Analise de Impacto Regulatorio na solu¢io de concessdes em crise

Introducio: delimitando as concessdes em crise

O longo prazo associado a contratos de concessdo de infraestrutura produz um paradoxo.
De um lado, trata-se de caracteristica essencial para que os investimentos economicamente
pesados, geralmente realizados nos primeiros anos da concessdo, possam ser devidamente
amortizados com a cobranga de tarifas ou contraprestacdes publicas e outras receitas acessorias,

assegurando-se, ainda, uma taxa de retorno a concessionaria.

De outro, cria-se uma necessidade de que as partes lidem com eventuais cenarios adversos.
Reconhece-se que, ainda que o contrato contenha clausulado detalhado e moderno, nem sempre

ele sera suficiente para responder a todos os eventos que se materializardo ao longo da avenca.

Isso diz respeito ndo apenas a fatores externos a concessao — como uma crise economica
ou sanitaria ou at¢é mesmo um fato do principe — mas, também, sobre o comportamento das
partes. E notorio o problema da selecao adversa nos leildes de infraestrutura, mas ¢ igualmente

relevante que se considere o grau de cumprimento dos contratos pelo proprio Poder Concedente.

Neste contexto, um cenario adverso, a depender de sua magnitude, pode acabar por
prejudicar intensamente o bom andamento do contrato, levando-o a uma crise. Segundo Freire
(2023a; p. 618), uma concessdo em crise pode ser caracterizada pela ndo realizagdo das
obrigacdes de investimento da concessiondria, total ou parcialmente, ou pelo ndo cumprimento

dos parametros de desempenho contratuais.

Evidentemente, ndo se trata de uma inexecugao pontual e pouco relevante, mas, sim, de um
inadimplemento grave e estrutural, que coloque em risco a concessao e dificulte o fornecimento
aos usuarios das melhorias esperadas com a prestacdo do servico. Fosse um descumprimento
contratual isolado e de baixo impacto, a propria ideia de “crise” seria afastada, pois onde ha
algo pontual e irrelevante ndo ha crise. A resposta para esses casos seria a instauragdo de um
processo administrativo para a apuracao de irregularidades e, sendo o caso, a aplicacao de

multas ou adverténcias.

Os motivos para uma crise contratual podem ser diversos. Pode-se falar da dificuldade da
concessionaria em obter financiamento, em razdo dos investidores estarem enfrentando
processos judiciais nos quais sao acusados de corrupcao (FREIRE, 2023a; p. 618) ou de outros

fatores que prejudiquem sua reputagdo. Como, em regra, a viabilidade econémico-financeira de



uma concessdo depende de financiamento, em uma estrutura de project finance, a frustragdo

em sua obtengdo pode prejudicar a execugdo dos investimentos previstos.

Além disso, uma crise contratual pode ocorrer em razao da inexequibilidade da proposta
vencedora da concessdo, especialmente nos leildes em que o critério de selecao € o de menor

tarifa, no qual vence quem apresenta o maior desagio a tarifa estabelecida no edital.

Na maior parte das concessdes de infraestrutura, a tarifa é a principal fonte de receita da
concessionaria, que deve ser suficiente para a amortizagao dos investimentos, custos e despesas
da concessdo! e assegurar um retorno ao investidor com a oportunidade do negdcio. Desta
forma, propostas agressivas de desconto tarifirio podem prejudicar o compromisso
concessorio, uma vez que a tarifa podera ser insuficiente para o cumprimento das obrigagdes

de investimento e parametros de desempenho, penalizando sua saude econdmico-financeira.

E possivel mencionar, ainda, a superveniéncia de eventos imprevisiveis, que afetam de
forma significativa as receitas e despesas das concessiondrias, como a crise economica de 2013
e a pandemia de Covid-19, que repercutiram negativamente na demanda de usuarios pelos

servicos concedidos, como os de transportes, € no preco de insumos de obras de infraestrutura.

Eventos como esses podem gerar litigios entre regulador e regulado, pois a concessionaria
sempre tenderd a defender que o evento imprevisivel configura risco do Poder Concedente e
que, portanto, deve gerar um reequilibrio econdmico-financeiro do contrato. A agéncia

reguladora ou o Poder Concedente, por sua vez, podem entender de forma diversa.

Ha situagdes em que, ainda que o direito a reequilibrio contratual seja reconhecido pela
propria agéncia regulador ou Poder Concedente, este ndo ¢ efetivado por ser invidvel técnica
ou politicamente (descrédito perante os usuarios ou receio de 6rgaos de controle), gerando uma

divida a ser paga a concessionaria.

Em qualquer dos casos, ¢ comum a deflagracao de judicializagdes ou a instauragdo de
procedimentos arbitrais, cuja decisao final se arrasta ao longo da concessao. Com o tempo, o
ndo processamento — sendo isto devido, ou ndo — ou o atraso do reequilibrio podem levar a
deterioragdo da capacidade econdOmico-financeira da concessionaria, afetando tanto sua
capacidade de investimento quanto sua capacidade de cobrir os custos operacionais, causando

inadimplementos contratuais de sua parte (BOGOSSIAN, 2018; p. 4).

' Cf., por exemplo, o Edital de Concessio n. 006/2013 da BR-040/DF/GO/MG: Item 9.3 A Proposta Econdmica
Escrita devera considerar as seguintes premissas: 1. todos os investimentos, tributos, custos e despesas, incluindo,
mas nao se limitando as financeiras, necessarios para a exploragao da Concessao |[...]
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Independentemente de seu evento motivador, a crise contratual acaba gerando um quadro
desafiador para a concessdo: a0 mesmo tempo em que os investimentos e parametros de
desempenho ndo sdo cumpridos, ao sangdes (em regra, multas) aplicadas pelo regulador como
resposta a essas inexecucdes também nao sao recolhidas, pois, a depender da causa da crise,
elas tendem a ser igualmente objeto de contestacdo judicial ou arbitral pelas concessionarias,
que alegarao falta de recursos pela materializagdo de risco que ndo ¢ seu, gerando um relevante

passivo regulatorio.?

Diante desse cenario, ¢ preciso que Poder Concedente ou agéncia regulador adotem

medidas que sejam aptas a solucionar esse quadro de crise na concessao.

Este artigo, no primeiro item, pretende apresentar quais sdo esses possiveis caminhos,
chamando a atengdo para a discricionariedade inerente a escolha do regulador. Em seguida,
considerando a necessidade de que a decisao seja ao mesmo tempo racional e legitima, utiliza-
se quatro situagdes em que a ANTT se deparou com a necessidade de solucionar concessoes
em crise (“caso ANTT”) para demonstrar como a Andlise de Impacto Regulatério pode
contribuir na escolha da medida para cada caso concreto. Por fim, propde-se, a partir do caso
ANTT, algumas diretrizes na utilizacdo da Andlise de Impacto Regulatorio para auxiliar os

reguladores em geral na solugdo de concessdes em crise.

1. Os diferentes instrumentos para a solucio de concessbes em crise e a

discricionariedade na decisao do regulador

As diversas medidas previstas no ordenamento juridico para dar solucao a concessdes em
crise devem ser entendidas como técnicas regulatorias e, como tais, intercambidveis entre si €

voltadas, todas elas, a satisfacdo das finalidades publicas (PALMA, 2021; p. 431).

Em outros termos, diante de um quadro de estrutural inadimpléncia por parte da
concessionaria (caracteristica, como visto, inerente a uma crise contratual), o regulador pode
escolher a alternativa que considera mais adequada para se atingir o interesse publico, desde

que haja suficiente motivacao (PALMA, 2021; p. 442).

Esse carater instrumental decorre da discricionariedade atribuida ao regulador na escolha
da técnica regulatoria. E que o ordenamento juridico ndo estabelece uma resposta automatica

para as infragdes graves em contratos de concessdao. Nem mesmo a caducidade, que possui

2 Para Nasser (2022, p. 606), “o conjunto de valor liquidos normalmente devidos pela concessionaria (multas,
valores de outorga vencidos e taxas de fiscalizagdo) somado aos valores iliquidos devidos, tais como montantes
de investimento a serem realizados, créditos de reequilibrio em favor do poder concedente e valor de outorga ainda
a vencer, compdem aquilo que se pode chamar de ‘passivo regulatério’ da concessionaria”.
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natureza sancionatdria, ¢ medida cogente, considerando que o art. 38, caput, da lei n. 8.987/95
diz que, diante de inexecucao total ou parcial do contrato, fica “a critério do Poder Concedente”
a declaracdo de caducidade, que podera, alternativamente, aplicar outras sancdes

administrativas. O §1°, ainda, diz que a caducidade “podera” ser aplicada — e ndo “devera”.

As técnicas regulatorias para enfrentar concessdes em crise podem ser classificadas em

técnicas unilaterais, bilaterais e trilaterais.’

No primeiro grupo, encontra-se a caducidade e a intervengdo (ambas previstas na lei n.
8.987/95), que representam poderes da Administragdo Publica que a colocam em posi¢ao de
supremacia perante a concessiondria (DI PIETRO, 2019; p. 102) e que, portanto, podem ser

utilizadas independentemente de sua aquiescéncia e de interpelagdo judicial.

No grupo das técnicas bilaterais estao aquelas que dependem de concordancia de ambas as
partes — regulador e regulado — para sua materializagcdo e que, em regra, sdo de iniciativa da
propria concessionaria. E o caso da relicitacdo, da rescisdo amigéavel, do termo de ajustamento

de conduta (TAC) e da repactuagdo do contrato.

As técnicas trilaterais, por fim, sdo aquelas que ndo envolvem apenas regulador e
concessionaria, mas também um terceiro. Neste grupo, estdo as solugdes de mercado, como a
transferéncia de controle acionario ou da prdopria concessdo, € o step-in rights, em que
financiadores ou garantidores da concessdo assumem seu controle ou administragdo temporaria

para promover a reestruturacao financeira e assegurar a continuidade da prestagao dos servigos.

A tabela 1, constante do Anexo deste documento, apresenta o respaldo legal, a extensdo da
discricionariedade do regulador, os efeitos gerados e os beneficios e possiveis gargalos
associados a utiliza¢ao dessas medidas. Ressalta-se que ndo ha pretensao de exaustividade, mas,
apenas, conferir um panorama geral das principais caracteristicas de cada uma das técnicas

regulatérias aqui tratadas.

E possivel, ainda, a utilizagdo concomitante de mais de uma técnica regulatoria. Exemplo
mais claro disso ¢ a chamada venda assistida, em que ha uma repactuacdo do contrato
(reprogramacao de investimentos, alteracdo de matriz de riscos, manutengdo da tarifa etc.), na
medida em que necessario para a retomada do curso saudavel da concessao, e, em seguida, uma

transferéncia do controle acionario da concessionaria para terceiro, que passara a gerir o ativo.

3 Outras técnicas podem ser consideradas, mas as citadas neste texto sdo as tradicionalmente mencionadas.

4



As duas etapas seriam supervisionadas (“assistidas’) e anuidas pelo Poder Concedente com
o auxilio de um verificador independente, que garantiriam a lisura no procedimento. Seria uma
alternativa a pura repactuacdo, reduzindo o risco moral, ¢ ao processo moroso de relicitagao

(MARCATO; COHEN, 2023).

Considerando a variedade de técnicas regulatorias disponiveis na legislacdio e a
discricionariedade atribuida ao regulador, como escolher? Estaria ele integralmente livre nessa

decisdao? O proximo item busca responder a estas questdes.
2. Como racionalizar e legitimar a decisdo? O caso ANTT

Embora a legisla¢ao atribua discricionariedade ao regulador na tomada de decisao frente a
uma concessao em crise, entendo que a escolha da técnica regulatoria ndo deve ser inteiramente
livre, mas, sim, antecedida de uma avaliacao dos possiveis efeitos positivos e negativos a serem
produzidos por cada uma das opg¢des vidveis para o caso. Um instrumento que serve a este

proposito, ja consolidado na teoria da regulacdo, ¢ a Analise de Impacto Regulatério (AIR).

Reconhece-se que ndo ha obrigacdo legal no uso de AIR na escolha de solugdes para
concessoes em dificuldade, ja que a legislagdo se limita a exigi-la para os atos normativos da
Administracdo Publica.* No entanto, meu argumento é que o regulador teria muito a ganhar ao

proceder com essa analise prévia.

Sob o ponto de vista interno (da propria Administracdo), a AIR racionaliza a decisdo
administrativa, pois confere subsidios para que o regulador utilize a técnica com melhor custo-
beneficio. De fato, se o ordenamento juridico dispde de diversas técnicas que podem ser
utilizadas para resolver uma concessdo em crise, ¢ ponderado que o regulador adote praticas

que o auxiliem na escolha daquela que melhor atenda ao interesse publico.

Sob o ponto de vista externo, considerando que se trata de tema sensivel (o futuro de uma
concessao) € que, portanto, tem o potencial de gerar reagdes de 6rgaos de controle e da propria
concessionaria, a AIR legitima a decisdo administrativa, evitando ingeréncias de tribunais de

contas, Ministério Publico e Judicidrio em relacdo a medida escolhida pelo regulador.

Ainda que haja questionamentos externos, a elaboragao da AIR ¢ benéfica por deslocar o

foco da fiscalizagdo dos 6rgaos de controle para a qualidade da AIR e para a motivacao adotada

40 decreto n. 10.411/2020, que disciplina a AIR em 4mbito federal, assim estabelece: Art. 3° A edi¢do, a alteracdo
ou a revogagdo de atos mormatives de interesse geral de agentes economicos ou de usudrios dos servicos
prestados, por o6rgaos e entidades da administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional sera precedida
de AIR.



pelo regulador a partir dos impactos das medidas — ou seja, para o processo administrativo —, e

ndo propriamente sobre o mérito da decisao.

Para testar o argumento aqui defendido, ¢ ilustrativa situacao recentemente experimentada
pela ANTT em relagao a algumas concessionarias que integram a 2* e a 3 etapas do Programa
de Concessdoes de Rodovias Federais que vinham passando por um severo quadro de
inadimpléncia contratual.’ Considerando a possibilidade de se valer de mais de uma técnica
regulatdria, a Agéncia realizou AIR para identificar qual medida seria mais vantajosa para o

interesse publico.

Ao todo, considerando estas duas etapas do Programa, foram realizadas quatro AIR, nas

concessdes de Autopista Fluminense, Concebra, Rota do Oeste (CRO) e K-Infra.®

Em todos os casos, a AIR foi elaborada pela Superintendéncia de Infraestrutura Rodoviaria
(SUROD), sendo que em apenas dois deles por solicitagdo de membros da Diretoria Colegiada
— nos demais, a area técnica realizou a analise de oficio, por considerar que seria subsidio

importante para a decisdo final.

A ANTT reconhece que nao hé exigéncia legal, mas opta por realizar a AIR por se tratar
de pratica salutar considerando que “o ordenamento juridico possibilita a ado¢do de mais de
uma alternativa no caso concreto e que, por se tratar de atos discricionarios, deve ser avaliada

a sua oportunidade e conveniéncia, notadamente quanto a razoabilidade e proporcionalidade”.”

Para contextualizar as AIR em analise, o quadro abaixo indica a magnitude da crise de cada

uma das quatro concessdes, na forma em que descrita no proprio relatorio de AIR:

Tabela 2. Panorama geral das AIR em analise

Concessionaria AIR Magnitude da crise

AIR n. 7277743/2021 | Apesar de apresentar, na ocasido da AIR, uma boa taxa de
cumprimento contratual, a proje¢@o do fluxo de caixa da concessao
apontava para uma insuficiéncia de receitas para fazer frente as
obrigacdes de investimento e operacionais exigiveis no prazo
remanescente

Autopista
Fluminense

5 Para uma sintese dos fatores que levaram as concessdes de rodovias da 2 e 3* etapas 4 situagdo de crise contratual,
remeto o leitor a Freire (2023D).

6 Estes casos sdo mencionados no estudo de Freire (2023b; pp. 21-22) sobre a efetividade dos remédios regulatoérios
para a solucdo de concessoes de rodovias federais em crise. Como o autor ndo apresenta a metodologia que utilizou
para a identificacdo dos casos, realizei pedido de LAI (Protocolo n. 50001.024378/2024-42) a ANTT questionando
se existiriam outros casos em que a Agéncia se valeu da AIR para analisar a solugdo de concessdes em crise. Em
resposta, a Agéncia se negou a conceder a informagao, sob o argumento de que o pedido seria desproporcional e
a coleta das informagdes prejudicaria as atividades rotineiras da ANTT. De todo modo, os casos mencionados por
Freire (2023b) ja sdo suficientes para se avaliar como a AIR pode ser util para a solugdo de concessdes em crise e,
entendo, possuem confiabilidade amostral, considerando que o autor foi Superintendente de Infraestrutura
Rodoviaria (SUROD) da ANTT — que ¢ a area responsavel pela elaboragdo das AIR objeto de analise.

7 Cf. Despacho SEI 12321640 do Diretor-relator no Processo n. 50500.096903/2021-58 (caducidade da K-Infra).
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AIR n. 5903525/2021 | Alta taxa de ndo execugdo dos investimentos da concessdo, que
varia entre 87% e 100%, a depender da obra, e de ndo cumprimento

Concebra dos parametros de desempenho (grande nimero de autos de
infragdo e termos de registro de ocorréncia lavrados pela ANTT)

Nota  Técnica n. | Diante das inexecugdes da concessionaria (descumprimento de

3350/2021 obrigagdes de investimento e multas recebidas e ndo pagas), a

CRO ANTT instaurou processo preliminar de caducidade,

oportunizando a corre¢do das inconformidades identificadas.
Como resposta, a concessionaria apresentou proposta de TAC +
transferéncia de controle acionario, que ¢ uma das técnicas
consideradas pela ANTT na AIR

AIR s/n (doc. SEI | Diante das inexecugdes da concessionaria, foram celebrados dois
12498905) TAC — um para postergacao dos investimentos inadimplidos e
outro para conversdo do passivo de multas em novos
investimentos. Ambos foram descumpridos e a ANTT instaurou,
K-Infra entdo, processo preliminar de caducidade, oportunizando a
corre¢do das inconformidades. A concessionaria nao realizou as
corregdes. Na ocasido da AIR, havia um grande passivo regulatorio
(investimentos ndo realizados e cerca de 854 milhdes em multas
nao pagas, com processos sancionadores concluidos e em curso)

Fonte: elaboraciio propria
Para a elaboragdo das AIR, a ANTT seguiu a estrutura do art. 6° do decreto n. 10.411/2020,
que disciplina o contetido do relatorio de AIR, e as diretrizes de seu Manual de Andlise de
Impacto Regulatorio (3 edicdo), aprovado pela Deliberacao n. 393/2020. Desta forma, as AIR
foram segmentadas nos seguintes itens: problema regulatorio; agentes afetados pelo problema;
objetivos que se pretende alcangar; alternativas possiveis para o enfrentamento do problema;
os possiveis impactos das alternativas identificadas; comparagdo das alternativas, a partir de

seus impactos; e escolha da alternativa que melhor atenda aos objetivos pretendidos.®

O problema regulatorio ¢ similar em todos os casos, estando relacionado, de um lado, a
grande inadimpléncia da concessionaria frente as obrigacdes contratuais — ou a proje¢ao de
inadimpléncia futura, no caso da Autopista — e ao passivo de multas, conforme ja destacado na
tabela 2, e, de outro, a provavel incapacidade da concessionaria em retomar os investimentos
da concessao, considerando sua situacdo de insolvéncia, decorrente, entre outras razdes, da
insuficiéncia de recursos para fazer frente aos juros de financiamento de curto prazo contratados
(Concebra e CRO) e dificuldade na captacdo de novos financiamentos e dependéncia de aporte

de controladores (Autopista).

A ANTT identificou quatro agentes afetados por esse problema regulatério: usuarios da

rodovia, Poder Publico, a propria concessionaria e seus financiadores.

8 Alguns passos ndo foram incluidos, a saber: consideragdes recebidas em processos de participagdo social em
relagdo ao tema em analise; mapeamento da experiéncia internacional; identificacdo dos efeitos decorrentes da
edigdo, alteragdo ou revogacdo do ato normativo; e descricdo da estratégia para implementacdo da alternativa
sugerida. Todas elas estdo associadas mais a um ato normativo (que possui carater geral ¢ em que a AIR ¢
obrigatoria) e, talvez por essa razao, ndo tenham sido consideradas pela ANTT nas AIR em analise.
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Os usuarios seriam os mais afetados pela situagdo da concessdao, na medida em que sdo
obrigados a pagar as tarifas de peddgio mas ndo recebem contraprestacao efetiva no que diz

respeito a qualidade das rodovias e prestagao do servigo.

O Poder Publico, por sua vez, seria atingido em seus diversos ambitos: ANTT (que deve
fiscalizar a concessdo e agir para solucionar o problema), Ministério dos Transportes
(responsavel pela politica publica de transportes), PRF (tende a ser mais demandada em razao
da degradacao da rodovia) e at¢ mesmo o DNIT, que pode ser obrigado a gerir a rodovia caso

o contrato de concessdo seja extinto.

A concessionaria e os financiadores, por fim, também sdo prejudicados pela inexecugao
contratual por ndo observarem o retorno econdmico esperado com a exploragdo da concessao,
seja pelo passivo regulatorio que supera a arrecadacao de receitas (concessionaria), seja pelo

nao recebimento dos juros pelos financiamentos contratados (financiadores).

Considerando, entdo, o problema regulatério e os agentes afetados, a ANTT definiu a
continuidade do servigo publico — com a retomada, no menor tempo possivel, dos investimentos
da concessao e do cumprimento dos parametros de desempenho e a quitacao do passivo de

multas —, como o objetivo a ser alcang¢ado por sua agao regulatoria.

Para a sele¢do das alternativas possiveis para enfrentar o problema regulatorio e atingir o
objetivo tragado, o Manual de Analise de Impacto Regulatorio da ANTT estabelece trés
diretrizes principais: considerar uma nao a¢ao (manuten¢ao da situacao atual); mapear todas as
alternativas possiveis (sendo no minimo duas além da ndo acdo); e, a partir do mapeamento

anterior, excluir aquelas inviaveis, motivando o descarte.’

Nestes termos, as quatro AIR em andlise consideraram, inicialmente, as seguintes

alternativas, ndo integralmente coincidentes, conforme o quadro abaixo:

Tabela 3. Técnicas consideradas inicialmente nas AIR em analise

Concessionaria Técnicas consideradas inicialmente na AIR

Autopista Fluminense Nao fazer nada, caducidade ou relicitacdo
Concebra Nao fazer nada, caducidade, relicitagdo ou intervengao

Nao fazer nada, caducidade, relicitagdo ou TAC + transferéncia do controle da
concessionaria
K-Infra Nao fazer nada, caducidade, relicitagdo ou intervengao

CRO

Fonte: elaboracio prépria

° Cf. Manual de Analise de Impacto Regulatorio (p. 24). Disponivel em: https://encurtador.com.br/dSEFD. Acesso
em: 21 jun. 2024.




A intervencao foi descartada nas AIR de K-Infra e Concebra logo no inicio da andlise (sem
sequer ter seus impactos aferidos), uma vez que a area técnica entendeu que essa alternativa
demandaria que a ANTT realizasse, com recursos da propria concessdo, uma nova
administracao apta a cumprir as obrigagdes contratuais inadimplidas. No entanto, como um dos
problemas enfrentados pela concessionaria poderia ser justamente a falta de recursos, a

intervengdo ndo seria adequada para resolver o problema regulatorio.

A opgao de “nao fazer nada” também foi descartada em todas as AIR, ja que a area técnica
entendeu que uma “ndo a¢ao” poderia nao apenas manter a ma situacao de prestacao do servigo,
como também agrava-la ainda mais. Neste caso, porém, foram considerados os impactos da

omissdo regulatdria, para fins comparativos com as alternativas comissivas.

Vale mencionar, também, que, ndo obstante a caducidade tenha sido considerada nos casos
de Concebra e CRO, a medida ndo poderia ser utilizada pela ANTT em virtude de impedimentos
por forga de decisdes arbitrais. A relicitagdo do trecho administrado pela CRO igualmente ndo
seria possivel, considerando que a concessiondria, na ocasido da elaboragdo da AIR, ndo havia

ainda apresentado pleito de devolugdo amigével.

Esses fatores, portanto, pesaram em desfavor da utilizacdo da caducidade e da relicitagao
nos casos mencionados, pois seria necessario aguardar decisdao favoravel a ANTT no processo
arbitral (caducidade) e o requerimento da concessionaria (relicitagdo). Ou seja, o fator tempo

acabou sendo agregado a AIR.

Mapeadas as alternativas regulatorias, a area técnica procedeu com uma analise prospectiva
dos possiveis impactos produzidos pela adocdo de cada uma delas aos diferentes agentes

afetados, separando-os em impactos positivos e impactos negativos.

Nas AIR das concessoes de Autopista Fluminense, Concebra e K-Infra, a analise se limitou

a caducidade e a relicitacao, conforme demonstra o quadro abaixo:

Tabela 4. Principais impactos positivos e negativos da caducidade e da relicitacdo, segundo as AIR

Caducidade Relicitacio

e Liberagdo da infraestrutura para desenvolvimento
de nova concessdo com novo operador (P)

e Incertezas quanto ao tempo de duracdo do processo
de caducidade, ja que ¢ litigioso, durante o qual os
usudrios continuardo a pagar as tarifas sem acesso a
um servigo de qualidade (N)

o Custo regulatorio no calculo da indenizagdo devida
a concessionaria pelos bens reversiveis nao
amortizados (N)

o Previsibilidade ¢ maior celeridade no prazo e nos
procedimentos para realizagdo de nova licitacdo,
sem a necessidade de solu¢do de continuidade entre
as concessoes (atual e futura) (P)

e Assegura a prestacdo de servico minimo pela
concessiondria atual até que novo operador assuma
o ativo (P)

o Concessionaria receberd a tarifa (receita) no patamar
necessario para a prestacdo do servico minimo;




¢ Financiadores receberdo, ao menos em parte, seu
crédito com o pagamento da indenizagao pelo Poder
Concedente (P)

e Prejuizo reputacional ao grupo econdmico da
concessdo e proibicdo da concessionaria, pelo
periodo de cinco anos, de receber novas outorgas da
ANTT (art. 78-J da lei n. 10.233/01) (N)

o Usuarios deixardo de pagar tarifa com a extingao da
concessao (P)

e Usuarios terdo de conviver com um servigo de baixa
qualidade até a concessao por novo operador (N)

e Possivel demora na realizagdo de nova licitacdo e de

usudrios pagardo apenas o correspondente aos
servicos observados na rodovia (P)

e Liberacdo da infraestrutura para desenvolvimento
de nova concessdao com novo operador (P)

o Custo regulatorio no calculo da indenizagdo devida
a concessiondria pelos bens reversiveis ndo
amortizados e das tarifas praticada e calculada (N)

o Transferéncia do dever de pagar a indenizagdo ao
futuro operador (P)

¢ Financiadores receberdo, ao menos em parte, seu
crédito com o pagamento da indenizagdo devida a
concessionaria (P)

solu¢do de continuidade (N)

Legenda: Impacto positivo (P) Impacto negativo (N)

Fonte: elaboragio propria
Comparando os possiveis impactos das duas técnicas regulatdrias, a area técnica, nos casos
de Autopista Fluminense e Concebra, concluiu que a relicitagdo seria mais vantajosa que a
caducidade. A anélise foi realizada sob um ponto de visto estritamente conceitual, vale dizer,

comparando as caracteristicas mais relevantes de ambas as medidas.

Sob este aspecto, a conclusdo da area técnica ndo poderia ser outra, pois a relicitacdo foi
pensada justamente como uma alternativa a caducidade e, portanto, suas etapas foram
desenhadas para evitar os percal¢os associados a uma extingdo unilateral e litigiosa da
concessao. Conforme dispde a exposi¢ao de motivos da Medida Proviséria n. 752/16, que deu
origem a essa figura juridica,

“trata-se de alternativa inovadora de ‘devolucdo coordenada e negociada’ da concessdo, evitando-se o

processo de caducidade, muitas vezes moroso e com longa disputa judicial, em que, normalmente, os usuarios

da concessdo sdo os principais penalizados pela ma prestagdo do servico até a conclusdo do processo”.!

A AIR que analisa a situagdo da K-Infra, porém, vai em outro sentido. Apesar de
reconhecer os beneficios conceituais da relicitagdo frente a caducidade, a area técnica questiona
a capacidade da concessionaria de executar os servigos essenciais no periodo de relicitagao, até

que novo operador assuma a rodovia.

Considerando o historico da concessionaria, de descumprimento de dois TAC e de ndo
correcao das inexecugdes contratuais no prazo concedido pela ANTT nos autos do processo
preliminar de caducidade, nada indicaria que nas novas condi¢des de relicitagdo o

comportamento seria diferente.

10 Cf. exposi¢do de motivos da Medida Proviséria n. 735/16, convertida posteriormente na lei n. 13.360/2016.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/Exm/Exm-MP-735-16.pdf. Acesso
em: 20 jun. 2024.
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Além do mais, a area técnica estimou que ndo seria necessario que o Poder Concedente
pagasse qualquer quantia a titulo de indenizacdo por investimentos em bens reversiveis nao
amortizados, visto que o passivo de multas — aplicadas a partir de processos concluidos € em

curso — superaria o crédito devido a concessiondria.

Por essa razdes, no caso especifico da K-Infra, entendeu-se que a caducidade seria a melhor
medida para resolver o problema regulatorio. Isso foi feito, ¢ importante destacar, sem que
houvesse manifestacdo do DNIT sobre sua capacidade operacional e financeira de gerir a

rodovia até a selecao de nova concessionaria.

Na AIR da CRO foi considerada, além da caducidade e da relicitagdo, a celebragdo de um

TAC conjugado com a transferéncia de controle acionario da concessionaria.

Nesta terceira alternativa, a ideia seria que as partes pactuassem, via TAC, a rentincia dos
pleitos arbitrais e a postergacao dos investimentos da concessao, com a manuten¢do do patamar
tarifario vigente, e, para fazer frente a essas obrigagdes, fosse realizada transferéncia do controle
da concessionaria a um terceiro com capacidade economico-financeira para injetar recursos na
concessao, viabilizando a retomada de seu andamento saudavel. O passivo de multas, ainda,

seria diluido na tarifa de pedagio apos a celebragao do TAC, em prol da modicidade tarifaria.

O quadro abaixo apresenta os principais impactos das medidas:

Tabela S. Principais impactos positivos e negativos das alternativas, segundo a AIR da CRO

Caducidade Relicitaciao TAC + transferéncia de controle

e Nao fruigcdo dos investimentos e Fruicdo mais célere dos investimentos
pactuados (P)
e Pagamento de tarifa pelos usuarios

acima do patamar tido como devido

e Até que seja concluida a
até que o DNIT/novo operador relicitacdo e selecionado
assuma a gestdo da rodovia novo operador, os usuarios
(N) ndo terdo acesso  aos

Obstaculos fiscais na assungdo
da rodovia pelo DNIT (N)
Pagamento da tarifa pelos
usudrios acima do patamar tido
como devido pela ANTT (N)
Incremento da litigancia entre
as partes (N)

Possibilidade de 0s
financiadores recuperarem o
crédito, ao menos
parcialmente (P)

Necessidade de que o Poder

Concedente pague a
concessionaria  indenizagdo
por bens reversiveis ndo

amortizados em cendrio de
crise fiscal (N)

Desconto do passivo de multas
na indenizagao a ser paga (P)

investimentos (N)

¢ Fruigdo dos Servigos
essenciais até a selecdo de
nova concessionaria (P)

e Pagamento da tarifa pelos
usuarios acima do patamar
tido como devido pela
ANTT (N)

e Reducdo de litigancia entre
as partes (P)

e Possibilidade de 0s
financiadores recuperarem o
crédito (P)

o Transferéncia do dever de
pagar a indenizagdo ao
futuro operador (P)

e Desconto do passivo de
multas na indenizacdo a ser
paga (P)

pela ANTT, com compensagdo por
desconto pelo passivo de multas a
posteriori (P)

Reducao de litigancia entre as partes (P)
Desnecessidade de modelagem de nova
licitagdo, ante recursos limitados (P)
Maior possibilidade de os financiadores
recuperarem o crédito (P)
Desnecessidade de que o Poder
Concedente pague a concessionaria
indenizagdo por bens reversiveis ndo
amortizados em cenario de crise fiscal
(P)

Ingresso de novo controlador da
concessiondria, afastando-se o atual (P)

e Desconto do passivo de multas na tarifa

posteriormente a celebragdo do TAC

(P)
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Legenda: Impacto positivo (P) Impacto negativo (N)

Fonte: elaboragio propria
Portanto, a area técnica entendeu que a Unica alternativa com o potencial de resolver
integralmente o problema regulatoria seria justamente a celebragdo do TAC com a transferéncia
do controle, ao passo que a caducidade poderia apresentar efeitos contrarios ao pretendidos
(agravar o problema) e a relicitacdo resolveria o problema apenas parcialmente. A extin¢do
contratual, ainda, estaria condicionada a fatores externos — reversdo da decisdo arbitral que

impedia a caducidade e requerimento de relicitacdo por parte da concessiondria
3. O que o caso ANTT tem a nos ensinar? Propostas de acdo para utilizacdo da AIR

A partir da experiéncia da ANTT no uso de AIR para a solucdo de concessdes em crise,
este item pretende apresentar algumas propostas de acdo para que os reguladores, em ambito
federal ou subnacional, utilizem a ferramenta a seu favor quando se depararem com situagao
semelhante. Minha pretensdo, evidentemente, ndo ¢ esgotar o tema, mas apresentar

contribui¢des para o debate académico e a pratica dos reguladores nacionais.

Entendo que o caso ANTT tem mérito em diversas perspectivas. No entanto, alguns passos

devem ser repensados para a boa utilizacao da AIR. Abaixo, apresento propostas para tanto:

1% proposta. Ndo é preciso incluir na AIR todas as técnicas regulatorias disponiveis na

legislagcdo, mas apenas aquelas viaveis. Porém, é necessario motivar o descarte

Evidentemente, ndo ¢ necessdrio que o regulador inclua na AIR todas as técnicas
regulatdrias a sua disposicao. Fazer isso poderia comprometer a qualidade da anélise, diante do

grande leque disponivel no ordenamento juridico (ver Anexo).

Contudo, entendo ser importante que haja uma motivacdo, expressa e clara, sobre a razao
de determinadas técnicas serem excluidas da andlise. Isso ¢ relevante, em especial, para
assegurar a racionalidade e a legitimidade da decisao regulatéria, os dois grandes objetivos da

AlR.

A motivacdo pode variar a depender da técnica regulatoria. No caso da relicitacdo e da
transferéncia de controle acionario, ¢ suficiente mencionar que nao houve pleito por parte da
concessionaria. De fato, se ela ndo procurou o regulador para relicitar a concessao, ndo ha razao
para essa medida ser consideradas na AIR, ja que o pedido de devolucao amigével ¢ de iniciativa
exclusiva da concessionaria. O mesmo se aplica na transferéncia de controle acionario, ja que

ndo ¢ papel do regulador ir a0 mercado procurar players interessados em assumir a concessao.
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Em outras situagdes, porém, a motivacao deve ser um pouco mais robusta, ainda que nao
necessariamente exaustiva. O regulador precisa explicar porque ndo estd considerando na AIR
técnicas como repactuacao, rescisdao amigavel, TAC e step-in rights, que podem ser de sua

iniciativa, ainda que ndo dependam integralmente dele.

As trés primeiras podem ser propostas pelo regulador a concessiondria caso entenda que
seriam efetivas para o interesse publico, e a quarta, apesar de trilateral, pode ser realizada
independentemente de concordancia da concessionaria, pois constitui prerrogativa dos
financiadores e garantidores da concessao. Assim, basta que o regulador os comunique sobre a
situacdo da concessdo e eles poderiam assumir a curadoria da concessionaria, cumpridos os

requisitos do art. 27-A da lei n. 8.987/95 e demais previstos em contrato.

E importante mencionar, ainda, que, caso a técnica esteja inviavel por for¢a de decisdo
judicial ou arbitral, entendo que nao deve ser incluida na AIR. Nao faz sentido considerar na
analise medida que, caso seja a melhor para o interesse publico em comparagdo com as demais,
ndo podera ser utilizada de fato. A recomendagao € que, nestes casos, a técnica seja descartada

e, caso posteriormente viabilizada pela superagdo da decisdo externa, seja realizada nova AIR.

2 proposta. A andlise conceitual ndo é suficiente na AIR. Ndo devem existir técnicas

regulatorias ex-ante preferenciais

A AIR ndo se presta a realizar comparagdes conceituais entre as medidas. Fosse isso, ela
poderia ser substituida por uma nota técnica mais genérica que expusesse os pros e contras de

cada alternativa e, a partir disso, subsidiasse o regulador na escolha da mais adequada.

Em verdade, a AIR deve ser utilizada para andlise dos possiveis impactos das diferentes
alternativas disponiveis sobre os agentes afetados, considerando as circunstancias do caso

concreto. Em outros termos, € aferir o comportamento do direito na pratica, e ndao na teoria.

Desta forma, entendo que uma AIR tal como feita nos casos de Autopista e Concebra deve
ser evitada: ali, a area técnica se limitou a cotejar a caducidade com a relicitagdo, apresentando
as principais caracteristicas de cada uma. Nessa andlise mais conceitual, ¢ evidente que a

relicitag@o seria melhor, ja que ela foi criada justamente como uma alternativa a caducidade.

Por outro lado, a AIR na concessao da K-Infra ¢ um exemplo interessante de avaliagdo
efetiva dos possiveis impactos das alternativas. Apesar de, conceitualmente, a relicitagao ser
medida mais vantajosa, a area técnica reconhece que, diante do histérico da concessionaria,
havia um indicativo de que ela ndo prestaria os servigos essenciais na forma em que ajustado

entre as partes, no periodo de relicitagao.
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Outro fator considerando foi a desnecessidade de que o Poder Concedente pagasse qualquer
indenizacdo pelos bens reversiveis ndo amortizados, pois o passivo de multas superaria o crédito
devido a concessionaria. Esses dois fatores fizeram com que a area técnica entendesse que a

caducidade seria a melhor alternativa para o caso.

Isso leva a conclusdo de que ¢ inadequado afirmar que existem técnicas regulatorias ex-

ante preferenciais, ainda que, conceitualmente, uma pare¢a mais vantajosa que as demais.
3“proposta. A experiéncia da técnica em outras concessoes deve ser considerada na AIR

Uma forma de se estimar a efetividade da técnica regulatdria € a partir da analise de sua
implementag¢do em outras concessdes. Esse benchmarking pode trazer ganhos interessantes a
AIR e evitar a utilizagdo de medidas que, ainda que desenhadas com boas inteng¢des, acabaram

nao atingindo seus objetivos ou que enfrentaram questionamentos por 6rgaos de controle.

Novamente, o exemplo da relicitagdo vem a calhar. Sabe-se que a medida foi criada para
ser célere e amigével, evitando litigios entre regulador e regulado. Portanto, uma alternativa a
caducidade, que seria litigiosa e morosa. A realidade, porém, mostrou que esses beneficios

associados a relicitagdao nao se efetivaram.

Desde a criagdao do instituto, em 2016, apenas duas relicitagdes foram concluidas
(Aeroporto de Sdo Gongalo e um trecho da BR-040). Conforme a literatura, essa mora associada
a relicitagdo decorre da extensa governanga para a aprovac¢do da medida (AVELAR, 2023) —
agéncia reguladora, Ministério, Conselho do PPI, decreto do Presidente e TCU — e pelo impasse

entre reguladores e TCU na quantificagao da indenizacao (ROLT; FERRAZ, 2022).

As AIR de Autopista e Concebra, porém, desconsideraram essa circunstancia. A época da
realizacdo das andlises (2021), alids, o cenario era ainda pior, dado que nenhuma relicitagao
havia sido concluida até entdo. Tivesse esse fator sido considerado, talvez a area técnica

adotasse conclusao diferente.
4“proposta. Os efeitos de cada técnica regulatoria devem ser estimados a partir de dados

A analise dos possiveis efeitos produzidos por cada técnica regulatdria ndo pode ser feita
sendo a partir de dados reais da concessao, que considerem os passivos regulatorios, o histérico
da concessionaria (colaboracao com a regulacao) e a capacidade de adaptacao que usuarios e
Poder Publico terdo a partir da implementagao da medida. Nao basta, como ja se disse, que a
AIR se limite a dialogar com as caracteristicas conceituais das diferentes medidas, sendo

necessario avaliar seu impacto na realidade.
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Por isso, ndo obstante os méritos j& destacados na AIR da K-Infra, entendo que a area
técnica andou mal ao concluir que a caducidade seria a melhor técnica para o problema
regulatério sem conhecer a situagdo operacional e financeira do DNIT, que passaria, entdo, a
gerir o servigo. Menciona-se na AIR que o Departamento foi notificado para manifestacao, mas,

até aquele momento, ainda ndo havia respondido.

Esse dado, me parece, ¢ imprescindivel para a decisdo pela caducidade. Afinal, se o DNIT
nao tiver condi¢des para lidar com a rodovia, talvez o melhor fosse optar pela relicitacao, ainda
que correndo o risco de o servigo minimo nao ser prestado pela concessiondria, em razao dos

demais potenciais beneficios da medida.

O mesmo racional se aplica a indenizagdo a ser paga pelo Poder Concedente a
concessionaria, que a area técnica menciona que seria integralmente compensada pelo passivo
de multas. Porém, o montante que foi considerado para esse calculo diz respeito ndo apenas aos
processos transitados em julgado, mas também os em curso. Uma vez que a concessionaria nao
pode ser considerada culpada até o transito em julgado, seria mais adequado que a AIR

considerasse apenas as multas ja exigiveis nessa analise — ou seja, os dados reais.
Conclusao

Este artigo buscou demonstrar como a AIR pode ser uma ferramenta 1til para que o
regulador, diante de uma concessdo em crise, escolha a técnica regulatoria que melhor atenda

ao interesse publico — sendo a decisdao ao mesmo tempo racional e legitima.

Para isso, o caso ANTT ¢ um exemplo bastante ilustrativo e pode ser um espelho para os
reguladores de todas as esferas de governo. No entanto, ¢ preciso ressaltar que a Agéncia nao
estd imune a criticas, dado que alguns elementos nas AIR analisadas podem ser aprimorados.
As propostas de acdo, neste sentido, visam enderecar esses gargalos, ao apresentar diretrizes

gerais para a boa utiliza¢ao de AIR.

Trata-se de tema emergente € que merece maior atengao — nem mesmo a ANTT possui,
ainda, uma diretriz formal sobre a utilizacdo da AIR para a solucdo de concessdes em crise.'!

Espero que este artigo tenha contribuido de alguma forma para essa agenda de pesquisa.

' Em resposta ao recurso administrativo que interpus contra a decisdo da ANTT que negou acesso a informagao,
conforme explicado na nota de rodapé 6, a Agéncia mencionou que “ndo ha diretriz formal da ANTT que
estabeleca a obrigatoriedade ou recomendagao de elaboragdo de Analise de Impacto Regulatério — AIR para fins
de tratamento de concessdes em crise. Assim, o procedimento regulatério adotado para o caso em questdo, a AIR,
deu-se apenas como um método para avaliar a melhor solugdo para o estudo dessa situagao especifica”.
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Anexo Unico

Tabela 1. Principais técnicas regulatdrias para solucionar concessdes em crises presentes no ordenamento juridico

Efeitos para a

Grupo Técnica Respaldo legal/Discricionariedade concessio Beneficios Possiveis gargalos

Art. 38 da lei n. 8.987/95 Extingao Poder Concedente terd oportunidade de | e Por ser medida unilateral, est4 sujeita a litigiosidade
delegar o servico a nova concessionaria, entre regulador e regulado, o que pode atrasar a
com o potencial de gerar o ativo de resolucdo do problema;

“A inexecucdo total ou parcial do contrato infraestrutura de forma mais adequada. ¢ Exige dispéndio de recursos publicos (operagio do

acarretard, a_critério do poder concedente, a servico pelo Poder Concedente até a assuncdo por

Caducidade declaracdo de caducidade da concessdo ou a novo operador privado e pagamento de indenizagao

aplicacdo das sangdes contratuais [...]”. pelos investimentos em bens reversiveis a

concessionaria), que nem sempre estardo

Unilateral . disp.on}'veis considerando as amarras orcamentarias

“A caducidade da concessdo podera ser declarada e prioridades do Poder Publico.

pelo poder concedente quando [...]”

Arts. 32 a 34 da lei n. 8.987/95 Extingdo ou | Pode ser utilizada para a corregdo de. rumos | Sendo a cr%se causada justamente pe.la falta de recursos

Manutengdo'? | na concessio, fazendo-a retornar a situagio | da propria concessio, a realizagio de nova

Intervengdo de regularidade e cumprimento da.s normas a(%mi.nistraqﬁo pelo P0~der Concedente exigira aport?s
“O poder concedente poderi intervir na concessio contratuais, regulamentares e legais. ppbhcqs na concessio, que nem sempre e’st'arao

~ bocera disponiveis considerando as amarras orcamentarias e

(-] prioridades do Poder Publico.

Arts. 13 220 da lei n. 13.448/17 Extingdo A medida tende a ser mais célere que a | Apesar de seus potenciais beneficios, a relicitacdo se
extincao litigiosa (caducidade), por ser uma | mostrou medida morosa e litigiosa, especialmente pela
extincdo amigavel; fornece solucdo de | extensa governanga instituida pela lei para a aprovacgao

Bilateral Relicitacao

“o orgdo ou a entidade competente podera
realizar, observadas as condi¢des fixadas nesta Lei,
a relicitagdo [...]”

continuidade para o servico, j& que a
concessiondria continuard a presta-lo no
que for essencial até que novo operador
assuma o ativo e, por fim, retira o encargo

pelo

da relicitagdo (AVELAR, 2023) — agéncia reguladora,
Ministério, CPPI, decreto do Presidente ¢ TCU — e
impasse em relagdo a quantificagdo da

120 art. 34 da lei n. 8.987/95 estabelece que, cessada a intervengdo, a concessdo serd ou extinta ou retornara a concessionaria.
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de pagar a indenizacdo ao Concedente, pois
esta serd paga pelo novo operador.

indenizacdo, entre reguladores
FERRAZ, 2022).

e TCU (ROLT;

Rescisdo
amigavel

Art. 138, 11, da lei n. 14.133/21

“A extingdo do contrato podera ser: [...] II —
consensual, por acordo entre as partes [...]”.

Extingdo

Permite um afastamento, no caso de
concessdes de rodovias, ferrovias e
aeroportos, do regime da relicitagdo e seus
gargalos, e uma composigao entre as partes
sobre as condi¢des da rescisdo.

A medida tende a se sujeitar a questionamentos por

parte dos o6rgdos de controle por ndo estar inserida

expressamente no regime das concessdes (mas, sim, na
lei geral de licitagdes) e em relagdo as condigdes da

rescisdo, que ndo estdo claras na lei geral de licitagdes.

TAC

Art. 26 da LINDB, art. 5°, §6° da Lei da ACP ¢
resolugoes especificas de agéncias reguladoras

“[...] a autoridade administrativa podera [...]
celebrar compromisso [...]”.

“Os orgdos publicos legitimados poderdo tomar
dos interessados compromisso de ajustamento de
sua conduta”

Manutencao

Os TAC podem ter diversos objetos, mas
sua utilizagdo em concessdes em crise pode
ser util para a postergacgao de investimentos,
dando fblego para que a concessionaria
obtenha caixa em prazo mais alargado; e
conversio de multas pendentes de
recolhimento em investimentos, a serem
realizados em cronograma ajustado entre as
partes

O TAC exige que a concessionaria obtenha recursos

para fazer frente aos investimentos (postergados ou

incluidos na concessdo a partir da conversdo das
multas), o que pode ser complexo considerando a
reputacdo do investidor (obtengdo de financiamento)
ou a situacdo da concessdo (arrecadacao de receitas)

Repactuacao

Nao ha respaldo legal claro, mas a literatura
entende que a repactuagao seria possivel a partir do
art. 26 da LINDB (FREIRE, 2023a; p. 619-622),
do poder de alteragdo unilateral do contrato por
interesse publico e da possibilidade de repactuacdo
das clausulas financeiras, ambas previstas nas leis
de licitagdes (COUTINHO, 2020, pp. 71-72;
BOGOSSIAN, 2018; p. 8)

“O regime juridico dos contratos instituido por esta
Lei confere a Administracdo, em relagdo a eles, as
prerrogativas de: I - modifica-los,

Manutencao

A depender de como for ajustada entre as
partes, tem o potencial de ser medida mais
benéfica do que a extingdo contratual. Os
termos da repactuacdo podem ser bastante
amplos, englobando desde a reprogramagao
de investimentos da concessdo até a
reestruturagdo das clausulas econdmicas do
contrato, como a matriz de riscos
(RIBEIRO, 2023).

Como condigdo para a repactuacdo, ¢€
possivel se exigir o equacionamento do
passivo regulatério e a manutengao da tarifa
vigente, que tende a ser menor se em

e Nao havendo respaldo legal claro, a repactuacdo
tende a se sujeitar a fortes questionamentos dos
orgdos de controle, que procurardo entender como
essa medida ¢ mais vantajosa em comparagdo com
as demais;

e E preciso que se observe o risco moral associado a
repactuagdo, dado que esta técnica acaba premiando
a concessiondria transgressora — com a
reestruturacdo do contrato e sua manuten¢do na
prestacdo do servigo. Deve-se cuidar para que a
repactuagdo ndo faga com que as demais
concessiondrias se tornem relapsas na prestagdo do
servico ou nos lances dos futuros leildes na
esperanga de que secus contratos também sejam
repactuados;
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unilateralmente, para melhor adequacdo as
finalidades de interesse publico [...]".

“As clausulas econdmico-financeiras ¢ monetarias
dos contratos ndo poderao ser alteradas sem prévia
concordancia do contratado”.

comparagdo aquela obtida a partir de novo
leildo — que sera necessario nos casos de
caducidade, relicitagdo e rescisdo amigavel.

e A aprovacdo da repactuacdo pode ser demorada,
muitas vezes sendo necessario o aval da agéncia
reguladora, Poder Concedente e tribunais de contas.

Trilateral

Transferéncia
controle/outorga

Step-in rights

Arts. 27 € 27-A da lei n. 8.987/95

Nestes casos, ainda que ndo haja
discricionariedade explicita na legislacdo, o plano
de transferéncia/administragdo temporaria tera de
ser aprovado pelo Poder Concedente, que
continuara tendo competéncia para a aplicag@o das
demais medidas e deverda ponderar a mais
vantajosa para o interesse publico.'?

Manutengao

A transferéncia para novo investidor ou
financiador/garantidor da concessdo com

condi¢des econdmico-financeiras é
interessante para a retomada dos
investimentos ¢ demais  obrigagdes

contratais. A medida tende a ser mais célere
do que a extingdo contratual e a
repactuagdo, pois envolve apenas o aval do
Poder Concedente ou agéncia reguladora

e E necessario que existam interessados no mercado
(ou que os financiadores e garantidores estejam
interessados) na aquisicdo da concessdo e sua
reestruturagao financeira;

o Especificamente no caso do step-in rights, como 0s
garantidores e financiadores ndo possuem expertise
em concessdes, possivelmente sera necessaria uma
nova transferéncia do ativo, o que pode gerar atrasos
na retomada dos investimentos.

Fonte: elaboragdo propria

13 No caso da ANTT, por exemplo, a decisdo sobre a transferéncia da titularidade da outorga deve considerar “o interesse publico, os objetivos dos usuarios, das empresas
concessionarias” (arts. 20, II, “b” ¢/c 30, §1°, da lei n. 10.233/01).




