MINISTERIO PUBLICO JUNTO AO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
Gabinete do Procurador Marinus Eduardo De Vries Marsico

Proc. TC-028.343/2017-4
Desestatizacao

PARECER

Cuidam os autos de fiscalizacdo, nos termos da Instru¢do Normativa TCU 46/2004,
incidente sobre a concessao do lote rodoviario denominado Rodovia de Integragdo do Sul (RIS),
composto pelas rodovias BR-101/RS, BR-290/RS, BR-386/RS e BR-448/RS. O processo concessorio ¢
conduzido pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), no exercicio de suas atribuicdes
definidas no art. 24, incisos [Il e V, da Lei 10.233/2001.

De inicio, cumpre registrar que atuamos nos autos em atengdo ao disposto no Despacho
do E. Ministro Bruno Dantas (peca 53), Relator do processo, proferido em resposta a solicitagdo da
Procuradora-Geral do MP/TCU (peca 52), para que o Parquet atuasse no feito.

As questdes que envolvem o processo de concessdo de que ora se cuida foram
minuciosamente apresentadas e analisadas tanto pela Secretaria de Fiscalizacdo de Infraestrutura
Rodoviaria e de Aviagdo Civil (SeinfraRodoviaAviagdo) — que se ocupou do exame do processo no
Tribunal (pega 47) —, quanto pela ANTT e demais participes da estruturagao do modelo (Ministério dos
Transportes, Portos e Aviagdo Civil — MTA, Empresa de Planejamento e Logistica — EPL e Secretaria
do Programa de Parcerias de Investimentos - SPPI), que apresentaram um detalhado memorial (peca
51), no qual discutiram um a um os pontos abordados pela Unidade Técnica em sua instrugao.

O exame levado a efeito pela SeinfraRodoviaAviacao concluiu que o modelo alvitrado
pela ANTT para a concessdao da RIS apresenta falhas, que devem ser corrigidas para que o processo
tenha continuidade. Essa corre¢do, segundo a proposta da Unidade Técnica, constitui requisito para que
a licitacdo possa ocorrer € demanda o atendimento as 32 determinacdes que foram sugeridas (pega 47,
p. 91-94, item 619-1, subitens “b” a “gg”). Além disso, foi proposta também a recomendag¢do encartada
no item 619-II, subitem “a” (pega 47, p. 94).

Cumpre ressaltar que algumas dessas determinagdes, que tratam de falhas redacionais ou
pequenos erros de calculo, foram aceitas sem restrigoes pela ANTT e reconhecidas como adequadas no
memorial apresentado (peca 51). Sobre elas, a agéncia reguladora se manifestou no sentido de que
providenciaria as devidas corre¢does. Fazem parte desse grupo as determinagdes a seguir relacionadas,
representadas pelo subitem em que foram informadas na proposta da Unidade Técnica (peca 47, p. 91-
94, item 619-1), acompanhadas da indica¢do do local em que foram comentadas no memorial: subitens
“f” (peca 51, p. 89), “1” e “” (peca 51, p. 108-109), “w” (peca 51, p. 161), “x” (pega 51, p. 162-163),
“y” (pega 51, p. 163-165) e “z” (peca 51, p. 166-167).

Importa destacar ainda que, em reunido realizada no Gabinete deste membro do
MP/TCU em 27/03/2018, o Secretario de Coordenagdo de Projetos da SPPI, Sr. Tarcisio Gomes de
Freitas, informou que os 6rgdos envolvidos com a modelagem da concessdo, apds uma maior reflexdo
sobre os questionamentos que foram realizados pela SeinfraRodoviaAviacao, concluiram que havia
espaco para o aprimoramento da regulacdo do contrato. Nesse sentido, revelou que o modelo estava
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sendo alterado, de modo a incorporar algumas das melhorias que foram sugeridas pela Unidade
Técnica, notadamente aquelas relacionadas com o disciplinamento e a limitagdo a inclusdo de novas
obras; o estabelecimento de exigéncias para a prorrogacao contratual; e o compartilhamento de riscos.

Nessa reunido, as adequagdes efetivamente anunciadas foram a vedagdo a inclusao de
investimentos em ampliacdo de capacidade e melhorias nos primeiros e nos ultimos cinco anos de
concessao; a restricao a inclusdo de investimentos fora das revisdes quinquenais; a previsao de estoque
de obras, como contribui¢@o a limita¢ao da inclusdo de investimentos; a inclusdo de obras de melhorias
apenas apds o término do estoque; a inclusdo de contornos urbanos condicionada a comprovagdo da
vantagem dessa solu¢cdo em detrimento de outras, demonstrada pelo cotejo dos projetos executivos e
discutida em audiéncia publica; a previsao de reequilibrio econdmico-financeiro do contrato pela
diferen¢a de custos nos casos de contornos urbanos; o estabelecimento de condi¢des para a prorrogagao
contratual por até 5 anos e a extensdao do prazo, uma Unica vez, para fins de reequilibrio, por até¢ 10
anos; o compartilhamento de risco das obras de manuten¢do do nivel de servigo (pista adicional), com a
previsdo de mecanismo que considere a analise de trafego e receita, com o reequilibrio na tarifa
somente apoOs a conclusdo da obra; e a vedagdo a inclusdo de faixa adicional (quinta faixa) em trecho de
11km na BR-290.

Por seu carater estrutural no ambito da regulagdo da concessdo, pensamos que as
medidas anunciadas constituem um notdvel avango, que reduzirdo as fragilidades do modelo que havia
sido proposto pela ANTT.

Com o compromisso de incorpora¢ao ao modelo das alteragdes que foram anunciadas, a
ANTT e seus parceiros revelam uma nova aceitagdo a medidas corretivas que foram sugeridas pela
Unidade Técnica em sua analise. Nesse particular, em acréscimo as 7 determinagdes com as quais ja
haviam manifestado concordincia no memorial, passaram a admitir como adequadas mais 8, além de
outras 4 em relacdo as quais a anuéncia foi apenas parcial. As novas determinagdes integralmente
acolhidas pela ANTT, informadas na proposta da Unidade Técnica (pega 47, p. 91-94, item 619-I), sdo

as representadas pelos subitens “c”, “d”, “e”, “n”, “p”, “q”, “r7 e “v”’. Ja as 4 determinacdes
parcialmente acolhidas sdo as indicadas nos subitens “b”, “g”, “h” e “aa”.

Assim, inexistindo discoérdia entre a posi¢do defendida pela SeinfraRodoviaAviacdo e
aquela sustentada pela ANTT em relagdo a 15 das 32 determinagdes que foram formuladas pela
Unidade Técnica, consideraremos adequadas essas 15 determinagdes sobre as quais ndo ha dissensdo e
nos ocuparemos da analise das 17 demais, destacando que, no tocante a 13 delas, a divergéncia ¢ plena
(subitens “k”, “I”, “m”, “0”, “s”, “t”, “u”, “bb”, “cc”, “dd”, “ee”, “ff” e “gg”), e apenas parcial em
relagdo a outras 4 (subitens “b”, “g”, “h” e “aa”).

Para facilitar a exposicao da analise, essas 17 determinagdes serdo divididas por assunto
e agrupadas da seguinte forma: inclusdo de novos investimentos (subitens “b”, “g” e “aa”); critérios
para a recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro (subitens “k”, “I” e “m”); obras executadas
pelo Poder Concedente (subitens “cc”, “dd” e “ee”); clausulas contratuais (subitens “h”, “0”, “bb”, “ft”
e “gg”); e estudos de viabilidade (subitens “s”, “t” e “u”). Além disso, serdo comentadas também
algumas questdes preliminares que foram levantadas pela ANTT no memorial e a recomendagdo
encartada no item 619-II, subitem “a” (pega 47, p. 94).
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- Das questoes preliminares

No memorial apresentado, a ANTT alega que a Unidade Técnica teria inovado ao
incorporar a sua analise elementos do primeiro e do segundo estagios da fiscalizacdo prevista na IN
TCU 46/2004, dando ao processo um carater de auditoria operacional. Ao abordar elementos
estruturantes da politica publica setorial relativos a modelagem juridica e econdmica do contrato de
concessao, teria havido um significativo alargamento do escopo da andlise, em uma clara invasao do
espaco de discricionariedade que a lei conferiu ao ente regulador. A pretensdo da Unidade Técnica,
segundo entende, teria sido a alteracdo do modelo regulatorio e das regras contratuais, para que
prevalecesse a sua concep¢ao de melhor regulagdo contratual, imiscuindo-se em matéria regulatoria da
Agéncia, usurpando a competéncia do gestor publico.

Ainda segundo a ANTT, a SeinfraRodoviaAviacao nao teria demonstrado a violagdo de
normas legais pela agéncia reguladora, limitando-se a fazer referéncias abstratas a principios juridicos
gerais. Conclusdes sobre a modelagem do contrato teriam sido feitas valendo-se de premissas da
propria Unidade Técnica, apresentadas em processos ainda ndo julgados pelo Tribunal. Ademais, o
trabalho produzido se assemelharia mais a uma peca de acusacao do que a uma analise técnica, pois
teria feito uso de uma retorica acusatoria e de argumentos especulativos, fundados em premissas nao
comprovadas.

Sobre essas questdes, ndo nos parece haver obice a que a analise da Unidade Técnica
tenha abarcado, de forma conjunta, o exame de documentos cuja apresentagdo esteja prevista no artigo
3°, incisos I e II, da IN TCU 46/2004 (primeiro e segundo estdgios), haja vista o que dispde artigo 5°,
caput, da referida IN. Entendimento em contrario somente se prestaria a atrasar o exame do processo
como um todo, o que, por certo, ndo traria qualquer beneficio para os envolvidos com a concessao.

Da mesma forma, pensamos que o escopo da analise empreendida pela Unidade Técnica
ndo diferiu daquele observado em processos similares, a exemplo do que tratou do primeiro estagio do
acompanhamento da concessao da rodovia BR-476/153/282/480/PR/SC, conhecida como “Rodovia do
Frango” (TC 023.298/2015-4). O questionamento acerca da inadequagdo de alguns elementos
estruturantes do modelo ndo constituiu uma invasdo do espaco de discricionariedade conferido ao
Poder Concedente. O exame realizado, fundado na experiéncia adquirida com o acompanhamento e a
analise das concessdes rodoviarias que foram licitadas no passado, buscou mitigar os riscos contratuais,
a fim de que o futuro contrato possa trazer beneficios ndo somente ao concessionario, mas também ao
Poder Concedente e aos usuarios.

Ao apontar desequilibrio na gestdo de riscos, obscuridade ou imprecisdo na redacao de
clausulas contratuais, ou falhas no método para a inclusdo de novas obras ou para o reestabelecimento
do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, por exemplo, a SeinfraRodoviaAviacdo ndo impds a
fixagdo de parametros regulatorios. De forma diversa, propos determinagdes de cardter aberto,
utilizando-se de expressdes como ‘“‘compatibilize”, “ajuste” ou “reavalie”, deixando a cargo dos
responsaveis pelo modelo a liberdade para a apresentagdo de solucdo para os problemas identificados.
Nao se trata, portanto, de fazer escolhas pelos agentes reguladores, mas de atuar sobre as escolhas
realizadas. Esse modo de agir, a nosso sentir, ndo constitui, salvo eventuais excessos que devem ser
tratados caso a caso, usurpacdo de competéncia ou mesmo ingeréncia indevida nas escolhas
regulatorias. Isso porque, nos termos do que dispdem os artigos 71, inciso IV, e 37, caput, da CF/1988,
c/c o artigo 18, inciso VIII, da Lei 9.491/1997, é competéncia do Tribunal a identificagdo de falhas e
oportunidades de melhorias no procedimento.
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Sobre a inexisténcia de indicacdo de regra juridica violada — fato observado em varias
das determinagdes propostas —, isso, segundo nos parece, ¢ consequéncia da propria natureza da
regulacdo da concessdo. Sendo um modelo aberto, sujeito a relativa liberdade de criagdo, os contratos
de concessao se diferenciam dos contratos administrativos tipicos, na medida em que, naqueles,
predominam questdes técnicas, de natureza discricionaria.

A liberdade decisoria, contudo, ndo ¢ absoluta. Nesse sentido, leciona Diogo de
Figueiredo Moreira Neto que “a discricionariedade técnica existe apenas quando a decisdo que nela se
fundar possa ser motivada também tecnicamente. Esta ¢, quicd, a limitagdo mais importante, pois
afasta, ao mesmo tempo, o arbitrio, o erro, a impostura e a irrazoabilidade, limite este que afasta
decisoes desnecessarias, inadequadas e desproporcionais” (em Mutacdes do Direito Administrativo, 2°
edicdo, Renovar, 2001, pg. 169-170). Desse modo, ao auditar a exatidao dos célculos, avaliar a
coeréncia interna das metodologias e técnicas empregadas e verificar ndo apenas a obediéncia a lei,
mas também aos principios constitucionais que regem a administragdao publica, a Unidade Técnica age
de maneira acertada, pois busca evitar que decisdes tecnicamente inconsistentes ou questiondveis
possam causar prejuizos aos usuarios ou mesmo ao Poder Concedente.

Em relacdo a alegacdo de que as conclusdes da SeinfraRodoviaAviagdo teriam sido
fundadas em premissas ainda ndo ratificadas pelo Tribunal, ndo vemos problema algum em relacdo a
esse fato. Como as premissas utilizadas decorreram de analise fundamentada, baseada em argumentos
técnicos, fiscalizagdes realizadas e resultados obtidos em experiéncias anteriores, ndo podem ser
previamente desconsideradas, pelo simples fato de nao ter havido ainda deliberacdo do Tribunal sobre
elas. A concordancia ou ndo com as andlises realizadas e consequentes conclusdes ¢ parte do
julgamento que sera proferido, ocasido em que essas questdes serdo discutidas e avaliadas.

Quanto ao alegado carater acusatorio da pega elaborada pela Unidade Técnica, nao
identificamos essa caracteristica na instru¢do produzida. Ainda que, em algumas passagens, criticas
tenham sido feitas a atuagdo da ANTT no que tange a fragilidade da atividade de fiscalizagdo que
desenvolve, isso ndo se deu em um contexto acusatorio, mas sim como parte de uma argumentagao
para justificar a proposi¢do de medidas para a correcdo ou o aprimoramento do modelo. Em processos
como o que ora se examina, o foco ndo € a busca por culpados, nem a atribui¢do de responsabilidades a
gestores ou 0rgaos. Nao se estao julgando contas, nem mesmo condutas. Eventuais analises fundadas
em juizo de valor sobre a atuag@o deste ou daquele 6rgdo se prestam a evidenciar riscos que ndo devem
ser ignorados, em razao dos potenciais prejuizos que poderao causar.

Assim, afastadas as preliminares alegadas pela ANTT em seu memorial, passaremos
agora ao exame das determinagdes propostas pela SeinfraRodoviaAviagao.

- Da inclusao de novos investimentos (subitens “b”, “g” e “aa”)

A determinacdo contida no subitem “b” (pega 47, p. 91) sugere o aprimoramento das
regras da minuta de contrato no que se refere a inclusao de obras, investimentos e obrigagdes, de forma
a melhor aproveitar as condi¢des vantajosas estabelecidas na proposta vencedora. O assunto foi tratado
pela Unidade Técnica na pega 47, p. 14-21, itens 70-121, e pela ANTT na pega 51, p. 64-74.

A inclusdo de novos investimentos ndo previstos inicialmente no contrato de concessao
firmado, a retirada de investimentos previamente estabelecidos no contrato e a combinacao dessas duas
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situagoes, isto €, a substituicdo de um investimento pactuado por um novo, constituem, a nosso ver, o
maior fator de desequilibrio dos contratos de concessao em favor do concessionario. Isso se da porque
os critérios utilizados na inclusao de novos investimentos sao diferentes daqueles usados na retirada
dos investimentos inicialmente previstos.

A inclusdo de grandes obras e obrigagdes de vulto nos contratos de concessdo se da pela
sistematica estabelecida pela Resolu¢do ANTT 3.651/2011, conhecida como Fluxo de Caixa Marginal.
Recentemente positivada pelo artigo 24 da Lei 13.448/2017, o procedimento prevé que esses novos
investimentos sao inseridos nos contratos de concessao a partir de projetos e orcamentos elaborados
pelo concessionario, que executa as obras sem licitagdo. A metodologia leva em conta a taxa de retorno
atualizada, o trafego real e a elaboragao dos orgamentos com base no Sistema de Custos Rodoviarios
(Sicro), pre¢o maximo aceito pela Administragao Publica. Independentemente de quanto a obra venha a
custar de fato para o concessionario, o valor cheio (100% do custo Sicro) ¢ incluido no fluxo de caixa
da concessao, resultando no correspondente aumento da tarifa de pedagio.

J& a retirada de investimentos que foram previstos no Estudo de Viabilidade Técnica,
Economica e Ambiental - EVTEA nao se da pelo valor cheio, isto €, aquele inicialmente estabelecido
nos estudos. Essa saida — e a consequente reducdo da tarifa de peddgio — da-se pelo valor que foi
previsto para o investimento deduzido do desagio que foi oferecido pelo licitante vitorioso no certame.
Desse modo, verifica-se que, em um cendrio de descontos agressivos, como o observado na 3? etapa de
concessoes rodoviarias, a retirada de um investimento ou a sua substituicdo por um novo constitui
medida extremamente vantajosa para o concessionario. Nao por outra razio, t€ém sido recorrentes, de
forma geral, as propostas de inclusdo de novas obras nas concessoes vigentes € a ndo execugdao dos
investimentos estabelecidos no contrato.

Para exemplificar, imaginemos uma situacdo em que uma obra tenha sido inicialmente
prevista no EVTEA por 1 milhdo de reais e que o licitante vencedor tenha oferecido um desconto de
60% sobre a tarifa base de peddgio. Posteriormente, j4 na condi¢do de concessiondrio, vislumbra a
possibilidade substituir essa obra por uma outra, cujo custo por ele estimado ¢ de 2 milhdes reais.
Abstendo-se do fato de que esse orgcamento poderd estar superestimado, o acréscimo a nova tarifa de
pedagio decorrente dessa operacao levara em conta a inclusao desses 2 milhdes de reais no fluxo de
caixa do contrato, descontando-se apenas o equivalente a 400 mil reais (40% de 1 milhdo de reais), em
razdo da retirada do investimento inicialmente previsto. Trata-se de um cenario que, sem duvida,
estimula a inclusdo de novas obras e a ndo realizagdo dos investimentos pactuados, em prejuizo da
modicidade tarifaria.

A possibilidade de inclusdo de novos investimentos em contratos de concessao, todavia,
¢ uma necessidade que ndo se pode evitar. Por se tratar de contratos de longa duragdo, sempre havera
espago para acontecimentos que nao foram previstos nos estudos iniciais, por melhor que tenha sido a
técnica empregada em sua elaboragdo. Diante desse quadro, ¢ importante que se busquem mecanismos
para reduzir essa diferenca de abordagem, de modo a desestimular a ndo realizacao dos investimentos
previstos e, ao mesmo tempo, dificultar a inclusdo de novos investimentos desnecessarios ou
superestimados.

Uma critica procedente que se faz ao Fluxo de Caixa Marginal ¢ que a sistematica, ao
retomar o regime de custos, incentiva um comportamento ineficiente por parte do concessiondrio. Isso
se da, porque, quanto mais dispendioso for o projeto de uma obra nova, maiores serao os seus ganhos.
Valendo-se da assimetria de informagdes do negocio e de possiveis deficiéncias na fiscalizagdo a cargo
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da agéncia reguladora, sempre € possivel ao concessionario maximizar os seus ganhos, inflando os
custos dos novos investimentos por meio de solu¢des de engenharia antiecondmicas ou de quantitativos
superestimados.

Uma forma possivel de se reduzir esse problema seria a aplicacdo do percentual de
desagio oferecido pelo licitante vitorioso ao custo estimado de um novo investimento, de modo que o
impacto de sua inclusdo no fluxo de caixa se desse pelo custo Sicro deduzido desse desconto. Isso seria
uma maneira de transferir para os usudrios as condi¢cdes vantajosas estabelecidas pela proposta
vencedora. Essa ¢ uma das sugestdes da Unidade Técnica para a redugao do desequilibrio apontado,
tornando a inclusdo de novos investimentos menos vantajosa para 0 concessionario.

A justificativa utilizada pela ANTT para dissentir da Unidade Técnica é que ndo se
poderia transferir para o concessiondrio o risco de se ver obrigado a realizar investimentos que ndo
foram previstos inicialmente no contrato, comprometendo sua remuneracdo com a vinculagdo ao
desconto oferecido. Como desconhece a priori a natureza ¢ o montante dos investimentos que poderdao
surgir no futuro, esse risco por certo seria precificado no desconto ofertado, o que oneraria o usudrio
desde o inicio da concessdao por investimentos que poderiam nem mesmo Vir a ser necessarios. Nas
palavras da ANTT, “o risco dos valores apresentados é limitado ao quantitativo oferecido para a
execu¢do das obras e servicos necessarios ao atingimento dos pardmetros de desempenho
estabelecidos no contrato de concessdo, desconsiderando qualquer oneragdo posterior ou altera¢do
que afete as quantidades/volumes/objetos originalmente contratadas, necessarias para o atendimento
de tais parametros”.

O argumento apresentado pela ANTT nos parece adequado. Ressalte-se, nesse sentido,
que a aceitacdo ilimitada de acréscimos além dos valores oferecidos na proposta nao se aplica nem
mesmo aos contratos regidos pela Lei 8.666/1993, que trata de ajustes cujos valores e prazos sdo, em
regra, significativamente inferiores aos verificados nos contratos de concessao.

Esses dois posicionamentos antagdnicos em relacdo a inclusao de novos investimentos
nos levam a pensar que o problema possa ndo estar na utilizagdo do Fluxo de Caixa Marginal em si,
mas em uma possivel baixa efetividade da fiscalizacdo exercida pela agéncia reguladora. Como as
informagdes que embasam os pedidos de inclusdo de novas obras, assim como os respectivos projetos e
seus custos, sdo tarefas que o concessionario realiza por conta propria e as submete ao controle da
ANTT para fins de aprovagdo, ¢ necessdrio que a agéncia esteja devidamente aparelhada para realizar
uma analise técnica e critica dos pleitos que sao apresentados. Nesse sentido, uma fiscalizacao atuante e
efetiva da ANTT por certo reduziria a margem de ganhos indevidos por parte dos concessionarios,
tornando os atuais modelos de concessao menos vulneréaveis.

Contudo, nao nos parece que o presente processo seja o foro adequado para a discussao
— ¢ a consequente proposicao de medidas corretivas — tanto sobre a efetividade da atuagdo da agéncia,
quanto sobre a sistematica disciplinada pela Resolucdo ANTT 3.651/2011. Nesse caso,
independentemente do controle que ¢ realizado pela agéncia reguladora, ¢ necessario que o Poder
Concedente busque alternativas para reduzir o desequilibrio existente em favor do concessionario, sem
que seja necessario alterar a sistematica do Fluxo de Caixa Marginal.

Desse modo, no que se refere a inclusdo de obras, investimentos e obrigagdes, pensamos

que, conquanto o concessionario ndo deva ser obrigado a se vincular ao desconto oferecido na proposta
vencedora, ha espago para o estabelecimento de uma regulacdo mais rigida, que dificulte a inclusdo de
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investimentos desnecessarios ou antieconomicos. J& no que tange ao aperfeicoamento das regras
relativas a retirada ou inexecucdo de investimentos, o assunto sera tratado adiante, quando
comentarmos sobre a determinacao contida no subitem “1”, que trata de critérios para a recomposi¢ao
do equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Diante disso, entendemos que a determinagdo contida no subitem “b” ficard melhor
redigida com a exclusao da expressao “de forma a melhor aproveitar as condigdes vantajosas
estabelecidas pela proposta vencedora”. Da mesma forma, com a superveniéncia do disposto no artigo
22 da Lei 13.448/2017, que estabelece a expressa nao vinculacdo das alteragdes dos contratos de
concessoes aos limites definidos pelo artigo 65 da Lei 8.666/1993, a referéncia a este dispositivo legal
devera ser suprimida.

Em sendo assim, sugerimos que a determinagao contida no subitem “b” passe a ter a
seguinte redagdo: “aprimore as regras da minuta de contrato concernentes a inclusdo de obras,
investimentos e obrigagdes, em atendimento ao disposto no art. 37, XXI, da CF/88 e no art. 9°, § 4°, da
Lei 8.987/95”.

A determinacdo contida no subitem “g” (peca 47, p. 92) sugere a exclusdo de clausula
contratual que atribui riscos ao Poder Concedente relacionados as obras de manutengdo do nivel de
servigo (faixa adicionais de trafego). O assunto foi tratado pela Unidade Técnica na peca 47, p. 30-34,
itens 183-214, e pela ANTT na pega 51, p. 89-98.

As obras de manutencao do nivel de servigo sdo obras de ampliacdo condicionadas ao
alcance de determinados volumes de trafego, chamados de “gatilho volumétrico”. O disparo desse
“gatilho” em um determinado trecho impde ao concessionario a obrigatoriedade de implantacao de
faixas adicionais e de adequagdo de obras de arte especiais, acessos e interconexdes naquele trecho, de
modo a incrementar as condigdes de fluidez e de seguranga da rodovia.

A questdo posta em discussao diz respeito a alocagdo do risco de o “gatilho” ser
disparado, vale dizer, definir o responsavel pela assun¢do dos custos das obras que deverdo ser
realizadas. Se o risco ¢ atribuido ao concessiondario, os custos relativos a obra que venha a ser realizada
nessas condi¢des serdo seus, de modo que a tarifa de peddgio ndo serd impactada. Ja se o risco ¢ do
Poder Concedente, os custos serdo repassados aos usuarios, sob a forma de aumento na tarifa de
pedagio.

A minuta contratual em exame prevé a alocacdo desse risco inteiramente ao Poder
Concedente. Isso significa que essas obras, a medida que forem se tornando necessarias, serao incluidas
no contrato exatamente como um novo investimento, isto ¢, pelo Fluxo de Caixa Marginal.

A Unidade Técnica ndo concorda com a premissa, pois entende que esse risco deveria
ser do concessiondrio. Como o acionamento do “gatilho” de trafego somente ocorrera se fluxo de
veiculos superar consideravelmente o trafego projetado no estudo de viabilidade, o concessiondrio ja
estaria se beneficiando do acréscimo de arrecadacdo de tarifas de pedagio decorrente do elevado
aumento do volume de trafego. Os custos incorridos com as novas obras seriam, desse modo,
financiados por essa receita adicional.

Em defesa do modelo proposto, a ANTT alega no memorial que “os gatilhos sdo
verificados com base em trechos homogéneos, ou seja, sobre segmentagdo da rodovia em fung¢do das
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suas caracteristicas de relevo, sinuosidade (proibi¢cdo de ultrapassagem) e nivel de trafego, elementos
que definem o nivel de servigo da rodovia...”. Isso significa que ndo se pode afirmar que haveria
necessariamente um aumento de arrecadagdo por parte do concessionario, pois o “gatilho” poderia ser
disparado em trechos situados entre duas pragas de pedagio. Em outras palavras, ndo se pode garantir
que o aumento no fluxo de trafego no trecho que recebera melhorias implicard um aumento de receitas
para o concessionario.

Ambos os argumentos nos parecem acertados, o que mostra que ndo seria adequado
alocar o risco integralmente nem ao concessionario, nem ao Poder Concedente. Esse, inclusive, passou
a ser o entendimento dos 6rgdos responsaveis pela elaboragdo do modelo, segundo o que nos foi
informado na reunido realizada em 27/03/2018, ja mencionada. Na ocasido, foi anunciado que o
modelo estava sendo aperfeicoado, de modo a contemplar o compartilhamento de risco das obras de
manutengao do nivel de servigo (pista adicional), com a previsdo de mecanismo que considere a analise
de trafego e receita, com o reequilibrio na tarifa somente ap6s a conclusdo da obra.

Diante disso, sugerimos que a determinacdo contida no subitem “g” passe a ter a
seguinte redagdo: “estabelega regras para o compartilhamento do risco relacionado as obras de
manuten¢do do nivel de servico, em atendimento aos artigos 175, caput, e 37, XXI, da CF/88, art. 9°,
caput e § 4°, da Lei 8.987/95, e aos principios da Administracdo Publica e dos servigos publicos (art.
37, caput, da CF/88 e §1° do art. 6° da Lei 8.987/95), notadamente a impessoalidade, a moralidade, a
eficiéncia e a modicidade tarifaria”.

A determinacdo contida no subitem “aa” (peca 47, p. 93) sugere a exclusao de obras de
contorno em trechos urbanos previstas na minuta de contrato ou, alternativamente, a alocagdo dos
riscos decorrentes dessas obras ao concessionario. O assunto foi tratado pela Unidade Técnica na peca
47, p. 75-78, itens 503-520, e pela ANTT na peca 51, p. 168-173.

Por demandar a implantacdo de uma nova rodovia, com extensdo superior aquela que
serd contornada, com duas ou trés pistas em cada sentido, os contornos urbanos sdo obras que exigem
investimentos muito superiores aqueles necessarios a implantacdo de uma faixa adicional em uma
rodovia ja existente. Embora o Programa de Exploracdo da Rodovia (PER) da BR-101/290/386/448/RS
ndo contemple a execucdo de nenhum contorno em trecho urbano de carater obrigatorio, permite que
sejam propostos pela concessiondria e aprovados pela ANTT como alternativa a execucao de obras de
ampliacdo de capacidade e melhorias e de manuten¢do de nivel de servico de trechos que atravessam
areas urbanas.

A Unidade Técnica, em sua analise, coloca-se contra tal possibilidade. Segundo entende,
obras dessa natureza representariam um instrumento a disposi¢do das empresas para o incremento de
tarifas de forma desproporcional. Nao por outra razao, os contratos de concessao da terceira etapa que
foram celebrados com esse tipo de mecanismo vém enfrentando varias propostas para a inclusdo de
contornos. No contrato em questdo, a minuta prevé que a inclusao de contornos devera ocorrer apos a
elaboracdo de EVTEA pelo concessionario, o que podera conduzir a resultados pouco confiaveis, haja
vista a assimetria de informagdes. Da mesma forma, cabera ao concessionario elaborar dois projetos
executivos, um do trecho de travessia original e outro do contorno. A diferenca de custos entre esses
dois projetos, igualmente sujeita a vicios, sera incluida no contrato pela sistematica do Fluxo de Caixa
Marginal.
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A ANTT, por outro lado, argumenta que, diferentemente do que constou em contratos
anteriores, ndo ha no modelo proposto a figura dos contornos opcionais. Embora reconhega que a
proposi¢ao posterior dessas obras ndo ¢ a solucdo ideal, “optou-se por disciplinar essa possibilidade no
instrumento contratual, com o tratamento regulatorio possivel, com vistas, principalmente, a evitar um
incremento desproporcional na tarifa de pedagio”, ante a inviabilidade de previsdao de tais obras na
atualidade, tendo em vista a natureza dos estudos de viabilidade. Ainda que a realidade atual e as
projecdes de crescimento da demanda nao tenham apontado a necessidade de contornos nas travessias
em areas urbanas, “ndo se pode prever como se dara o desenvolvimento local de todas as
municipalidades cruzadas pelas rodovias que compoem a RIS em um prazo de 30 anos...”. Ademais,
ressalta, os contornos urbanos nao seriam uma op¢ao do concessionario, mas sim do Poder Concedente.

Mais uma vez, entendemos que os argumentos antagonicos da Unidade Técnica e da
ANTT sao rigorosamente procedentes. Se por um lado ¢ absolutamente legitima a preocupacao da
Unidade Técnica em evitar que a perda de receitas decorrente de descontos agressivos oferecidos na
fase de licitacdo seja posteriormente compensada com a inclusdo pelo Fluxo de Caixa Marginal de
obras extremamente custosas, or¢adas pelo proprio concessiondrio, por outro lado ndo é menos legitimo
defender que a proibi¢ao de constru¢do de contornos nao seria medida adequada, ante a impossibilidade
de se garantir com precisdo o comportamento demografico e de ocupagdo do solo de areas urbanas
atravessadas pela rodovia.

A solucao, segundo entendemos, passa necessariamente por um aumento da efetividade
da fiscalizacdo exercida pela ANTT, algo que ndo se pode garantir que ocorrerd, na medida em que
depende de um esforco que transcende os limites de atuagdo do Tribunal no processo. Somente com o
fortalecimento da agéncia, provendo-a de recursos humanos, técnicos e financeiros adequados, sera
possivel dar a sociedade a seguranca de que a inclusdo de novas obras em concessdes rodoviarias
ocorre segundo critérios justos para concessionérios e usuérios. E preciso verdadeiramente fazer valer a
afirmacdao de que os contornos urbanos ndo sd3o uma opc¢ao do concessionario, mas sim do Poder
Concedente. Na falta dessa garantia, pensamos que a inclusdo de contornos para a travessia de trechos
urbanos somente possa ser admitida em situagdes muito especificas, mediante regras extremamente
rigidas e restritivas, tanto no que se refere aos procedimentos para a solicitacdo pelo concessiondrio,
quanto aos critérios para a aprova¢ao pela agéncia reguladora.

Diante disso, sugerimos que a determinagdo contida no subitem ‘“aa” passe a ter a
seguinte redacdo: “estabeleca regras rigidas e restritivas para a inclusdo de contornos para a travessia de
trechos urbanos, tanto no que se refere aos procedimentos para a solicitagdo pelo concessionario,
quanto aos critérios para a aprovagdo pela ANTT, em atendimento ao art. 37, caput, e art. 175 da
CF/88; art. 2°, caput, inciso II, e art. 6°, § 1°, da Lei 8.987/1995; art. 20, II, “b”, da Le1 10.233/2001; art.
2°, 11, “b” do Decreto 4.130/2002”.

- Dos critérios para a recomposicio do equilibrio econdomico-financeiro (subitens
“k” “l” e “m”)
b

A determinacdo contida no subitem “k” (pega 47, p. 92) sugere o ajuste da metodologia
do fator D, de forma que os critérios de recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro alcancem
todas as obrigagdes constantes do PER. O assunto foi tratado pela Unidade Técnica na peca 47, p. 41-
42, itens 261-266, e pela ANTT na pega 51, p. 109-112.
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O fator D é um mecanismo preestabelecido no contrato que visa a manuten¢ao do seu
equilibrio econdmico-financeiro. Segundo a Unidade Técnica, “é um percentual fixo, estabelecido
antes da licitagdo, com base nos valores das obras e dos servigos que constaram do estudo de
viabilidade em relag¢do a tarifa-teto, calculada para o certame; posto de outra maneira, o fator D é
uma estimativa da representatividade (percentual) de determinada obriga¢do contratual em relagcdo ao
conjunto de todas as obrigagoes contratuais assumidas pela concessionaria ao longo de trinta anos. A
metodologia do fator D visa a manuteng¢do da TIR ndo alavancada de 9,2% do EVTEA, ou seja,
estabelece descontos tarifarios para compensar eventuais descumprimentos de pardmetros de
desempenho, alteragoes de cronograma ou exclusoes de obrigagoes da concessionaria’.

Ao analisar o modelo proposto, a Unidade Técnica observou que o somatorio de todos
os itens listados no anexo 5 da minuta contratual corresponde a cerca de 70% da tarifa base de pedagio.
Isso significa que “aproximadamente 30% dos desembolsos previstos na concessdo ndo serdo
reequilibrados caso haja alterac¢do no cronograma ou mesmo a exclusdo do item no PER”.

Ao tratar do assunto no memorial, a ANTT alega que as obrigacdes ndo relacionadas no
anexo 5 ndo teriam impacto diretamente mensuravel que justificasse a aplicacdo de um desconto de
reequilibrio, ainda que sejam imprescindiveis para a gestdo da concessdo. Ao comentar sobre os
investimentos associados ao Centro de Operacao da Concessionaria, por exemplo, defende que “sdo
relacionados a custos e despesas operacionais voltados para a gestdo interna da concessiondria,
inclusive despesas com recursos humanos, motivo pelo qual ndo foram atribuidos pardmetros de
desempenho para este item, o que inviabiliza a elaboragdo de indicador para desconto de
reequilibrio”.

Sobre essa questao, entendemos que assiste razao a Unidade Técnica. Se uma obrigacao
¢ orcada e essa estimativa de custos ¢ levada ao fluxo de caixa do contrato, impactando a tarifa base de
pedagio, a sua ndo execugao pelo concessionario deverd ser descontada da concessdo. Nao € razoavel
admitir, qualquer que seja a situagdo, que o concessiondrio seja remunerado por um custo em que nao
incorreu. Ressalte-se que os itens sem previsdao de reequilibrio, como “sistemas de pedagio e controle
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da arrecadagdo”, “sistemas de atendimento ao usuario” ou “desapropriagdes e desocupacao da faixa de
dominio”, entre outros, totalizam cerca de 1,5 bilhdo de reais.

Nesse sentido, nao merece reparo o argumento da Unidade Técnica de que “a falta de
previsdo de Fator D para esses itens gerarad, invariavelmente, desequilibrio economico-financeiro em
favor da concessionaria toda vez que houver inexecu¢do ou auséncia da prestagdo dos servigos acima
elencados, de sorte que a Agéncia deve garantir que todo e qualquer investimento possa ser
reequilibrado”.

Em sendo assim, entendemos adequada a determinacao encartada no subitem “k”.

A determinacdo contida no subitem “1” (peca 47, p. 92) sugere o ajuste da base de
calculo da metodologia do fator D, de maneira a propiciar o equilibrio contratual nos casos de
descumprimento ou exclusdo de obrigagdes. O assunto foi tratado pela Unidade Técnica na pega 47, p.
42-44, itens 267-279, e pela ANTT na peca 51, p. 112-115.

Conforme ja comentado, a exclusdo ou inexecu¢do de investimentos que foram previstos
no EVTEA acarreta a necessidade de se reequilibrar o contrato, o que se da por meio do fator D.
Apesar de os percentuais do fator D terem sido calculados sobre a tarifa do EVTEA (antes do desagio),
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a sistematica estabelecida no modelo prevé a aplicacdo do Fator D sobre a tarifa vitoriosa da licitagao,
o que faz com que o desagio oferecido pelo vencedor passe a ser linearmente aplicado em todos os
itens que compde as tabelas constantes no anexo 5 da minuta do contrato.

Ao tratar do assunto, a Unidade Técnica ressalta que o modelo proposto ndo ofereceria
solugdo para a contradicdo que se verifica entre os critérios para a inclusdo de novas obras no contrato
(Fluxo de Caixa Marginal, que ndo considera o desagio oferecido) e para a exclusdo de investimentos
previstos (fator D, sobre o qual incide o desagio ofertado). Além disso, alerta que a minuta contratual
da RIS ¢ a primeira que propde a aplicacdo do fator D para a exclusao de obras. Como os contratos
anteriores previam o mecanismo apenas em caso de atrasos ou inexecugdes, o que era transitorio até
que a intervencao fosse executada, passara agora a ser definitivo, com a supressdao do investimento
original. Ao trazer “diretrizes para a exclusdo de obras e servicos” (subclausula 9.2) e ao prever, nas
revisdes quinquenais, a exclusdo de obras ou servigcos com o objetivo de compatibilizar o PER com as
necessidades apontadas por usuarios, concessionario ou ANTT, o modelo proposto ampliaria as
possibilidades de exclusdao de investimentos originalmente contratados, o que acarretaria um forte
incentivo ao descumprimento do contrato e a proposi¢ao de novas obras, ainda que desnecessarias.

A ANTT, por seu turno, alega que a construcdo de uma proposta de tarifa de pedagio
pelo licitante se baseia em cenario distinto do proposto no EVTEA. A proposta ¢ estabelecida tendo por
fundamento diferentes expectativas quanto ao comportamento de despesas e receitas estimadas no
EVTEA. Como nao se conhece o modelo de negoécios de cada licitante na formulagdo de suas
propostas, a composicao do desagio ¢ desconhecida pelo Poder Concedente.

Ainda segundo a ANTT, supondo, em um caso extremo, que todo o desagio tivesse
origem nas proje¢des de trafego mais otimistas, os percentuais do fator D previstos no contrato seriam
os mesmos calculados com base no modelo de negdcios que embasou a proposta vencedora, pois a
tarifa contratada, com desagio, passaria a ser a de equilibrio nesse cenario adotado pelo concessionario.
Essa nova tarifa devera ser necessaria para cobrir todos os dispéndios obrigatdrios da concessdao. Em
outras palavras, “se essa é a tarifa de equilibrio entre receitas e dispéndios, os percentuais de Fator D
precisam incidir sobre esta, pois somente assim sera mantida a neutralidade do mecanismo. Esta
indicagdo se deve ao fato de que o maior trafego promove o rebalanceamento das receitas, voltando-as
para o nivel do EVTEA de referéncia. Neste caso, embora o desconto devido pelo Fator D represente,
em termos absolutos, um valor menor na tarifa, este agora serd aplicado a uma base maior de
pagantes, o que resultara em montante financeiro maior a ser descontado, mantendo-se assim a fun¢do
de neutralidade do mecanismo”.

Em um cenario ideal, no qual os licitantes supostamente ofereceriam desagios realistas, a
tese defendida pela ANTT, no sentido de que a tarifa de pedagio contratada (com desdgio) passaria a
ser a de equilibrio no cenario adotado pelo concessiondrio, estaria correta. Contudo, a nosso ver, a tese
parte de uma premissa que ndo parece se confirmar na pratica: a de que a tarifa contratada estaria
equilibrada, isto €, seria a necessaria para cobrir todos os dispéndios obrigatorios da concessao. Essa,
segundo nos parece, ¢ apenas uma das possibilidades.

Tomando por base a experiéncia verificada na terceira etapa de concessdes rodoviarias,
o cenario real parece nos apresentar uma realidade diferente, na qual, muito provavelmente, a tarifa de
pedagio oferecida ndo ¢ a que reequilibra o fluxo de caixa, mas aquela que permite que o licitante
venca a disputa. Essa ¢ uma premissa conceitualmente diversa daquela apresentada pela ANTT. Nesse
caso, o que se tem ¢ um fluxo de caixa cujo resultado ¢ negativo, isto €, um fluxo de caixa em que as
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receitas estimadas ndo sao suficientes para fazer frente aos investimentos previstos no contrato. Desse
cenario, resultam duas consequéncias logicas: a exclusdo de qualquer investimento que tenha sido
or¢ado em valores adequados no EVTEA serd sempre um negocio vantajoso para o concessionario,
pois, ao final, reduziré o prejuizo (resultado negativo) do fluxo de caixa; e, para que o resultado final do
fluxo de caixa da concessao se torne equilibrado ou superavitario, ¢ imprescindivel buscar a inclusao de
novas obras, que serdo incluidas pelo Fluxo de Caixa Marginal.

Essa ¢ a realidade que foi observada na terceira etapa. De fato, segundo restou
sobejamente demonstrado pela Unidade Técnica em sua instrugdo, seguiu-se, apds a oferta de desagios
agressivos pelos licitantes vencedores, uma fase na qual investimentos obrigatorios deixaram de ser
realizados e os pedidos para a inclusao de novas obras, muitas das quais relativas a contornos urbanos,
multiplicaram-se.

Desse modo, a adogdo de um modelo em que a exclusdo ou inexecugdo de investimentos
se dé com a aplicacao do fator D sobre a tarifa base de pedagio do EVTEA, e ndo sobre a tarifa de
pedagio descontada do desagio, ¢ uma medida que nos parece necessaria, na medida em que podera
levar a uma mudanca de atitude por parte dos licitantes. O que se espera ¢ que a inexecugdo de
investimentos previstos seja desestimulada, ja que tal comportamento deixaria de ser um negbcio
financeiramente vantajoso para o concessionario. Da mesma forma, espera-se que a agressividade dos
desagios seja reduzida, j4 que o parceiro privado ndo contaria mais com a possibilidade de deixar de
realizar os investimentos previstos para reduzir os prejuizos decorrentes da oferta de um deséagio
agressivo.

Um problema que se poderia alegar com a adog¢do do procedimento ¢ o fato de que ele
impde ao concessionario que apresentou um desagio realista um 6nus maior do que seria devido, nos
casos em que investimentos sdo retirados da concessdo. Ainda que se reconheca que a critica, em tese,
¢ procedente, hd que se considerar que essa ¢ uma situagdo que apresenta baixa probabilidade de
ocorréncia. Isso porque obras e servigos raramente sdo retirados dos contratos. O que ocorre €, ou a sua
substituicdo por outras intervengdes mais caras, ou simplesmente o investimento deixa de ser executado
pelo concessiondrio, constituindo-se em inexecu¢ao contratual.

Cumpre ressaltar que o critério ora sugerido para a retirada de investimentos do fluxo de
caixa da concessao pelo valor cheio termina por se tornar uma san¢ao ao concessionario que deixou de
executar uma obrigacdo. Trata-se de uma inevitavel forma de prevenir que concorrentes proponham
desagios que venham a tornar a concessao inexequivel. Como ndo hé previsao para a apresentagdao do
plano de negocios, ndo ¢ possivel saber se o desagio que foi oferecido pelo licitante vencedor decorre
de sua expectativa quanto a possiveis acréscimos de receitas por aumento do fluxo de trafego, redugdo
de despesas operacionais, reducao de despesas com investimentos, alteracdo da remuneragdo do capital,
ou um reprovavel artificio para obter a concessao e, posteriormente, reequilibrar seu fluxo de caixa, até
mesmo aumentar significativamente sua lucratividade.

Em um cendrio ideal, em que investimentos sdo previstos no EVTEA de forma criteriosa
e concessionarios cumprem regularmente as obrigagdes assumidas no contrato, a retirada de
investimentos ou a sua substituicdo deveria constituir uma excecdo, e ndo a regra. O que se espera ¢
que o contrato seja cumprido na integra, o que significa a plena execucao dos investimentos previstos,
nos prazos acordados. Portanto, teoricamente, a metodologia proposta pela ANTT estd longe de ser
desarrazoada, considerando o extenso prazo da concessdo que conduz a inevitdveis mudangas
conjunturais. Contudo, para que funcione corretamente, ¢ imprescindivel que a agéncia reguladora
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tenha a disposi¢ao os meios necessarios para fiscalizar minuciosamente a execu¢ao da concessao, além
de atuar com inteira autonomia e independéncia.

Observe-se que o procedimento ora defendido para a retirada de investimentos foi
reconhecido como adequado pela ANTT em um caso especifico: a inclusdao de contornos urbanos. Com
efeito, nos casos em que a agéncia decide pela inclusdo do trecho de contorno (obras nio raro
extremamente vultosas, que podem ultrapassar o inteiro preco da concessao), a minuta contratual prevé,
no subitem 9.6.2, que a concessiondria deve apresentar um projeto executivo do trecho original e outro
do contorno, para aprovacao. Com os custos aprovados, deve ser acrescida ao Fluxo de Caixa Marginal
a diferenga entre o custo da nova proposta e o custo da proposta original. Desse modo, ao definir que a
tarifa de pedagio ¢ impactada pela diferenga entre os custos, os agentes reguladores abandonam, em
relacdo ao investimento substituido, a vinculagdo ao desconto concedido pela proposta vencedora,
conforme sistematica que ora defendemos.

Assim, ainda que consideremos as elogiaveis mudangas nos critérios de prazos para a
execugdo, inclusdo e exclusdo de obras, e sem nenhum demérito ao competente trabalho dos integrantes
das agéncias reguladoras, para que seja aceita a metodologia posta pela ANTT, ¢ imprescindivel que
esta atue com os devidos meios e sob novo ordenamento legal, que assegure total independéncia a seus
dirigentes. A titulo de observacao, nesse sentido, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
n® 6621/16 que, sendo aprovado nos termos ora constantes, constituird um passo fundamental para a
adogao sem restricdes da metodologia preconizada pela ANTT. Em outras palavras, a diminui¢cao do
risco operacional do empreendimento ¢ proporcional a redu¢do do risco politico.

Em sendo assim, sugerimos que a determinagdo contida no subitem “I” passe a ter a
seguinte redagdo: “ajuste a base de calculo da metodologia de reequilibrio econdmico-financeiro do
contrato, de maneira que o fator D incida sobre a tarifa base de pedagio do EVTEA, e ndo sobre a tarifa
de pedagio descontada do desdgio, nos casos de descumprimento, exclusdo ou substituicdo de
obrigagdes relacionadas a frente de recuperacdo e manutencao, a frente de ampliagcdo de capacidade e
melhorias e a frente de servigos operacionais, em atendimento ao disposto no art. 37, inciso XXI, da
CF/88 e no art. 9°, § 2° e §4°, da Lei 8.987/95”.

A determinacdo contida no subitem “m” (peca 47, p. 92) sugere o ajuste da metodologia
do fator A e do fator D, de maneira a garantir a equivaléncia econdmica e financeira dos adiantamentos
de obrigagdes contratuais concomitantes com as postergacdes equivalentes, de forma a impossibilitar o
jogo de cronograma das obras e investimentos. O assunto foi tratado pela Unidade Técnica na pega 47,
p. 44-47, itens 280-300, e pela ANTT na pega 51, p. 115-117.

O modelo para a concessdo em exame alterou a formulagdo do desconto e do acréscimo
de reequilibrio, introduzindo dois novos coeficientes ao calculo: o coeficiente de ajuste temporal (CAT)
e o coeficiente de ajuste adicional (CAA). O CAT tem como finalidade equilibrar receitas e despesas
no tempo, no caso de descumprimento ou antecipagao de obrigacdes contratuais. Ja o CAA se destina a
captar o tempo de antecipacdo de obras e servicos.

No caso do desconto de reequilibrio pela inexecucdo de uma obra prevista, o seu calculo
prevé a multiplicacdo do fator D pelo CAT do ano estabelecido para a execucao da obra (D = fator D x
CAT), resultando em um desconto percentual constante, que serd aplicado a tarifa de peddgio enquanto
perdurar a inexecuc¢ao. Ja no caso do acréscimo de reequilibrio pela antecipacao da execucao de obras,
o célculo do percentual de acréscimo ¢ dado pela formula A = [(CAA x fator D) — fator D] x CAT.
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Ao aplicar essas regras em uma situagao hipotética, na qual o concessionario deixasse de
realizar a duplicacdo de 10km de rodovia em terreno ondulado que estivesse prevista para o terceiro
ano da concessdo, a Unidade Técnica apurou que haveria uma redugdo na tarifa de 0,671832%. Por
outro lado, segundo essas mesmas regras, se houvesse a previsao para a duplicagdo, no 18° ano de
contrato, de outros 10km de rodovia em terreno ondulado e essa duplicacdo fosse antecipada para o
terceiro ano da concessao, a tarifa sofreria um acréscimo de 1,8435%.

Diante desses numeros, observa a Unidade Técnica que, se o concessionario, no terceiro
ano de contrato, “deixa de executar um trecho de 10km de duplicagdo em terreno ondulado para
executar outro trecho, também de 10km no mesmo tipo de terreno, ndo se verifica qualquer
antecipagdo real de obras, mas uma antecipagdo ficticia que lhe garantira um acréscimo tarifario de
1,1716668% (1,8435% - 0,671832%), sem que tenha incorrido em encargo adicional”. Por conta disso,
conclui que “este fato permite um jogo de cronograma pelo futuro concessionario, de modo que este
pode auferir ganhos financeiros indevidos atrasando as obras previstas para o inicio do contrato e
adiantando as obras previstas para o final do contrato”.

Ainda segundo a Unidade Técnica, essa sistematica estimularia o concessionario a
privilegiar a execucao das obras de ampliacao de capacidade previstas para os anos finais de contrato,
menos urgentes e de maior impacto tarifario, em detrimento daquelas previstas para os anos iniciais de
contrato, mais urgentes ¢ de menor impacto tarifario. Para reforcar essa ideia, cita, como exemplo, a
concessao da BR-153/SP, na qual a concessiondria Transbrasiliana, no ano seguinte ao inicio da
avenca, praticamente celebrou um novo contrato de concessao, ao conseguir reprogramar 82,9% das
obras de melhorias e de ampliagdes de capacidade que deveria executar. Além disso, ressalta que o
modelo ¢ mais permissivo que “os contratos vigentes no que se refere a possibilidade de altera¢do dos
prazos de realizacdo dos investimentos, uma vez que prevé expressamente ferramentas que viabilizam
o0 jogo de cronograma nas revisoes quinquenais”. Por essa razao sugere que o modelo seja ajustado, de
modo a corrigir a falha.

A ANNT, em sua defesa, alega que a situagcdo hipotética apresentada pela Unidade
Técnica se refere a obras de duplicagdo que ndo fazem parte do projeto, razdo pela qual ndo poderia ser
utilizada para fins de avaliagdo do mecanismo. Informa que realizou simulag¢des para avaliar o efeito
dos fatores D e A que teriam atestado a neutralidade do procedimento, simulacdes estas que foram
encaminhadas por email a equipe técnica do Tribunal. Todavia, segundo afirma, a Unidade Técnica
teria optado por “ignorar a correg¢do do mecanismo, preferindo elaborar conclusoes levando em conta
situagoes especulativas”, que partem do falso pressuposto de que o concessionario possui liberdade
para a escolha das obras cuja execu¢ao pretende antecipar ou adiar. Acrescenta que, ao agir assim, a
Unidade Técnica omite, “propositadamente, o fato de que quaisquer alteracoes nesse sentido apenas
sdo feitas com a anuéncia da ANTT, por razoes técnicas ou com base no interesse publico. Nao ha
fundamento legal ou contratual para afirmar que a concessionaria pode “privilegiar” a execugdo de
umas obras em relagdo a outras, pois é seu dever cumprir o que é estabelecido em contrato”.

Sobre o assunto, entendemos que a neutralidade do critério estabelecido no modelo para
reequilibrar a antecipagdo, a exclusdo ou o atraso de obras nao deve depender de uma intervencdo da
agéncia reguladora, aprovando ou nao pleitos nesse sentido. Nao se trata aqui de pressupor o
comportamento que sera adotado pelo concessionario ou pela agéncia. Mas o fato ¢ que, ndo obstante a
alegacdo de que o exemplo hipotético apresentado pela Unidade Técnica se refere a obras que ndo
fazem parte do projeto, foi apresentada uma situag@o corriqueira, na qual a sistematica proposta falhou,
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o que sugere a necessidade de que o modelo seja aprimorado. A existéncia de critério objetivo cuja
eficacia plena em algum momento possa depender da intervengdo da ANTT constitui medida que deve
ser evitada, pois representa a assungao de um risco desnecessario de prejuizo ao equilibrio econdmico-
financeiro do contrato.

Em sendo assim, entendemos adequada a determinagao encartada no subitem “m”.

- Das obras executadas pelo Poder Concedente (subitens “cc”, “dd” e “ee”)

As determinagdes contidas nos subitens “cc”, “dd” e “ee” (peca 47, p. 94) sugerem o
ajuste das regras contratuais que tratam da execucao de obras e servi¢os pelo Poder Concedente em

trecho transferido ao parceiro privado. O assunto foi tratado pela Unidade Técnica na peca 47, p. 79-85,
itens 531-575, e pela ANTT na pega 51, p. 181-185.

Sobre a questdo, importa esclarecer inicialmente que, embora as medidas propostas
tenham sido relacionadas como determinagdes sobre as quais haveria entendimentos divergentes entre a
Unidade Técnica e a ANTT, a discordancia, na verdade, refere-se a questdes pontuais. De fato,
considerando a experiéncia negativa que se observou na terceira etapa, relativa a coexisténcia de
trechos concedidos com contratos de obras a cargo do Poder Concedente, a propria ANTT reconhece
como salutar a preocupagdo da Unidade Técnica sobre o assunto. Nas palavras da agéncia, “a
imprecisdo no cronograma das obras publicas e a dificuldade de atribui¢do de responsabilidades
pelos usuarios tornam essas situagoes de dificil gestdo, criando embaragos para o regulador, para as
concessionarias, para o DNIT e para os usuarios. Nesse sentido, a diretriz de politica publica do
Poder Concedente é no sentido de evitar que essa coexisténcia ocorra, devendo o sistema completo ser
transferido a concessionaria quando da assun¢do da rodovia, como propoe a unidade técnica deste
Tribunal”.

As obras executadas pelo Poder Concedente em rodovias transferidas ao parceiro
privado ou em processo de transferéncia podem ser divididas em dois grupos: “intervencdes em
andamento” e “interveng¢des futuras”.

As “intervencdes em andamento” sdo aquelas licitadas, contratadas ou iniciadas pelo
Poder Publico antes da concessdao. Sobre elas, ha consenso no sentido de que os contratos de obras que
estejam nessa situacdo devem ser rescindidos até a data de assuncdo da concessdo, de modo que tais
obras sejam listadas no termo de arrolamento inicial e o concessionario assuma a continuidade delas no
estdgio em que se encontram. Para tanto, o licitante deverd verificar previamente as reais condi¢des de
cada uma dessas obras e incluir os encargos necessarios para a sua conclusao na proposta de tarifa
basica de pedagio.

A divergéncia fica por conta do encaminhamento a ser dado a contratos de prestacdo de
servicos, como os relativos a controle de velocidade (radares) ou pesagem por balanca fixa, por
exemplo. Para esses casos, a Unidade Técnica deu o mesmo tratamento dispensado as obras, sugerindo
a rescisao do contrato previamente a assun¢ao da rodovia pelo concessionario.

Ja a ANTT, por outro lado, entende que ha servigos essenciais a seguranca dos usuarios
e a preservacdo da rodovia que ndo seriam passiveis de serem prestados pelo concessiondrio no
momento da assun¢do do sistema rodoviario. Para esses casos, defende a necessidade de que haja um
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periodo de transicao de até 2 anos, de modo a evitar a descontinuidade dos servigos, sob o risco de se
agravar as condicdes de seguranca.

Sobre o assunto, pensamos que a posicdo da ANTT ¢ a mais adequada. Embora a regra
deva ser a rescisao dos contratos vigentes previamente a data de assuncdo da concessdo, entendemos
acertado que se dé um tratamento de excecdo a contratos de prestacdo de servigos que ndo envolvam
obras, que sejam essenciais a seguranga vidria e que dependam de um prazo de transi¢ao para serem
absorvidos pelo concessionario.

Em sendo assim, sugerimos que a determinacdo contida no subitem “cc” passe a ter, em
seus trés primeiros itens, a seguinte redagdo: “reavalie todas as cldusulas contratuais que tratam de
obras executadas pelo poder concedente, de modo a adequar o objeto da contratacdo e atender ao
interesse do usuario — prestagao de servigo adequado e modicidade tarifaria —, garantindo que: 1) todos
os contratos referentes a obras de qualquer natureza e a servigos ndo essenciais a seguranga dos
usudrios sejam rescindidos até a data de assungdo por parte da concessiondria; ii) a concessiondria
assuma todos os trechos do sistema rodovidrio na data de assinatura do termo de arrolamento; iii) a
concessiondria assuma as obras em andamento e ndo concluidas na data de assinatura do termo de
arrolamento”.

Analisadas as “intervencdes em andamento” relativas a obras executadas pelo Poder
Concedente em trechos transferidos ao parceiro privado, passaremos agora a tratar das “intervencoes
futuras”.

As “intervencdes futuras” sdo obras ndo previstas no contrato de concessdo firmado,
conforme expressamente disposto no artigo 7° da Lei 12.379/2011, que o Poder Concedente decide
realizar depois de iniciada a concessdao. Segundo a ANTT, essa ¢ uma situacdo excepcional, “tendo em
vista que tais Investimentos poderiam ser também atribuidos a concessionaria por meio da sua
inser¢do via Fluxo de Caixa Marginal, mas que, por qualquer motivo de conveniéncia e oportunidade,
afeta a administra¢do publica, decidiu-se pela execugdo via contratagcdo especifica com outra pessoa
privada. (...) Ao se concluir as obras publicas, proceder-se-ia ao seu arrolamento entre bens da
concessdo, momento em que a concessionaria passaria a ter responsabilidades antes ndo existentes
sobre a sua manutengdo, conservagdo, operagdo e monitoragao”.

Sobre o assunto, a Unidade Técnica entende que, caso o concessionario tenha que
receber posteriormente tais obras e manté-las até o final do contrato, caberia o seu envolvimento nas
etapas de projeto e execugdo, conforme previsto na minuta de contrato. Nada obstante, defende que
esse envolvimento deve ser aprimorado, de modo que, ao final, ndo exista qualquer possibilidade de
pleitos adicionais de reequilibrio para o recebimento das obras. Ademais, no tocante a remunera¢ao do
concessionario pela manutengdo, conservacao e operacdo das obras executadas e incorporadas ao
contrato, entende que ¢ necessario o estabelecimento de critérios que mantenham os valores previstos
na proposta original da empresa para obras analogas, em vez de a inclusdo ocorrer pelo Fluxo de Caixa
Marginal.

Ja a ANTT, por outro lado, discorda da Unidade Técnica. Ainda que entenda oportuna a
insercdo de obrigacdo para que o concessionario acompanhe as obras a cargo do Poder Concedente,
com vistas a mitigar os problemas que poderdo advir da execugdo de obra publica, ndo haveria como
cogitar que isso pudesse afastar a possibilidade de inclusdo de valores no contrato por ocasido do
recebimento da obra, na medida em que o concessiondrio ndo teria ingeréncia sobre a obra executada.
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Além disso, entende que, diferentemente das “intervengdes em andamento”, as obras iniciadas pelo
Poder Concedente durante a execugdo da concessdo constituem intervengdes sobre as quais nao ha
qualquer possibilidade de o concessionario antecipar os efeitos da sua absor¢ao futura. O risco, nesse
caso, seria do Poder Concedente, pois, do contrario, haveria o rompimento da regra consagrada na
literatura de nao se alocar ao privado riscos nao gerenciaveis.

Sobre essa questao, entendemos que a posicdo da ANTT ¢ a mais adequada. De fato, nao
sendo possivel garantir ao concessiondrio a possibilidade de interferir com poder de decisdo em obra de
responsabilidade do Poder Concedente, ndo se pode afastar a possibilidade de que, para o recebimento
da obra, seja necessario reequilibrar o contrato, com vistas a sua adequagdo aos parametros de
desempenho exigidos no PER. Da mesma forma, nao seria razodvel que o concessionario assumisse o
risco de se vincular ao desagio que ofereceu para a manutencdo, conservagdo e operagdo de obra nao
prevista no contrato original e que, portanto, ndo foi precificada em sua proposta.

Desse modo, entendemos que cabe excluir a parte final do item “iv”’ da determinagdo
contida no subitem “cc” (“de modo que esse acompanhamento ndo possibilite a inclusdo de valores
para o recebimento de tais obras”); excluir, por inadequag¢dao, o segundo item “iv’ da mesma
determinagdo (“haja parametros para a precificacdo dos servigos posteriores ao recebimento —
manutengdo, conservacao, operagao € monitoragdo — compativeis com a proposta original”); e manter
na integra o item “v”.

Em sendo assim, sugerimos que os demais subitens da determinagdo contida no subitem
“cc” passem a ter a seguinte redacao: “... iv) a concessionaria acompanhe todas obras que venham a ser
executadas pelo poder concedente durante a concessao; v) inexista possibilidade de trechos concedidos
ndo receberem servigos (conservagao, manutencdo, operagao, monitoracao, etc.) por parte da
concessionaria”.

Assim entendido, passaremos agora a tratar das propostas de supressao da parte final das
subclausulas 9.2.1 e 9.1.4 da minuta de contrato, encartadas nos subitens “dd” e “ee”, respectivamente.

A subclausula 9.2.1 da minuta de contrato se encontra assim redigida: “9.2.1 Durante a
Concessdo, excepcionalmente e se assim interesse publico demandar, o Poder Publico podera realizar
investimentos no Sistema Rodovidrio concedido. Nesse caso, far-se-a a recomposi¢do do equilibrio
economico-financeiro, em decorréncia da alteragdo de obrigacoes a cargo da Concessionaria” (pega
17, p. 22).

Ao tratar do assunto, a Unidade Técnica afirma que, diferentemente do que sugere a
subcléusula 9.2.1, o Poder Publico ndo pode empregar recursos em intervengdes previstas no contrato
de concessao firmado, conforme disposto na Lei 12.379/2011. Sua atuagdao no sistema rodoviario
concedido deveria se limitar a intervengdes nao atribuiveis ao parceiro privado, de modo que nao pode
resultar na redugdo de encargos da concessionaria, muito menos na utilizagdo do fator D (subcldusula
21.6) para a exclusdo de obrigagdes. Nao seria razoavel que a Administracdo delegasse ao particular
determinadas atribuigdes mediante concessdo para, em seguida, reassumir tais encargos, desonerando o
particular do 6nus assumido em leildo. Por conseguinte, sugere que a parte final da subclausula 9.2.1
seja suprimida.

A ANTT nao se manifestou a respeito.
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Segundo nos parece, a medida proposta pela Unidade Técnica se baseou em informacao
que, em algum momento posterior, foi atualizada pela ANTT, sendo vejamos.

Ao se referir a cldusula 9.2.1 da minuta de contrato em sua instrugdo (peca 47, p. 83,
item 559), a Unidade Técnica assim a transcreveu: “9.2.1 Durante a Concessdo, excepcionalmente e se
assim interesse publico demandar, o Poder Publico podera realizar investimentos no Sistema
Rodoviario concedido. Nesse caso, far-se-a a recomposi¢do do equilibrio econémico-financeiro
conforme a subclausula 21.6, em decorréncia da altera¢do de obrigagoes a cargo da Concessionaria”
(sublinhamos).

Ao comparar esta redagdo com aquela que efetivamente esta presente na minuta de
contrato que integra os autos (peca 17, p. 22), observamos que a referéncia a subcldusula 21.6 transcrita
na instru¢do (trecho sublinhado) ndo consta na minuta. Ao que parece, tratou-se de uma falha anterior,
cuja correcdo efetuada pela ANTT ndo foi percebida pela Unidade Técnica. Como a subclausula 21.6
trata exclusivamente do desconto ou acréscimo de reequilibrio, mecanismo estabelecido para
reequilibrar o contrato nos casos de atraso ou inexecucdo de obras e servigos, ou no caso de
antecipacao de obras, a sua indicagdo como regra a ser seguida na presente situacao, por certo, estava
equivocada, razao pela qual acabou sendo corrigida. Possivelmente, foi isso que levou os auditores do
Tribunal a achar que a minuta contratual poderia estar sugerindo a possibilidade de o Poder Publico
empregar recursos em intervencdes previstas no contrato de concessdo firmado (reequilibrio por
inexecug¢do de obrigagdo), o que a lei ndo permite.

A nosso ver, contudo, com a exclusdao da referéncia a subclausula 21.6 pela ANTT, a
redagdo da subclausula 9.2.1 deixou de merecer reparos. A uma, porque a possibilidade aventada pela
Unidade Técnica — o emprego de recursos publicos em intervengdes de responsabilidade do parceiro
privado — encontra limites no artigo 7°, paragrafo tnico, da Lei 12.379/2011, que veda tal pratica. A
duas, porque a existéncia de previsao para o reequilibrio do contrato na hipotese de o concessionario vir
a receber obras concluidas pelo Poder Publico nos parece acertada, na medida em que precisara assumir
a conservagao, manutengao e operacao dessas obras.

Em sendo assim, sugerimos que a determinagdo proposta no subitem “dd” seja
suprimida.

J& a subcldusula 9.1.4 da minuta de contrato se encontra assim redigida: “9.1.4 O Poder
Concedente obriga-se a rescindir, até a Data da Assungdo, todos os contratos referentes a obras e
servigos no Sistema Rodovidrio que estejam em vigor na data de assinatura do Contrato, que impegcam
ou prejudiquem a Concessionaria no atendimento aos Pardmetros de Desempenho nele estabelecidos”.

Ao tratar do assunto, a Unidade Técnica assevera que, “como os contratos vigentes
normalmente ndo impedem nem tampouco prejudicam a contratada, pelo contrario, concorrem para
que os parametros de desempenho sejam atingidos, a parte final da subclausula 9.1.4 (“que impegcam
ou prejudiquem a Concessiondria no atendimento aos Pardmetros de Desempenho nele
estabelecidos”) ha que ser suprimida para evitar que a concessiondria receba por servicos que
porventura continuem a ser providos por contratos publicos em andamento”.

Esse entendimento, a nosso sentir, acertado, resultou na proposta de supressao da parte
final da subcldusula 9.1.4 (determinagdo contida no subitem “ee”). Todavia, considerando a posi¢do
que defendemos anteriormente quanto ao tratamento excepcional a ser dado aos servigos essenciais a

18

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cédigo 59247183.



MINISTERIO PUBLICO JUNTO AO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
Gabinete do Procurador Marinus Eduardo De Vries Marsico

seguranca dos usudrios, pensamos o corpo da determinagao devera ser igualmente corrigido, a fim de
que a rescisdo dos contratos ali prevista alcance todos os contratos referentes a obras e a servigos nao
essenciais a seguranga dos usuarios.

Em sendo assim, sugerimos que a determinagao contida no subitem “ee” passe a ter a
seguinte redacdo: “ajuste a subcldusula 9.1.4 da minuta de contrato, suprimindo sua parte final (“que
impecam ou prejudiquem a Concessionaria no atendimento aos Parametros de Desempenho nele
estabelecidos”) e restringindo os contratos que deverao ser rescindidos ali previstos a todos os contratos
referentes a obras € a servigos ndo essenciais a seguranca dos usuarios”.

- Das clausulas contratuais (subitens “h”, “0”, “bb”, “ff” e “gg”)

A determinacao contida no subitem “h” (pega 47, p. 92) sugere a exclusdo das clausulas
referentes a prorrogacdo do contrato, caso ndo se estabelecam as condigdes em que a prorrogacao se
dara. O assunto foi tratado pela Unidade Técnica na pega 47, p. 34-37, itens 215-232, e pela ANTT na
peca 51, p. 101-104.

As regras relativas ao prazo de concessdo e aos critérios para a prorrogacao contratual
estao disciplinadas na clausula 3 da minuta de contrato, que estabelece as seguintes condigdes: o prazo
da concessao ¢ de 30 anos, contados a partir da data da assun¢do; o contrato podera ser prorrogado, a
exclusivo critério do Poder Concedente, por até 30 anos, nas hipoteses de interesse publico
devidamente justificado, forca maior devidamente comprovada e necessidade de recomposicdo do
equilibrio econdmico-financeiro em razao de novos investimentos nao previstos no PER; os atos
administrativos pertinentes a prorrogagdo do contrato deverdo ser adequadamente motivados pela
ANTT, inclusive quanto ao prazo fixado; e o instrumento contratual de prorrogagao devera explicitar o
prazo, as obras ou servigos a serem executados, os valores estimados e a tarifa basica de pedagio a ser
cobrada.

Ao tratar do assunto, a Unidade Técnica se posiciona de modo totalmente contrario a
possibilidade de prorrogacdo contratual, a menos que sejam estabelecidas condi¢des rigorosas para que
isso ocorra. Em seu entendimento, da forma como foi prevista no modelo, uma eventual prorrogagao
seria potencialmente danosa aos interesses dos usudrios e extremamente vantajosa para o parceiro
privado. Varios sdo os motivos que em que se baseia a Unidade Técnica para defender esse ponto vista.

Primeiro, a possibilidade de prorrogagdao do contrato por até 30 anos representaria
admitir a celebragdo de um novo contrato absolutamente distinto do inicialmente avencado, sem
submeté-lo a ampla concorréncia, haja vista que as partes teriam total liberdade para negociar a
inclusdo de novas obras e servigos que seriam executadas nos 30 anos seguintes.

Segundo, a recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro decorrente da inclusdo de
novas obras e servigos se daria pela sistematica do Fluxo de Caixa Marginal. Isso significa que, por até
30 anos, obras e servigos estariam sujeitos a regulagdo por custos, o que afrontaria o art. 9° da Lei
8.987/1995, além de estimular a ineficiéncia do servigo, uma vez que a tarifa seria fundamentalmente
dependente dos custos que seriam incluidos no contrato.

Terceiro, os termos de uma eventual prorrogacdo, a rigor, sequer poderiam ser
considerados como contrato de concessdo, pois a definicao legal dada pela Lei 8.987/1995 requer do
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particular a prestagao do servigo por sua conta e risco, o que deixaria de ocorrer caso houvesse a
inclusdo de novas obras e servigos ao término do prazo original, por tdo longo periodo.

Quarto, bastaria que alguns trechos apresentassem nivel de servico aquém do nivel “C”
para que novas obras fossem incluidas e possibilitassem uma prorrogacao inicial. Nesse prazo, outros
trechos possivelmente atingiriam um nivel de servigo inadequado, for¢ando a uma nova prorrogacao,
fato que se repetiria sucessivamente, fazendo com que o concessionario, por imposi¢do contratual,
fosse compelido a executar as obras condicionadas ao volume de trafego.

Quinto, como o modelo ndo exige a apresentacdo do plano de negocios do futuro
concessionario, ao final do prazo de trinta anos, quando todos os investimentos previstos inicialmente
deveriam estar concluidos e amortizados, ndo seria possivel saber qual a parcela da tarifa basica de
pedagio a ser considerada para uma eventual prorrogagao.

Ja a ANTT alega que a possibilidade de prorrogagdo do prazo de vigéncia da concessao
estd prevista na Constituicdo Federal, bem como nas Leis 8.987/1995, 10.233/2001 e 13.448/2017.
Ademais, segundo o que estabelece o artigo 8° da Lei 13.448/2017, caberia ao 6rgao ou a entidade
competente realizar estudo técnico prévio, que fundamentasse a vantagem da prorrogacdo em relagdo a
realizagdao de nova licitagdo para o empreendimento, de modo que inexistiria qualquer ilegalidade na
adog¢ao da medida.

Ainda segundo a ANTT, ndo haveria razdo para excluir tal possibilidade do contrato,
haja vista que a prorrogagdo nao seria um direito do concessionario, mas uma faculdade a ser exercida
pelo Poder Concedente, que, a seu exclusivo critério, poderia avaliar, em momento oportuno, ao fim da
vigéncia do contrato, o interesse na prorrogagao a luz das circunstancias e do contexto socioecondmico
do momento. Retirar a cldusula que prevé a eventual prorrogagdo da concessao poderia inviabilizar ou
comprometer sua utilizagdo em circunstancias relevantes, nas quais esta pudesse ser a unica alternativa
para a viabiliza¢do de investimentos.

Sobre o assunto, entendemos que a preocupacdo manifestada pela Unidade Técnica em
relagdo ao cenario que se vislumbra, caso sejam mantidas as atuais regras de prorrogagdo definidas na
minuta de contrato, ¢ legitima, procedente e bem fundamentada. A nosso sentir, ¢ imprescindivel que o
modelo seja aperfeicoado quanto a esse aspecto, com vistas a reduzir os riscos de que a concessao seja
transformada em um negdcio extremamente vantajoso para o concessionario, por tdo longo periodo de
tempo, em prejuizo da competicao e da modicidade tarifaria.

Embora a nao previsao de que haja prorrogacao seja uma possivel solucdo para evitar
que a concessdo possa ser estendida em condi¢des tdo inadequadas, ndo nos parece que negar sua
possibilidade seja o melhor caminho. Isso porque, além de a prorrogacdo estar prevista em diversas
normas, conforme mencionou a ANTT, a impossibilidade de que o instituto seja utilizado poderia, em
circunstancias muito particulares, causar prejuizos aos usuarios e a qualidade do servigo. A solugao,
segundo entendemos, ¢ o estabelecimento de regras objetivas e restritivas, que permitam a prorrogagao
do contrato por prazos curtos, isto €, prazos bem inferiores aos do contrato original, em condigdes nas
quais a prorrogacdo se mostre medida precisamente indispensdvel a manutencdo da qualidade do
servigo e da modicidade tarifaria.

Essa parece ter sido também a percepcao dos agentes reguladores, segundo o que nos foi
informado na reunido realizada em 27/03/2018, ja mencionada. Na ocasido, foi anunciado que a ANTT,
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ap6s refletir sobre os argumentos apresentados pela Unidade Técnica, decidiu realizar mudangas
significativas nas regras de prorrogagdo contratual, de modo a possibilitar que o instituto seja usado
somente em situacdes especificas e por periodos mais curtos de tempo. Nesse sentido, foi noticiado que
o modelo revisto passard a contemplar a prorrogacdo contratual por até 5 anos, sob condi¢des bem
definidas; e a extensdo de prazo do contrato, por uma unica vez e por at¢ 10 anos, para fins de
reequilibrio decorrente da inclusdo de novos investimentos, hipdtese restrita as revisdes quinquenais e
que s6 podera ser realizada até a revisao do 25° ano da concessao.

Como se vé€, as medidas anunciadas pela ANTT constituem um notdvel avango na
qualidade do modelo, o que confirma a adequacdo da posi¢ao defendida pela Unidade Técnica. Nada
obstante, em relagdo a determinagdo proposta no subitem “h”, entendemos que seus termos podem ser
aperfeicoados.

Diante disso, sugerimos que a determinagdo encartada no subitem “h” passe a ter a
seguinte redacdo: “estabelega regras objetivas e restritivas para disciplinar a prorrogagao de contrato,
admitindo-se a medida apenas nos casos em que esta se mostre indispensdvel a manutengdo da
qualidade do servigo e da modicidade tarifaria, instituindo prazos curtos, bem inferiores aos do contrato
original, e indicando o tratamento a ser dado a custos operacionais e investimentos, em atendimento aos
artigos 175, caput, e 37, XXI, da CF/88, art. 9°, caput e § 4°, da Lei 8.987/95, e aos principios da
Administragdo Publica e dos servigos publicos (art. 37, caput, da CF/88 e §1° do art. 6° da Lei
8.987/95), notadamente a impessoalidade, a moralidade, a eficiéncia e a modicidade tarifaria”.

A determinagdo contida no subitem “0” (peca 47, p. 92) sugere a supressdo da
subclausula 8.4 da minuta de edital e todas dela decorrentes, relativa a exigéncia de capital social
adicional. O assunto foi tratado pela Unidade Técnica na peca 47, p. 49-53, itens 322-345, e pela
ANTT na pega 51, p. 126-131.

Uma das modifica¢des introduzidas no modelo em exame em relagdo aos demais editais
de concessdes de rodovia sao os aportes adicionais ao capital social. Esses aportes correspondem a
valores que deverdo ser despendidos pelo licitante vencedor na constitui¢ao do seu capital social, que,
assim, sera dividido em capital social obrigatorio e capital social adicional.

Segundo a Unidade Técnica, “o capital social obrigatorio é o valor minimo exigido na
subscri¢do do capital social da Concessionaria, definido no montante de RS 276.547.000,00, o qual
devera ser integralizado em moeda corrente em duas parcelas. A primeira, antes da assinatura do
contrato, no montante minimo de R$ 208.837.000,00 (75,52% do total) e a segunda, integralizada até
o final do primeiro ano da concessdo, na quantia minima de R$ 67.710.000,00 (24,48% do total)”.

Ja o capital social adicional ¢ um acréscimo ao capital social obrigatorio que tera que ser
aportado pelo licitante vencedor, caso o valor do desagio oferecido seja superior a 10% da tarifa basica
de pedagio. Assim como o capital social obrigatério, o capital social adicional devera ser integralizado
de duas maneiras: a primeira, antes da assinatura do contrato, no valor de R$ 1.600.000,00 para cada
ponto percentual de desagio praticado acima dos 10%; e a segunda, até o final do primeiro ano de
concessao, no valor de R$ 22.000.000,00 para cada ponto percentual de desagio praticado acima de
10%.

O Plano de Outorga registra que o mecanismo de aporte “tem por intuito coibir desdgios
expressivos que podem prejudicar a saude financeira da Sociedade de Proposito Especifico quando da
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vigéncia do Contrato e dos investimentos necessarios ao longo do prazo da concessdo”. Da mesma
maneira, o Relatério de Audiéncia Publica 1/2017 apresenta como principal motivagdo para o aporte
“assegurar que a empresa vencedora possua capital suficiente para adimplir com as obrigagoes
iniciais do contrato, considerando a geragdo de caixa ainda parcial e indisponibilidade de empréstimo
ponte por fontes publicas, até o prazo considerado razoavel para a obtengdo do financiamento de
longo prazo”.

Ao analisar a sistematica proposta, a Unidade Técnica se coloca contraria a sua adogao.
A razdo para esse entendimento se funda essencialmente em duas premissas: a medida nao teria efeitos
praticos em relagdo a coibir desagios agressivos e garantir a qualidade da execu¢do do contrato, uma
vez que os desagios refletem a expectativa das empresas em obter renegociagdes contratuais favoraveis,
apos a assuncdo da concessdo; e a medida supostamente iria restringir a competitividade do certame,
pois dificultaria a participacao de empresas de menor porte.

Em relacao a possivel ineficacia da medida para coibir desagios agressivos e garantir a
qualidade da execucdo do contrato, a Unidade Técnica defende que ndo hd uma correlagdo entre a
magnitude do capital social e o aparecimento de propostas irresponsaveis. Para confirmar essa
afirmacdo, apresenta um quadro em que relaciona capital social, desdgio e investimentos em duplicagdo
realizados pelos concessionarios da 3% etapa. O resultado revela que “a concessionaria com maior
exigéncia de integraliza¢do do capital esta com os investimentos para duplica¢do paralisados, e a
concessionaria com menor integralizagdo do capital social em termos absolutos, esta com as obras de
duplica¢do em andamento. Aléem disso, tanto a concessdo que ofereceu um maior desdagio (66,86%),
quanto a que ofereceu um menor desdagio (36,74%) estdo com os investimentos para duplica¢do
paralisados. Ndo se pode concluir, portanto, que o aumento da exigéncia de aporte de capital social
impega o aparecimento de aventureiros”.

Ja no tocante a uma possivel restricao a competitividade do certame, a Unidade Técnica,
apos realizar algumas simulac¢des utilizando a sistematica do capital social adicional, afirma que “um
desdgio de apenas 22% exigird um incremento de 100% do capital social da futura concessiondaria.
Considerando a média dos desagios das concessoes constantes da 3 etapa (...), o capital que a futura
concessionaria precisard aportar serda quadruplicado. Dessa forma, a regra podera limitar o desagio
em 10%, sem que o contrato favore¢ca um modelo que incentive a efetiva execugdo do servigo”.

Desse modo, conclui a Unidade Técnica que, “mantendo-se as regras de inclusdo de
investimentos pelo FCM e dificultando a oferta de descontos por meio dos aportes, os usudrios
poderdo vislumbrar o pior dos cendrios, consubstanciado na ndo prestacdo do servigo adequado
Jjuntamente com o pagamento de tarifas elevadas”.

Sobre o assunto, a ANTT argumenta que “a experiéncia mostra que uma proposta
adequada é aquela realizada de forma madura e responsavel, que leve em consideragdo ndo apenas os
investimentos a serem realizados, mas também os riscos do projeto, bem como as fontes de crédito
disponiveis para a execu¢do do empreendimento. Propostas irresponsaveis e com desdagios exagerados
tendem a refletir contratos problemadaticos e com tentativas infundadas de renegociagdo das condi¢oes
pactuadas, o que traz, em ultima medida, impacto direto a qualidade do servigo publico concedido e a
seus respectivos usudarios. (...) As expectativas de renegocia¢do das condig¢oes contratuais, apontadas
pelo relatorio como origem dos problemas vivenciados na atualidade, emergem, na realidade, como
decorréncia de propostas ndo responsaveis, que ndo levaram em consideragdo todos os riscos e
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complexidades envolvidos no projeto. (...) A preocupac¢do pela boa qualidade dos contratos deve estar
presente desde o momento da licita¢do”.

Ainda segundo a agéncia reguladora, a 16gica que orienta a calibragem do valor minimo
de capital social a ser subscrito pelos concessionarios, bem como o valor adicional previsto em fungdo
do desagio ofertado, ¢ a garantia de que os recursos que serdo aportados na futura concessionaria serao
capazes de assegurar o cumprimento das obrigacdes contratuais assumidas, especialmente em um
cenario de restri¢do de crédito para projetos de infraestrutura, como o que se verifica atualmente. Em
outras palavras, “um dos objetivos do mecanismo do capital social adicional é viabilizar que a
diminui¢do das receitas esperadas pelo desdagio sobre a tarifa basica de pedagio seja compensada pela
elevagdo dos recursos minimos a serem aportados pelo concessionario para fazer frente as obriga¢oes
assumidas” .

No que diz respeito ao suposto carater restritivo do mecanismo, a ANTT argumenta que
a competitividade ampla nao ¢ uma regra absoluta, pois a fixagdo de condigdes e requisitos previstos
em lei para a participacdo na licitacdo ja constitui um limitador ao universo de potenciais participantes.
Ao impor limites a regra da competitividade, o objetivo da lei € possibilitar uma competi¢ao apenas
entre os players efetivamente capazes de fazer frente as obrigacdes estabelecidas pelo contrato, como
forma de protecdo do interesse publico. Ademais, defende que o modelo asseguraria a participagdo de
pequenas ou médias empresas reunidas sob a forma de consorcio, medida possivel ante a inexisténcia
de qualquer restrigdo quanto ao numero de empresas que poderao compor o consorcio.

Desse modo, conclui a ANTT afirmando que “a regra do capital social adicional
constitui medida prudencial e perfeitamente adequada ao ordenamento juridico vigente, fruto de li¢oes
aprendidas no passado, em prol de uma execu¢do adequada dos contratos no curto e longo prazo. Por
fim, destaca-se que a exigéncia constitui mecanismo concebido e validado com os agentes
financiadores, considerado como boa pratica para o incentivo de propostas responsaveis, bem como
para a maior adequagdo da matriz financeira do contrato, fruto de verdadeiro amadurecimento das
regras editalicias para as concessoes rodoviarias”.

Sobre essa questdo, entendemos que tanto a Unidade Técnica, quanto a ANTT, possuem
bons argumentos para defender os seus antagonicos pontos de vista. Dessa discussdo, emerge, contudo,
o sentimento de que, ainda que os dois lados disponham de argumentos técnicos bem construidos,
sustentados por boas premissas, os resultados esperados por um e outro constituem mais uma
expectativa quanto ao que ira ocorrer, parecendo nao haver uma maior probabilidade de que este ou
aquele cendrio se confirme.

A Unidade Técnica acredita firmemente que o mecanismo do capital social adicional ndo
ird inibir o aparecimento de propostas irresponsaveis, caracterizadas por descontos agressivos. Isso, de
fato, ¢ possivel que se confirme, na medida em que os novos investimentos permane¢am ingressando
no contrato via sistematica do Fluxo de Caixa Marginal. Por outro lado, com a ado¢ao do mecanismo,
ndo parece ser menos provavel que os desagios se tornem mais realistas, haja vista que a exigéncia do
aporte de capital social adicional, em uma realidade mais restritiva de acesso a crédito, aumenta o
“preco a pagar” pela aposta de que, no futuro, o contrato serd reequilibrado. Ademais, ha que se
considerar que as medidas sugeridas no presente Parecer quanto ao critério para o reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato pela inexecu¢do ou substituicdo de investimentos poderdo ajudar a
inibir o aparecimento de desagios irresponsaveis.
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De igual modo, a Unidade Técnica acredita que o mecanismo deverd restringir a
competitividade, ja4 que empresas menores ndo teriam capacidade financeira para sustentar a oferta de
desagios maiores. Se por um lado ¢ perfeitamente possivel que isso venha a ocorrer, por outro nao ¢
menos provavel que médias empresas verdadeiramente interessadas em competir ¢ comprometidas com
propostas realistas se reinam em consoOrcios e, assim, possam competir de igual para igual com
empresas de maior porte.

Em situacdes como essa, em que nao héd claramente o predominio de uma tese sobre
outra contraria e na qual o risco de insucesso nao parece distante do risco de sucesso, entendemos que
se deva prestigiar a liberdade de escolha do Poder Concedente, privilegiando a discricionariedade na
fixacdo de critérios para a afericdo da capacidade financeira do licitante. Nesse caso, somente com a
implantacdo da medida serd possivel avaliar verdadeiramente os seus resultados e, assim, propor o seu
uso ou a sua rejeicdo em concessoes futuras.

Por esses motivos, sugerimos que a determinacdo proposta no subitem “0” seja
suprimida.

A determinagdo contida no subitem “bb” (pega 47, p. 94) sugere a defini¢do, no PER ¢
na minuta de contrato, da responsabilidade do concessionario pelos custos financeiros da fiscalizagao
do trafego de veiculos com eixos suspensos, de que trata a Lei 13.103/2015. O assunto foi abordado
pela Unidade Técnica na pega 47, p. 78-79, itens 521-530, e pela ANTT na pega 51, p. 175-178.

A subclausula 17.4 da minuta de contrato, que cuida do sistema tarifario, estabelece que
as tarifas de pedagio pagas pelos usudrios, diferenciadas por categorias de veiculos, sdo calculadas com
base na quantidade de eixos. A Lei 13.103/2015, conhecida como Lei dos Caminhoneiros, preveé, em
seu artigo 17, que os veiculos de transporte de carga que circularem vazios ndo pagardo taxas de
pedagio sobre os eixos que mantiverem suspensos. Esse tratamento diferenciado previsto em lei esta
corretamente reproduzido na minuta de contrato.

A Resolucdo ANTT 4.898/2015, que regulamenta a matéria, estabelece que a condi¢do
de veiculo vazio de que trata o citado artigo 17 podera ser verificada por meio da avaliagdo visual, da
documentacao fiscal associada a viagem, do Codigo Identificador da Operagdo de Transporte (CIOT) e
do peso bruto total do veiculo. Além disso, prevé que a verificagdo podera ser feita em cabines
especificas de pedagio, postos de pesagem ou através de fiscalizacdo pela ANTT ou pela autoridade de
transito com circunscri¢ao sobre a rodovia.

Ao tratar do assunto, a Unidade Técnica assevera que a aplicacao do beneficio pressupoe
a existéncia de fiscalizagdo destinada a aferir se os caminhdes que cruzam as pracas de pedagio com
eixos suspensos estao realmente vazios. Essa discussao foi levada ao Tribunal em duas oportunidades,
ocasides em que foi determinado a ANTT que definisse metodologia e respectivos custos relativos a
essa fiscalizagdo, e atribuisse, no PER e na minuta de contrato, a responsabilidade do concessionario
por essa despesa (itens 9.3.6 do Acordao 283/2016-Plenario e 9.2.32 do Acérdao 943/2016-Plenério).
Ainda segundo a Unidade Técnica, o modelo em exame nao teria atendido a essas determinacdes, pois
ndo estabelece qualquer obrigacdo para o concessiondrio no sentido de providenciar a instalagdo de
equipamentos ou estrutura de fiscalizagao.

A ANTT, por seu turno, alega que, “jd nos estudos, as medidas e os custos da
verificagdo do eixo suspenso, foram contabilizados pelo Poder Concedente, e devem ser contabilizados
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pela concessionaria, em sua proposta, cabendo a ela todos os encargos financeiros referentes aos
aspectos ja definidos. Aqui, é bom esclarecer que a verificacdo possivel de ser contabilizada no
momento ndo inclui os equipamentos ou qualquer estrutura que se relacione a esses equipamentos”.
Essa ressalva, segundo a agéncia reguladora, decorre do fato de que ndo existe ainda equipamento
devidamente regulamentado, que detecte se um caminhao com eixos suspensos estd vazio ou nao. Isso
porque o CONTRAN, a quem compete disciplinar o uso desses equipamentos, conforme previsto no
artigo 5° do Decreto 8.433/2015, ainda ndo publicou tal regulamentacao. Diante disso, “optou-se pela
escolha racional (que se coaduna como principio da alocagdo eficiente do risco) com o poder
concedente assumindo este risco”.

Sobre o assunto, entendemos que assiste razdo a Unidade Técnica. Nao obstante os
ponderados argumentos apresentados pela ANTT, pensamos que o risco em questdo deve ser atribuido
ao concessionario, por se tratar de situagao prevista em lei vigente ao tempo da oferta das propostas e
que estabelece encargo que deve ser suportado pelo parceiro privado. Essa situagdo difere, por
exemplo, das concessdes que ja estavam em andamento quando a lei entrou em vigor, pois, em relagdo
a estas, tratou-se de fato novo e, portanto, ndo contemplado nas respectivas propostas vencedoras.

No caso presente, como se trata de obrigacdo ja conhecida pelos licitantes, devera ser
precificada em suas propostas. Futuramente, se 0 CONTRAN, no exercicio de suas competéncias, optar
por regulamentar o uso de equipamentos para a afericdo de veiculo de transporte de carga vazio, cabera
ao concessionario decidir quanto a forma que entender mais adequada, entre as possiveis, que utilizara
para atender a situagdo prevista no artigo 17 da Lei 13.103/2015.

Em outras palavras, caso algum equipamento especifico venha a ser regulamentado,
cabera ao concessionario avaliar se a adogao desse equipamento, por certo mais preciso, justificaria a
sua implantacdo em substituicdo a sistematica que até entdo estivesse sendo utilizada, como a da
avaliacdo visual, por exemplo. No limite, ainda que ndo nos pareca uma decisdo acertada, o
concessionario poderia até mesmo optar por ndo fiscalizar os veiculos de transporte de carga com eixos
suspensos, desde que assumisse, para fins de cobranca de pedagio, que todos estivessem trafegando
vazios. Nesse sentido, cabera ao concessiondrio analisar o aumento de receitas decorrente de uma
fiscalizacdo mais rigorosa e precisa em confronto com o aumento das despesas pela implantagdo de
equipamentos mais sofisticados, e decidir, por sua conta e risco, pela alternativa que lhe parecer mais
adequada.

Desse modo, conquanto ndo nos parega cabivel prever no modelo a obrigacao de que o
parceiro privado providencie a instalagdo de equipamentos ou estrutura de fiscaliza¢do, entendemos
adequado que se estabeleca que a responsabilidade pelos custos financeiros da fiscalizagao do trafego
de veiculos com eixo suspenso ¢ do concessiondrio, conforme prop6s a Unidade Técnica.

Em sendo assim, entendemos adequada a determinag@o encartada no subitem “bb.

A determinacdo contida no subitem “ff” (peca 47, p. 94) sugere a inclusdo, na minuta
contratual, da ndo obje¢do da agéncia reguladora aos projetos desenvolvidos pelo concessionario como
condicdo para o inicio da execu¢do das obras. O assunto foi tratado pela Unidade Técnica na peca 47,
p. 85-87, itens 576-585, e pela ANTT na pega 51, p. 186-188.

O subitem 6.2 da minuta de contrato estabelece que “a Concessionaria devera obter a
ndo obje¢do ao anteprojeto, conforme regulamentagdo da ANTT, e apresentar o projeto executivo
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como condig¢do para o inicio da execu¢do das obras, obedecendo aos prazos de inicio de obras
estabelecidos, sujeitos as penalidades previstas”. A regra estabelecida, portanto, define que a analise da
agéncia reguladora com relagdo a adequagao de uma obra se da com base em anteprojetos, ainda que o
concessionario seja obrigado a apresentar o projeto executivo anteriormente ao inicio da execugdo das
obras. O recebimento do projeto executivo pela agéncia, nesse sentido, seria apenas formal, uma vez
que o seu objeto de avaliagdo ¢ o anteprojeto.

Ao tratar do assunto, a Unidade Técnica esclarece que os ultimos editais submetidos a
apreciacao do Tribunal permitiam que o concessionario desse inicio as obras obrigatdrias apenas
mediante a apresentacdo de anteprojeto. Para corrigir essa falha, informa que foram proferidos os
Acordaos 283/2016-Plenario e 943/2016-Plenario, os quais, por meio de seus itens 9.2.20 e 9.2.25,
respectivamente, buscaram também, no seu entendimento, “ndo apenas a apresentagdo de projetos
como formalidade para o inicio das obras, mas um aprimoramento efetivo da atua¢cdo da agéncia
reguladora, que passaria a realizar sua avaliagdo com base em documento com maior nivel de
detalhamento (projetos)”. Desse modo, conclui que o modelo proposto nao teria atendido integralmente
ao disposto nos referidos acérdaos no que tange a “privilegiar a avalia¢do de projetos (estudos
completos) em detrimento de anteprojetos (estudos preliminares)”.

Ja a ANTT, por outro lado, alega, em primeiro lugar, que ndo houve descumprimento de
decisdo do Tribunal. Em sua opinido, a deliberagdo, ao utilizar termos como “apresentar” e
“preferencialmente” nos dispositivos mencionados, sugere que nao houve determinacdo para que os
projetos fossem executivos, nem para que a ANTT realizasse a anélise desses projetos anteriormente ao
inicio das obras. Em segundo lugar, defende que, no caso de projetos previstos no PER, nao seria
oportuno realizar a avaliagdo com base em projetos executivos. Em seu entendimento, a analise do
anteprojeto ja seria suficiente para o exercicio de sua competéncia regulatdria, haja vista que cabe ao
concessionario executar as obras previstas de acordo com o projeto executivo e assumir eventuais
custos decorrentes da necessidade de adequacgdo do projeto a normas e referéncias técnicas.

Sobre a questdo, ndo obstante a louvavel preocupagdo da Unidade Técnica quanto a uma
possivel oportunidade de melhoria na qualidade de atuagdo da agéncia reguladora, entendemos que
assiste razao a ANTT.

Os itens 9.2.20 do Acordao 283/2016-Plenario € 9.2.25 do Acdrddao 943/2016-Plenario,
idénticos em sua redagdo, dispdem o seguinte: “estabeleca, no PER e na minuta do contrato, que as
concessionarias deverdo apresentar os projetos, preferencialmente executivos, previamente ao inicio
das obras...”.

A leitura atenta desse dispositivo ndo autoriza, a nosso ver, o entendimento pretendido
pela Unidade Técnica. De fato, conforme alegado pela ANTT, a expressao “preferencialmente”, ao
invés de tornar obrigatdria a exigéncia de entrega do projeto executivo, tornou-a facultativa. Nada
obstante, no caso presente, o agente regulador, em acertada decisdo, optou por estabelecer a entrega
prévia do projeto executivo como condi¢do para o inicio das obras.

Da mesma forma, quanto a uma eventual necessidade de andlise e aceitagdo do projeto
executivo como requisito para o inicio da obra, entendemos adequada a posicao defendida pela ANTT.
Em se tratando de obras previstas no PER, cabe ao concessiondrio elaborar o projeto executivo segundo
as normas e referéncias técnicas, encaminha-lo a agéncia reguladora previamente ao inicio das obras,
executar as obras conforme estabelecido no projeto executivo encaminhado e responder pelo
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cumprimento dos parametros de desempenho estabelecidos em contrato. Tudo isso constitui obrigagao
do concessionario precificada em sua proposta. Ressalte-se que, conforme expressamente previsto no
subitem 6.5 da minuta de contrato, “caso a obra executada esteja em desacordo com as normas
técnicas e pardmetros do PER, os ajustes ou corre¢oes necessarios serdo executados a custa da
Concessionaria sem qualquer direito a recomposi¢cao do equilibrio economico-financeiro”.

Por conta disso, ndo nos parece que uma eventual necessidade de aprovacao prévia do
projeto executivo como condicao para o inicio das obras seja medida adequada nesse momento.

Em sendo assim, sugerimos que a determina¢do proposta no subitem “ff”’ seja suprimida.

A determina¢do contida no subitem “gg” (peca 47, p. 94) sugere a inclusdo, na minuta
contratual, de dispositivo que condicione a celebracdo do contrato de concessdao a existéncia de
estrutura, por parte da ANTT, para realizar a fiscalizacdo contratual, com abrangéncia compativel com
o objeto a ser fiscalizado. O assunto foi tratado pela Unidade Técnica na pega 47, p. 87-89, itens 586-
601, e pela ANTT na peca 51, p. 189.

Ao abordar a questdo, a Unidade Técnica esclarece que obras e servigos previstos em
contratos de concessdo rodovidria demandam uma fiscalizagdo predominantemente finalistica, o que
significa que, “a solug¢do adotada e as quantidades de insumos empregados sdo menos relevantes do
que o resultado final obtido com a interven¢do, aferido com base em pardmetros de desempenho’.
Alguns desses parametros, “a despeito de permitirem algum tipo de verifica¢do visual, precisam ser
aferidos de forma sistematizada, ao longo de toda a extensdo rodoviaria concedida, para que sejam
efetivos”.

Ainda segundo a Unidade Técnica, embora o Tribunal tenha expedido recomendagdes
para que a ANTT estabelecesse padroes de desempenho aplicaveis sem a necessidade de avaliar toda a
extensdo da rodovia, os agentes reguladores optaram, no presente modelo, por ndo segui-las. A mesma
situagdo teria ocorrido em relacdo a recomendacdes para que reavaliasse a supressao de dispositivos
que constaram no PER destinados a dotar a estrutura de fiscalizagdo da agéncia de ferramental
adequado a afericao dos parametros de desempenho estabelecidos em contrato.

Ademais, assevera que auditorias realizadas em contratos de concessao vigentes, “vém
apontando, de forma reiterada, que a ANTT vale-se de informagoes produzidas pela concessionadria
para avaliar os parametros de desempenho”. Por tudo isso, conclui que a falta de instrumentos
materiais, humanos e financeiros para fiscalizar a execucdo do contrato constituiria fator impeditivo
para a delegagdo de um servigo publico ao parceiro particular.

A ANTT, por outro lado, a par de discorrer sobre a forma abstrata como o assunto teria
sido tratado, informa que estd conduzindo processo licitatorio para a contratacdo de empresa para a
prestacao de servigos técnicos especializados de engenharia consultiva, para apoio as atividades de
competéncia legal da agéncia.

Sobre o assunto, entendemos que, ndo obstante os ponderados argumentos apresentados
pela Unidade Técnica, que revelam dificuldades que estao sendo enfrentadas pela ANTT na tarefa de
promover uma adequada fiscalizacdo das concessdes rodovidrias, ndo ha nos autos elementos
suficientes para condicionar o prosseguimento do processo a ado¢ao de medidas estruturantes por parte
da agéncia. Para que tal medida fosse vidvel, seria necessdrio um diagndstico mais preciso,
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individualizando as deficiéncias da agéncia, de modo a especificar com precisao as agdes que deveriam
ser adotadas, para que a concessdo pudesse ser retomada. Além disso, hd que se considerar que a
contratagao de empresa para a prestacao de servigos técnicos especializados de engenharia consultiva —
que, segundo informado, vem sendo conduzida pela agéncia — podera representar um avango na forma
como as concessdes vém sendo fiscalizadas.

Diante disso, pensamos que o mais adequado seja a conversao da determinagdo proposta
pela Unidade Técnica no subitem “gg” em recomendacao.

Em sendo assim, sugerimos recomendar a ANTT que adote providéncias com vistas a
dotar a agéncia de estrutura técnica, humana e financeira compativel com a fiscalizacao contratual que
deve realizar, sendo isso imprescindivel para o bom andamento da execucao da presente concessao.

- Dos estudos de viabilidade (subitens “s”, “t” e “u”)
A determinacdo contida no subitem “s” (pe¢a 47, p. 93) sugere a corre¢do dos precos
unitarios dos servicos de concreto asfaltico, considerando a real distancia de transporte do insumo brita
entre a pedreira e a usina de asfalto. O assunto foi tratado pela Unidade Técnica na peca 47, p. 66-67,
itens 442-446, e pela ANTT na pega 51, p. 147-148.

Para obteng¢do do prego unitario do servico de concreto asfaltico, os estudos de
viabilidade consideram, para fins de apuragdo do custo de transporte da brita produzida em central de
britagem até a usina de asfalto, uma distancia média de transporte (DMT) de 46,5km para a BR-101,
57,6km para a BR-290, 21,0km para a BR-386 ¢ 78,0km para a BR-448.

Segundo a Unidade Técnica, “essas distdncias foram previstas como as necessdarias
para o transporte da brita, a partir de sua origem, até as citadas rodovias. Entretanto, no caso do
concreto asfaltico, o transporte do insumo brita ocorre somente na distancia entre a pedreira e a
usina, as quais, via de regra, estio dispostas no mesmo local. Sendo assim, o transporte até as
rodovias ocorre com a massa asfaltica ja produzida, e ndo com a brita produzida”. Com isso, se
mostrariam inconsistentes os estudos de viabilidade neste aspecto.

Ao tratar do assunto, a ANTT argumenta que a premissa adotada no sentido de que toda
usina de asfalto se localiza junto a uma pedreira ndo estaria correta. No caso da concessdo em exame, a
previsdo € que as usinas sejam instaladas junto aos canteiros de obras, proximas as rodovias, porém
distantes das pedreiras, razao pela qual pareceram elevadas as DMTs utilizadas para o insumo. Ainda
segundo a ANTT, assim como ocorre com a brita, a DMT da areia também precisa ser considerada.
Posteriormente, com a massa de concreto asfaltico pronta, ¢ que se considera a DMT do asfalto. Caso a
usina fosse alterada para junto das pedreiras, haveria a redu¢do do DMT do insumo brita; todavia,
haveria o acréscimo das DMTs do insumo areia e da massa asféltica. Por essa razdo, em prol da
modicidade tarifaria, adotou-se a premissa da usina de asfalto proxima ao canteiro de obras.

Sobre essa questdo, entendemos que o argumento apresentado pela ANTT esclarece a
situacdo, devendo, pois, ser acolhido.

(Il
S

Em sendo assim, sugerimos que a determinagdo proposta no subitem “s” seja suprimida.
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A determinacdo contida no subitem “t” (peca 47, p. 93) sugere a reducao do nivel de
esfor¢o do servigo de rogada para 8 intervencdes por ano na faixa de dominio da rodovia. O assunto foi
tratado pela Unidade Técnica na pega 47, p. 67-68, itens 447-452, e pela ANTT na peca 51, p. 149-150.

Nos estudos de viabilidade da concessao, foi adotado um critério de nivel de esforco de
12 rogadas por ano na faixa de dominio da rodovia. Para esse nivel de esforco e adotando-se a premissa
de que 30% do trabalho serd executado de forma manual e 70% de forma mecanizada, estimou-se no
EVTEA um custo total para o servi¢o, durante os 30 anos de concessdo, de R$ 265.134.604,27, o que
representa 19,62% do custo total de conservacao do sistema rodovidrio.

Documentos apreendidos na Operagao Cancela Livre (peca 31, p. 16) revelam a
existéncia de um estudo intitulado “Laudo técnico sobre crescimento de gramineas frente ao ciclo de
rocadas”, datado de setembro de 2016, no qual se sugere que, para os trechos integrantes da RIS, a
quantidade de rogadas por trecho rodoviario seria de 8 na faixa de dominio e aproximadamente 24 nas
intersegoes. Esse estudo foi produzido pela empresa Geoambiental Consultoria e Licenciamento
Ambiental, contratada pela Maestra Servigos de Engenharia S.A., responsavel pela coordenagdo dos
estudos de PMLI.

Diante desse quadro, assevera a Unidade Técnica que haveria uma discrepancia entre as
informagdes apresentadas nos estudos de viabilidade pela Triunfo Participagdes e Investimentos S.A.
com os reais parametros de nivel de esfor¢o no segmento a ser concedido, evidenciando o risco de
assimetria de informagdes nesse tipo de procedimento.

Ao tratar do tema, a ANTT esclarece que as recomendagdes presentes no citado Laudo
Técnico ja eram de conhecimento do Governo Federal e passaram a integrar os estudos de viabilidade
desde a revisdo 3. Nesse sentido, a conclusdo de que seria necessario um nivel de esforco de 8 rogadas
na faixa de dominio e 24 nas intersecdes teria sido levada em conta no calculo que apurou um ciclo
anual de 12 rogadas em toda a faixa de dominio. Para tanto, utilizou a premissa de que 30% da area
total constituiria drea nobre (trevos, acessos, pragas de pedagio e postos de pesagem), sujeita a 24 ciclos
de rogadas anuais, e que as demais areas da faixa de dominio, com superficie equivalente a 70% da area
total, estariam sujeitas a 8 ciclos de rogadas anuais. Desse modo, calculando-se a média ponderada, o
resultado obtido foi de 12,8 ciclos de rogadas por ano (0,30 x 24 + 0,70 x 8). Para fins de simplificacao
e modicidade tarifaria, utilizou-se, assim, um nivel de esfor¢o de 12 ciclos de rocadas anuais, como
premissa no modelo para toda a faixa de dominio.

Sobre essa questdo, pensamos que, conquanto tenha sido correto efetuar uma ponderagao
para se chegar a um numero médio de rogadas, a ANTT nao explicitou o critério em que se fundou para
adotar, como premissa, que a area nobre — formada por trevos, acessos, pragas de pedagio e postos de
pesagem — constituiria 30% da 4rea total da faixa de dominio. Desconsiderando a largura do trecho e
adotando, como simplificagdo, apenas o comprimento da rodovia, esse percentual de 30% significa que,
a cada 1km, 700m correspondem a areas comuns de faixa de dominio e 300m a areas nobres, o que,
intuitivamente, parece-nos por demais excessivo.

Apenas como ilustra¢do, se, por hipotese, fosse razoavel considerar como area nobre
apenas 5% da area total (50m de trecho em area nobre e 950m em 4rea comum de faixa de dominio a
cada 1km de rodovia), o nimero médio de rocadas, calculado segundo o mesmo critério utilizado pela
ANTT, seria de 8,8 ciclos de rocadas por ano (0,05 x 24 + 0,95 x 8), o que significa uma expressiva
reducdo de mais 25% em relagdo ao custo total do servico de rocadas previsto no modelo. Isso revela
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que a estimativa desse custo esta sujeita a uma grande variacao, dependendo do percentual de area
nobre que se adote como premissa.

De forma intuitiva, ainda que mesmo o valor de 5% nos parega igualmente elevado, ndo
temos parametros para sugerir um percentual que pudesse ser aceito em substituicao aos 30% adotados
pela ANTT. Isso ndo afasta, contudo, o fato de que ha espaco para o aprimoramento do modelo em
relagdo a esse quesito, haja vista a necessidade de que seja evidenciado o critério utilizado na apuragdo
do percentual de area nobre.

Em sendo assim, entendemos adequada a determinagao encartada no subitem “t”.

A determinacdo contida no subitem “u” (peca 47, p. 93) sugere a correcdo dos niveis de
esforco das atividades de conservacao da sinalizagdo horizontal, de modo a ndo incorrer em duplicidade
com os quantitativos previstos na fase de manuten¢ao da rodovia. O assunto foi tratado pela Unidade
Técnica na peca 47, p. 68, itens 453-461, e pela ANTT na pega 51, p. 152-155.

Nos estudos de viabilidade, foi definido, como critério de recomposicao da pintura
horizontal, um indice de substitui¢do da sinalizagdo de 85% por ano, durante 30 anos, em toda a
extensdo concedida. Na fase de conservacao, tal pintura ¢ realizada apds a execucdo de reparos no
pavimento que afetam a sinalizacdo existente. A premissa adotada no modelo ¢ a de que a durabilidade
do servigo de pintura de faixa ¢ de um ano.

Segundo a Unidade Técnica, do ponto de vista operacional da rodovia, a troca da pintura
horizontal em 85% da extensao, todo ano, seria bastante ineficiente. Em seu entendimento, os estudos
de viabilidade deveriam buscar alternativas que interferissem o menos possivel na operagao da rodovia.
A execug¢do da pintura de sinalizag¢do horizontal, nesse sentido, deveria ser feita buscando um material
mais duravel, de melhor qualidade e que atendesse os parametros de desempenho exigidos pelo
contrato. Além disso, afirma que haveria uma sobreposi¢ao dos servigos de sinalizagdo horizontal com
aqueles previstos na fase de manuten¢ao da rodovia, oportunidade em que a sinalizagao horizontal
também ¢ refeita.

Ao comentar o assunto, a ANTT apresenta uma simulagdo, por meio da qual demonstra
que os custos envolvidos com o uso de tecnologia de pintura com durabilidade de um ano em
comparagdo com a alternativa que oferece uma durabilidade de trés anos diferem apenas em 0,7%. Isso
significa que nao haveria diferenca significativa que justificasse a ado¢ao de uma ou outra tecnologia.
Ademais, alega que ndo haveria sobreposi¢do dos servigos de sinalizagdo horizontal nas frentes de
conservagao e manutenc¢do, haja vista que sua precificagdo segue a premissa de um ano de durabilidade
para a pintura, sendo a substituicdo anual distribuida entre conservacao (85%) e manutencao (15%).

Sobre essa questdo, entendemos que o argumento apresentado pela ANTT esclarece a
situagdo, devendo, pois, ser acolhido.

Em sendo assim, sugerimos que a determinagdo proposta no subitem “u” seja suprimida.
- Da recomendacio sugerida

A recomendagdo contida no item 619-II, subitem “a” (peca 47, p. 94) sugere o aumento
dos valores das penalidades estabelecidas na minuta contratual, de forma a coibir a inexecugdo das
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obras de carater obrigatorio. O assunto foi tratado pela Unidade Técnica na peca 47, p. 47-48, itens
301-309, e pela ANTT na pega 51, p. 118-120.

Segundo informa a SeinfraRodoviaAviagdo, a versdao inicial da minuta de contrato
previa, em sua cldusula 19, penalidades pelo descumprimento de obrigagdes por parte do
concessionario analogas as que foram rejeitadas pelo Tribunal, ao apreciar modelos propostos em
outras concessoes. Naquela ocasido, restou evidenciado que “as penalidades contratuais previstas para
as intervengoes de maior vulto (obras de ampliacdo de capacidade) eram pouco significativas quando
confrontadas com as demais obrigagoes passiveis de multa”.

Informada a falha aos representantes da ANTT, a questao foi revista, de modo que, na
nova versao de minuta contratual encaminhada, as penalidades previstas foram modificadas, tornando-
se mais severas.

Nao obstante o progresso verificado, ainda haveria, segundo a Unidade Técnica, espago
para o aumento das multas, como forma de coibir o ndo cumprimento contratual por parte dos
concessionarios. Esse entendimento se funda no fato de que o nivel de cobranga de penalidades ainda
estaria aquém daquele previsto em outros setores, como o de aeroportos.

Ja a ANTT argumenta que as penalidades e seus valores foram revistos € o contrato
alterado. Sobre os novos valores propostos, apresenta uma simulagdo, com a finalidade de demonstrar
que os valores das penalidades previstas sdo bastante significativos.

Sobre o assunto, entendemos que, ndo obstante os critérios para a aplicagdo de
penalidades ja tenham sido revistos e melhorados, ndo vemos Obice a que a recomendacdo seja
mantida, cabendo tdo-somente um pequeno ajuste em sua redagao.

Em sendo assim, sugerimos recomendar 8 ANTT que avalie a conveniéncia de se elevar
o valor das penalidades estabelecidas na minuta contratual da concessao da BR-101/290/386/448/RS,
de forma a coibir a inexecug@o das obras de carater obrigatério.

- Dos novos documentos encaminhados

Estando o presente Parecer praticamente finalizado, a ANTT encaminhou ao Tribunal
novos documentos (pecas 60 e 61), com a finalidade de esclarecer e aprofundar os pontos do modelo
que foram revisados e aperfeigoados, em decorréncia das questdes levantadas pela Unidade Técnica em
sua analise.

As alteragdes introduzidas no modelo ja haviam sido comunicadas a este membro do
MP/TCU em reunido realizada em 27/03/2018, anteriormente mencionada, razdo pela qual foram
consideradas nesta analise. Na ocasido, foi-nos informado, conforme comentado no inicio deste
Parecer, que, ap6s uma maior reflexdo sobre o assunto, as determinagdes propostas pela Unidade
Técnica nos subitens “c”, “d”, “e”, “n”, “p”, “q”, “1” e “v” (peca 47, p. 91-94, item 619-I) haviam sido
integralmente acolhidas pela ANTT. Desse modo, inexistindo divergéncia entre as posi¢des da agéncia
reguladora e da Unidade Técnica sobre as questdes 14 tratadas, simplesmente consideramos adequadas
as referidas determinagoes.
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Desta feita, comparando as informagdes que constam na tabela que integra a peca 60, p.
11-13 com outra de igual teor que nos foi entregue na mencionada reunido, observamos que as
determinagdes que se referem aos itens “c” e “r”’, que constavam como plenamente atendidas, passaram
a constar como parcialmente atendidas nos novos documentos encaminhados, revelando uma mudancga
de entendimento, ainda que diminuta, da ANTT em relagao a posi¢ao que nos havia sido passada.

No que se refere ao contido no subitem “c”, os esclarecimentos da ANTT sobre a
questdo se encontram na pega 60, p. 86-88. Embora se manifeste favoravelmente a determinagdo, a
agéncia reguladora argumenta que ndo haveria como incluir no contrato um rol exaustivo de objetos
que ndo poderao ser incluidos ou excluidos, pela impossibilidade de se prever tal configuracio a priori
no modelo. Por essa razdo, sugere a exclusdao do trecho “incluindo os objetos que nao poderao ser
incluidos ou excluidos posteriormente” do corpo da determinagdo, proposta com a qual concordamos.

Em sendo assim, sugerimos que a determinagdo encartada no subitem “c” passe a ter a
seguinte redacdo: “estabelega no edital e na minuta de contrato limites e condigdes para a insercao e
exclusdo de obras ou obrigagdes do contrato de concessao, sob pena de desvirtuar o objeto do contrato,
em atendimento aos artigos 37, caput e inciso XXI, e 175, caput, da CF/88; e 2° caput, da Lei
9.784/99”.
No que tange ao contido no subitem “r”, o posicionamento da ANTT se encontra na peca
60, p. 66-67. Sobre essa questdo, nao foi possivel identificar no pequeno texto apresentado as razdes
pelas quais o entendimento da ANTT sobre o assunto teria mudado ou permanecido inalterado. Desse
modo, sugerimos que a determinagao contida no subitem “r”’ seja mantida.

Quanto as demais questdes tratadas nos documentos encaminhados, entendemos que nao
apresentam novos fatos ou argumentos que alterem o entendimento que apresentamos no presente
Parecer.

- Das conclusoes

Em resumo, apos a analise das 32 determinacdes que foram formuladas pela Unidade
Técnica (pega 47, p. 91-94, item 619-I) e da recomendagdo encartada no item 619-II, subitem “a” (peca
47, p. 94), restou o seguinte:

a) foram acolhidas, por auséncia de discordia entre a posicdo defendida pela Unidade

b LN 134 5]

Técnica e aquela sustentada pela ANTT, as determinacdes contidas nos subitens “d”, “e”, “f”, “i
q p b Q b 9 b 9 9

€C_ 9% €C_ 9% CC 9% €C 9% (e _ 9 (¢ 99 €6, %Y Ce Y €%,

n, p,q, 1r, v, w, X,y € Z;

b) foram igualmente acolhidas, apo6s andlise individualizada realizada no presente
Parecer, as determinacdes contidas nos subitens “k”, “m”, “t” e “bb”, bem como a recomendagdo
proposta no item 619-II, subitem “a”;

¢) tiveram uma nova redagao sugerida, em alguns casos concordando com a posicao da
Unidade Técnica e em outros divergindo dela, as determinac¢des contidas nos subitens “b, “c”, “g”, “h”,

‘Gl” (13 29 <¢
2

aa”, “cc” e “ee”;

d) foi transformada em recomendagdo a determinagdo contida no subitem “gg”;
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e) deixaram de ser acolhidas, apos analise individualizada, as determinagdes contidas
nos subitens “0”, “s”, “u”, “dd” e “ff”.

- Da proposta de mérito

Assim, a vista das consideragdes expendidas, e em aten¢do a audiéncia propiciada pelo
E. Relator no Despacho que integra a pega 53, manifestamo-nos parcialmente de acordo com a proposta
alvitrada pela SeinfraRodoviaAviagdo na instrugdo que integra a peca 47, sugerindo que:

a) seja aprovado, com ressalvas, o primeiro estagio do acompanhamento do processo de
outorga de concessao para exploracdo da rodovia BR-101/RS, BR-290/RS, BR-386/RS e BR-448/RS;

b) seja determinado a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), com
fundamento no art. 43, inciso I, da Lei 8.443/1992, c/c art. 250, inciso II, do RI/TCU, que, previamente
a publicagdo do edital de concessao da rodovia BR-101/RS, BR-290/RS, BR-386/RS ¢ BR-448/RS:

b.1) adote as providéncias contidas na proposta da Unidade Técnica (peca 47, p.
99 €699 CC_ 9% ¢ 9% CC 60’.t’7’

91-94, item 619-1) representadas pelos subitens “d”, “e”, “f”, “i”, “j”, “k”, “m”, “n”, “p”, “q”, “1”,
“V” “W” “X” C‘y,9 “Z” e ‘Cbb".
b b 2 b b

b.2) aprimore as regras da minuta de contrato concernentes a inclusdo de obras,
investimentos e obrigagdes, em atendimento ao disposto no art. 37, XXI, da CF/88 e no art. 9°, § 4°, da
Lei 8.987/95 (nova redacao dada ao subitem “b”);

b.3) estabelega regras para o compartilhamento do risco relacionado as obras de
manuten¢do do nivel de servico, em atendimento aos artigos 175, caput, e 37, XXI, da CF/88, art. 9°,
caput e § 4°, da Lei 8.987/95, e aos principios da Administracdo Publica e dos servigos publicos (art.
37, caput, da CF/88 e §1° do art. 6° da Lei 8.987/95), notadamente a impessoalidade, a moralidade, a
eficiéncia e a modicidade tarifaria (nova redacdo dada ao subitem “g”);

b.4) estabelega regras rigidas e restritivas para a inclusao de contornos para a
travessia de trechos urbanos, tanto no que se refere aos procedimentos para a solicitagdo pelo
concessionario, quanto aos critérios para a aprovacao pela ANTT, em atendimento ao art. 37, caput,
art. 175 da CF/88; art. 2°, caput, inciso II, e art. 6°, § 1°, da Lei 8.987/1995; art. 20, II, “b”, da Lei
10.233/2001; art. 2°, II, “b” do Decreto 4.130/2002 (nova redacdo dada ao subitem “aa);

b.5) até a aprovagdo de novo marco legal para a ANTT, nos moldes preconizados
no PL 6621/16, e enquanto a agéncia ndo comprovar que possui, indubitavelmente, o meios necessarios
para fiscalizar minuciosamente a execu¢do da concessao, ajuste a base de calculo da metodologia de
reequilibrio economico-financeiro do contrato, de maneira que o fator D incida sobre a tarifa base de
pedagio do EVTEA, e ndo sobre a tarifa de pedagio descontada do desagio, nos casos de
descumprimento, exclusdo ou substituicdo de obrigacdes relacionadas a frente de recuperagdo e
manutengdo, a frente de ampliacao de capacidade e melhorias e a frente de servigos operacionais, em
atendimento ao disposto no art. 37, inciso XXI, da CF/88 e no art. 9°, § 2° e §4°, da Lei 8.987/95 (nova
redacao dada ao subitem “17);

b.6) reavalie todas as cldusulas contratuais que tratam de obras executadas pelo
poder concedente, de modo a adequar o objeto da contratacdo e atender ao interesse do usudrio —
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prestagao de servico adequado e modicidade tarifaria —, garantindo que: i) todos os contratos referentes
a obras de qualquer natureza e a servigos nao essenciais a seguranc¢a dos usudrios sejam rescindidos até
a data de assungao por parte da concessiondria; ii) a concessionaria assuma todos os trechos do sistema
rodoviario na data de assinatura do termo de arrolamento; iii) a concessionaria assuma as obras em
andamento e ndo concluidas na data de assinatura do termo de arrolamento; iv) a concessionaria
acompanhe todas obras que venham a ser executadas pelo poder concedente durante a concessdo; v)
inexista possibilidade de trechos concedidos ndo receberem servigos (conservagdo, manutengao,
operacdo, monitoracao, etc.) por parte da concessionaria (nova redagdo dada ao subitem “cc”);

b.7) ajuste a subclausula 9.1.4 da minuta de contrato, suprimindo sua parte final
(“que impecam ou prejudiquem a Concessionaria no atendimento aos Parametros de Desempenho nele
estabelecidos”) e restringindo os contratos que deverao ser rescindidos ali previstos a todos os contratos
referentes a obras e a servigos nao essenciais a seguranga dos usuarios (nova redacdo dada ao subitem
“ee”);

b.8) estabeleca regras objetivas e restritivas para disciplinar a prorrogagdo de
contrato, admitindo-se a medida apenas nos casos em que esta se mostre indispensavel a manutengao
da qualidade do servi¢o e da modicidade tarifaria, instituindo prazos curtos, bem inferiores aos do
contrato original, e indicando o tratamento a ser dado a custos operacionais e investimentos, em
atendimento aos artigos 175, caput, e 37, XXI, da CF/88, art. 9°, caput e § 4°, da Lei 8.987/95, e aos
principios da Administragdo Publica e dos servigos publicos (art. 37, caput, da CF/88 e §1° do art. 6° da
Lei 8.987/95), notadamente a impessoalidade, a moralidade, a eficiéncia e a modicidade tarifaria (nova
redacao dada ao subitem “h”);

b.9) estabeleca no edital e na minuta de contrato limites e condi¢des para a
inser¢ao e exclusdo de obras ou obrigagdes do contrato de concessdo, sob pena de desvirtuar o objeto
do contrato, em atendimento aos artigos 37, caput e inciso XXI, e 175, caput, da CF/88; e 2°, caput, da
Lei 9.784/99 (nova redacao dada ao subitem “c”);

c) seja recomendado & Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, com fundamento no
art. 43, inciso I, da Lei 8.443/1992, c¢/c art. 250, inciso III, do Regimento Interno do TCU, que:

c.1) adote providéncias com vistas a dotar a agéncia de estrutura técnica, humana
e financeira compativel com a fiscalizagdo contratual que deve realizar, sendo isso imprescindivel para
o bom andamento da execucao da presente concessao (nova redagdo dada ao subitem “gg”);

c.2) avalie a conveniéncia de se elevar o valor das penalidades estabelecidas na
minuta contratual da concessao da BR-101/290/386/448/RS, de forma a coibir a inexecu¢ao das obras
de carater obrigatorio (nova redagdo dada ao item 619-1I1, subitem “a”).

Ministério Publico, em 30 de abril de 2018.

(Assinado Eletronicamente)
Marinus Eduardo De Vries Marsico
Procurador
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