|bdp ' Direito do Estado .com.br

Instituto Brasileiro d O Direito Pdblico da Cidadania

e
Direito Publico

R DE Revista Eletronica
de Direito do Estado

N° 43 - JulholAgostol/Setembro de 2015 - Salvador - Bahia — Brasil - ISSN 1981-187X

STEP-IN RIGHTS E O REGIME DA ADMINISTRAC}O
TEMPORARIA NO AMBITO DA LEI DE CONCESSOES

Lucas de Moraes Cassiano Sant’Anna

Mestre pela Columbia University School of Law em Nova lorque, Estados Unidos.
Graduado e Mestrando em Direito Administrativo pela PUC-SP. Advogado em
Séo Paulo.

Pedro Romualdo Saullo
Graduado pela PUC-SP. Advogado em Séo Paulo.

l. INTRODUCAO

Apdbs pouco mais de duas décadas da redemocratizacdo e da promulgacéo
da Constituicdo da Republica de 1988, o Brasil ainda padece de graves problemas
no ambito social, potencializados pelo atual momento de estagnagdo econdmica.
Segundo o Ultimo Relatério de Desenvolvimento Humano divulgado pela
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), o indice de Desenvolvimento Humano
(IDH) brasileiro foi avaliado em 0,744, ocupando a 792 posicdo no ranking mundial
em uma lista de 187 paises, na faixa das nagdes classificadas como com “elevado
desenvolvimento humano”, mas abaixo da média da América Latina em relacdo aos
guesitos educacao e expectativa de vida.

Sabe-se que 0 pais necessita de projetos destinados a satisfacdo das
necessidades coletivas basicas da populacdo, bem como para atender as
reivindicacbes dos agentes econdmicos que estdo descontentes e receosos em
realizar investimentos, constituindo obstaculo para o crescimento interno. Porém,
sabe-se também que projetos dessa ordem sdao demasiadamente complexos por
demandarem elevados aportes de recursos financeiros, a alocacéo de materiais e de
pessoal, bem como o gerenciamento de uma diversificada matriz de riscos pelas
partes envolvidas.

1 O indice varia em uma escala de 0 a 1. Quanto mais préximo de 1, mais elevado é o IDH.
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Dada essa complexidade dos projetos de infraestrutura necessarios para a
devida tutela do interesse publico e, consequentemente, para o desenvolvimento
nacional, justifica-se o0 receio das instituicbes financeiras de conceder
financiamentos para esses empreendimentos. Na legitima busca por resultados
econdmicos, os financiadores buscam mapear os riscos existentes e se precaver
contra a materializacdo de cada um deles, utilizando-se para tanto de institutos
previstos no ordenamento juridico para assegurar seus direitos de crédito e
interesses correlatos.

O instituto do step-in rights € um desses instrumentos que viabilizam grandes
projetos de infraestrutura sob a 6tica dos financiadores, pois busca compatibilizar o
interesse destes players privados fomentadores de crédito com o atendimento de
necessidades coletivas. Sabe-se que o interesse econdémico, privado e individual dos
particulares representa uma das faces do denominado interesse publico e merece
ser devidamente salvaguardado pela ordem juridica, sem, entretanto, prevalecer em
relacdo aos verdadeiros interesses publicos. I1sso porque o principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular €, ao lado da indisponibilidade do interesse
publico pela Administracdo, fundamento basilar do Direito Administrativo Brasileiro e
diretriz essencial para a correta interpretacdo das normas e institutos tipicos que
permeiam o exercicio da atividade administrativa.

O mecanismo de step-in encontra-se positivado no ordenamento juridico
brasileiro em dois dispositivos legais: artigo 27-A da Lei Federal n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995 (“Lei de Concessdes”) e artigo 5-A da Lei Federal n® 11.079, de
30 de dezembro de 2004 (“Lei Federal de PPPs”) — a qual introduziu as parcerias
publico-privadas stricto sensu no Brasil.

Referidos dispositivos legais tiveram como origem o antigo Projeto de Lei de
Conversao n° 18/2014 (“Projeto de Lei”), por meio do qual ocorreu a conversdo em
lei da Medida Proviséria n°® 656, de 7 de outubro de 2014 (“MP_656"), resultando na
Lei Federal n°® 13.097, de 19 de janeiro de 2015 (“Nova Legislacdo”), publicada no
Diario Oficial da Unido, de 20 de janeiro de 2015, apds sancéo parcial da Presidente
da Republica.

Entretanto, apesar da previsdo legal, esse mecanismo garantidor de crédito
criado em favor dos financiadores e garantidores de determinado projeto jamais foi
acionado na préatica.

A fim de conferir maior seguranca juridica em relacdo a implementacéo do
step-in right no ambito de determinado contrato de PPP ou concessdao comum, O
antigo Projeto de Lei de Conversao n°® 18/2014 (“Projeto de Lei”), por meio do qual
ocorreu a conversao em lei da Medida Provisoria n° 656, de 7 de outubro de 2014
(“MP_656"), deu origem a Lei Federal n® 13.097, de 19 de janeiro de 2015 (“Nova
Legislacdo”), publicada no Diario Oficial da Uniao, de 20 de janeiro de 2015, apés
sancao parcial da Presidente da Republica.

Resumidamente, temos que referida Nova Legislagcdo, dentre outras
inovacOes, alterou a Lei Federal de PPPs e a Lei de Concessdes com 0s seguintes
propdsitos: estender o instituto do step-in right para os garantidores da SPE titular de
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determinado empreendimento e criar, ao lado da transferéncia de controle da SPE
para os financiadores, a figura da denominada “administracéo temporaria”.

Por meio da administracdo temporéria, os financiadores do projeto poderao
assumir poderes tais no ambito da SPE financiada que, mesmo sem terem
guaisquer direitos reais sobre as agdes ou quotas sociais, passariam a exercer o
controle sobre a empresa, influindo substancialmente na definicdo das principais
diretrizes estratégicas e na tomada de decisBes com vistas a sua reestruturacao
econdmico-financeira. A principal diferenca entre a transferéncia de controle e a
administracdo temporaria é que nesta o financiador ou garantidor do projeto passaria
a controlar a SPE sem, contudo, assumir responsabilidades pelo pagamento de
tributos, encargos, O6nus sancdes, obrigagbes ou compromissos com terceiros,
inclusive aqueles assumidos perante o poder concedente ou empregados.

Para uma andlise mais aprofundada quanto a este ponto da Nova Legislacéo,
desenvolvemos estas reflexbes em quatro partes, a saber: (i) Aspectos
Fundamentais sobre o Step-in Right; (ii) Consideracdes sobre a Nova Legislac&o; (iii)
Necessidade de Regulamentacéo Infralegal e, por fim (iv) Conclusdes.

Preliminarmente, ainda destacamos que outras alteragcbes promovidas pela
Nova Legislacdo que ndo aquelas introduzidas na Lei de Concessfes e na Lei de
PPPs estéo fora do escopo desta andlise.

Il ASPECTOS FUNDAMENTAIS DOS STEP-IN RIGHTS
[I.L1. Contextualizacdo: o Financiamento de Projetos

Os projetos de infraestrutura desenvolvidos ao longo das ultimas décadas no
Brasil consolidaram a utilizagdo da modalidade de financiamento internacionalmente
conhecida como project finance ou “financiamento de projetos”.

Em estruturas financeiras dessa natureza, o fluxo de caixa gerado pela
exploracdo de determinado empreendimento € a fonte primaria de recursos para o
pagamento das dividas contraidas perante os financiadores externos. Assim, a
analise dos riscos do financiamento € baseada, primordialmente, nos riscos do
projeto isoladamente considerado e na capacidade dos empreendedores de
implementa-lo. Diferentemente das modalidades tradicionais de financiamento
(estruturas denominadas corporate finance), que dependem fundamentalmente de
garantias pessoais ou corporativas lastreadas no patrimbnio dos acionistas ou
controladores da sociedade patrocinadora do empreendimento, tais como o aval ou
a fianca, nas operacoes realizadas sob a modalidade project finance, as principais
garantias oferecidas aos financiadores sdo garantias reais (como o penhor, a
hipoteca, a cessao fiduciaria, a cessao condicional, entre outros) sobre as receitas
operacionais, ativos do projeto e as a¢des ou quotas da sociedade responsavel pelo
projeto.

No ambito do contrato de penhor ou alienacao fiduciaria de agdes, € permitida
a outorga aos financiadores de direitos de veto em certas deliberacbes da
sociedade, medida esta que pode constituir um instrumento de ingeréncia dos
financiadores nas decisdes mais relevantes da sociedade. Além do direito de veto
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decorrente dos contratos de penhor ou alienacédo fiduciaria de agbes, a estrutura de
project finance possibilita outra relevante forma de controle pelos financiadores: o
step-in right ou direito de assunc¢ao do controle da sociedade financiada.

[I.2. Definicdo de Step-in Right

O step-in right? € uma técnica contratual, oriunda dos paises de origem anglo-
saxOnica, que possibilita a intervengcdo dos financiadores (instituicbes bancarias,
agentes de fomento econdémico, organismos multilaterais de crédito, dentre outros)
na sociedade financiada quando a atual gestao desta ameacar o sucesso do projeto
financiado ou a sua capacidade de honrar os compromissos financeiros contratados.
A clausula de step-in autoriza a assuncao pelo financiador do controle direto da
sociedade que se encontra em situacao de inadimplemento no ambito do contrato de
financiamento. Por meio da assuncdo do controle, o financiador exercera
pessoalmente o direito de voto na assembleia geral da sociedade, em substituicdo
ao acionista original, podendo, inclusive, destituir a administracdo empossada e
eleger outros membros de sua confianca.

A principal finalidadedo mecanismo de step-in é sanear o inadimplemento
e/ou crise financeira incorrida pela sociedade financiada, salvaguardando o direito de
crédito do financiador, ou mesmo preparando a sociedade para a sua venda
acionaria em uma futura excussao das garantias. H4, porém, uma particularidade no
gue se refere a sua aplicabilidade no ambito das concessdes publicas: o instrumento
deve ser utilizado somente em situacbes extremas, de grave inadimplemento da
concessionaria financiada, tendo em vista a intensidade da medida e as
responsabilidades nas quais podera incorrer o financiador ao assumir o
empreendimento.

[1.3. O Step-in Right em paises do Common Law

Conforme ressaltado, o mecanismo contratual de step-in teve origem nha
estrutura de financiamento de projetos desenvolvida nos paises de tradicdo juridica
anglo-sax6nica, onde vigora o denominado sistema de Common Law.

No Direito norte-americano, uma vez constatado o inadimplemento contratual
da sociedade responsavel por determinado empreendimento, o financiador pode
reivindicar a posse das acbes da SPE recebidas em garantia real do financiamento
contratado, podendo apropriar-se definitivamente delas como forma de pagamento
de seu crédito (efetivacdo do denominado pacto comissorio, vedado no ordenamento
juridico brasileiro) ou entdo exercer os direitos politicos inerentes a essas a¢cbes com
0 objetivo de organizar e preparar a SPE para uma posterior alienacao judicial ou
privada, ndo havendo um prazo maximo para que essa alienagéo ocorra.

Concepcao semelhante é adotada no Direito inglés, segundo o qual o credor
gue detém garantias reais sobre as acdes que formam o bloco de controle da SPE

2 José Virgilio Lopes Enei esclarece que: “A expressio step-in right ¢ uma simplificacdo da expresséo the right
to step into the shoes of, que pode ser traduzida como o direito de assumir a posi¢do de alguém, de substitui-lo
em determinado papel (literalmente, “calgar os sapatos de”) (ENEI, José Virgilio Lopes. Project Finance:
financiamento com foco em empreendimentos: parcerias publico-privadas, leveraged buy-outs e outras figuras
afins) / Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 235)
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titular do empreendimento financiado tem a possibilidade de (i) promover a excusséo
(foreclosure) judicial ou privada dessas garantias com o objetivo de satisfazer o seu
crédito, ou entdo de (ii) assumir o controle da SPE, por si préprio ou por meio da
indicagcao de um “arrecadador” (receiver), ndo havendo, assim na legislacdo norte-
americana, vedacdo ao pacto comissorio. Nesta segunda hipétese, o receiver
assume obrigac0des fiduciarias (fiduciary duties) em relacdo ao credor que o indicou,
tendo a incumbéncia de providenciar a arrecadacdo de valores suficientes para
viabilizar o pagamento do débito da SPE com esse credor detentor de garantias
reais que o indicou, sendo que, nos termos da legislacado britanica, é legitimo que o
receiver priorize os interesses desse credor sobre os interesses dos demais players
(stakeholders) da sociedade.

II.4. O Step-in Right no Brasil

A adocao do step-in no Brasil jamais foi livre de davidas e questionamentos,
considerando que tal instituto foge a nossa tradicéo juridica de Civil Law e que sua
legalidade, além de ainda néo ter sido testada perante os nossos tribunais, poderia
ser questionada em vista da vedacdo ao pacto comissorio - isto €, a proibicdo do
financiador de ficar com o objeto da garantia, caso a divida ndo seja paga no seu
vencimento. Vale ressaltar que, no direito brasileiro, o credor deve,
necessariamente, alienar o objeto da garantia — as acfes da sociedade, por exemplo
- a um terceiro e utilizar o produto dessa alienacdo na amortizacdo dos valores
devidos e ndo pagos no ambito do financiamento, devolvendo ao devedor o
montante que porventura restar.

Para ndo incorrer na vedacdo ao pacto comissoério, a assun¢ado do controle
direto sobre a sociedade, via exercicio dos direitos politicos proprios da acéo,
deveria ser obtida temporariamente, com o intuito limitado de preparar a sociedade
para a alienacdo de suas acdes. Além disso, caso o inadimplemento fosse
regularizado durante a fase de exercicio do step-in, incumbiria ao financiador
devolver as a¢gdes ao acionista original, uma vez que néo haveria fundamento para a
excussao da garantia sem saldo devedor vencido e ndo pago que a justifique. No
entanto, é de se destacar que a lei ndo fixou um prazo maximo durante o qual o
credor pignoraticio pode manter a custédia do bem dado em garantia em preparacao
de sua excusséo.

N&o obstante a ideia do step-in right j existir no Brasil desde a década de
1990, época em que os primeiros empreendimentos estruturados sob a forma de
project finance foram idealizados e levados a cabo tanto pelo poder publico quanto
pela iniciativa privada, o primeiro diploma legal a autorizar expressamente a sua
utilizacéo foi a Lei Federal de PPPs, em seu artigo 5°, §2°, inciso I3. Trata-se de uma
autorizacdo legal para a inclusédo, nos contratos de PPPs, da clausula de step-in,
permitindo ao financiador assumir o controle direto da sociedade em caso de crise
financeira. Na mesma linha, a Lei 11.196, de 21 de novembro de 2005, alterou o
artigo 27 da Lei de Concessfes para autorizar, expressamente, a possibilidade de

3 Tal dispositivo estabeleceu que os contratos de PPPs poderdio prever “0s requisitos e condigGes em que o
parceiro publico autorizara a transferéncia do controle da sociedade de propoésito especifico para os seus
financiadores, com o objetivo de promover a sua reestruturacdo financeira e assegurar a continuidade da
prestacdo dos servicos, ndo se aplicando para este efeito o previsto no inciso | do paragrafo Gnico do art. 27 da
Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995”
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previsdo nos contratos de concessao de obras e servicos publicos das condi¢cdes
pelas quais serd permitida a assuncdo proviséria do controle da concessionaria
pelos financiadores.

Vale ressaltar que tanto a Lei Federal de PPPs quanto a Lei de Concessfes
dispensaram o atendimento dos requisitos de capacidade técnica e idoneidade
financeira pelos financiadores para exercicio do step-in. Tais requisitos, em primeiro
lugar, poderiam inviabilizar o exercicio do direito de assunc@o de controle pelos
financiadores, ja que estes dificilmente teriam os atributos técnicos necessarios a
prestacdo do servico e, por conta do perfil diferenciado de endividamento das
instituicbes financeiras, poderiam ndo atender aos requisitos de idoneidade
financeira exigidos originalmente da sociedade concessionaria. Em segundo lugar, o
nao atendimento desses requisitos pelos financiadores em nada afetaria a qualidade
da prestacao dos servicos, ja que, mediante o exercicio do step-in, os financiadores
assumem apenas o controle da sociedade concessiondria, ndo a efetiva e direta
prestacdo dos servicos. Assim, pressupfe-se que a sociedade concessionaria ja
possui, por si s6, os bens, a tecnologia e o0s recursos humanos e financeiros
necessarios a adequada prestacdo do servico, e, nesse sentido, a mudanca do
controle da sociedade néo alteraria esse cenario.

No Brasil, do ponto de vista contratual, o step-in costuma ser
instrumentalizado mediante a outorga ao financiador de usufruto sobre as a¢des ou
guotas da sociedade financiada, sujeito a condicdo suspensiva, a qual é justamente
o inadimplemento da sociedade perante o financiador, seguido de uma notificacao
do financiador optando pela efetivacéo de tal mecanismo.

Ademais, o instituto do step-in right decorre diretamente do contrato de
financiamento celebrado entre a SPE e os financiadores externos, de modo que
dada a natureza eminentemente privada do primeiro, a relacao juridica existentes
entre a concessionaria financiada e o financiador que vier a assumir a concessao por
meio da clausula de step-in também serd aplicavel o regime juridico de Direito
Privado, pautado na autonomia da vontade das partes.

Por outro lado, ao assumir a concessdo diante do inadimplemento da
concessionaria responsavel pelo projeto, o financiador passa a atuar como
verdadeiro concessionario, isto é, passa a exercer, ainda que efemeramente, o papel
de longa manus do Poder Publico na tarefa de tutelar interesses publicos, investido
de todos os direitos e deveres estabelecidos na legislacao aplicavel e no contrato de
concessédo. Assim, o regime juridico aplicavel nas relac6es juridicas do financiador-
concessionario com o Estado e com os usuarios diretos ou indiretos das atividades
objeto da concesséao sera o regime juridico de Direito Publico.

Nota-se, portanto, que a criacdo de uma regulamentacéo para o exercicio do
direito de step-in representou um importante avanco em termos de seguranca
juridica para a utilizacdo desse instituto no ambito das concessdes publicas. Por
outro lado, permanecem antigas duvidas e potenciais questionamentos em razao de
0 mecanismo de step-in ainda néo ter sido acionado na pratica em nenhum projeto
de PPP ou concessao, bem como pelo fato de a constitucionalidade e a legalidade
de referido instituto ndo terem ainda sido objeto de analise por parte do Poder
Judiciério.
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. CONSIDERACOES SOBRE A LEI FEDERAL Ne 13.097, DE 19 DE JANEIRO DE
2015, QUE INSERIU O ART. 27-A, NA LEI FEDERAL N° 8.987/95.

Originalmente, a MP 656 tratava tdo somente sobre matérias tributarias, mas
sofreu diversas alteragfes ao longo do processo de conversdo em lei. Uma dessas
alteracdes, resultado de emenda parlamentar proposta pelo Senador Romero Juca
(PMDB — RR), tratou justamente da questdo dos step-in rights em projetos de
concessao e PPP. Essa emenda teve por objetivo alterar o artigo 27 da Lei de
Concessbes e o0 artigo 5° da Lei Federal de PPPs, bem como criar na Lei de
Concessoes e na Lei Federal de PPPs os artigos 27-A e 5-A, respectivamente, com
0 proposito de introduzir no ordenamento juridico brasileiro o conceito de
“administracéo temporaria” ao lado da ja existente figura da transferéncia de controle
da SPE aos financiadores do projeto, bem como estender a légica de step-in para os
garantidores dos projetos de concessfes e PPPs. A parte do Projeto de Lei relativa a
essas modificacdes foi integralmente sancionada pela Presidente da Republica, nos
termos da redacdo dada pela emenda parlamentar de autoria do Senador Romero
Jucé.

A partir de uma simples leitura do parecer elaborado pelo Senador Romero
Juca no ambito das discussfes legislativas sobre a criacdo da administracéo
temporéria, é possivel constatar que a razao para a criacao desse novo instituto foi o
fato de que, ao assumir o controle da SPE, o financiador expunha-se a uma
guantidade de riscos elevada, conforme se observa da seguinte passagem:

“A assuncao do controle acionario, no entanto, traz alguns problemas aos
financiadores. Os credores, ao assumir 0 controle, incorrem no risco de
sucessao de passivos, tais como tributérios, trabalhistas, socioambientais
etc.”

De acordo com a legislacdo anterior, uma vez constatado o inadimplemento
do contrato de financiamento celebrado entre concessionaria e financiador, e,
consequentemente, acionado o mecanismo de step-in, o financiador do projeto
assumia o controle da SPE, subrogando os controladores originais em todas as
obrigacdes inerentes ao empreendimento.

Isso significa que ao assumir o controle da SPE, os financiadores também
assumiam a responsabilidade de arcar com passivos tributarios, trabalhistas,
ambientais e de outras naturezas decorrentes dos atos por ele realizados durante o
tempo em que ocupar essa posicdo. Essa logica foi preservada pela Nova
Legislacao no que se refere ao conceito de transferéncia de controle. Por outro lado,
com a administracdo temporaria, os financiadores e garantidores poderdo assumir a
administracdo propriamente dita da SPE, sem responder pelo pagamento de
tributos, encargos, 6nus, sancdes, obrigacdes ou compromissos com terceiros,
inclusive perante o poder concedente ou empregados.

Nos termos dos novos artigos 27-A (Lei de Concessoes) e 5-A (Lei Federal de
PPPs), a administracdo temporaria caracteriza-se pela outorga dos seguintes
poderes ao financiador ou garantidor do empreendimento: (i) indicar os membros do

4 http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=158395&tp=1
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Conselho de Administracédo, a serem eleitos em Assembleia Geral pelos acionistas,
nas sociedades regidas pela Lei Federal n° 6.404, de 1976, ou administradores, a
serem eleitos pelos quotistas, nas demais sociedades; (ii) indicar os membros do
Conselho Fiscal, a serem eleitos pelos acionistas ou quotistas controladores em
Assembleia Geral; (iii) exercer o poder de veto sobre qualquer proposta submetida a
votacdo dos acionistas ou quotistas da concessionaria, que representem ou possam
representar prejuizos a reestruturacdo financeira da SPE e a continuidade da
prestacao dos servicos; e (iv) outros poderes necessarios para tanto. Nota-se que o
rol de poderes contido nos artigos mencionados acima possui carater meramente
exemplificativo, pois “outros poderes necessarios” para a concretizagdo da
administracdo temporaria poderdo vir a ser outorgados aos financiadores e
garantidores.

Para que ocorra a implementacdo da administracdo temporaria também ha a
necessidade de autorizacdo do poder concedente e observancia de eventuais regras
contidas no contrato de concessao, assim como ocorre com a transferéncia de
controle, sendo que a Nova Legislacdo ainda estabelece que o administrador
temporéario ndo poderd ter vinculo societario direto com os acionistas da SPE.

Com efeito, a criagdo desse instituto tem como principal objetivo conferir
maior conforto aos financiadores e garantidores de projetos de concessdes ou PPPs,
reduzindo ao minimo possivel a sua exposicdo a riscos que sdo inerentes a
assuncdo de projeto dessa natureza. A partir de uma visdo eminentemente
pragmatica, € possivel afirmar que a administracdo tempordaria constitui mais um
mecanismo apto a assegurar 0s interesses creditérios de financiadores e
garantidores que realizam investimentos em grandes projetos e se deparem com 0
inadimplemento por parte da sociedade tomadora do financiamento.

Por outro lado, se analisarmos a questao do ponto de vista dos acionistas da
SPE, o instituto da administracdo temporaria representa fundamentalmente uma
forma de interferéncia externa direta no exercicio do controle societario da
companhia, cujo propésito sera (i) a sua reestruturacdo econémico-financeira a fim
de evitar o colapso do empreendimento explorado e (ii) a continuidade da prestacao
do servico objeto de delegacao pelo poder concedente.

V. REGULAMENTACAO

Uma analise preliminar da redacdo dada pela Nova Legislagcdo aos novos
artigos 27-A, da Lei de ConcessOes, e 5-A, da Lei Federal de PPPs, permite a
conclusdo de que esses dispositivos introduziram no ordenamento juridico brasileiro
normas cuja aplicabilidade devera ser pormenorizada por meio da edi¢cdo de decreto
ou entdo através de composi¢do entre as partes envolvidas — SPE e financiador —
por meio do alinhamento de detalhes no contrato que prever a administracao
temporéria. Isso porque a Nova Legislacdo ndo explicita a forma pela qual a figura
da administracdo temporaria sera concretizada diante de um caso em que viesse a
ser constatado o inadimplemento da SPE em relagdo ao contrato de financiamento,
isto &, como os referidos poderes que caracterizam a administragdo temporaria
seriam outorgados ao financiador ou ao garantidor do projeto.
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Além disso, uma questdo que merece atencdo € aquela relativa ao prazo de
duracdo da administracdo temporaria. A Nova Legislacdo estabelece que o poder
concedente é o responsavel por definir esse prazo. Porém, ndo ha na norma critérios
objetivos que sirvam como diretriz para tanto. Aspectos que impactam diretamente
no controle da SPE ndo podem ter como base decisbes arbitrarias por parte do
poder publico, mas, ao contrario, devem estar fundamentadas com um minimo de
previsibilidade e objetividade, fatores essenciais que caracterizam a seguranca
juridica. Assim, se ha duvidas quanto ao prazo de duragdo da administracao
temporaria, certo é que esse prazo devera ser definido com base em principios
norteadores das atividades administrativas, tais como a razoabilidade e a
proporcionalidade, tendo sempre como norte a tutela do interesse publico.

O principio da razoabilidade diz respeito a legitimidade do exercicio das
competéncias administrativas. Determinado ato ou providéncia administrativa sera
razoavel na medida em que estiver minimamente pautado em critérios racionais, nao
arbitrarios, e que atendam a um senso geral de prudéncia, sensatez e moderacao.
Se a ordem juridica deferiu a Administracdo Publica relativa discricionariedade para
adotar providéncias mediante critérios de conveniéncia e oportunidade diante de um
universo de possibilidades legalmente permitidas, por outro suprimiu dos
administradores publicos qualquer possibilidade de condutas arbitrarias ao atribuir-
Ihes o encargo de adotar a medida mais razoavel dentre as existentes.

Segundo os ensinamentos do Prof. Celso Anténio Bandeira de Mello, o
principio da razoabilidade significa que “.. a Administragdo, ao atuar no exercicio de
discricdo, tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em
sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa da finalidade que
presidiram a outorga da competéncia exercida”. E prossegue afirmando que: “.. uma
providéncia administrativa desarrazoada, incapaz de passar com sucesso pelo crivo
da razoabilidade, ndo pode estar conforme a finalidade da lei. Donde, se padecer
deste defeito, sera necessariamente, violadora do principio da finalidade”.>

Por outro lado, o principio da proporcionalidade transparece, em ultima
analise, a ideia de que toda e qualquer atuacdo da Administracdo Publica deve estar
estribada em uma avaliacdo adequada da relacdo custo-beneficio que a providéncia
a ser implementada gerard em relacdo aos administrados, a luz da persecucédo do
interesse publico.

Mais uma vez, elucidativa é a licdo do Prof. Celso Antdnio Bandeira de Mello
ao afirmar que “.. as competéncias administrativas s6 podem ser validamente
exercidas na extensdo e intensidade proporcionais ao que realmente seja
demandado para cumprimento da finalidade de interesse publico a que estdo
atreladas. Segue-se que 0s atos cujo conteudo ultrapasse 0 necessario para
alcancar o objetivo que justifique o uso da competéncia ficam maculados de
ilegitimidade, porquanto desbordam do ambito da competéncia; ou seja, superam 0s
limites que naquele caso lhes corresponderiam.”.®

5> BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 312 Edigdo. S&o Paulo:
Malheiros, p. 111.
5 Op. Cit., p. 113.
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A anadlise da proporcionalidade de uma providéncia administrativa perpassa
pelos trés elementos que compdem referido principio: (i) adequacao; (ii)
necessidade; e (iii) proporcionalidade stricto sensu da medida. Ressalta-se que
existe entre referidos elementos um grau de prejudicialidade, de modo que a
desconformidade do ato administrativo em relacdo a qualquer um deles ja torna o
ato desproporcional e, portanto, ilegal, tornando desnecesséria a analise dos demais
elementos.

A adequacao significa a pertinéncia, a idoneidade da medida adotada em
relacdo ao interesse publico subjacente. Trata-se da correlacdo logica entre meio
utilizado e a finalidade publica predefinida pela ordem juridica. A necessidade, por
sua vez, caracteriza-se pela indispensabilidade da medida e pela inexisténcia de
outra alternativa menos onerosa aos administrados. Por fim, entende-se a
proporcionalidade em sentido estrito como 0 necessario sopesamento entre
vantagens e desvantagens obtidas com a providéncia administrativa, visando a justa
medida. Busca-se por meio deste terceiro elemento identificar se os ganhos obtidos
compensam do ponto de vista axiol0gico os prejuizos simultaneamente gerados.

N&o nos parece que a mera previsdo em lei do instituto da administracao
temporaria seja suficiente para viabilizar a utilizacéo préatica desse instituto em todo e
gualquer caso de PPP ou concessdo em que a concessiondria incorra em
inadimplemento insanavel perante seus financiadores ou garantidores. A auséncia
de regras especificando a forma pela qual seria feita a outorga de poderes
caracterizadora da administragdo temporaria, bem como quais critérios devem ser
utilizados para a fixacdo do seu prazo de duracdo sdo obstaculos a serem
superados para a devida maturagéo do instituto.

Ademais, existindo ou ndo regras a com critérios para a implementacédo da
administracdo temporario, certo € que caso seja necessaria a adocdo desse
expediente em determinado caso concreto, a Administracdo Publica devera guiar-se
pela observancia dos principios juridicos de Direito Publico ao executar as tarefas
gue lhe séo incumbidas pela Nova Legislacao.

V. CONCLUSAO

Com base no exposto acima, entendemos que a Nova Legislacdo, por meio
da figura da administracdo temporaria, criou um modelo alternativo de
implementacéo do step-in, pelo qual h& significativa reducdo das responsabilidades
dos financiadores em relacdo a assuncao do projeto, isentando-o de pagar encargos
de diversas naturezas da concessionaria, mas mantendo praticamente as mesmas
prerrogativas existentes na figura da transferéncia de controle propriamente dita.

Essa nova figura representa um ponto de atencdo para concessionarias de
projetos de concessdo comum ou PPPs, na medida em que configura uma forma de
transferéncia do controle da companhia para os financiadores ou garantidores, ainda
gue temporariamente, mas sem que estes respondam por encargos inerentes ao
exercicio desses poderes de controle.

Por fim, o fato de a Nova Legislacado nao deixar claro qual seria o instrumento
ou procedimento a ser utilizado para viabilizar a efetivagdo da administracéo
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temporaria da SPE por parte de seus financiadores gera evidente inseguranca
juridica em relacdo ao instituto. A auséncia de previsibilidade e certeza quanto a
esse ponto podera gerar receio, duvidas e questionamentos que dificultariam a
utilizag&o do instituto em situa¢des concretas.
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