AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES

VOTO

RELATORIA: Diretor-Geral

TERMO: Voto a Diretoria Colegiada

NUMERO: 60/2020

OBJETO: Pedido de inclusdo de subcldusula em minuta de contrato de concessdo da BR-101/5C
ORIGEM: Superintendéncia de Concessao da Infraestrutura - SUCON

PROCESSO (S): 50500.053367/2020-15

PROPOSICAO PRG: PARECER n°® 00275/2020/PF-ANTT/PGF/AGU

ENCAMINHAMENTO: A VOTAGAO - DIRETORIA COLEGIADA

il DAS PRELIMINARES

1.1. Trata-se de solicitacdo da CCR S.A. (“CCR"), datada de 03 de junho de 2020, para
inclusdo de clausula no contrato da concessido da BR-101/SC que faga constar que o Poder Concedente
é responsavel pelos riscos relacionados aos “efeitos decorrentes da pandemia do novo coronavirus
(COVID-19), objeto do Decreto Legislativo n° 06/2020".

28 DOS FATOS

2.1. A CCR S.A. logrou-se vencedora do Leildo n° 02/2019 ocorrido em 21 de fevereiro de
2020, em S3o Paulo. Apds pedido de dilacdo de prazo para apresentacdo de documentos pela

empresa, o contrato tinha passado para previsdo de assinatura em 25 de junho de 2020, o qual foi

novamente adiado em decorréncia do presente pleito.

2.2. A empresa afirma que o atraso na apresentacdo da documentacdo ja se deve as
consequéncias da pandemia. Prossegue afirmando que ‘'esta segue produzindo consequéncias
imprevisiveis nas atividades econémicas".

2.3. Apresenta informacdo de queda de 43,8% do indice ABCR, na comparagdo entre
abril/2020 e abril/2019, sendo que o fluxo de veiculos leves teria diminuido em 51,5% e o de veiculos
pesados em 20,5%.

2.4. Em seguida, apresenta trecho de decisdo do Supremo Tribunal Federal - STF na ADI
n°® 6.357/DF, em que se reconhece a excepcionalidade e imprevisibilidade da situacdo atual de
pandemia e menciona ainda o Parecer n° 261/2020/CONJUR-MINFRA/CGU/AGU, destacando que a
pandemia pode ser classificada como evento de for¢ca maior ou caso fortuito, com alea
extraordinaria.

2.5. Por fim, apresenta informacdo de que a Artesp, no Contrato de Concessdo n°
0409/ARTESP/2020, ligacdo entre Piracicaba e Panorama, realizou Termo Aditivo e Modificativo n°®
01/2020 para incluir clausula no contrato de concessdo e colaciona trecho de documentacio
da Artesp que aduz que "para reconhecer que a pandemia do novo coronavirus (COVID-19) se configura
como caso fortuito e/ou forca maior, o que, nos termos da Cldusula 48.1.1., item “iii”, combinada com
Cldusula 19.2, item “iii”, ambas do Contrato de Concessdo, autorizam as afericbes dos efeitos no

equilibrio econémico-financeiro do contrato".

2.6. Assim, a CCR requer a inclusdo de item 20.2.3.1 na minuta de contrato de concessdo da
BR-101/5C, qual seja:

20.2 O Poder Concedente é responsdvel pelos seguintes riscos relacionados a Concessao:

()

20.2.3 caso fortuito ou forga maior, desde que o fato gerador ndo seja segurdvel no Brasil
considerado o prazo de um ano anterior a data da ocorréncia por, no minimo, duas seguradoras;

20.2.3.1 os efeitos decorrentes da pandemia do novo coronavirus (COVID-19), objeto do Decreto

Legislativo no 06/2020
2.7. Com base no pedido formulado pela CCR mencionado, a Superintendéncia de
Concessao de Infraestrutura - Sucon, por meio do OFICIO SEI N° 11334/2020/SUCON/DIR-ANTT (SEI
n°® 3533950), de 17 de junho de 2020, solicitou a Comissdo de Outorga n° 02/2019, relativa ao
leildio da BR-101/SC, que para andlise detalhada e atendimento a demanda apresentada, a
necessidade de postergacdo do prazo para manifestacdo da referida Superintendéncia e analise
juridica pela PRG. Nesse documento, foi indicada previsdo da postergacdo da data de assinatura do
contrato para 09 de julho de 2020.

2.8. A Sucon analisou o pleito por meio da NOTA TECNICA SEI N° 2784/2020/SUCON/DIR
(SEI n°3615767), e propds minuta de Deliberagdo (SEI n°3615897). A Procuradoria Federal Junto a
ANTT expediu o Parecer n. 00275/2020/PF-ANTT/PGF/AGU (SEI 8%38901), entendendo ser legitima

a minuta de deliberagdo. A Comissdo de Outorga expediu Comunicado Relevante n® 06/2020 (SEI
n°® 3633735) postergando a publicacdo do Ato de Outorga para dia 8 de julho de 2020 e a assinatura
do Contrato de Concessao para dia 9 de julho de 2020.

Parecer n. 00275/2020/PF-ANTT/PGF/AGU
18. Pelo exposto, entendo legitima a minuta de Deliberacdo anexa a NOTA TECNICA SEI N°



2784/2020/SUCON/DIR, seja do ponto de vista formal, seja pela adequacio de seu contetido as
disposi¢des constitucionais, legais e contratuais

3. DA ANALISE E JUSTIFICATIVA

3.1. A Sucon, por meio do Relatério a Diretoria 424 (SEI n°3645891), apresentou proposta
de deliberacdo para dar direito ao enquadramento das situacdes nao previstas, diretamente
decorrentes da COVID-19, como caso de forca maior ou caso fortuito, para fins de reequilibrio
econdémico-financeiro, o qual deve ser reconhecido, mas analisado em seus efeitos faticos no
momento oportuno da revisio contratual. Apresenta entendimento que inexistem modelos preditérios
confidveis quanto aos efeitos socioeconémicos futuros decorrentes da crise de saude publica causada
pela COVID-19.

3.2 A Superintendéncia apresenta extensiva analise dos efeitos da pandemia, abordando as
razdes de fato que levaram a ANTT a adotar diversas medidas emergenciais de alteracdo e
flexibilizacdo de normativos regulatérios para fins de mitigar os efeitos da pandemia no setor de
transporte, devidamente embasada na situacdo pandémica e na repentina mudanca de praticas
cotidianas que foram levadas a cabo em decorréncia das instrucbes para o isolamento social
provenientes da Organizagdo Mundial da Satde - OMS.

3.3. A area técnica também informa que a Agéncia se manifestou recentemente junto ao
Tribunal de Contas da Unido - TCU, por meio da NOTA TECNICA SEI N° 2665/2020/GEREG/SUCON/DIR
(SEIl n°3590263), de 15 de junho de 2020, em resposta a expediente de diligéncia do Tribunal a
respeito da desestatizacdo da BR-163/MT/PA e BR-230/PA, informando que Yiante da grande
imprevisibilidade das consequéncias econémicas e sociais da atual crise - seja pelas restricées
impostas pelo combate a pandemia, seja em razdo da mudanca de comportamento das pessoas no
pos-crise - € prudente aguardar momento de maior certeza acerca de sua extensdo e intensidade
antes de readequacdo das premissas e projecées.”

3.4. Asseverou-se, ainda, que ndo ha dados “mais confidveis para alimentar novas
estimativas de trdfego, sobretudo quanto ao arrefecimento da pandemia e a consequente retomada da
atividade econémica - o que em si jd € um desafio, ante a inexisténcia de

modelos preditdrios confidveis acerca do comportamento da Covid-19". Resposta no mesmo sentido ja
havia sido dada também no ambito do processo de fiscalizacio da concessdo da BR-
153/080/414/TO/GO, por meio da NOTA TECNICA SEI N° 1852/2020/CEOUT/GEREG/SUINF/DIR (SEI
n° 3297399), de 29 de abril de 2020.

3.5. Quanto ao leildo da BR-101/SC, ocorrido em 21 de fevereiro de 2020, ressalta-se que ja

havia dados referentes a notoriedade de casos em outros paises, em especial China, que
reportou os primeiros casos 8 OMS em 31 de dezembro de 2019. Em 30 de janeiro de 2020, a OMS
reconhece o virus como uma emergéncia de salde publica de importancia internacional e em 03 de
fevereiro de 2020 declarou-se no Brasil a Emergéncia de Saude Publica de Importancia Nacional, com
a publicagdo da Lei n° 13.979, de 06/02/2020 - Lei da Quarentena. Entretanto, apesar
do acompanhamento de casos suspeitos, o primeiro caso oficial reportado em territério
brasileiro ocorreu somente em 26 de fevereiro de 2020. A declaracdo de pandemia, pela
OMS, ocorreu em 11 de margo de 2020.

3.6. A Procuradoria Federal Junto a ANTT expediu o Parecer n. 00275/2020/PF-
ANTT/PGF/AGU (SEI n° 3638901) justificando:

()

8. A questao juridica que se coloca aqui vai além de declarar a pandemia COVID-19 como evento
de forga maior, eis que essa declaracio ja foi feita e assumida por essa Agéncia em normativos que
flexibilizaram o cumprimento de algumas obrigacdes sobretudo regulatdrias, também ja
decorrendo do Decreto Legislativo n. 06/2020, quando reconhece a ocorréncia do estado de
calamidade publica, e mais especificamente do entendimento firmado no Parecer n.
261/2020/CONJURMINFRA/CGU/AGU.

9. O que releva para o caso em apreco é como dito na NOTA TECNICA SEI N°
2784/2020/SUCON/DIR, firmar uma interpretacdo juridica (que nesse momento é casuistica)
sobre:

1. a imprevisibilidade dos efeitos extraordinarios da pandemia no momento em que
apresentada a proposta econdmica pela concessiondria, datada de 17 de fevereiro
de 2020;

2. a necessidade de avaliar a repercussio desses efeitos extraordinarios sobre o
equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao;

3. 0 momento em que serd avaliada a repercussdo desses efeitos extraordinarios
sobre o equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessdo (qual seja,
revisdes contratuais); e

4. o parametro a ser considerado na analise do equilibrio econémico-financeiro
(que serad a avaliacdo das condigdes vigentes no momento de apresentacdo da
proposta da licitagao).

()

15. Se ha uma certeza sobre a caracterizacdo da pandemia COVID-19 enquanto um evento de forga
maior (com incidéncia ao caso da subclausula 20.2.3 da minuta de contrato), o mesmo nao se da
com a repercussdo dos seus efeitos extraordinarios sobre o equilibrio econémico-financeiro do
contrato de concessdo. Devem ser objeto de demonstracdo, afericdo e apuracio. E nesse sentido
que a NOTA TECNICA SEI N° 2784/2020/SUCON/DIR bem cita a seguinte passagem do Parecer n.
261/2020/CONJURMINFRA/CGU/AGU:

Em todo caso, seria necessario avaliar se "a pandemia teve efetivo impacto sobre as
receitas ou despesas do concessionario. E possivel que, em determinados casos, n3o
tenha ocorrido impacto significativo. Esses elementos deverdo ser devidamente
examinados para que se possa concluir se um determinado contrato deve ser
reequilibrado."
16. E mais: a avaliacdo do impacto dos efeitos extraordinarios da pandemia COVID-19 sobre as
receitas ou despesas do concessionario ocorrera no bojo das revisdes contratuais. Registre-se, no
ponto, que a revisdo ordinaria, prevista na subclausula 17.4 da minuta de contrato, contempla



aplicagdo de fatores de reequilibrio, que a revisdo quinquenal, prevista na subclausula 17.5, prevé

alteracbes do Programa de Exploracdo Rodoviaria - PER que também poderiam ser utilizadas para
finalidade de recomposicio desse equilibrio, e que a revisdo extraordinaria tem um escopo bem

especifico (mas n3o excludente dos reflexos que poderiam decorrer da pandemia nas demais

revisoes tarifarias), tal qual previsto na subclausula 17.6.1 da minuta de contrato:

17.6.1 Nas revisoes extraordinarias serdo consideradas as repercussoes
decorrentes, Unica e exclusivamente, de forca maior, caso fortuito, fato da
Administragéo, alteracdo unilateral urgente do Contrato ou fato do principe de que
resulte, comprovadamente, alteragdo dos encargos atribuidos a Concessionaria que
comprometa ou possa comprometer sua solvéncia e/ou continuidade da
execucdo/prestacdo dos servigos previstos neste Contrato. (grifamos)

(..)

A Sucon apresentou a informacgdo de que a data para se analisar a ocorréncia ou nao de
efeitos da pandemia se daria no dia de apresentacdo das propostas das licitantes, o que ocorreu no
dia 17 de fevereiro de 2020. Em conformidade com arts. 9 e 10 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, em que disciplina-se que o equilibrio econémico-financeiro seria estabelecido conforme as
regras do edital e do contrato e que a tarifa sera fixada na data de apresentacdo de propostas. A
Sucon analisou as razdes por que a usual clausula de alocacido ao Poder Concedente do risco de caso
fortuito ou forca maior presente na minuta do contrato nao é suficiente.

A despeito da constatagdo de que a clausula tradicional presente nos contratos de concessio de
alocagao do risco de caso fortuito ou forgca maior permite o enquadramento dos impactos da
pandemia do coronavirus sobre os contratos existentes firmados pela ANTT previamente ao
surgimento dessa questdo de emergéncia internacional, paira davida sobre o contrato da BR-
101/SC, justamente porque a sua assinatura esta prevista para momento em que a pandemia se
encontra em plena producao dos seus efeitos. Vejamos também a clausula contratual.

20.2 O Poder Concedente é responsavel pelos seguintes riscos relacionados a
Concessao:

()
20.2.3 caso fortuito ou for¢a maior, desde que o fato gerador nao seja seguravel no

Brasil considerado o prazo de um ano anterior a data da ocorréncia por, no
minimo, duas seguradoras;

Assim, ndo havendo noticia de seguro que proteja contra os impactos de um evento
da natureza de uma pandemia, a controvérsia neste caso residiria sobre o
momento em que se considera como referéncia para se verificar a existéncia do
fato gerador do caso fortuito ou forga maior, se na formulagdo da proposta ou na
assinatura do contrato. Nesse sentido, embora a Lei Geral de Concessdes fale em
condicdes do edital e do contrato, ha que se considerar que, pelo vinculo ao
instrumento convocatério, o equilibrio econdmico-financeiro refletivo no contrato
se estabelece no momento da apresentacdo da proposta, nos termos do art. 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal.

De fato, a agéncia reguladora deve justamente prover seguranca e previsibilidade ao mercado
regulado, dirimindo situacdes com potencial incerteza, as quais possam gerar risco ou
comprometer as atividades finalisticas almejadas e, consequentemente, os servigos que devem ser
entregues a sociedade e perante uma situagdo de potencial excegdo em relagdo ao restante do
setor, como no caso em tela, faz-se necessario emitir, portanto, posicionamento acerca do
tratamento a ser futuramente conferido ao caso, nivelando expectativas e conferindo
estabilidade ao comportamento dos agentes privados envolvidos. A diferenciacdo entre os
privados deve ocorrer tdo somente de acordo com as especificidades de cada caso, caracterizando
postura isondmica e horizontal diante do conjunto de atores do mercado.

Considerando a légica de formulagido de propostas para uma concessdo, a qual é de natureza
complexa, envolvendo diversos levantamentos de campo, trabalhos de escritorio e decisdes
empresariais estratégicas, e diante do que foi exposto, a Sucon entendeu que nao se poderia exigir
da concessionaria, no momento da realizacdo do leildo, ou, mais precisamente, no momento da
apresentacdo da proposta lacrada da concessionaria, 4 (quatro) dias antes, a analise extensiva dos
potenciais efeitos de uma futura pandemia no contrato.

Como bem colacionado pela area técnica, um dos elementos que corroboram esse racional é a
auséncia de percepc¢éo do efeito contagio dos efeitos da ameaca derivada do coronavirus sobre a
economia nacional, aguele momento adstrito & China. O relatério Focus, produzido pelo Banco
Central e considerado o principal termometro para a perspectiva da economia brasileira, ndo
indicava qualquer desaceleracdo econdmica em 17 de fevereiro de 2020, data da entrega das
propostas na B3. A seguir, apresentam-se os relatérios de mercado emitidos nas datas de 19 de
dezembro de 2019, 21 de fevereiro de 2020 e 19 de junho de 2020:

Data (situacio) 2020 (em %) | 2021 (em %) | 2022 (em %) | 2023 (em %)
19/12/2019 (prévia) 2,30 2,50 2,50 -
21/02/2020 (leilao) 2,20 2,50 2,50 2,50
19/06/2020 (atual) -6,50 3,50 2,50 2,50

Da analise das projecoes do Focus, verifica-se - em primeiro plano - que ha grande diferenciacao
entre a situacdo de 21/02/2020, que caracteriza o leildo, e a situagdo atual de 19/06/2020. As
previsdes para 2020 e 2021 alteram-se substancialmente, marcando de forma clara a alternancia
entre momentos de ndo percepcao e percepcao dos impactos derivados do coronavirus. Confirma
essa visdo o dado de fins de 2019, anterior a primeira notificacdo relacionada ao
novo coronavirus na China, cuja projecao é muito proxima da realizada em fevereiro.

Retomando a anélise conjuntural daquele momento, nota-se que o coronavirus (Covid19) era
tratado como uma epidemia de abrangéncia regional, tal como outras epidemias recentes, a
exemplo de outras doencas de trato respiratério como a SARS (2002) e a MERS (2012),
cujos ambientes de contaminacdo se mantiveram restritos a Asia e ao Oriente Médio. O primeiro
caso de coronavirus no Brasil somente viria a ser confirmado no dia 26/02/2020, 9 dias ap6s a
entrega das propostas relativas ao leildo da BR-101/SC, e mesmo que tivesse ocorrido antes,
dificilmente poderia se falar em previsibilidade dos seus impactos sobre a economia nacional e, por
conseguinte, sobre a demanda da rodovia.

Das evidéncias que ora podem ser levantadas, é possivel depreender que nem bem o ambiente de
incertezas que se estabeleceria em algumas semanas ja pudesse ser percebido no momento do
leildo. Grandes incertezas impactam muito adversamente as decisdes de investimentos. No caso da
concessdo da BR-101/5C, as exigéncias de capital social minimo presentes no edital eram bastante
elevadas, da ordem de R$ 400 milhdes, e o edital continha um dispositivo de exigéncia de capital



proprio adicional proporcional ao otimismo da licitante no leildo, que, para o caso da proposta
vencedora, implicou em quase R$ 1 bilhdo de comprometimento de capital préprio no projeto.
Soma-se a isso o fato de nenhum interessado ter pleiteado a suspenséo do leildo pela justificativa
de incertezas crescentes.

Todos estes indicios apontam para o fato de que tanto o mercado em geral como o setor de
concessoes rodoviarias em particular operava num contexto de certa normalidade, sem precificar
as incertezas da pandemia em suas transacdes. Diante de tal entendimento, passa-se a analisar se
os eventuais efeitos da pandemia sobre a concessdo configuram risco alocado contratualmente ao
Poder Concedente e se cabe a possibilidade, ou néo, da inclusio da clausula contratual
requerida pela empresa.
3.8. Quanto ao julgamento da ADI n° 6.357/DF, a decisdo do STF foi em bojo de Medida
Cautelar com a finalidade de flexibilizacdo temporaria de ditames legais, especificamente, aos arts.
14, 16, 17 e 24 Lei de Responsabilidade Fiscal e ao art. 114, caput, in fine, e § 14, da Lei de Diretrizes
Orcamentarias/2020 para, “durante a emergéncia em Saude Publica de importancia nacional e o
estado de calamidade publica decorrente de COVID-19, afastar a exigéncia de demonstracdo de
adequagdo e compensagdo orcamentdrias em relagdo a criagdo/expansdo de programas publicos
destinados ao enfrentamento do contexto de calamidade gerado pela disseminagédo de COVID-19."

3.9. Resta claro que a decisdo do STF foi tomada em carater emergencial, com base em
analise a luz de principios constitucionais e ressaltou a temporariedade e a proporcionalidade da
medida, bem como a finalidade maior "de protecdo a vida, a saude e a subsisténcia de todos os
brasileiros, com medidas sécio econémicas protetivas aos empregados e empregadores estdo em
absoluta consondncia com o principio da razoabilidade, pois, observadas as necessdrias justica e
adequacao entre o pedido e o interesse publico."

3.10. Ou seja, apesar do STF reconhecer a extraordinariedade da situacdo da pandemia, deve
ser ressaltado que a analise se refere a flexibilizacdo legal para situacdes circunscritas aos limites de
atuacdo do Estado. Ndo houve reconhecimento de responsabilizacdo estatal derivada da
pandemia. No mesmo sentido, é importante notar que a medida foi liminar, com base nos principios
do fumus boni iuris e periculum in mora pela eminente paralisacio da atuacdo estatal no
enfrentamento da doenga, reconhecendo-se o tratamento de situacdo temporaria e com alinhada
proporcionalidade da decisdo as necessidades sociais e econdémicas, bem como ao interesse publico
premente.

3.11. No entanto, mesmo na auséncia de precedente
jurisprudencial perfeitamente compativel com o caso em analise, o Parecer n° 261/2020/CONJUR-
MINFRA/CGU/AGU estabeleceu de maneira bastante consistente a aplicabilidade do entendimento
de caso fortuito ou forca maior aos efeitos da pandemia do novo coronavirus em contratos de
concessdo, desde que a alocacao de riscos do contrato ndo disponha de maneira diversa sobre os
efeitos deste evento:
72. O que importa, a0 menos no ambito desta consulta em tese, é reconhecer que o elemento
causador do disttrbio econémico, ainda que indiretamente, consistiu claramente num evento da
natureza (mutagdo e rapida disseminagdo de um virus com taxa de letalidade relativamente alta),
sendo que esse evento ou pelo menos os seus efeitos ndo poderiam ter sido previstos ou
antecipados pelos concessionarios quando da apresentagdo de suas propostas nos respectivos
leildes e tampouco poderiam ter sido por eles evitados. Por conseguinte, parece-me muito claro
que a pandemia do novo coronavirus (SARS-CoV-2) é evento que caracteriza “alea extraordinaria”,
capaz de justificar a aplicagdo da teoria da imprevisao.

3.12. Como a minuta do contrato estabelece que os eventos de caso fortuito e forca maior
configuram risco alocado ao Poder Concedente, desde que ndo seguraveis, como ja mencionado,a
Sucon entende como desnecessaria a inclusdo da subclausula proposta pela CCR. Parece que o
propésito da inser¢do pleiteada esta mais relacionado a necessidade de seguranca do investidor sobre
entendimentos futuros da agéncia na caracterizacao de eventuais desequilibrios.

3.13. Ainda que se reconheca como merecedora de tratamento particular a preocupacao do
investidor diante de expressivas incertezas no momento da assinatura do contrato, a proposta
apresentada ndo parece ser a melhor alternativa regulatoria, por ser incomum qualquer alteracao na
minuta de contrato submetida ao procedimento licitatério. Tal alteracdo poderia inaugurar
precedente perverso para futuras alteracées em outros contratos, colocando em questdo o objeto
licitado. Nao se deve olvidar tampouco que, futuramente, uma inclusio de disposicdo contratual
poderia dar margem a discussbes, inclusive judiciais, a respeito do nexo de causalidade em
consequéncias contratuais que poderiam ser, ou nao, decorrentes do novo coronavirus.

3.14. Parece corroborar este argumento o fato de a Artesp ter optado por firmar termo
aditivo modificativo na mesma data de assinatura do contrato de concessdo do "Eixo SP" da Ligagao
Rodoviaria entre Piracicaba e Panorama, dando tratamento adequado as particularidades do contrato
de concessdo por meio deste aditivo. Ainda que possa ser formalmente superior a opgao proposta
pela CCR, a opg¢do da agéncia reguladora estadual ndo parece tampouco ser a melhor alternativa.

3.15. Da mesma forma que na proposta de inclusio de subclausula, estaria criado
precedente para que as demais concessionarias de infraestrutura rodoviaria federal demandassem
aditamentos equivalentes em seus contratos, por alegada seguranca juridica. Faltam, assim, critérios
objetivos que possam dar pardmetro aos efeitos ensejadores de reequilibrio econémico-financeiro do
contrato que sejam, de fato, consequéncia causal da pandemia.

3.16. A opcao regulatéria para este caso deve ter o condao de tratar de forma particular a
concessdo da BR 101/SC apenas na medida em que se diferencia dos demais contratos regulados pela
ANTT, aproximando-a deles para a dispensa de regulacdo horizontal e isonémica. Assim, o que se
pretende é permitir que, comprovados eventuais desequilibrios contratuais decorrentes da
pandemia que prejudiquem a concessionaria, ela se enquadre nas regras gerais que permitam a
comprovacgdo dos desequilibrios e o respectivo pleito de reequilibrio.



3.17. Sobre este tema, a Sucon ressalta que em citagdo sobre o Acérdao n° 1.431/2017-
Plenario (TC 034.272/2016-0), disposta no Parecer 261/2020/CONJUR-MINFRA/CGU/AGU mencionado
pela CCR, consta que a recomposi¢cdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato de concessdo
em decorréncia de variacdo cambial extraordinaria somente caberia em caso de "analise que
demonstre, inequivocamente, os seus pressupostos, de acordo com a teoria da imprevisio,
juntamente com analise global dos custos da avenca, incluindo todos os insumos relevantes e ndo
somente aqueles sobre os quais tenha havido a incidéncia da elevacdo da moeda estrangeira, de
forma que reste comprovado que as alteracdes nos custos estejam acarretando o retardamento ou a
inexecucao do ajustado na avenga".

3.18. Ou seja, a comprovacgdo de efeitos de situacdo imprevisivel que seja eventualmente
alocada como risco estatal, deve ser comprovada cabalmente e com analise detalhada acerca de
quais seriam os efeitos de fato derivados da alea extraordinaria, ou quais seriam decorrentes da alea
ordinaria contratual, alocada ao concessionario. Destaca-se que, como também disposto no Parecer
da AGU, 'o risco deve ser alocado a parte mais capaz de administrd-lo" e, por isso, "deve-se entdo
avaliar em cada caso qual a distribuicdo de riscos mais eficiente e adequada a politica publica que se
pretende implementar.". E, nesse sentido, aponta que "a pandemia do novo coronavirus poderia ser
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caracterizada como “for¢a maior” ou “caso fortuito”.

3.19. Todavia, ressalta a AGU que o reconhecimento é feito em abstrato e que isso ndo
implicaria diretamente em reequilibrio de contratos de concessdo. Em todo caso, seria necessario
avaliar se "a pandemia teve efetivo impacto sobre as receitas ou despesas do concessiondrio. E
possivel que, em determinados casos, ndo tenha ocorrido impacto significativo. Esses elementos
deverdo ser devidamente examinados para que se possa concluir se um determinado contrato deve ser
reequilibrado."

3.20. Desta feita, a sugestdo de inclusdo de subclausula na minuta de contrato referente a
concessdo da BR-101/SC estaria ampliando os efeitos possiveis em decorréncia do parecer da AGU. A
despeito de reconhecer o caso fortuito ou forca maior com o advento da pandemia, ndo foi
estabelecido um dever de recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro da concessionaria, tendo
em vista que é possivel a ocorréncia de impactos diminutos, ndo ensejadores de recomposicao, ou
mesmo nao se verificar um efetivo impacto direto da pandemia.

3.21. N&o se deve olvidar que, futuramente, uma inclusdo de disposicdo contratual poderia
dar margem a discussoes, inclusive judiciais, a respeito do nexo de causalidade em consequéncias
contratuais que poderiam ser, ou nio, decorrentes do novo coronavirus. Da mesma forma, estaria
criado precedente para que as demais concessionarias de infraestrutura rodoviaria federal
demandassem aditamentos equivalentes em seus contratos, por alegada seguranga juridica. Faltam,
assim, critérios objetivos que possam dar pardmetro aos efeitos ensejadores de reequilibrio
econdémico-financeiro do contrato que sejam, de fato, consequéncia causal da pandemia.

3.22. Conforme disposto anteriormente na contextualizacdo, ndo obstante a assinatura do
contrato no ter ocorrido ainda, a entrega da proposta lacrada da concessionaria ocorreu 4 (quatro)
dias antes da realizagdo do leildo em comento. Antes da primeira morte causada pela Covid-19 em
territério brasileiro e, ainda, antes da declaracdo da OMS de pandemia em funcdo da doenca,
portanto.

3.23. Reconhece-se a concessionaria, dessa forma, a aplicabilidade das medidas de
flexibilizacdo adotadas pela ANTT e demais entes de governo, bem como alinhamento ao supracitado
parecer 261/2020 da AGU, que classifica a situacdo como evento de for¢a maior ou caso fortuito, e
cujos desdobramentos deverao ser verificados caso a caso.

3.24. Assim, em atencdo a proposta apresentada e justificada pela Superintendéncia de
Concessdo da Infraestrutura e PARECER n° 00275/2020/PF-ANTT/PGF/AGU, esta Diretoria esta de
acordo, com o indeferimento do pedido da CCR S.A.

4. DA PROPOSICAO FINAL

4.1. Considerando o exposto, proponho ao Colegiado desta Casa que aprove a minuta de
Deliberagdo (SEI n°3648219), para indeferir o pedido da CCR S.A. de alteracido do contrato de
concessdo objeto do Edital de Concessdo n° 2/2019 e declarar que a pandemia decorrente do novo
coronavirus (Covid-19) configura forga maior, ficando reconhecido que em 17 de fevereiro de 2020,
data da entrega das propostas para a licitacdo regida pelo Edital de Concessdo n° 2/2019, os
eventuais efeitos extraordinarios da pandemia decorrente do Covid-19 eram imprevisiveis, e que
a ocorréncia de eventuais efeitos extraordinarios da pandemia decorrente do Covid-19 e sua
repercussao sobre o equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessio objeto da Deliberagao,
ora apreciada, serdo apuradas nas revisdes contratuais, considerando como parametro as condi¢des
vigentes no momento de apresentacdo da proposta da licitagao.

Brasilia, 25 de junho de 2020.

MARCELO VINAUD PRADO
Diretor-Geral em exercicio
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