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Capitulo 8

MEDIDAS DE GESTAO DE CRISE E
DE EXTINCAO CONTRATUAL

8.1. ASSUNCAO DE CONTROLE POR FINANCIADORES E
GARANTIDORES

A assuncao temporaria do controle ou da administragao da concessio-
naria por seus financiadores e garantidores é uma das formas de solucionar
problemas verificados no decorrer de uma concessdo. Essa previsao existe
tanto para concessoes comuns (artigo 27-A da Lei n° 8.987/1995) quanto
para Parcerias Publico-Privadas (artigo 5°, §2°, I, da Lei n° 11.079/2004) e
nao afasta a continuidade do servigo e as obrigagdes da concessionaria. O
propdsito da assungdo é manter o fluxo de caixa ativo, quando a opgao for
mais valiosa para os credores do que a interrupg¢ao do servi¢o ou a rescisao
do contrato de concessao.

Com base nessa assung¢do temporaria de controle, os financiadores e
garantidores devem promover uma reestruturagao financeira para assegu-
rar a continuidade da concessao. Assim, os acionistas perdem temporaria-
mente certos poderes de decisdo e controle, que estdao arrolados no §4° do
artigo 27-A da Lei n° 8.987/1995: i) indicagdo de membros do Conselho de
Administra¢do ou administradores; ii) indica¢do de membros do Conse-
lho Fiscal; iii) exercicio do poder de veto sobre qualquer proposta subme-
tida a votagdo dos acionistas ou quotistas da concessiondria; e iv) outros
poderes necessarios a reestruturacio financeira.

Para que a assun¢do ocorra, os financiadores e garantidores nao po-
dem ter vinculo societario direto com a concessiondria e sera necessario
demonstrar regularidade juridica e fiscal. Os demais requisitos (capacida-
de técnica e idoneidade financeira) que sdo exigidos na transferéncia da
concessao ou do controle societdrio da concessiondria podem ser dispen-
sados, tendo em vista o carater transitério da medida.
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Naturalmente, a iniciativa da assun¢ao deve partir dos financiadores e
garantidores, cabendo ao poder concedente apenas autoriza-la. Diante das
caracteristicas do contrato de concessdo, ndo cabe ao poder concedente
interferir na administragdo das finangas da concessionaria, mas apenas na
devida presta¢ao do servigo publico e no cumprimento dos indicadores
de desempenho. Isso ndo impede, contudo, que eventualmente o poder
concedente comunique e provoque financiadores acerca de questdes rele-
vantes na estrutura financeira da concessdo, desde que haja elementos ob-
jetivos e patentes que sugiram essa necessidade. Ainda assim, deve haver
cautela e respeito as regras contratuais de comunicagéo.

Um mecanismo fundamental para a viabilizacdo da assungéo é a pre-
visdo do acordo tripartite em contratos de concessao. Trata-se de um acor-
do celebrado entre poder concedente, concessionaria e financiadores para
reger, de forma concreta, as formas de assung¢do do controle.

E comum que uma minuta de acordo tripartite faca parte dos docu-
mentos licitatorios, de modo a servir de base para a celebra¢ao futura apos
a contratagao da concessionaria. Com isso, os financiadores passam a ter
uma proximidade maior do projeto e sdo estabelecidos canais e fluxos de
comunicagao entre as partes, o que permite um melhor acompanhamento
e a gestao dos riscos.

O objeto de um acordo tripartite é a estipulagdo de direitos e deveres
diante da ocorréncia de Eventos de Alerta, que correspondem a gatilhos
especificos que demandam a intervencao dos credores e devem ser comu-
nicados pelo poder concedente ou pela agéncia reguladora. Esses gatilhos
podem incluir tanto o inadimplemento de obrigagdes financeiras quanto o
descumprimento de obrigagdes regulatérias e operacionais.

Uma vez realizada a notificacdo do evento de alerta, os acordos tri-
partite também estabelecem um periodo de cura, normalmente de 30 dias,
durante o qual a concessiondria devera sanar os descumprimentos identi-
ficados. Caso ndo sejam sanados os problemas identificados, sera seguido
o rito estabelecido no acordo tripartite para transferéncia temporaria do
controle societario para a reestruturacao da concessdo, de acordo com um
plano a ser estabelecido pelos financiadores.

8.2. INTERVENCAO

A intervengdo € a mais grave medida fiscalizatoria em uma concessao,
estando acima dela apenas as medidas que resultam na extingdo do contrato.
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Ela ocorre quando o poder concedente assume temporariamente a gestao da
concessionaria, retomando o servigo publico concedido pelo tempo neces-
sario para assegurar a adequagao na prestacao do servico, bem como o fiel
cumprimento das normas contratuais, regulamentares e legais pertinentes.

O fundamento da prerrogativa de interven¢ao estd relacionado a ti-
tularidade do servi¢o publico concedido, que continua sendo do Poder
Publico. Ainda que exista um contrato de concessdo para a prestagao dos
servigos, em ultima anélise, o dever de zelar pelo interesse ptiblico e garan-
tir a prestacdo adequada continua sendo do Estado.

Para realizar a intervencdo, o poder concedente deve editar um de-
creto, que designara o interventor, fixara o prazo da intervengdo e defi-
nira os objetivos e limites da medida, nos termos do artigo 32 da Lei n°
8.987/1995. Ndo ha regramento legal especifico sobre a figura do interven-
tor. Em tese, ele pode ser uma pessoa ou um comité. Também pode deri-
var do corpo técnico do poder concedente ou da agéncia reguladora, bem
como ser um terceiro tecnicamente capaz e imparcial. E possivel, ainda,
como fazem alguns contratos, estipular que a remuneragao do interventor
sera feita pela concessionaria

Com a declaracgdo da intervencao, o poder concedente tera o prazo de
30 dias para instaurar um procedimento administrativo para comprova-
¢do das causas determinantes da medida e apura¢ao de responsabilidades,
assegurando o direito de ampla defesa (artigo 33 da Lei n° 8.987/1995). O
procedimento devera ser concluido em até 180 dias, sob pena de invalida-
¢do da medida, o que gera direito de indenizagao a concessiondria. Além
disso, é assegurado que, se restar comprovado que a interven¢do nao ob-
servou os pressupostos, sua nulidade sera declarada e a administracao do
servigo sera devolvida, sem prejuizo de direito a indenizagao.

Percebe-se que a lei cria uma medida que tem carater acautelatorio,
sendo sua justificativa demonstrada em um momento posterior, no qual
sera conferida a ampla defesa. Essa formatagao levou o Superior Tribunal
de Justica (STJ) a firmar o entendimento de que o contraditério é diferido
em caso de intervencao', de modo que a concessionaria nao teria direito
de defesa antes da decretacao.

1. ADMINISTRATIVO. INTERVENCAO NO CONTRATO DE CONCESSAO. ALEGAGAO DE NULIDADES.
AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. RECURSO
DESPROVIDO. | - Na origem, o Sindicato das Empresas de Transporte de Passageiros do Estado
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De fato, por ser uma medida cautelar, o contraditério pode ser di-
ferido. Apesar disso, entendemos que a gravidade da medida impde um
cuidado prévio para que ela tenha validade e eficacia. Nao parece factivel
que o problema na gestdo da concessiondria surja de forma repentina, de
modo que o acompanhamento concomitante realizado pelo poder conce-
dente ou pela agéncia reguladora deve ser capaz de identificar indicios de
riscos antes que eles se materializem. O ideal é que seja dada a oportunida-
de de serem sanadas as irregularidades, ainda que com aplicagao de outras
penalidades, como a multa, o que deve ser bem demonstrado no processo
administrativo instaurado apds a decretacdo da intervengao.

Essa logica esta inserida em alguns contratos, como o Contrato
008/2021-SINFRA, de Mato Grosso, que estabelece um contraditério
prévio, anterior a decretagdo da intervengao, como requisito de validade
da medida. Assim, permite-se que a concessiondria sane as irregularida-
des ou apresente uma defesa diante das alegacdes, o que evita o uso ina-
dequado da intervengdo. Essa procedimentalizacdo, realizada por meio
do contrato, é valida, ja que apenas formaliza uma obrigacao de escalo-
nar as medidas até chegar na mais extrema, permitindo a regularizagao
da prestagao do servico.

do Amazonas impetrou mandado de seguranca visando a decretagao da nulidade da intervencdo
no sistema de transporte coletivo urbano do Municipio de Manaus-AM. Il - O Tribunal de Justica
do Estado do Amazonas denegou a ordem entendendo dispensavel estabelecer contraditério
prévio a decretacdo da intervencdo, afastando a alegacao de confisco e decidiu que seria necessa-
ria a produgcdo de prova pericial. Il - Conforme se extrai do regime juridico do artigo 175 da Cons-
tituicdo e da Lei de Concessdes - Lei n. 8.987/1995, o Estado delega a prestacdo de alguns servicos
publicos, resguardando a si, na qualidade de poder concedente, a prerrogativa de regulamentar,
controlar e fiscalizar a atuagdo do delegatario. A intervencdo no contrato de concessao visa asse-
gurar a adequacdo na prestacao do servigo publico, bem como o fiel cumprimento das normas
contratuais, regulamentares e legais pertinentes (artigo 32 da Lei n. 8.987/1995). IV - De um lado,
o poder concedente deve instaurar procedimento administrativo para comprovar as causas de-
terminantes da medida e apurar responsabilidades, assegurado o direito de ampla defesa; (artigo
33 daLein.8.987/1995). De outro, ndo se pode desconsiderar que eventuais ilegalidades no curso
do procedimento dependem de comprovacao de prejuizo. V - Em se tratando de intervengdo, o
direito de defesa do concessionario s6 é propiciado apds a decretacdo da intervencdo, a partir do
momento em que for instaurado o procedimento administrativo para apuragao das irregularida-
des. Isso porque a intervencdo possui finalidades investigatéria e fiscalizatéria, e ndo punitivas.
VI - No caso, ndo cabe a concessao da seguranca, dado que a impetragdo exigiria atividade instru-
téria mediante producdo de provas, inclusive periciais, a fim de esclarecer eventual reequilibrio
econdémico-financeiro no contrato, bem como as alegadas nulidades no curso da intervencdo no
contrato de concessao firmado entre as concessionarias de transporte coletivo e o Municipio de
Manaus. Ndo foi demonstrado o alegado direito liquido e certo, bem como nado houve comprova-
¢do, de plano, da violagdo ao direito por ato ilegal ou abusivo atribuido as autoridades publicas.
VIl - Recurso ordinario desprovido. (RMS 66.794/AM, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA
TURMA, julgado em 22/02/2022, DJe 02/03/2022)
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Também ¢é importante observar que, por sua natureza, a intervencao é
sempre temporaria e transitdria. Caso contrério, ela configuraria uma expro-
priacio da concessdo e a retomada da execuc¢io do servigo publico. Portanto,
mesmo que a lei ndo estabeleca um prazo para sua duragdo, esta deve estar
vinculada ao tempo estritamente necessario para sanar as falhas que motiva-
ram a medida. Inclusive, o artigo 34 da Lei n° 8.987/1995 prevé que, cessada
a intervencao, caso ela ndo seja extinta, a administragdo do servigo deve ser
devolvida a concessiondria, com prestagdo de contas pelo interventor.

Ademais, a interven¢ao nao é propriamente uma medida com fina-
lidade punitiva, ainda que os seus efeitos indiretos sejam prejudiciais aos
controladores da SPE. A intervenc¢ao tem natureza cautelar e visa impedir
um resultado mais gravoso: a interrup¢ao da adequada prestagao do ser-
vico publico. Diz-se que seus efeitos indiretos sao prejudiciais pelo fato de
que, enquanto o poder concedente atua como interventor, os acionistas da
concessionaria perdem o direito de gerir e receber recursos da SPE.

Entretanto, mesmo quando utilizada de forma adequada, a interven-
¢do pode resultar no fracasso do projeto de concessao, o que pode nao
ocorrer de forma imediata. Ainda que a intervengao seja encerrada de for-
ma regular e em prazo razoavel, é bem provavel que os financiadores e
garantidores acionem clausulas contratuais de inadimpléncia, o que pode
antecipar o vencimento da divida da concessiondria. Ademais, a realizacao
de novos financiamentos passara a ser improvavel, em razio do aumento
do risco percebido pelos potenciais novos credores, o que também pode
afetar a viabilidade futura do projeto.

Dessa forma, por ser uma medida excepcional e potencialmente dano-
sa, a vincula¢do aos motivos determinantes ¢ muito mais intensa no caso da
intervengao. O 6nus de uma argumentagido consequencialista e que conside-
re uma ampla gama de resultados da medida recai sobre o poder conceden-
te. E fundamental que se tenha uma visio clara das externalidades de uma
concessao e da amplitude de sua funcéo social, evitando-se medidas oportu-
nistas e politicamente enviesadas que podem fazer o projeto fracassar.

8.3. FORMAS DE EXTINCAO DO CONTRATO DE CONCESSAO
8.3.1. Bens reversiveis

Antes de tratar especificamente das formas de extingdo de um con-
trato de concessao, ¢ fundamental abordar o tema dos bens reversiveis,
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cujo tratamento é necessario para o fim do ajuste. Um dos requisitos do
edital e do contrato de qualquer concessdo ¢ a indicagdo adequada desses
bens e a previsdo de disposi¢des relativas a eles. Sdo reversiveis todos os
bens que estdo afetados ao servigo publico que esta sendo prestado e que
retornam ao Poder Publico no fim da concessao (artigo 35, §1°, da Lei n°
8.987/1995).

O conceito tem importancia por estar relacionado a todas as formas
de extingdo da concessao. Assim, o artigo 35, §1°, da Lei n° 8.987/1995 pre-
vé que, extinta a concessdo, devem retornar ao poder concedente todos os
bens reversiveis. No caso de extin¢ao pelo advento do termo contratual, o
artigo 36 estabelece a necessidade de indenizagao das parcelas dos investi-
mentos vinculados a bens reversiveis ainda ndo amortizados ou deprecia-
dos, que tenham sido realizados com o objetivo de garantir a continuidade
e atualidade do servigo concedido. No mesmo sentido, os dispositivos que
tratam da encampagio e da caducidade fazem remissao ao artigo 36 para
fins de indenizacao.

Portanto, independentemente da razdo que ensejar a extingdo, os bens
reversiveis deverao ser repassados ao poder concedente e aqueles que néo
tenham sido ainda amortizados serdo devidamente indenizados, de modo
que ndo haja enriquecimento sem causa do poder concedente, até mesmo
no caso de caducidade (ainda que o valor deva ser descontado por even-
tuais multas e danos causados pela concessionaria).

Podem ser considerados reversiveis tanto bens mdveis quanto imé-
veis. Neste contexto, é interessante citar a Resolugdo ANTT n° 6.063/2025,
que elenca bens que podem ser considerados reversiveis:

| - bens imoéveis integrantes da infraestrutura rodoviaria, tais como
a area da faixa de dominio, edifica¢des, obras civis e melhorias;

Il - bens méveis imobilizados, tais como sinaliza¢do, elementos de
protecdo e seguranca, controladores e redutores de velocidade, fi-
bra 6tica instalada, cAmeras e demais elementos afixados;

[l - equipamentos de informatica, sistemas, softwares e direitos
associados a operacao, tais como sistemas de pedagio e controle
de arrecadagdo, controle e monitoragdo de trafego, pesagem vei-
cular, guarda e vigilancia patrimonial;

IV - estudos e projetos de engenharia elaborados para os fins es-
pecificos das atividades integradas na concessao;

V - licengas ambientais e demais autoriza¢des governamentais;
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VI - investimentos em recuperacdo da rodovia, executados até a
data prevista contratualmente, desde que mantidos os parame-
tros de desempenho correspondentes ao marco contratual na ex-
tin¢cdo antecipada do contrato; e

VIl - outros bens moéveis ou imodveis, inclusive veiculos, afetados a
prestacdo do servigo publico objeto da concessao.

Ademais, de acordo com o artigo 64, §1°, da Resolugdio ANTT n°
6.063/2025, dois requisitos devem estar presentes para que um bem seja
reversivel: i) contribuir para a continuidade da prestagdo do servi¢o pua-
blico, auferindo beneficios econémicos para o sistema rodoviario; e ii)
possuir prazo de vida util remanescente, quando exigida no contrato de
concessao.

Esses bens, por estarem diretamente vinculados a prestagao do servi-
o, devem ingressar no patrimonio do poder concedente para utilizagdo na
continuidade do servi¢o por meio de uma prestacdo direta ou para even-
tual novo projeto de concessao. Inclusive, para Parcerias Publico-Privadas,
a Lei n° 11.079/2004 expressamente admite que o parceiro publico realize
aportes em favor do parceiro privado para a realizagdo de obra e aquisi¢cao
de bens reversiveis, desde que autorizado no edital da licitagdo respectiva.
Nestes casos, os aportes representam investimentos, ja que havera a incor-
poragdo futura ao patrimonio publico, além da atual afetagdo ao servigo.

Pela importéncia, ndo basta a previsdo dos bens reversiveis no edital.
Durante a execugdo dos contratos é relevante que haja um acompanha-
mento desses bens e a efetiva formalizacdo de um inventario. Como os
bens serdo revertidos ao poder concedente e sdo necessarios a prestacao
dos servigos concedidos, é importante que o estado de conservagao deles
seja garantido, o que torna fundamental o levantamento e o monitoramen-
to. No caso das PPPs, é até clausula obrigatéria do contrato a previsao de
vistorias dos bens reversiveis, com a possibilidade de reten¢ao dos paga-
mentos devidos ao parceiro privado quando for necessario reparar irregu-
laridades eventualmente detectadas (artigo 5°, X, da Lei n° 11.079/2004).

8.3.2. Advento do termo contratual

O advento do termo contratual é a forma natural e esperada de en-
cerramento de um contrato de concessdo. Sendo o projeto bem sucedi-
do e livre de intercorréncias, o parceiro privado terd prestado os servigos
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adequadamente e recebido o retorno previsto sobre o investimento. Assim,
devem ser iniciados os procedimentos de devolu¢ao do servico e da in-
fraestrutura utilizada.

Com a devolugdo, os eventuais passivos devem ser solucionados, a in-
fraestrutura deve ser avaliada e os bens reversiveis devem ser formalmente
transferidos ao poder concedente, mediante inventario e vistoria final que
atestem seu estado de conservagdo e operacionalidade. Além disso, quan-
do cabivel, havera a apuragdo dos investimentos em bens reversiveis nao
amortizados.

Conforme dispoe o §4° do artigo 35 da Lei n° 8.987/1995, o poder
concedente deve antecipar-se ao advento do termo contratual e realizar
levantamentos e avaliagdes necessarios a determinacdo dos montantes da
indenizacdo eventualmente devida a concessionaria.

Além disso, cabe ao Poder Publico ter um planejamento para asse-
gurar a continuidade do servigo publico, seja por meio de uma retomada
da prestagao direta ou por um novo projeto de concessdo. O planejamen-
to prévio é essencial para evitar interrup¢des na prestagdo. A falta de um
plano de sucessdo pode levar a um “vacuo” na gestdo do servigo, com de-
gradacdo da infraestrutura e prejuizos diretos aos usudrios. Portanto, o
ideal é que os estudos para uma nova licitagdo ou para a reestruturagio da
prestagao direta sejam iniciados com antecedéncia adequada.

A propria concessionaria também precisa ser proativa no momento da
extingao por advento do termo contratual, prevendo um plano de desmo-
bilizagdo para devolucio da infraestrutura e dos servigos correlatos. Nos
contratos da 5* geragdo de concessdes rodovidrias de Mato Grosso, por
exemplo, ha uma obrigacao contratual para a concessionaria de submeter
ao poder concedente e a agéncia reguladora, com 3 anos de antecedéncia
ao fim do prazo contratual, um plano de desmobilizagao do sistema rodo-
viario contendo o procedimento de devolugao. Essa previsdao é importante
e gera uma obrigacao de planejamento antecipado que evita problemas na
transicao.

8.3.2.1. Fim do contrato e a destinacdo de valores excedentes: o
caso da Nova Dutra

Embora a extingdo do contrato de concessdo no advento do termo
contratual seja o desfecho natural do ajuste, ha complexidades relevantes
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na apuragdo final de haveres e deveres, especialmente acerca da indeniza-
¢ao dos bens reversiveis ndo amortizados. O caso da concessao federal da
Rodovia Presidente Dutra é um exemplo de como a fase de encerramento
pode gerar disputas.

O contrato teve inicio em 1996 e estava previsto para ser encerrado
em 2021, com o advento do termo contratual. Antes do final da concessao,
para segurar a continuidade do servigo até o inicio de uma nova, houve
uma prorrogac¢do excepcional do prazo do contrato por mais 12 meses,
por meio do 13° Termo Aditivo. Este instrumento criou também um me-
canismo financeiro com a finalidade de garantir recursos para o pagamen-
to de bens reversiveis nao amortizados e deu origem a um “excedente tari-
fario” em virtude do estabelecimento uma “Tarifa Praticada” (efetivamente
cobrada do usudrio) superior a “Tarifa Calculada” (destinada a remunerar
a concessiondria).

Diante disso, o 13° Termo Aditivo criou um mecanismo de contas,
tixando uma Conta de Ajuste para a qual seria destinada diferenca entre
as tarifas e cujo saldo remanescente serviria para o pagamento de eventual
valor em favor da concessiondria na apuragio final do contrato. A légica
era antecipar a formagdo de um fundo para saldar as obrigac¢des do poder
concedente e, de fato, a diferenca entre a Tarifa Praticada e a Tarifa Calcu-
lada gerou um saldo acumulado de R$ 822 milhdes.

Com base no 14° Termo Aditivo ao contrato, foram fixados regras para
a destinagao do saldo da Conta de Ajuste, prevendo-se trés possibilidades
de uso: i) recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro do contrato;
ii) pagamento de eventual saldo credor em favor da concessionaria decor-
rente de ajuste final de resultados; e iii) transferéncia parcial de saldo, em
crédito a favor do poder concedente, para o contrato de concessao referen-
te a nova concessdo, com a finalidade de aplicagdo na modicidade tarifaria
em favor dos usuarios da mesma rodovia.

Entretanto, o Tribunal de Contas da Unido deferiu medida cautelar
no ambito do processo TC 005.486/2021-1 para determinar a ANTT e ao
Ministério dos Transportes que nao destinassem recursos remanescentes
da conta vinculada ao novo contrato de concessdo, firmado em 2022, até
deliberagdo final do tribunal sobre a tematica.

De acordo com a decisdo, duas correntes divergentes surgiram na
Corte de Contas: i) para a drea técnica, os valores deveriam ser reverti-
dos a Conta Unica do Tesouro Nacional; ii) ja o Ministério Publico de
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contas entendeu que o saldo remanescente poderia permanecer vinculado
ao proprio objeto da concessao, beneficiando, direta ou indiretamente, os
usudrios que arcaram com o sobrepreco da tarifa. Instaurou-se, portanto,
uma discussao relevante, que envolve a natureza juridica e a destinagao
dos valores arrecadados.

E fundamental lembrar que o Supremo Tribunal Federal decidiu, por
meio da ADI 800/RS? que os pedagios possuem natureza de tarifa (es-
pécie de preco publico), diferenciando-os das taxas. Tratando-se de tarifa,
a cobranga ndo é compulsodria, mas sim uma retribuigdo paga apenas no
caso de uso do servi¢o publico, de forma voluntaria. Por conseguinte, o
dever de pagamento do pedagio é constituido de forma contratual, sem
natureza tributaria.

Dessa forma, a tarifa estd intimamente ligada ao contrato de conces-
sao por meio do qual a concessiondria é admitida a cobra-la. Ha uma rela-
¢do especifica entre o usudrio da rodovia e a concessionaria, servindo o va-
lor arrecadado para fazer frente aos custos do projeto. Ao mesmo tempo,
pressupde-se que o pagamento sera revertido em investimentos na propria
infraestrutura que foi concedida.

Assim, uma conclusdo que permita que valores cobrados a titulo de
pedagio ingressem, de forma genérica, no Tesouro, estara desvinculando
o valor pago da relagao juridica contratual que o originou. Ou seja, o
valor seria pago e revertido & Conta Unica nos mesmos moldes de um
tributo, gerando uma incongruéncia com a natureza juridica do preco
publico. Portanto, o posicionamento mais adequado é o de manter o sal-
do remanescente, decorrente de tarifas pagas pelos usudrios, vinculado a
mesma infraestrutura de que decorreu o pagamento, ainda que em uma
nova concessao.

8.3.3. Encampacao

A encampagao ¢ definida pelo artigo 37 da Lei n° 8.987/1995 como a
retomada do servigo pelo poder concedente durante o prazo da concessao,
por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa especifica e apds
prévio pagamento da indenizagao.

2. ADI 800, rel. min. Teori Zavascki, P, j. 11-6-2014, DJE 125 de 1°-7-2014.
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Ha, portanto, trés requisitos concomitantes para uma encampagao: i)
demonstracao de motivo de interesse publico; ii) lei autorizativa especifi-
ca; e iii) prévio pagamento de indenizagdo (cobrindo os investimentos nao
amortizados).

A diferenca entre a encampagao e a caducidade é que nesta ha um des-
cumprimento de obrigagdes contratuais. Na encampagdo, por outro lado,
nao ha a qualquer descumprimento especifico por parte da concessiona-
ria, apenas o interesse do poder concedente em retomar o servigo. Logo, a
medida ndo deveria ser vista como sancionatdria, apesar de ter potenciais
efeitos adversos.

Na pratica, a encampacdo tende a ser um instrumento mais tedrico
do que pratico. Sua formatagdo (que envolve um conhecimento prévio da
concessionaria, da sociedade e dos investidores), faz com que a questao
tenha ampla divulga¢do durante o processo. Com a divulgagao, diversos
efeitos adversos podem surgir, como a instrumentaliza¢do politica da me-
dida, a paralisacdo dos investimentos, o acionamento de garantias pelos
financiadores para o vencimento antecipado da divida, e até mesmo dis-
cussdes complexas sobre os termos da prévia indenizagao.

Em outras palavras, a arquitetura juridica da encampagdo cria um
paradoxo: ao tentar garantir um processo ordenado via autorizagao legal,
ela sinaliza a quebra de contrato com tanta antecedéncia que provoca o
colapso financeiro e operacional do projeto antes mesmo de ser formali-
zada. Logo, trata-se de um instituto que atrai um risco moral e de atua-
¢do oportunista de ambas as partes, com possibilidade de um alto custo
politico e reputacional.

Um caso notorio que ilustra as tensdes e complexidades juridicas da
encampagdo ¢ o da Linha Amarela, no Rio de Janeiro, operada pela con-
cessiondria LAMSA. O conflito entre a Prefeitura do Rio de Janeiro e a
LAMSA intensificou-se a partir de 2018, com alega¢des do poder conce-
dente de que o contrato de concessdo, firmado em 1994, estaria em grave
desequilibrio econdmico-financeiro em favor da empresa. Com base em
uma Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) na Camara Municipal e
em auditorias internas, a prefeitura sustentava a existéncia de lucros ex-
cessivos e superfaturamento em obras, que teriam gerado um prejuizo de
centenas de milhoes de reais aos cofres publicos e aos usuarios.

Com base nisso, o Municipio do Rio de Janeiro editou a Lei Com-
plementar n° 213/2019 autorizando a encampagao da via, alegando que o
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contrato era desvantajoso para a administracdo e que os lucros da conces-
siondria eram excessivos.

A medida foi imediatamente judicializada e a concessionaria obteve
decisdo liminar favoravel no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro para
suspender os efeitos da lei municipal. O principal argumento foi o de que
ndo houve prévio pagamento de indenizacdo pelos investimentos nao
amortizados. Entretanto, o Superior Tribunal de Justi¢a, no ambito do pe-
dido de suspensao de liminar (SLS) 2.792, sobrestou os efeitos da liminar
concedida pelo TJRJ.

O debate culminou na Reclamagdo (RCL) 43.697 no Supremo Tribu-
nal Federal. A Corte entendeu que a disputa nao se limitava a interpre-
tacdo da lei de concessdes, mas envolvia diretamente preceitos constitu-
cionais fundamentais, como o direito de propriedade (artigo 5°, XXII), a
protecao ao ato juridico perfeito (artigo 5°, XXXVI), a livre iniciativa e,
crucialmente, a garantia da justa e prévia indenizagdo em caso de desapro-
priagdo, principio aplicavel por analogia a encampagdo. Com base nisso,
foram restabelecidas as decisdes do TJR]. Ao final, houve um acordo con-
sensual entre o Municipio e a concessionaria, que permitiu uma redu¢ao
no valor do pedagio e a continuidade da operagao.

O caso demonstra bem o risco da encampagio e de seu desvio de fina-
lidade. A prefeitura, sob a alegacao de descumprimento contratual (moti-
vo tipico para a caducidade), utilizou o instrumento da encampagio, bus-
cando, na pratica, os efeitos de uma sang¢do sem seguir o devido processo
legal e, principalmente, sem arcar com o 6nus da indenizagao prévia.

8.3.4. Caducidade

A caducidade é uma forma de extingdo do contrato de concessao que
ocorre por iniciativa do poder concedente e com base em um inadimple-
mento contratual grave por parte da concessiondria. Diferentemente da
encampacao, a caducidade é, de fato, uma sangao.

Segundo o artigo 38 da Lei n° 8.987/1995, diante da inexecugao total
ou parcial do contrato, cabera ao poder concedente decidir entre a decla-
racdo de caducidade ou a aplica¢ao de sang¢des contratuais.

E necessario, contudo, que, além da inexecugio total ou parcial, ocor-
ra alguma das situagdes previstas no §1° do artigo 38 da Lei n° 8.987/1995:
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| - o0 servico estiver sendo prestado de forma inadequada ou defi-
ciente, tendo por base as normas, critérios, indicadores e parame-
tros definidores da qualidade do servico;

Il - a concessionaria descumprir clausulas contratuais ou disposi-
¢Bes legais ou regulamentares concernentes a concessao;

[l - a concessionaria paralisar o servico ou concorrer para tanto,
ressalvadas as hipoteses decorrentes de caso fortuito ou for¢a
maior;

IV - a concessionaria perder as condi¢des econdmicas, técnicas ou
operacionais para manter a adequada prestacao do servico con-
cedido;

V - a concessionaria ndo cumprir as penalidades impostas por in-
fracBes, nos devidos prazos;

VI - a concessionaria ndo atender a intimac¢do do poder conceden-
te no sentido de regularizar a prestacao do servico; e

VIl - a concessionaria ndo atender a intimacao do poder conceden-
te para, em 180 (cento e oitenta) dias, apresentar a documentacdo
relativa a regularidade fiscal, no curso da concessao.

Por ser uma medida grave, a caducidade deve seguir um procedimen-
to especifico, que assegure a ampla defesa em um processo administrativo.
Cabera ao poder concedente realizar, antes da decretagdo da medida, uma
apuragdo da inadimpléncia da concessionaria, comunicando-a acerca dos
descumprimentos e dando-lhe prazo para corre¢do das falhas apontadas.

Comprovados os requisitos necessarios, a caducidade podera ser de-
clarada por meio de um decreto do poder concedente. Ainda que exista
uma agéncia reguladora atuando, a sua atribuicao é restrita a recomenda-
¢do de decretagdo da caducidade, cabendo ao poder concedente, enquanto
titular do servigo, definir sobre a aplicagao ou ndo da medida.

Na analise do poder concedente, é essencial que sejam avaliados os
efeitos concretos da medida, inclusive os efeitos sistémicos que podem
atingir toda a politica publica. Ou seja, tratando-se de uma decisdo do-
tada de tamanha gravidade, o 6nus de argumentacdo consequencialista
aumenta.

Conforme levantado por André Curiati em uma pesquisa empirica

sobre casos de caducidade, a possibilidade de aplicagao de solugdes alter-
nativas é relevante, assim como a inexisténcia de impactos negativos ao
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poder concedente e aos usuarios’. O autor levantou como instrumentos
alternativos possiveis: 7) Qualificagdo da concessiondria para relicitagdo;
ii) Transferéncia de controle aciondrio; iii) Reprograma¢ao do cronogra-
ma da concessdo; iv) Celebracdo de compromisso arbitral; v) Celebragdo
de TAC com transferéncia de controle; vi) Repactuacao.

De fato, é fundamental considerar no caso concreto medidas alterna-
tivas e os efetivos prejuizos para o Poder Publico e os usudrios (tanto para
a aplicacdo da medida quanto para o seu afastamento). A demonstracao
de boa-fé e intengado de corregdo por parte da concessionaria também deve
ser levada em conta, dentro da logica de cooperatividade contratual.

A indenizagdo pelos bens reversiveis ndo amortizados é devida mes-
mo na caducidade, mas ela ndo é prévia a medida e pode sofrer descontos
decorrentes de multas e demais danos causados e comprovados (artigo 38,
§5°, da Lei n° 8.987/1995).

Um ponto relevante, que merece aprofundamento, diz respeito ao al-
cance dos efeitos da declaragdo de caducidade.

No ambito dos contratos administrativos comuns, ja existe um posi-
cionamento firmado acerca da inidoneidade, que é a san¢ao mais proxima
da caducidade. Apds discussdes que ocorreram na vigéncia da legislacao
anterior, hd uma posi¢do consolidada atualmente no §5° do artigo 156 da
Lei n° 14.133/2021. Por forca do dispositivo, os efeitos da inidoneidade
impedem a empresa punida de licitar ou contratar no ambito da Admi-
nistragdo Publica direta e indireta de todos os entes federativos pelo prazo
de 3 a 6 anos. Logo, os efeitos sao amplos e contrastam com os efeitos do
impedimento de licitar e contratar, cuja aplicagdo é restrita apenas ao ente
federativo que tiver aplicado a sangéo.

Para as concessoes, a Lei n° 8.987/1995 nao trouxe uma regra acerca
da extensao dos efeitos da caducidade. Naturalmente, ndo caberia aplicar
as normas da Lei n° 14.133/2021 de forma subsididria ao caso, tendo em
vista que sdo sangdes distintas a inidoneidade e a caducidade. Portanto,
cabe uma analise especifica para inferir os efeitos cabiveis.

Em primeiro lugar, a sangdo nao deve atingir outros contratos vi-
gentes, tendo em vista, especialmente, que a caducidade decorre de

3. CURIATI, André Peron Pereira. O papel da caducidade nas concessdes: estudo a partir dos setores
sob regulacdo federal. Dissertacdo (mestrado) - Fundagdo Getulio Vargas, Escola de Direito de
S&o Paulo: Sao Paulo, 2025, p. 86.
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descumprimentos de cada contrato especificamente considerado, nao ha-
vendo permissivo no rol do §1° do artigo 38 da Lei n° 8.987/1995 para a
consideragdo de atuacgdo da concessiondria fora do ambito do contrato.

Em segundo lugar, em relagao as licitagdes e aos contratos posteriores
a declaragao de caducidade, é possivel que haja uma restrigdo a participa-
¢do da empresa controladora da SPE, mas desde que o edital tenha previ-
sdo expressa sobre o ponto. Tendo em vista que nao hda uma comunicagdo
automatica para outros contratos, cabe ao poder concedente, ao estabele-
cer os requisitos da contratacao e da comprovagdo de capacidade, deixar
clara a intenc¢ao de afastar aqueles que tenham sido punidos com a cadu-
cidade. Se ndo houver previsdo no edital de impedimento a participagao,
apenas eventual atestado de capacidade decorrente da concessdo sobre
a qual houve decretagdo de caducidade é que poderia ficar prejudicado,
sendo viavel a apresentagdo de atestados decorrentes de outros projetos
regularmente executados.

A questao foi objeto de debates no caso da licitagao da Rota da Celu-
lose, um leildo promovido pelo Estado de Mato Grosso do Sul. No caso,
poucas semanas ap0s a realizacao do leilao, a licitante vencedora (K-IN-
FRA) teve a caducidade de outra concessdo sob sua responsabilidade — a
da rodovia federal BR-393/R], conhecida como “Rodovia do Ago” — de-
clarada por meio do Decreto Federal n° 12.479/2025.

O processo de habilitagao* gerou uma discussao interessante. Apds a
aprovacdo da documentagado de habilitacao, um dos licitantes interpds re-
curso administrativo alegando, em sintese, que o atestado de qualifica¢ao
técnica apresentado pela licitante vencedora nao deveria ser aceito pelo
fato de que, a época de sua emissao, ela estava em processo de caducidade.

Nas contrarrazdes, a licitante vencedora alegou, em resumo, que o
procedimento de caducidade ndo poderia servir como motivo para invali-
dar o conteudo declaratdrio de atividades operacionais efetivamente reali-
zadas constantes do atestado.

A comissao de licitagdo realizou, entdo, diligéncias complementares
para esclarecer aspectos técnicos da habilitagdo. A ANTT, responsavel pela
emissdo do atestado, apresentou manifestacdo’® respondendo aos questio-

4. NUP 79.011.598-2024 (obtido por pedido de acesso a informagao).
5. Nota Informativa SEI n° 680/2025/SUROD/DIR.
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namentos formulados pela comissdo. As respostas apontaram a existéncia
de falhas estruturais e reiteradas na gestdo e administragao da concessao e
explicaram que certos itens nao foram incluidos no atestado em razao de
inexecugdo ou execucao deficiente dos respectivos servigos.

De acordo com a area técnica da ANTT, na época da emissdo do
atestado ndo havia diretriz institucional para a emissdo de atestados com
ressalvas, razao pela qual o documento limitou-se a “relatar informagoes
que podiam ser declaradas com respaldo objetivo”. Ao final, a agéncia
foi clara ao afirmar que o atestado nédo atestou a capacidade técnica da
concessiondria para servi¢os de recuperacgao geral, conservagao e moni-
toragdo da rodovia.

Diante disso, a comissdo deu provimento ao recurso da segunda colo-
cada para inabilitar a primeira colocada na licitagdo. Na decisao, de forma
subsidiaria (para o caso hipotético de a questdo do atestado ser superada),
considerou haver um fato superveniente que impediria a contratagdo por
conta da caducidade. Na fundamentagéo, foi citado o art. 78-] da Lei Federal
n° 10.233/2021:

Art. 78-). Nao podera participar de licitacdo ou receber outorga de
concessao ou permissao, e bem assim ter deferida autorizacgdo,
a empresa proibida de licitar ou contratar com o Poder Publico,
que tenha sido declarada iniddnea ou tenha sido punida nos cin-
co anos anteriores com a pena de cassagdo ou, ainda, que tenha
sido titular de concessdo ou permissdo objeto de caducidade no
mesmo periodo.

Contudo, a aplicagdo desse dispositivo como fundamento geraria
discussdes mais complexas. Uma delas diz respeito ao aspecto temporal
dos efeitos da caducidade. Ainda que ela gere o impedimento de contra-
tagdo, no caso em questao o edital fora publicado em 30 de janeiro de
2025, com leildo ocorrido em 08 de maio de 2025, mas a caducidade foi
declarada apenas em 02 de junho do mesmo ano, quando a habilitagao ja
havia sido inicialmente reconhecida. Por conseguinte, caberia discutir se
a aplicagdo do dispositivo ndo estaria gerando efeitos retroativos, ja que a
licitante havia participado da licitagdo antes da declaracdo da caducidade
e ndo havia previsdo clara no edital sobre o tema. Mesmo no regime da Lei
n° 14.1333/2021, onde a san¢do mais grave e relativamente equivalente a



