 1°/06/2023 (R$ 6,695680 = 1
SDR), resultando em um limite minimo de R$ 33.478.400,00. Entendemos que tal
premissa € consistente com as negociaces ja iniciadas pelo governo brasileiro de
aderir ao referido acordo apontadas por Jorddo e Cunha (2021), e também pelo fato
de que a Lei n°® 8.987/1995 deve impor um piso para a celebracdo de contrato de
concessado ou permissao, o que ja existe para o caso de PPPs!?* (R$10 milhdes).

Assim, além dos aspectos qualitativos j& avaliados na Sec¢éo 4.2, entendemos
gue os percentuais europeus podem ser adotados também como referéncia inicial
para comecar as discussfes sobre modificacfes contratuais no caso brasileiro.

De forma a condensar todas as andlises ja realizadas, propomos, na forma do
Apéndice A, uma série de alteracdes para aperfeicoamento da base legal aplicavel a
contratos de concessdes, no intuito de que essas sugestdes sejam consideradas na

apreciacdo do Projeto de Lei n°® 7.063/2017 ou de outra iniciativa legislativa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como consequéncia da complexidade identificada nos contratos de longo
prazo, como 0s contratos de concessao, e o consequente reconhecimento de que o
quadro normativo vigente no Brasil € insuficiente para enderecar as situacdes mais
criticas durante a execucdo contratual, o presente estudo procurou avaliar a
necessidade de atualizacdo das leis gerais que tratam de contratos de concessao em
sentido amplo (Leis n°® 8.987/1995 e n°® 11.079/2004), com base na experiéncia de
atualizacdo das diretrizes europeias que tratam da adjudicacdo de contratos de
concessao, com foco na discussdo sobre limites para modificacdo de contratos
durante a sua vigéncia e objetivando extrair elementos que aperfeicoem a seguranca
juridica para uma resolucdo consensual das alteragbes contratuais, sem a
necessidade de por fim ao contrato vigente.

Com base nas constatacdes, avalia-se que a auséncia de um regramento claro,
no que diz respeito a limites para modificacées de contratos de concessao inseridos

em nossa base legal, enfraquece a concretizagc&o do principio da isonomia e da azo a

124 Art. 2°, 8 4°, |, da Lei n® 11.079/2004.
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incertezas legais que redundardo no desenvolvimento de uma construcao
jurisprudencial do tema em detrimento de sua solidificacdo em bases objetivas na lei.

O direito das concessdes atualmente posto caminha para adicionar
complexidade ao sistema, inserindo atores e procedimentos intermediarios, com a
presenca do TCU, de arbitros e de termos de ajuste; o que nao significa que tais
instrumentos ndo possuam a sua devida utilidade, mas tdo somente aponta que se
optou por deixar de investir em inovacoes legais que estabelecam melhores condigbes
de partida para que o Poder Concedente possa sentar a mesa com o particular para
decidir, sem medo posterior de enfrentamento de suas decisbes nos tribunais
administrativos e judiciais. Ou seja, a lei deve conferir diretamente seguranca para as
partes negociarem, facilitando a adoc¢ao de solu¢gdes mais ousadas e sofisticadas caso
0 panorama legal assim passe a permitir. ISso nao significa excluir outros atores, mas,
ao contrario, permitird encontrar solu¢cdes mais adequadas para as demandas
complexas que vém surgindo com a evolucdo dos contratos de concessao no Brasil.

Esse parece ser o entendimento do STF, como se pode extrair de trecho do
Acordéao recentemente proferido no bojo da ADIn n° 2.946/DF, oportunidade em que
se reconheceu que as concessfes publicas se estabelecem em bases néo
completamente definidas e cambiantes conforme mdultiplos fatores externos. Assim,
considerando a dindmica peculiar e complexa dessas concessofes, € natural que o
proprio regime das concessdes publicas contenha institutos que permitam aos
concessionarios se ajustarem as vicissitudes da execucado contratual.

Tanto a Lei de PPPs como a Lei Geral de Concessfes necessitam de inovacdes
juridicas, ndo apenas para diminuir o custo regulatorio para os players internacionais
que ja assimilaram as regras regulatdrias no ambito da UE ao iniciar suas opera¢cdes
no Brasil, como também para oferecer mais ferramentas aos gestores das agéncias
reguladoras para lidar de forma segura e embasada com as modificacdes que vierem
a aparecer ao longo do contrato.

Entendemos que assim procedendo se evita ndo apenas o conhecido problema
do “apagao das canetas” apontado por diversos autores brasileiros, a exemplo de

Sundfeld'?® (2022), decorrente da auséncia de um guidance legal, mas também se

125 De acordo com Carlos Ari Sundfeld, em sua festejada obra “Sangdes em Direito Administrativo e a
LINDB”, “[e]ssas posturas das instituicdes de controle, aliadas a um ambiente juridico-institucional de
significativa inseguranca e de grande fragmentagdo politica, gerou consequéncias. A expressao
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evita uma hipertrofia de solucdes consensuais via TCU e de celebracédo de TACs como
first choice (ou only choice) do concessionario, fortalecendo o papel consensual no
ambito do contrato e na esfera da propria agéncia reguladora.

Embora tenhamos consciéncia de que a Diretiva 2014/23/EU ndo conseguira
abarcar a complexidade da realidade brasileira no tocante aos contratos de
concessao, entendemos que as boas praticas ali identificadas representam um bom
ponto de partida para integrar o debate que jA& vem sendo enderecado no
Congresso’?®, de modo a robustecer a timida previsdo quanto a necessidade de
reequilibrio’?’, acrescendo-a de firmes parametros norteadores para lastrear aditivos.

Assim sendo, é fato que existe a necessidade de categorizar na lei as tipologias
de modificacdes contratuais admitidas, traduzindo os principios aplicaveis as
concessdes em um conjunto de regras minimamente coerentes, diminuindo o espaco
para a criatividade, e dando lugar a um tratamento mais uniforme dessa tematica. A
lei deve se preocupar em prever disposi¢cdes que uniformizem precedentes e praticas
administrativas ja testadas pelo tempo, além de boas préticas internacionais, até
mesmo pelo fato de o tema merecer esse tratamento em face de uma exigéncia
constitucional'?8,

Nesse cenario, a participacdo de 6rgaos de controle externo, a exemplo do TCU, sera
tdo relevante quanto a atual, na medida em que a maior amplitude de discricionaridade
administrativa a ser permitida por lei devera ser objeto de analise com relacao a sua
aderéncia aos standards definidos legalmente. Por outro lado, reconhece-se que
essas inovacdes legislativas conferirdo solucdes juridicas ndo apenas mais
sofisticadas, mas sobretudo mais alinhadas com o interesse publico subjacente nas
concessdes publicas, mormente a prestacédo de servico adequado e a continuidade
do servico publico. De mais a mais, a presente proposi¢do adicionara mais uma

‘apagdo das canetas’, frequentemente usada nos debates politico e académico, resume a forte
preocupacéo dos criticos: estariamos vivendo o risco de produzir gestores apaticos e paralisados por
conta do receio exacerbado de responsabilizagdo.”.

126 Projeto de Lei n°® 7.063/2017 e seus apensados.

127 Art. 9°, § 4°, da Lei n° 8.987/1995: “Em havendo alteracao unilateral do contrato que afete o seu
inicial equilibrio econdmico-financeiro, o poder concedente devera restabelecé-lo, concomitantemente
a alteracao”.

128 Art. 175, paragrafo Unico, da CRFB: “A lei dispora sobre: | - o regime das empresas concessionarias
e permissiondrias de servigcos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem
como as condigdes de caducidade, fiscalizagao e rescisdo da concessao ou permissao”.
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solucéo possivel entre as tantas ja existentes, permitindo que a solucéo escolhida seja

efetivamente aquela que apresente o maior nimero de externalidades positivas.
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APENDICE A — ANTEPROJETO DE LEI

PROJETO DE LEI N°, DE 2023

Acrescenta o inciso VI ao artigo 2°, o
art. 2°-A, altera o artigo 23, bem como
acrescenta os artigos 28-B, 28-C e 28-
D, na Lei n°® 8.987/1995; altera o art. 3°

da Lei 11.079/2004

Art. 1° A Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, passa a vigorar com as seguintes

alteracoes:
“Capitulo VI
DO CONTRATO DE CONCESSAO
Secdo | — Das normas gerais
Art. 2° ......... :
V —valor estimado do contrato de concessao — somatorio das receitas tarifarias
e ndo tarifarias estimadas para todo o prazo da concesséao, descontadas a uma
taxa apropriada, de acordo com a metodologia especificada pelo poder
concedente;
VI — natureza global da concesséao - especificagédo contratual em que se delineia
0 nucleo do contrato que ndo podera ser alterado ao longo da vigéncia
contratual, conforme definido no Contrato de Concesséo.
Art. 2°-A. Toda concesséao de servi¢os publicos pressupde a transferéncia para
0 concessionario ou permissionario dos riscos ordinarios de exploracdo
associados a demanda e/ou a oferta, atrelados ao objeto do servi¢co, nos termos
da matriz de riscos prevista no respectivo Contrato de Concessao.
§ 1° Considera-se que 0 concessionario ou permissionario assume o risco de
exploracéo quando, em condi¢cdes normais de exploragéo, o arranjo contratual
nao prové garantia de que haja recuperacao dos investimentos efetuados ou
das despesas suportadas no ambito da exploracao do servico.
§ 2° Os riscos transferidos para o concessionario ou permissionario envolveréo
uma exposicao real a imprevisibilidade do mercado, de forma que nao existira
garantia de que o0 concessionario ou permissionario podera recuperar 0S
investimentos e custos envolvidos no contrato, no qual perdas potenciais
significantes possam ocorrer.

Il - clausulas de revisédo ou de opcdes a serem exercidas por uma das partes,
com a defini¢cdo clara do escopo e natureza e ainda as condi¢cdes que permitam
sua utilizacdo ao longo da execuc¢ao do contrato;

V - aos direitos, garantias e obrigacdes do poder concedente e da
concessionaria, inclusive os relacionados as previsiveis necessidades de futura
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alteracdo e expansdo do servico e consequente modernizacao,
aperfeicoamento e ampliacdo dos equipamentos e das instalagdes, bem como
as hipoteses que permitem modificagcbes da concessdo durante a sua
execucao que ndo exijam um novo procedimento de licitagcdo da concessao,
observado o disposto no art. 28-B e 28-C desta lei;

XII — as condi¢bes para que sejam feitas adaptacbes da concessao que se
tornem necessarias devido a dificuldades surgidas durante a utilizagdo ou a
manutenc¢ao do ativo, bem como para a prorrogacéo antecipada ou ao término
do contrato;

XVI - o valor estimado do contrato.

81° As modificagbes da concessdo que resultem em alteracdo do valor do
contrato de baixo impacto até os niveis estabelecidos no art. 28-B serao
permitidos sem necessidade de abertura de procedimento visando a extingao
do contrato.

8§ 2° O contrato poderéa prever quais investimentos poderéo ser suspensos em
casos de dificuldades técnicas comprovadas e quais intervencdes
extraordinarias de manutencdo que sejam necessarias para assegurar a
continuidade do servigo publico.

83° O contrato podera prever mecanismos de boas praticas voltadas para lidar
com a incapacidade de o concessionario realizar investimentos ou cumprir
clausulas contratuais diante de circunstancias imprevistas ou imprevisiveis, de
modo a delimitar a assuncao de riscos pelo concessionario.

Secdo Il — Das modificagBes do contrato de concessao

Art. 28-B. As concessfes podem ser modificadas sem que se impliqgue na
necessidade de novo procedimento licitatorio, em qualquer dos seguintes
casos:

| - quando as modificacbes, independentemente do seu valor monetério,
estiverem previstas nos documentos iniciais da concessdo em clausulas de
revisdo ou de opcgdes contratuais que possam ser exercidas a critério do
concessionario, e desde que tais clausulas declarem o escopo e natureza das
possiveis mudancas ou opcdes exerciveis de forma clara, precisa e inequivoca.

Il - se houver a necessidade de obras ou servigos adicionais que ndo tenham
sido incluidos na concesséo inicial, e desde que a mudanca do concessionario:
a) ndo possa ser efetuada por razdes econdmicas ou técnicas, CoOmo requisitos
de intercambialidade ou interoperabilidade com equipamentos, servigcos ou
instalagdes existentes adquiridas ao abrigo da concessao inicial; e

b) seja considerada objetivamente inconveniente ou provoque uma duplicagao
substancial dos custos para o poder concedente, sempre de forma motivada.
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1 - em qualquer caso, os valores incrementais ndo devem exceder a 50% do
valor estimado da concesséo original,

2 — nos casos em que haja modificacdes sucessivas ao longo da concessao
com base no disposto neste inciso, a limitagdo prevista no item anterior sera
considerada para cada caso individualmente, desde que né&o tenha por objeto
contornar a aplicacdo do disposto nesta sec¢ao.

Il - se se verificarem todas as seguintes condicdes:

a) a necessidade de modificacdo decorra de circunstancias que nédo poderiam
ser previstas anteriormente como resultado de uma avaliacdo diligente
realizada pelo poder concedente;

b) a modificacdo nao altera a natureza global da concesséo;

¢) o aumento dos valores néo ultrapassa 50% do valor da concesséao original.

IV — quando uma nova concessionaria substituir, direta ou indiretamente, a
concessionaria que iniciou a execuc¢ao do contrato, como consequéncia de uma
das seguintes situacoes:

a) aplicacdo de clausula de revisdo ou exercicio de opcéo contratual
inequivoca, em conformidade com as exigéncias especificadas no inciso | do
art. 28-B;

b) sucessdao universal ou parcial da concessionaria inicial, como resultado
de operagdes de reestruturacdo empresarial, incluindo (mas néao se limitando
a) oferta publica de acbes, operacBes de fusdo e aquisicdo de outras
companhias, ou de uma insolvéncia, para outro concessionario que atenda os
critérios de habilitacdo originais, e desde que ndo sejam criadas
concomitantemente outras modificacdes substanciais ao contrato e que a
operacdo ndo se destine a contornar a aplicacdo das regras estabelecidas
nesta sec¢ao; ou

C) 0 poder concedente podera, durante a transi¢cdo entre concessionarias,
em carater excepcional, assumir as obrigacées do concessionario principal
para com 0s seus subcontratantes que se facam necessarias a manutencéo da
continuidade do servigo pelo prazo que se fizer necessario;

V- se as modificagcdes, independentemente do seu valor, ndo forem
substanciais, nos termos do art. 28-C.

VI- se os valores a serem modificados s&o inferiores a 10% do valor da

concessao, e desde que atendidos os seguintes requisitos:

a) a modificacdo nao altere a natureza global da concesséao;

b) no caso de modificacdes sucessivas com base neste inciso, sejam elas
avaliadas cumulativamente para fins de atendimento ao percentual maximo
estipulado na alinea anterior.
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Art. 28-C. Uma alteracdo do contrato de concessdo sera considerada
substancial sempre que tornar a concessao materialmente diferente daquela
originalmente contratada entre as partes.

| — Sem prejuizo ao disposto no art. 28-B, uma modificacdo € considerada
substancial caso verificada uma das seguintes condi¢cdes?!?:

a) a modificagcdo muda o equilibrio econémico-financeiro do contrato em favor
da concessionaria de uma forma néo prevista originalmente no contrato; ou

b) a modificacdo aumenta ou reduz consideravelmente o escopo da concessao,
seja quanto ao seu objeto ou quanto ao seu prazo.

Art. 28-D. O Termo Aditivo de renegociacdo de que trata esta Lei devera ser
encaminhado ao Tribunal de Contas da Unido juntamente com todos os documentos
e informacdes que motivaram a renegociagao.

Paragrafo primeiro. O Termo Aditivo podera conter clausula de eficacia
vinculando sua vigéncia a manifestacao final do Tribunal de Contas da Unido, o que
neste caso devera ocorrer no prazo maximo de 120 (cento e vinte) dias.

Paragrafo segundo. Transcorrido o prazo de que trata o paragrafo
primeiro sem que tenha havido a manifestagéo conclusiva do Tribunal de Contas da
Unido e havendo clausula de eficacia, o Termo Aditivo de renegociacdo passara a
viger no primeiro dia util subsequente ao prazo previsto no paragrafo primeiro.

Art. 2° A Lein® 11.079, de 30 de dezembro de 2004, passa a vigorar com as seguintes
alteracodes:

Art. 3° As concessfes administrativas regem-se por esta Lei, aplicando-se |hes
adicionalmente o disposto nos arts. 2, 2-A, 21, 23, 28-B, 28-C, 28-D, 25 e 27 a
39 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e no art. 31 da Lei n® 9.074, de
7 de julho de 1995.

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

JUSTIFICATIVA

A legislacéo atual que rege o tema do direito dos contratos de concessao
(especialmente a Lei n® 8.987/1995 e a Lei n® 11.079/2004) serviu adequadamente ao

seu propodsito e sustentou uma ampla gama de programas governamentais nas

129 Além dessas condicdes, em regra, a norma europeia considera como substancial a troca do
concessionario, requerendo, em regra, um novo procedimento competitivo (Artigo 43 (4) (d)).
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diversas esferas de governo, seja federal, estadual, distrital ou municipal. Todavia, o
tempo e a complexidade das contratacbes publicas mais atuais demonstram a
necessidade de sua revisao.

Com efeito, o tema da infraestrutura é bastante dindmico e multifacetado, a
exigir do gestor publico a adocdo de mecanismos contratuais e regulatorios sempre
mais modernos, tendo o objetivo de realizar o interesse publico, mas igualmente atrair
investimentos com a maxima seguranca juridica possivel e ainda permitir a
atualizacdo, modernizacdo e aprimoramento da legislacdo hoje em vigor sobre
concessdes e infraestrutura.

Na ideia de permitir a mutabilidade dos contratos de longo prazo, bem como
dirimir conflitos deles emergentes com o passar de sua vigéncia, ndo ha duvida de
que houve um fracionamento da legislacdo que se estruturou a partir de varios
mecanismos. Essa relativa desintegracdo da unidade do tratamento legal € um dos
fatores estruturantes da inseguranca juridica no tema, tendo em vista que as regras e
procedimentos n&o foram imaginados dentro de um senso de unidade e
sistematicidade. E evidente que essa falta de unidade trouxe confusdo na
interpretacdo dessas varias leis, criando incentivos perversos e ineficazes para a
estabilidade juridica e para a celeridade de alteragcbes necessarias aos
concessionarios de boa fé.

O PL, nessa linha, tentar caminhar e resolver a grande parte dessas questoes,
a comecar por exigir regras claras, objetivas e uniformes sobre os limites para
alteracdo de contratos de concessado. A existéncia de balizas objetivas proporciona
maior seguranca juridica aos concessionarios.

Os contratos de concessao normalmente envolvem complexos mecanismos
técnicos e financeiros a longo prazo que estdo muitas vezes sujeitos a circunstancias
variaveis. E por conseguinte necessario clarificar as condicdes em que podem ser
feitas as modificacdes de uma concessdo durante a sua execucdo, permitindo
objetivamente alteracfes quantitativas nos contratos sem que haja a necessidade de
se promover um novo procedimento licitatorio.

As modificagbes da concessao que resultem numa pequena alteracao do valor
do contrato até determinado nivel desse valor deverdo ser sempre possiveis sem
necessidade de iniciar um novo procedimento de concessao.

O presente projeto introduz na legislacéo balizas objetivas entre as quais néo

€ necessario um novo procedimento licitatério.
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As autoridades e concessionarias podem ser confrontadas com circunstancias
externas que nao podiam ter previsto quando adjudicaram a concesséao, em especial
quando a sua execucao abrange um maior periodo de tempo. Nesses casos, é
necessério ter flexibilidade para adaptar a concessdo a essas circunstancias. O
conceito de circunstancias imprevisiveis refere-se a circunstancias que nao podiam
ter sido previstas, apesar de a autoridade ou entidade contratante ter preparado a
adjudicacao inicial de forma razoavelmente diligente, tendo em conta 0os meios que
tinha & sua disposicao, a natureza e as caracteristicas do projeto especifico, as boas
praticas no dominio em questéo e a necessidade de assegurar uma relacdo adequada
entre 0S recursos gastos na preparacdo da adjudicacdo do contrato e o seu valor
previsivel.

Contudo, este conceito ndo se pode aplicar nos casos em que uma modificagao
dé lugar a uma alteracéo da natureza global da concesséao, por exemplo, substituindo
as obras a realizar ou os servicos a fornecer por algo diferente ou alterando
profundamente o tipo de concessao, uma vez que, em tal situacao, é previsivel que o
resultado final seja influenciado. No caso de concessdes adjudicadas para efeitos de
prosseguir uma atividade diferente, o aumento dos valores ndo podera ultrapassar 50
% do valor da concesséo original. Quando forem realizadas diversas modificacbes
sucessivas, essa limitacdo aplicar-se-a ao valor de cada modificacdo. Tais
modificacdes sucessivas ndao poderdo ter por objetivo contornar as disposicdes da
presente diretiva.

Devera ser dada as autoridades e entidades adjudicantes a possibilidade de
preverem modificacdes da concessédo através de clausulas de revisdo ou opcdo, mas
estas clausulas ndo deverdo dar-lhes um poder de apreciacao ilimitado.

Devera, por conseguinte, ser especificado que, em clausulas de revisao
previstas contratualmente e redigidas de forma suficientemente clara, poderdo ser
previstas situacdes, condi¢cdes e regras para se promover as alteragoes.

Também devera ser possivel, em clausulas suficientemente claras, prever as
adaptacdes da concessdo que se tornem necessarias devido a dificuldades técnicas
surgidas durante a utilizacdo ou a manutencdo. Convém também recordar que as
concessdes poderdo, por exemplo, incluir tanto a manutencdo normal como as
intervencdes extraordinarias de manutencao que sejam necessarias para assegurar a

continuidade de um servigo publico.
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APENDICE B — SIMULACAO DOS LIMITES INDICATIVOS DA DIRETIVA
2014/23/EU AS CONCESSOES AEROPORTUARIAS NO BRASIL 1%

Tabela 1 — limites indicativos da Diretiva 2014/23/EU as concessdes aeroportuarias

no Brasil
Valor do o .
Limite para Limite para
Aeroporto contrato obras/servigos ” alteragdes %

(em RS adicionais®®! Capex™ imateriais'3® Capex

milhdes)
Natal/RN 650 325,0 53% 65,0 11%
Guarulhos/SP 17.697 8.848,5 171% 1.769,7 34%
Brasilia/DF 5.335 2.667,5 97% 533,5 19%
Viracopos/SP 12.984 6.492,0 65% 1.298,4 13%
Galedo/RJ 12.953 6.476,5 163% 1.295,3 33%
Confins/MG 5.117 2.558,5 103% 511,7 21%
Fortaleza/CE 3.503 1.751,5 183% 350,3 37%
Salvador/BA 4.561 2.280,5 134% 456,1 27%
Florianépolis/SC 2.269 1.134,5 118% 226,9 24%
Porto Alegre/RS 4.239 2.119,5 121% 423,9 24%
Bloco Nordeste 5.781 2.890,5 134% 578,1 27%
Bloco Sudeste 1.579 789,5 225% 157,9 45%
Bloco Centro-Oeste 1.433 716,5 93% 143,3 19%
Bloco Sul 7.452 3.726,0 130% 745,2 26%
Bloco Central 3.559 1.779,5 99% 355,9 20%
Bloco Norte 3.634 1.817,0 123% 363,4 25%
Bloco 11.609 5.804,5 134% 1.160,9 27%
SP/MS/PAIMG
Bloco Aviacéo Geral 1.710 855,0 201% 171,0 40%
Bloco Norte I 1.932 966,0 176% 193,2 35%

130 Valores arredondados para cima sempre que o algarismo da primeira casa decimal foi superior a 5.
131 50% do valor original da concesséo.

132 Valor do limite referencial em relagdo ao capex estimado nos estudos de viabilidade durante o
periodo projetado da concesséo, considerando o capex consolidado, ou seja, englobando capex de
desenvolvimento bem como capex de manutengéo.

133 Utilizaremos como referéncia aqui, apenas para fins de simulagédo e analise da materialidade dos
valores em relacdo ao capex estimado, a regra dos 10% do valor original do contrato, a despeito de
existir regra de limite minimo fixo que deve ser simultaneamente atendida ao citado percentual, de
acordo com o artigo 43, (2) (i) da Diretiva 2014/2023/EU, dado que, caso utilizada essa Ultima regra,
todos os valores calculados seriam sempre inferiores a 10% do valor do contrato - considerando a
referéncia adotada na proposta de framework formulada para o caso brasileiro na Secéo 4.4.
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Valor do o o
Limite para Limite para
contrato ) % %
Aeroporto obras/servicos alteracbes
(em R$ L Capex¥2 o Capex
_ adicionais®®! imateriais®
milhdes)
Natal/RN 1.328 664,0 231% 132,8 46%
(Relicitagéo)
Viracopos/SP 13.366 6683,0 165% 1336,6 33%
(Relicitacéo)
Mediana 121% 24%
Desvio-padrédo 33% 7%

Fonte: Elaboracéo propria, com base nos valores de contrato e de capex estimados disponiveis em:

https://lwww.gov.br/anac/pt-br/assuntos/concessoes. Acesso em: 21 jul. 2023.
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APENDICE C - SIMULACAO DOS LIMITES INDICATIVOS DA DIRETIVA
2014/23/EU AS CONCESSOES RODOVIARIAS NO BRASIL

Tabela 2 — limites indicativos da Diretiva 2014/23/EU as concessoes rodoviarias no
Brasil

Valor do o o
contratol® Limite para % Limite para %
Rodovia obras/servicos alteracdes

(em RS adicionais'® Capex’™® imateriais*®’ Capex

milhdes)
Autopista  Ferndo 5730 2865,0 213% 573,0 43%
Dias
Autopista 4.009 2004,5 190% 400,9 38%
Fluminense
Autopista Litoral Sul 5.484 2742,0 199% 548,4 40%
Autopista  Planalto 3.219 1609,5 219% 321,9 44%
Sul
Autopista Régis 7.529 3764,5 198% 752,9 40%
Bittencourt
CCR Via Costeira 11.573 5786,5 199% 1157,3 40%
Ecoponte 6.331 3165,5 247% 633,1 49%
Ecovias do 25.232 12616,0 173% 2523,2 35%
Araguaia
EcoRioMinas 43.189 21594,5 197% 4318,9 39%
Ecosul 333 166,5 251% 33,3 50%
Ecovias do Cerrado 8.267 4133,5 201% 826,7 40%
CCR RioSP 59.350 29675,0 181% 5935,0 36%
Rodovia do Aco 2.391 1195,5 219% 239,1 44%

Mediana 199% 40%

134 Nos casos em que os contratos ndo atribuiam um valor referencial, utilizou-se a somatéria em
valores correntes das receitas ao longo do periodo da concesséo constante dos estudos de viabilidade
ou da proposta comercial da proponente vencedora da Licitagéo.

135 50% do valor original da concesséo.

136 Valor do limite referencial em relagdo ao capex estimado nos estudos de viabilidade durante o
periodo projetado da concesséo, considerando o capex consolidado, ou seja, englobando capex de
desenvolvimento bem como capex de manutencéo.

137 Utilizaremos como referéncia aqui, apenas para fins de simulacédo e analise da materialidade dos
valores em relacdo ao capex estimado, a regra dos 10% do valor original do contrato, a despeito de
existir regra de limite minimo fixo que deve ser simultaneamente atendida ao citado percentual, de
acordo com o artigo 43, (2) (i) da Diretiva 2014/2023/EU, dado que, caso utilizada essa Ultima regra,
todos os valores calculados seriam sempre inferiores a 10% do valor do contrato (com excecdo da
concessdo da Ecosul) - considerando a referéncia adotada na proposta de framework formulada para
0 caso brasileiro na Secéo 4.4.
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Valor do o o
Limite para Limite para
. contrato!3* _ % B %
Rodovia obras/servicos alteracbes
(em R$ L Capex¥® o Capex
_ adicionais!®* imateriais®’
milhdes)
Desvio-padréo 23% 5%

Fonte: Elaboracéo prépria, com base nos valores de contrato e de capex estimados disponiveis em:
https://lwww.gov.br/antt/pt-br/assuntos/rodovias/concessionarias/lista-de-concessoes. Acesso em: 21
jul. 2023.
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APENDICE D — SIMULACAO DOS LIMITES INDICATIVOS DA DIRETIVA
2014/23/EU AS CONCESSOES FERROVIARIAS NO BRASIL

Tabela 3 — Limites indicativos da Diretiva 2014/23/EU as concessoes ferroviarias no

Brasil
Valor do o o
Limite para Limite para
. contrato'® _ % . %
Ferrovia obras/servicos alteracbes
(em R$ o Capex0 o Capex
o adicionais™® imateriais'#!
milhdes)
MRS Logistica 5730 2865,0 213% 573,0 43%
Mediana 199% 40%
Desvio-padréao 23% 5%

Fonte: Elaborag&o prépria, com base nos valores de contrato e de capex estimados disponiveis em:

https://www.gov.br/antt/pt-br/assuntos/ferrovias. Acesso em: 21 jul. 2023.

138 Nos casos em que os contratos ndo atribuiam um valor referencial, utilizou-se a somatdria em
valores correntes das receitas ao longo do periodo da concesséo constante dos estudos de viabilidade
ou da proposta comercial da proponente vencedora da Licitagéo.

139 50% do valor original da concesséo.

140 Valor do limite referencial em relagdo ao capex estimado nos estudos de viabilidade durante o
periodo projetado da concesséo, considerando o capex consolidado, ou seja, englobando capex de
desenvolvimento bem como capex de manutenc¢éo.

141 Utilizaremos como referéncia aqui, apenas para fins de simulacdo e analise da materialidade dos
valores em relacdo ao capex estimado, a regra dos 10% do valor original do contrato, a despeito de
existir regra de limite minimo fixo que deve ser simultaneamente atendida ao citado percentual, de
acordo com o artigo 43, (2) (i) da Diretiva 2014/2023/EU, dado que, caso utilizada essa Ultima regra,
todos os valores calculados seriam sempre inferiores a 10% do valor do contrato - considerando a
referéncia adotada na proposta de framework formulada para o caso brasileiro na Secéo 4.4.
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APENDICE E — PROCESSOS DE SOLUCAO CONSENSUAL NO TCU

Quadro 2 — Processos de solucédo consensual no TCU

Processos Relator Objeto / Empresa Setor ‘
000.853/2023-2 | A Devolucao de trechos ferroviarios e respectivo calculo | Ferrovias
sortear'#? | de indenizagédo / Rumo Malha Paulista
000.855/2023-5 | A sortear | Atualizacéo do Caderno de ObrigacBes / Rumo Malha | Ferrovias
Paulista
006.223/2023-0 | Benjamin | Procedimento = Competitivo ~ Simplificado  para | Energia
Zymler Contratacdo de Reserva de Capacidade (PCS) n°
1/2021 / Rovema Energia S.A
006.248/2023-3 | Benjamin | Procedimento =~ Competitivo  Simplificado  para | Energia
Zymler Contratacdo de Reserva de Capacidade (PCS) n°
1/2021 / Ambar Energia S.A.
006.250/2023-8 | Benjamin | Procedimento =~ Competitivo ~ Simplificado  para | Energia
Zymler Contratacdo de Reserva de Capacidade (PCS) n°
1/2021 / Tradener Servigos em Energia LTDA.
006.252/2023-0 | Benjamin | Procedimento = Competitivo  Simplificado  para | Energia
Zymler Contratacdo de Reserva de Capacidade (PCS) n°
1/2021 / Termelétrica Viana S.A. - Linhares Geracao
S.A. - Povoacao Energia S.A.
006.253/2023-7 | Benjamin | Procedimento = Competitivo ~ Simplificado  para | Energia
Zymler Contratacdo de Reserva de Capacidade (PCS) n°
1/2021 / Karpowership Brasil Energia LTDA.
006.448/2023-2 | A sortear | Obrigacdo de investimento para adequacdo do | Aeroportos
sistema de pista do Aeroporto de Cuiabad /
Concessionaria Aeroeste Aeroportos S.A.
006.449/2023-9 | A sortear | Construcdo da segunda pista de pouso no Aeroporto | Aeroportos
de Confins (MG) / Concessionaria do Aeroporto de
Confins S/A.
020.662/2023-8 | A sortear | Concessionarias do Servico Telefonico Fixo | Telecom

Comutado (STFC).

Fonte: elaboracéo prépria.

142 Nos termos do art. 9° da Instrucdo Normativa-TCU n° 91/2022, o Relator, em regra, s6 é sorteado
apenas apd6s a manifestacdo do Ministério Publico junto ao TCU sobre a proposta de solucao
consensual apresentada.



APENDICE F — COMPARATIVO DE PROS E CONTRAS DAS VIAS CONSENSUAIS

Quadro 3 — Comparativo de pros e contras das vias consensuais

Via Pro Contra

Arbitragem

v’ Especializagdo dos arbitros no assunto
v/ Celeridade em face da judicializacéo do conflito

v' Falta de celeridade em comparacéo com a resolucédo de
conflitos no ambito do préprio Poder Concedente
v Altos custos processuais

Mediag&o no
TCU (Secex
Consenso)

v' Diminuicdo dos custos de transagdo e assimetria de informacoes
junto ao érgéo regulador

v/ Diminui¢do do tempo total da resolugédo do conflito em comparagéo
com a atuacao do tribunal em sede de controle ex post.

v' Maturidade das unidades técnicas em matéria de controle de
concessoes de servigos publicos

v" Fomento ao controle ex ante

v' Desincentivo ao uso de camaras de mediagdo e
arbitragem como a do ambito da AGU;

v Falta de experiéncia do 6rgdo em matéria de mediacéo na
resolucédo de conflitos

v Inexisténcia de precedentes para se analisar a qualidade
do processo de mediacao pretérito

Relicitacédo

v/ Diminuicdo de desgaste para as partes em comparacao com eventual
caducidade da concessao

v/ Manutencao de servico publico, mesmo que em condicdes minimas
v/ Consiste em uma alternativa viavel diante de situagdo real de
anormalidade que gera a inviabilidade contratual a ponto de impactar
premissas e diretrizes regulatérias a serem aplicadas e a propria
modelagem do ajuste;

v' Abertura excessiva da lei de
hip6teses

v Incentivo a
concessionarias

v/ Existéncia de lacunas quanto a limitacdo das
prorrogagfes dos termos aditivos celebrados entre o poder
concedente e 0 concessionario que entrega a concessao

v Inseguranga juridica em relagdo a quantificacdo das
indenizacbes

relicitacdes para as

comportamentos  oportunistas  das

TAC

v Instrumento de corregdo mais célere e legitimo, haja vista que o
concessionario infrator participa da construcéo da proposta negociada;
v' Agéncia pode melhor direcionar seus recursos, diminuindo o
dispéndio de tempo na apuracéo e responsabilizacdo das infracdes

v/ Atuacdo mais célere na identificagédo e correcédo de outras infragGes
de outras prestadoras

v' Oportunidade de direcionamento de investimentos, pois o poder
publico pode exigir contrapartidas ndo anteriormente previstas as novas
condicdes do acordo

v" Risco de captura da agéncia reguladora

v' Falta de forca cogente do instrumento em alguns
aspectos

v Limitagcdo do escopo apto a integrar o TAC

Fonte: elaboracéo prépria.
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APENDICE G — PROCESSOS ENVOLVENDO APLICACAO DO INSTITUTO DA

RELICITACAO NO TCU

Quadro 4 — Processos envolvendo aplicagéao do instituto da relicitagédo no TCU

Processo |  Relator Ativo Setor
008.508/2020-8 JORGE BR-040/DF/GO/MG - Trecho Brasilia-DF - Rodoviario
OLIVEIRA Juiz de Fora-MG
009.470/2020-4 | VITAL DO Aeroporto de Viracopos (VCP) instaurado Aeroportuario
REGO pela ANAC
028.391/2020-9 AROLDO Aeroporto Internacional de Sdo Gongalo do Aeroportuario
CEDRAZ Amarante/RN (SBSG)
016.420/2021-7 A AROLDO BR-163/MS - trecho entre a divisa com o Rodoviario
CEDRAZ estado do Mato Grosso e a divisa com 0
Parana.
005.373/2022-0 WALTON BR-060/153/262/DF/GO/MG. Rodoviario
ALENCAR
RODRIGUES
007.850/2023-9 A AROLDO Conhecer e a avaliar a continuidade do
CEDRAZ processo de relicitacdo da Ferrovia Malha
Oeste - trecho ferroviario com extenséo total Ferroviario
de 1.625,30 km e que intercepta os estados
de Séo Paulo e Mato Grosso do Sul.
008.877/2023-8 @ VITAL DO ‘ Relicitacdo nos setores rodoviario, ferroviario = Diversos
REGO e aeroportuario
009.697/2023-3 A AROLDO Relicitacdo da Malha Oeste Ferroviério
CEDRAZ
014.498/2023-5 AUGUSTO ‘ Relicitacdo do aeroporto do Galedo/RJ Aeroportuario
NARDES

Fonte: elaboracéo prépria.
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APENDICE H - VISAO GERALNESQUEMATICA DA TIPOLOGIA DAS
MODIFICACOES CONTRATUAIS

Figura 1 — Visdo geral esquematica da tipologia das modificagdes contratuais
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Fonte: elaborado pelos autores.
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APENDICE | - COMPARATIVO ENTRE DEMANDA ESTIMADA E DEMANDA
EFETIVADA NO AEROPORTO DE CONFINS

Grafico 1 — Comparativo entre demanda estimada e demanda efetivada no aeroporto
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Fonte: elaboracao propria, a partir de dados consultados no Portal HOrus/SAC, disponivel em:

https://horus.labtrans.ufsc.br/gerencial. Acesso em: 7 ago. 2023.
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APENDICE J — ESTIMATIVAS DE CRESCIMENTO DA MOVIMENTACAO ANUAL
DE AERONAVES NO AEROPORTO DE CONFINS

Tabela 4 — Estimativas de crescimento da movimentagcdo anual de aeronaves no

aeroporto de confins

Ano ‘ Movimentos
2023 99.029143
2024 102.198
2025 105.468
2026 108.843
2027 112.326
2028 115.921
2029 119.630
2030 123.458
2031 127.409
2032 131.486
2033 135.694
2034 140.036
2035 144.517
2036 149.141
2037 153.914
2038 158.839
2039 163.922
2040 169.168
2041 174.581
2042 180.168
2043 185.933
204434 191.883
2045 198.023
2046 204.360
2047 210.899
2048 217.648
20491 224.613

Fonte: Elaboracgéo propria

143 Equivalente a demanda pré-Covid (ano de 2019), segundo dados do portal Horus/SAC.
144 Ultimo ano previsto de contrato.
145 Prazo final, se considerada a extensao contratual de prazo de até cinco anos.
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ANEXO | — PLANO CONCEITUAL DE DESENVOLVIMENTO — IMPLANTACAO FINAL DO AEROPOTO DE CONFINS (2043)

Figura 2 — Plano conceitual de desenvolvimento — Implantacéo final do Aeroporto de Confins (2043)

CCONCEPTUAL DEVELOPME!
ULTIMATE DEVELOFHENT

Leigh | Fisher

Fonte: EBP, 2013.



ANEXO Il - PROJECOES DE MOVIMENTACAO ANUAL DE AERONAVES NO AEROPORTO DE CONFINS (2012-2042)

Gréfico 2 — Projecbes de movimentacdo anual de aeronaves no Aeroporto de Confins (2012-2042)
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Fonte: Apéndice | (Parte 1) do PAN 2022 (adaptado pelos autores). Disponivel em:

https://www.gov.br/participamaisbrasil/plano-aeroviario-nacional-2022. Acesso em: 7 ago. 2023





