‘ 7( ; &P VERNALHA GUIMARAES
& PEREIRA ADVOGADOS

VERSAO PRELIMINAR PARA DISCUSSAO

O QUE PRECISA MUDAR NA LEI GERAL DE CONCESSOES (E PPPs)?

FERNANDO VERNALHA

Doutor em Direito (UFPR), Visting Scholar na Columbia University School of Law, NY, EUA (2017).
Autor de livros e artigos na drea do Direito Pablico. Advogado e sécio fundador do VGP

Advogados

1. Por que atualizar a legislacao geral de concessoes?

A Lei Geral de Concessoes € de 1995, tempo em que o pais vivia um sem numero
de transformacoes relevantes no perfil do Estado e no modo de prestacao de servigos
publicos. Deixavamos para tras o modelo do Welfare State para buscar um Estado
regulador, que tinha como um de seus principais desdobramentos a desestatiza¢ao de
bens e servigos. As concessOes, que ja eram conhecidas da realidade brasileira,
adquiriram outro valor, passando a se constituir na principal ferramenta estatal para
substituir a prestacio pelo controle dos servigos publicos. A quebra de monopolios e a
desintegracao de alguns servigos publicos (unbundling) abriram um amplo espago para
a proliferacdo das concessoes (e autorizagdes), que passaram a adquirir figurinos
variados para vestir os mais diversos arranjos de prestacao de servigos publicos. Foi
importante, naquele momento, construir um marco legal para disciplinar as “novas”
concessoes. Adveio, neste contexto, a Lei 8.987/95, que trouxe normas gerais para

regular o tema.

Essa Lei contém muitas virtudes e ainda se mostra atual quanto a disciplina de
diversos aspectos dos contratos de concessao. Mas a experiéncia com os ciclos
concessiondrios que se iniciaram sob a sua égide revelou outros entraves e desafios,
que fugiram aos limites da legislagio. A complexidade da realidade expds a
insuficiéncia do arcabougo normativo para o tratamento de muitos temas relacionados
ao desenvolvimento das concessdes. E verdade que essa insuficiéncia é em boa

medida, fruto do sentido e alcance que esta Lei passou a ter em fun¢ao da interpretagao
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que lhe foi dada pelas instancias de controle — que detém uma espécie de monopdlio
de sua melhor interpretacao. Muitos temas acabaram merecendo uma abordagem
desvirtuada pelo controlador, que prestigiou nao apenas uma leitura muito restritiva
da versatilidade e da adaptabilidade da concessao, como permissiva da revisibilidade
das escolhas técnicas do regulador e do administrador publico. Como consequéncia,
os ciclos de concessoes foram marcados por muitos litigios e intervengdes do controle.
Isso gerou ineficiéncias e impediu, em muitos casos, que as concessoes pudessem gerar

os melhores resultados.

Passados quase 25 anos, vivemos a expectativa de um novo movimento de
renovagao do modelo concessiondrio. Talvez menos expressivo e desafiador do que
aquele que ensejou a criagao da Lei 8.987/95, mas ainda assim relevante para enderecar
os diversos problemas diagnosticados na experiéncia com contratos de longo prazo no
Brasil. E fundamental, por isso, que a gestagao da nova legislagao esteja fundamentada
num diagnostico realista sobre os problemas que acometem as concessdes. No
cardapio dos temas mais impactantes, estao (i) a dificuldade de contratagao de projetos
(atualmente, um dos principais gargalos para a geragao de projetos de qualidade), (ii)
os limites a adaptabilidade da concessao, a extensao das prerrogativas administrativas,
(iii) o excesso de interferéncias administrativas e politicas em decisOes relevantes, (iv)
a obsolescéncia do foro judicial para a resolucao de divergéncias e litigios etc. Muitos
destes problemas sao fruto de interpretacoes do regime da concessao forjadas a partir
de dogmas e premissas juridicas arbitrarias, em desprestigio de uma visao pragmatica
(e econdmica) do contrato. Os entendimentos foram se formando sem considerar sua
repercussao econdmica no ambito da concessdao, com referibilidade apenas em
concepgoes juridicas abstratas (como, por exemplo, o apego excessivo ao principio da
licitagdo, inibindo alteragdes importantes no programa concessiondrio com vistas a

ampliar a sua eficiéncia).

O contexto atual exige nao apenas a expansao do uso do instrumento da
concessao, dada uma agenda dificil de investimentos em infraestrutura e a crise fiscal
de muitas Administracbes, como a sua renovacao. Isso demandara o esforco das
institui¢des em promover ajustes na legislacao que estejam vocacionados a ampliar a

eficiéncia dos programas concessiondrios. Penso que esse deva ser o objetivo principal
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deste facelift no regime de concessoes: ajustar seu contetdo com vistas a assegurar uma

regulacao que induza a adogao de solugdes eficientes para as concessoes.

Com vistas a oferecer uma contribuicao as discussoes em torno da atualizagao
do marco legal de concessoes e PPPs, elaborei as propostas apresentadas adiante, em
minuta de Anteprojeto (item 7), como resultado de intensos debates com a Camara
Brasileira da Industria da Construgao, com especialistas, parlamentares e agentes do
governo federal. As propostas foram apresentadas a Comissao Especial da Camara dos
Deputados encarregada de desenvolver o projeto legislativo para essa atualizagao e

agora sao submetidas a critica publica.

2. O “gargalo” na gerac¢ao de bons projetos

Um primeiro tema a merecer a atengao do legislador € a via juridica apropriada
para a gestacao de projetos concessionarios pelas Administragoes Publicas. Ha um
consenso em torno da ideia de que o regime juridico brasileiro ndo oferece vias
apropriadas para a aquisi¢ao de projetos de qualidade pelas Administracdes. Embora
seja inequivoca a necessidade de as Administragdes contarem com uma estrutura
administrativa minima capaz de conduzir os programas concessiondrios, é certo que
boa parte dos projetos nao poderd — e nem devera — ser gestada internamente. A
grande maioria das Administra¢Oes, especialmente as de menor porte, sequer teria
condigoes de fazé-lo, em vista da auséncia de demanda que justificasse a incorporagao
de profissionais qualificados em suas estruturas. O atual cendrio de restrigao fiscal

também é um fator a impedir a gestagao in-house de projetos.

Sobram para as Administra¢oes dois caminhos: a (i) contratacao de consultorias
externas; e o (ii) Procedimento de Manifestacao de Interesse (PMI). Ambos nao estao

adequadamente regulados pela legislacao, merecendo ajustes diversos.

Quanto a contratagao de consultorias externas, as Administragdes tém se valido
tradicionalmente de contratos de prestacao de servigo disciplinados pela Lei 8.666/93,
que obedecem a um rito bastante burocratico de contratacao. Em alguns casos, valem-
se da modalidade de pregao, envolvendo etapa de pré-qualificagaio ou
credenciamento. Essas vias sao bastante restritas e nao permitem que as

Administragdes possam investigar, negociar e discutir com potenciais consultores
3
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aspectos dos servigos e das propostas, ou mesmo eleger seus contratados por meio de

critérios e parametros técnicos lastreados na fiducia.

Minha proposta para superar tais limitagdes € criar uma sistematica de
contratagao de servigos de estruturacao de projetos que possibilite a Administracao
direcionar a sua investigagao para nichos ou certas consultorias qualificadas, com
vistas a obter propostas alinhadas a sua expectativa. Isso se faz por meio de convites a
consultores que merecam o reconhecimento de boa reputagao ou de boa qualificagao.

Algo semelhante ao que ocorre no mercado privado.

Além disso, entendo que a sistemdtica de contratacdo deva ser flexivel e
modularizavel, pressupondo a autonomia discricionaria do designer da licitagao para
montar a estrutura processual que lhe pareca a mais eficiente para cada caso. Assim, a
licitacdo para a contratacdo de consultorias poderda ser simples e unifdsica ou
comportar estagios diversos, assim como pode orientar-se por critérios de técnica,
preco ou ambos — inclusive, com pregos pré-estabelecidos -, oferecendo ao gestor uma
“caixa de ferramentas” para que ele possa montar o processo de selecao do consultor

de acordo com as caracteristicas do projeto e do mercado de consultoria especializada.

Tal como proposta, a sistematica é inspirada no processo de colagio — que constou
da natimorta pela Medida Provisoria 882 (resgatada que foi do Projeto do PPP Mais) -
, mas recebeu, na configuragdo proposta neste texto, maior versatilidade em
comparagao com a ideia original. Penso que com essa inovagao teriamos uma via mais
agil e adequada para a contratacdo de consultorias, oferecendo-se mais realismo e
menos formalismo ao modo de contratagao de servigos para a elaboragao de projetos
de longo prazo. A proposta ampara-se numa premissa de confianca na capacidade do

gestor de proceder as analises e realizar as melhores escolhas.

O outro caminho é o PMI, que se ressente de um déficit de regulacao nacional e
tem sido matizado pela legislacao — particularmente, pela via infralegal — regional ou
local. E curioso, alids, que toda a construcdo do PMI tenha se erguido da laconica
norma do artigo 21 da Lei 8.987/95. Mas ¢é perceptivel um modelo relativamente
comum de PMI que se disseminou entre Estados e Municipios, inspirado, em boa
medida, no modelo federal criado pelo Decreto 8.428/2015.
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O problema é que o PMI, embora represente em termos quantitativos a principal
via para a originagao de projetos (ou melhor: da inten¢ao de obter projetos), nao tem
funcionado bem. Da perspectiva das Administragdes, sua recorrente falta de
capacidade técnica e institucional para conduzir o processo — que acomete
principalmente as Administracdes de menor porte — tem ensejado tanto o risco de
captura (do interesse publico pelo interesse do mercado) quanto o risco da ineficicia do
processo. Sem que as Administragdoes consigam conduzir esses procedimentos,
analisar e criticar as solugOes técnicas oferecidas pelos participantes, os PMIs ou

seguem sob o risco de captura ou acabam morrendo precocemente.

Ja da perspectiva do mercado, os PMIs sao considerados temerarios em vista
nao apenas do risco inerente a sua dimensao concursal ou concorrencial (risco da
escolha do projeto alheio), mas do mesmo risco de mortalidade. O fato de haver uma
pluralidade de estruturadores disputando o PMI, num contexto em que a elaboragao
destes projetos pode demandar investimentos significativos, amplia excessivamente
os riscos de participacao, desencorajando o ingresso de players sérios e potencialmente
qualificados para a entrega de projetos de qualidade. Ademais, pode afigurar-se
economicamente irracional estimular agentes diversos a consumir recursos da

sociedade para a elaboracao do mesmo projeto’.

Além disso, o PMI tem sido um expediente precario, revogavel ou cancelavel
discricionariamente pelas Administra¢des, o que amplia o seu risco de mortalidade,

na percepgao do mercado de consultores e estruturadores.

Logo, os riscos excessivos inerentes ao PMI, que tém origem na baixa
capacidade técnica das Administragoes, na sua dimensao concursal e no seu carater
precario, acabam prejudicando nao apenas a qualidade dos projetos, mas de seus
participantes. Isso enseja um circulo vicioso, em que o aumento da taxa de mortalidade
de PMIs desencoraja participantes qualificados, o que prejudica a qualidade dos

projetos e contribui para sua mortalidade, e assim por diante.

1 Nao estou afirmando que o PMI concorrencial deva ser banido, pois ha hipoteses a justifica-lo. Mas é
necessdrio acolher também a sua versdo exclusiva, o que pode melhorar os incentivos para o

engajamento de participantes qualificados.
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Para tentar superar esses problemas, algumas das propostas que apresento sao:
(i) instituir pressupostos e requisitos para o cancelamento dos PMlIs, o que contribuira
nao so para melhorar o incentivo a que as Administra¢oes planejem adequadamente o
expediente, mas para melhorar o engajamento de bons participantes; (ii) prever a
hipdtese de autorizagao exclusiva, viabilizando a produgao do projeto por apenas um
proponente, admitindo-se que criticas e adaptagdes possam ser subsequentemente
implementadas em etapa concursal subsequente (assim como na consulta publica, o
que ja ocorre atualmente); (iii) admitir outras formas de compensagao economica ao

autor do projeto.

3. Reafirmacao da alterabilidade do contrato de concessao - suscetibilidade do

programa concessionario a adaptac¢des no longo prazo

Um outro ponto de grande relevancia para o desenvolvimento eficiente de
contratos de longo prazo é a sua suscetibilidade a adaptagdes ao longo do tempo.
Parece evidente que um contrato de longo prazo esteja sob o risco de diversas
alteragoes durante o seu ciclo de vida. E é claro que o contrato de concessao devera
trazer uma disciplina tanto quanto possivel detalhada para regular as modifica¢does no
programa concessionario. Mas é impossivel antecipar todas as hipoteses de alteragao,
assim como inadequado estabelecer delimitac¢Oes rigidas para elas. Ou seja: o contrato
de concessao sera inevitavelmente incompleto, na acepgao de que sera adaptavel as

novas circunstancias.

A adaptabilidade do contrato de concessao, no entanto, ¢ uma espécie de “tabu
juridico”. E costumeiro que as alteragdes em contratos de concessdo sejam objeto de
intensa discussao e intervengao pelas instancias de controle, que patrocinam uma
visdo muito restritiva sobre elas, fundamentada na preservagao das regras da licitagao.
Ha um qué de 8.666 nestes enfoques: o vicio de tentar enxergar as concessoes pelas
lentes do regime da contratagao ordindria. Isso tem inibido alteragdes mais expressivas
no programa de concessoes, que muitas vezes podem se traduzir em solugdes mais
eficientes para a execucao do contrato, como tem envolvido os aditamentos na
concessao em litigios, interrupgdes etc., ensejando os custos que lhes sao inerentes.

Parece-me que essa percepcao do controlador tem carecido de uma avaliagao mais

6
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aprofundada da relagio de custo-beneficio subjacente. E preciso compreender que o
prestigio a imaculabilidade da licitagao desmerece a implementacao de solugdes mais

eficientes ao longo da execugao da concessao.

Por isso, entendo que um ajuste importante a ser feito no regime juridico da
concessao seja a reafirmacao da adaptabilidade da concessao, prevendo-se que o seu
objeto possa ser adaptado ou alterado durante a sua execugdo, por proposicao do
poder concedente ou da concessiondria, inclusive quando demonstrada a sua
obsolescéncia por razoes técnicas ou econdmicas ou por inadequagao do projeto
original, nos termos previstos em contrato, vedada a desnaturacao de seu objeto.
Ainda, é importante incorporar na legislacao — algo que ja foi enderecado pelo art. 22
da Lei 13.448/2017 para contratos de parceria ali especificados - a insubmissao das

alteragdes na concessao aos limites prescritos pelo art. 65 da Lei 8.666/93.

4. Melhorando a qualidade técnica das decisdes administrativas e reduzindo o

risco de interferéncias administrativas e politicas na concessao

Nao ¢é possivel ignorar que a execugao de contratos administrativos no Brasil
vem sendo marcada por um nivel nao desprezivel de interferéncias administrativas e
politicas. Além disso, a depender do porte e da capacidade institucional da
Administracao, muitas decisdes administrativas relacionadas a direitos do
concessionario ressentem-se de defeitos técnicos relevantes. Essas patologias decorrem
no mais das vezes da auséncia de uma governanca adequada para que o poder

concedente construa a sua decisao.

Baseado neste diagndstico, entendo ser necessario ampliar a participagao de
experts, consultorias e auditorias independentes na formacao destas decisdes, com
vistas a melhorar a sua fidelidade e qualidade técnicas e mitigar os riscos de sua

manipulagao arbitrdria.

Neste sentido, parece-me que a proxima legislacdo deva nao apenas estimular
a participacao de verificadores independentes na aferi¢ao dos resultados da concessao
(o que ja é uma pratica de PPPs e concessoes no Brasil), mas de experts e consultorias

capacitadas para a producao de cdlculos e aferi¢des técnicas integradas em decisdes
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potencialmente restritivas de direitos do concessionario (como a intervengao e a
caducidade).

Ainda com vistas a mitigar estes riscos e reduzir os custos de litigio, entendo
que a participacao de dispute boards para dirimir duvidas e resolver divergéncias de
natureza técnica possa ser um expediente muito util. Como nossa legislagao nao
contempla expressamente essa figura (embora ja temos diversos contratos que
prevejam a atuacao de comités técnicos), e tendo em vista tratar-se de tema sensivel a
luz das interpretagoes mais ortodoxas, € necessario que a proxima lei estabelega a

possibilidade de sua utilizagao e seus possiveis efeitos juridicos.

Dado, ademais, o cacoete historico das instancias de controle em limitar o
alcance de normas permissivas de métodos alternativos ao enforcement ptblico, o que
abrange a atuacao de comités técnicos e auditores independentes no ambito da
tiscalizagdo da concessao, seria relevante que a legislacao estabelecesse (ainda que
exemplificativamente) uma relacao de temas e assuntos que possam ser objeto destas
deliberagoes. Assim, ha temas diversos que poderao, quando for o caso, merecer a
deliberagao pelos dipute boards, como: (i) aprovagao de projetos executados pelo
parceiro privado; (ii) divergéncias de natureza técnica ou contabil relativamente ao
pagamento de ressarcimentos indenizatorios e de reequilibrio econdmico-financeiro;
(iii) adequagao técnica e correcao contdbil de aditivos contratuais a proposito de
adaptacOes, ajustes e altera¢des, programadas ou nao, no objeto da concessao; (iv)
divergéncias quanto ao calculo do reajuste de tarifa e da atualizacdo de
contraprestacao publica, inclusive quanto a encargos moratdrios, quando for o caso;
(v) divergéncias quanto a aspectos técnicos fundamentais relacionados a alegagao das
partes quanto ao cumprimento ou descumprimento de encargos pela outra, nos limites
definidos em contrato; e (vi) e resolucao de duividas ou de ambiguidade relativamente
ao conteudo das obrigagOes contratuais e quanto aos fatos relevantes que possam

interferir na sua execucao.

5. Mitigacao de prerrogativas administrativas

A execugao do contrato de concessao podera ser impactada por algumas decisoes

administrativas de efeito auto-executorio, que produzem efeitos potencialmente
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restritivos a esfera de direitos do concessiondrio sem necessidade de se recorrer ao
Poder Judicidrio. Trata-se das chamadas prerrogativas administrativas, que
historicamente tém sido a causa de muita inseguranca por parte daqueles que
contratam com as Administragoes®. Lembre-se que a Administracao podera alterar
unilateralmente o contrato de concessao, extingui-lo por encampacao (esta depende
de autorizacao legislativa) ou caducidade, assim como poderd decretar a sua
intervengao ou aplicar sangdes ao concessiondrio etc. Todos estes atos, que via de regra
sao produzidos internamente pelas Administra¢des, quando exteriorizados produzem

efeitos juridicos desde logo, modificativos da relagao juridico-contratual.

Como muitas destas prerrogativas sao percebidas como risco relevante para os
investidores e para os demais stakeholders envolvidos no contrato, dado o risco de
serem utilizadas de modo arbitrario ou descurando-se dos direitos do concessionario
que lhe estao relacionadas (como a manutengao do equilibrio econdmico-financeiro da
concessao), € importante que a legislagao limite a sua utilizac¢do, a partir da integracao
de instancias externas na elaboracao de sua decisao, como o arbitro, o juiz, ou mesmo
0 proprio comité técnico previsto em contrato (ou mesmo prevendo-se a possibilidade
de acordos integrativos, em alguns casos, para regular o cumprimento de obrigagoes
acessOrias pelas partes, como o reequilibrio econdomico-financeiro, o pagamento de
indenizagOes, a expedi¢ao de providéncias para desapropriagdes, a obtencao de

licenciamentos etc).

6. Preferéncias pelos métodos alternativos de resolucio de divergéncias e
litigios
Por fim, ha um diagndstico aparentemente comum entre nds acerca da ineficiéncia

e ineficdcia do nosso sistema judicial para solucionar controvérsias havidas no seio de

contratos publicos de longo prazo. Isso se verifica quanto ao tempo dos processos e

2 Para aprofundamento, leia-se” GUIMARAES, Fernando Vernalha. “Um Réquiem para as Prerrogativas
Contratuais da Administracao Pablica”, In Colunistas, ano 2016, namero 312,

http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/um-requiem-para-as-prerrogativas-

contratuais-da-administracao-publica.
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quanto a falta de especializacao dos juizes para os (complexos, muitas vezes) temas
relacionados a contratacdo administrativa. A via da arbitragem consiste numa
alternativa incomparavelmente mais agil e qualificada para o enderecamento das
divergéncias e disputas relacionadas as concessoes. Neste particular, é importante que
a legislagao estabeleca a preferéncia pelo uso da arbitragem, assim como explicite,
mesmo que exemplificativamente, os temas que poderao ser objeto de discussao e

deliberagao por essa via.

A existéncia de uma via mais agil e efetiva para a realizacdo dos direitos do
concessiondrio concorrera para a reducao dos custos transacionais, promovendo

economias a concessao.

7. Anteprojeto de Lei (Atualiza¢des propostas para a Lei Geral de Concessdes -
Lei 8.987/95):

Lei n. ...

Altera a Lei 8.987/95, que dispde sobre normas gerais de concessio de
servigo publico, e a Lei 11.079/2004, que dispoe sobre normas gerais de

parceria publico-privada.

O PRESIDENTA DA REPUBLICA: Faco saber que o Congresso Nacional decreta e

eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1°. A Lei 8.987/95 passa a vigorar com as seguintes ateragoes

X - a relacao completa dos bens reversiveis ou, quando esta nao for possivel de ser
elaborada, a identificacao conceitual dos atributos e das caracteristicas de bem

reversivel, com vistas a orientar a classificacao dos bens ao final do contrato;

10
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Art. 22-A. Para a execugao de servigos técnicos de estruturacao de projetos de
concessao, envolvendo a elaboragao de estudos técnicos, de engenharia, juridicos e
econdmico-financeiros, assim como todas as demais prestagdes inerentes a sua
estruturacao, sera utilizado preferencialmente o processo de colagdo, com a

observancia dos seguintes procedimentos e diretrizes:

I - O processo de colagao sera realizado por meio do envio de consulta a no minimo
trés profissionais, empresas ou entidades capacitadas, que atendam a requisitos de
habilitagao em fungao de suas qualidades e atuagao anterior em porte e complexidade

compativeis ao objeto a ser contratado;

IT - A consulta terd por objeto a apresentagao de proposta de honorarios para a
estruturacao integral ou parcial de projeto de parceria publico-privada ou de
concessao de servigo publico ou, ainda, de contratos equivalentes, podendo envolver
todas as atividades inerentes a elaboragao dos estudos, projetos e levantamentos, apoio
técnico no processo de consulta publica, audiéncia publica e licitagao, assim como na
divulgacao do programa a interessados e demais prestacdes que integrem o programa

concessionario, de acordo com as especificagoes contidas na consulta;

III - A consulta podera prever fase tinica de apresentacao de propostas de honorarios,
a partir da qual se definira o licitante vencedor segundo os critérios estipulados pela
Administra¢ao Pablica no instrumento convocatdrio, ou prever a realizagao de fases
sucessivas, sendo permitido a Administragao Publica incluir ou excluir consultados
para viabilizar a comparacao dinamica, efetiva e realista de propostas, inclusive
mediante revisao de seu conteudo e negociacdo direta com os proponentes,

observados o interesse publico e as caracteristicas do mercado respectivo;

IV — A Administragao Publica podera considerar acréscimos de escopo, metodologias
e demais alteragOes propostas pelos licitantes, ainda que nao previstas inicialmente na
consulta, facultada aos licitantes a possibilidade de revisao de suas propostas para sua

adequacao;

V — O critério de selecao da proposta mais vantajosa sera definido pela Administracao
Publica na consulta, de acordo com as caracteristicas do objeto e do respectivo

mercado, observadas as boas praticas de mercado;
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VI — Para fins da selecao da proposta vencedora, e de acordo com os termos da
consulta, a Administra¢ao Publica podera considerar o menor preco, a melhor técnica,
a combinacao de preco e técnica, assim como a melhor técnica em funcao de pregos
pré-estabelecidos de acordo com pesquisa simplificada de pregos, admitindo-se a
proposicao pelo ofertante ou a estipulacao pela Administracao de pregos unitarios por

hora trabalhada, assim como de precos maximos globais ou por etapa de execugao;

VII — Na hipdtese de o regime de remuneragao basear-se na hora trabalhada, o valor
de remuneracao sera definido a partir da apresentagao pelo contratado de relatorios

de hora trabalhada nos marcos temporais definidos na consulta;

VIII - A estruturagao do processo de colagao obedecera a procedimento e prazos
definidos na consulta, segundo avaliagao discricionaria da Administragao Publica, de
acordo com as caracteristicas do objeto e do respectivo mercado, observadas das boas

praticas de mercado;

IX - Ao final do processo de selegao, a Administragao podera contratar os respectivos

servigos técnicos com:
a - consorcio privado de profissionais, empresas ou entidades capacitadas; ou

b - profissionais, empresas ou entidades capacitadas, garantida a adequada
integracao dos estudos a serem desenvolvidos por cada um dos contratados por

meio de mecanismos de coordenagdo a serem previstos nos contratos.

X - O contrato poderd autorizar a subcontratacao de parcelas dos servigos técnicos,

desde que:

a - o contratado inicial assuma a obrigacao pela sua execugao completa e pela

sua coordenacao geral; e

b - os subcontratados comprovem a sua capacitagao, conforme critérios
definidos pela Administra¢do, a quem incumbira a sua aceita¢do, observada,

ainda, a sua regularidade fiscal e trabalhista.

Paragrafo tnico. O processo de colagao podera ser utilizado para a contratagao de
servicos de treinamento e capacitagdo das Administragdes a estruturacao de

programas de concessoes, bem como para dota-las de conhecimento técnico para
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realizar o planejamento administrativo e proceder as analises e avaliagoes inerentes a

implementagao e estrutura¢ao do programa concessionario.

Art. 22-B. O Procedimento de Manifestacao de Interesse - PMI podera ser utilizado no
ambito da Administragao Publica para a elaboragado, atualizagao ou complementacao
de projetos, estudos e levantamentos para instruir programas de concessao e de
parceria publico-privada com vistas a subsidiar total ou parcialmente o
desenvolvimento de contratacdo de concessao ou parceria publico-privada, podendo
envolver atividade de capacitacao e treinamento das Administragdes, nos termos desta

Lei e do regulamento.

Art. 22-C. Qualquer interessado da iniciativa privada podera provocar a
Administragao Publico por meio de Manifestacdo de Interesse Privado (MIP) com
vistas a propor a elaboracdo de projetos, estudos e levantamentos para instruir
programas de concessao ou de parceria publico-privada, ou de contratos analogos, a

qual, se aprovada, podera dar origem ao desenvolvimento de um PMI.

Paragrafo tnico. A Administragao Publica podera condicionar a apresentagao de MIPs
ao recolhimento de valores estipulados em func¢ao do ressarcimento de custos de

analise.

Art. 22-D. O desenvolvimento dos projetos, estudos ou levantamentos pelo
interessado depende da formalizacao de um ato de autorizagao pela Administracao
Publica, que podera ser conferido a pessoa fisica, juridica ou a consorcio de pessoas

tisicas ou juridicas, segundo os critérios definidos no edital de chamamento publico.

Paragrafo tmico. O ato de autorizacao podera ser conferido com exclusividade,

hipotese em que:

I - a exclusividade da autorizagao devera constar do edital de chamamento publico de
PMI;

II - o ato de autorizagao exclusiva devera estar acompanhado da indicagao das razdes
que justificam a opgao pelo autorizatario, contendo anadlise comparativa das
credenciais técnicas e juridicas dos interessados, a partir do exercicio de
discricionariedade técnica da Administragao e de acordo com os critérios e parametros

definidos no edital de chamamento publico;
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III - o autor do projeto podera participar da licitagao para a execugao do contrato de
concessao ou parceria publico-privada, salvo disposi¢ao diversa contida no edital de

chamamento publico.

Art. 22-E. O cancelamento do ato de autorizagao pela Administragao fica condicionado
a demonstracao de fato superveniente devidamente justificado, que demonstre as
razdes de interesse publico que as ensejam, assegurado o ressarcimento indenizatorio

ao autorizatario na hipdtese do eventual aproveitamento do projeto.

VII - a forma de fiscalizagao das instalagoes, dos equipamentos, dos métodos e praticas
de execugao do servigo, bem como a indicagao dos dérgaos competentes para exercé-la,
admitindo-se a participacao de verificadores e auditores independentes na aferi¢ao
dos resultados e dos indicadores de servico, na execugao de calculos de reequilibrio
econdmico-financeiro e de indenizacdo as partes, na aprovacgao de projetos ou no
recebimento de parcelas da obra, quando for o caso, assim como na resolugao de

duvidas acerca de questOes técnicas inerentes as fiscalizagao da concessao;

VIII - as penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a concessiondria e o

poder concedente, e sua forma de aplicagao;

X - aos bens reversiveis, contendo sua indicacdo ou a definicao conceitual das
caracteristicas e atributos de bem reversivel para o fim de sua classificagao por ocasiao

da extingao da concessao.

Art. 23-A. O contrato de concessdao preverd preferencialmente o emprego de
mecanismos privados para resolucao de disputas decorrentes ou relacionadas ao
contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos
termos da Lein® 9.307, de 23 de setembro de 1996. (Incluido pela Lein®11.196, de 2005).

Paragrafo tnico. Excetuadas as discussoes relacionadas ao conteado exclusivamente

discriciondrio dos atos administrativos, poderao ser submetidas a arbitragem
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quaisquer divergéncias relacionadas a execugao do contrato de concessao, em especial

controvérsias acerca:
I - do inadimplemento de obrigacdes contratuais pelas partes;

II - da recomposi¢ao da equagao econdmico-financeira da concessao, inclusive quanto
a ocorréncia da materializacao de riscos alocados contratualmente ou legislativamente
a responsabilidade das partes, a definicao de metodologias e a corregao dos calculos

correspondentes etc;

I - da interpretacao  da  matriz de riscos da  concessao;
IV — do direito indenizatorio das partes relativamente a questdes relacionadas a
execucao do contrato de concessao, inclusive quanto aos critérios e metodologias para

e a realizagao dos cdlculos correspondentes;
V — da classificacao de bens reversiveis;

VI — da legalidade, legitimidade e razoabilidade de atos e processos administrativos,
inclusive quanto a alteracdo unilateral da concessao pelo poder concedente, a
intervengao, a caducidade, a encampacdo, e a outras hipoteses de extingao da

concessao;

VII - da legalidade, legitimidade e razoabilidade da aplicacdo de sangOes a

concessionaria;
VIII - das hipoteses de transferéncia da concessao.

Art. 23-B. Os contratos de concessao preverdao a constituicdo de comités técnicos
formados por profissionais capacitados ou auditores independentes, indicados pelo
poder concedente e pela concessiondria, encarregados de deliberar sobre ou de
manifestar opinides e pareceres técnicos, com forca vinculativa ou nao as partes, a
depender dos termos do contrato, a propodsito das seguintes matérias,
exemplificativamente:

I - aprovacao de projetos executados pelo parceiro privado, no que se refere aos
aspectos técnicos, e de correspondéncia com as metas e parametros definidos no edital

e no contrato;

II - divergéncias de natureza técnica ou contabil relativamente ao pagamento de
ressarcimentos indenizatorios e de reequilibrio econdmico-financeiro;
15
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III - adequagao técnica e corre¢ao contdbil de aditivos contratuais a proposito de

adaptacoOes, ajustes e altera¢Oes, programadas ou nao, no objeto da concessao;

IV - divergéncias quanto ao calculo do reajuste de tarifa e da atualizacdo de

contraprestagao publica, inclusive quanto a encargos moratorios, quando for o caso;

V - divergéncias quanto a aspectos técnicos fundamentais relacionados a alegacao das
partes quanto ao cumprimento ou descumprimento de encargos pela outra, nos limites

definidos em contrato;

VI — resolucao de duvidas ou de ambiguidade relativamente ao conteudo das
obrigacdes contratuais e quanto aos fatos relevantes que possam interferir na sua

execucao.

Art. 23-C. O objeto dos contratos de concessao podera ser adaptado ou alterado
durante a sua execugao, por proposi¢ao do poder concedente ou da concessionadria,
inclusive quando demonstrada a sua obsolescéncia por razdes técnicas ou econdmicas
ou por inadequagao do projeto original, nos termos previstos em contrato, vedada a

desnaturacao de seu objeto.

§ 1° Toda a alteracao no objeto da concessao devera pressupor a manutengao das
condi¢oes econOmicas da proposta classificada na licitagdo, assegurando-se a

intangibilidade da equagao econdomico-financeira do contrato.

§ 22 Os contratos de concessao de servigo publico ndo estdo sujeitos aos limites a
alteracao do objeto e de valor impostos pelo art. 65 da Lei Federal n® 8.666, de 21 de
junho de 1993.

§ 3?2 Serao admitidas alteragdes na concessao que acrescam ou diminuam seu objeto,
com a inclusao ou exclusao no programa concessionario de obras e servigos, assim
como de tecnologias e servigos acessorios, desde que convenientes para assegurar a
maior eficiéncia na prestacao do servigo e na execugao do contrato, exigindo-se

motivagao;

§ 4° As alteragdes implementadas no contrato de concessao serao acompanhadas da
manutengao do seu equilibrio econdmico-financeiro, a partir de critérios e parametros

estabelecidos em contrato, ou, auséncia deste, em aditivo;
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§ 52 O ato de alteragao unilateral da concessao pelo poder concedente, inclusive para
a hipdtese referida no § 4° do artigo 9° desta Lei, apenas produzira efeitos a partir de
sua aprovacao pelo comité técnico referido no artigo 23-D desta Lei, apos a
demonstracao da manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro embasada por

calculos realizados ou auditados por consultoria independente;

§ 62 O ato de alteragao unilateral da concessao sera preferencialmente precedido de
negociacao entre o poder concedente e a concessionaria, com vistas a celebragao de um
acordo integrativo adjeto ao ato de alteracdo, que cuidard de estipular todas as
condigOes para a sua implementacao, assim como as obrigagoes da concessiondria e do
poder concedente, inclusive quanto a realizagao de providéncias instrumentais por

este e quanto ao reequilibrio econdmico-financeiro.

23-D. Os contratos de concessao deverao prever regras e procedimentos para a
postulacao de reequilibrio econdmico-financeiro pela concessiondria, prazo para
analise e resposta pela Administracao nao superior a sessenta dias, metodologia de
calculo do valor do desequilibrio, inclusive da forma de calculo da taxa de desconto

intertemporal e da identificagao das formas de reequilibrio.

Paragrafo tinico. Sera admitida a prorrogagao do prazo referido no caput deste artigo,
na hipdtese de sua insuficiéncia em fun¢ao de complexidades de analise devidamente

justificadas pela Administragao

Art. 23-E. A execucgao do contrato de concessao podera ser precedida da firmatura de
termo para disciplinar prazos e condigdes ao cumprimento pelas partes de
providéncias e obrigagcOes preliminares a concessao, assim consideradas,

exemplificativamente:
I - a realizacao de desapropriagoes e desocupagdes necessdrias ao inicio da concessao;
II - a obtengao de licenciamentos ambientais e a regularizacao de passivos ambientais;

III - a estruturagao de garantias contratuais, inclusive aquelas destinadas a acautelar o

parceiro privado, quando ainda nao concluidas;

IV - a obtengao de aceite por agente financiador de longo prazo sobre as garantias

publicas, quando for o caso;
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V - outras medidas e providéncias consideradas fundamentais e prévias ao inicio do

curso do prazo da concessao.

Paragrafo unico. O termo para o cumprimento de providéncias e obrigagoes
preliminares referido no caput deste artigo sera um anexo obrigatorio do edital de
licitacdo do contrato de concessdao e contera prazos proprios e independentes dos

prazos e da vigéncia da concessao.

Art. 24-A. O poder concedente devera reequilibrar o contrato sempre que durante a
sua execugao se verifique a materializacdo de riscos alocados contratualmente a sua
esfera de responsabilidade e que repercutam prejuizos ao parceiro privado, ou na
hipotese de ocorréncia de evento atinente a alea extraordinaria e extracontratual de
que trata a alinea "d" do inciso I do art. 65 da Lei Federal n® 8.666, de 1993.

§ 1°. Quando instituido pelo contrato de concessao comité técnico cujas atribui¢oes
abranjam a analise de pedidos de reequilibrio econémico-financeiro, sua manifestagao
opinativa ou vinculativa, a depender dos termos contratuais, devera ser considerada

pela Administracao em sua resposta.

§ 2% O contrato de concessao estipulara as formas juridicas para a implantagdo do

reequilibrio econdomico-financeiro, a serem definidas consensualmente.

§ 3. A alteracao de prazo pode ser prevista pelo contrato de concessao como forma de
restabelecer, parcial ou integralmente, o seu equilibrio econdmico-financeiro, sendo
inaplicaveis para a hipotese os limites de prazo ou de prorrogabilidade de concessoes

estabelecidos em contrato ou definidos na legislacao.

Art. 24-B. As alteragOes de prazo nos cronogramas de entrega de projetos, de entregas
das obras ou de disponibiliza¢ao do servigo, e de operagao da concessao, a que fizer
jus a concessiondria em virtude de hipoteses previstas em contrato ou na legislacao,
nao estarao sujeitas aos limites de prazo e de prorrogabilidade definidos em contrato

ou em lei.

Art. 24-C. As oportunidades de negocios vinculadas direta ou indiretamente a
operacao da concessao capazes de gerar receitas alternativas ao projeto, e que nao
estiverem definidas no edital de licitacao e no contrato, poderao ser exploradas pela

concessionadria, a partir da anuéncia do poder concedente.
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Art. 24-D. As decisdes e escolhas do regulador e do administrador publico
relativamente ao planejamento e a execucao da concessao nao poderao ser anuladas
ou constituir motivo de censura e penalizacdo pelos 6rgaos de controle em funcao de

divergéncia de entendimento técnico.

Art. 29, e,

Paragrafo unico. A fiscalizagdo do servigo sera feita por intermédio de érgao técnico
do poder concedente ou por entidade com ele conveniada, e, periodicamente,
conforme previsto em norma regulamentar, por comissao composta de representantes
do poder concedente, da concessiondria e dos usudrios, admitindo-se em todos os
casos a participagao de verificadores e auditores independentes e externos aos quadros

da Administragao, nos termos definidos nesta Lei e no contrato de concessao.

§ 2° O ato de intervenc¢ao somente produzira efeitos apds sua aprovagao pelo comité
técnico, ou mediante autoriza¢do do arbitro ou do juiz, salvo a existéncia de situagao

de urgéncia devidamente justificada.

§ 3% O ato de declaragao da intervencao devera estar fundamentado na demonstragao
do descumprimento de obriga¢des contratuais relevantes, capazes de por em grave

risco a seguranca e a adequagao do servi¢o publico ao usuadrio.

§ 4° Para fins da declaracaio de intervencdo, quando a demonstracao do
inadimplemento de obrigagdes pela concessionaria envolver analises e aferigoes
técnicas ou calculos complexos, estas deverdao ser auditadas ou aprovadas por
consultores independentes, previamente a submissao da declaragao ao comité técnico,

arbitro ou juiz, salvo hipotese de urgéncia devidamente justificada.

Art. 34-A. O ato de intervengao somente produzira efeitos apds sua aprovagao pelo

comité técnico, salvo a existéncia de situagao de urgencia devidamente justificada.
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§ 7% Os efeitos do ato de caducidade estarao condicionados a sua aprovacao pelo

comité técnico, arbitro ou juiz.

§ 8° A utilizagao ou o apossamento pelo poder concedente de bens da concessiondria

ensejara prévia ou concomitante indenizagao.

Art. 39. O contrato de concessao podera ser rescindido por iniciativa da concessionaria,
no caso de descumprimento das normas contratuais pelo poder concedente, mediante

acao judicial ou arbitral especialmente intentada para esse fim.

Paragrafo tnico. Na hipotese prevista no caput deste artigo, os servigos prestados pela
concessiondria poderao ser interrompidos ou paralisados, mediante decisdao liminar

proferida pelo arbitro ou pelo juiz.

Art. XXX. A Lei 11.079/2004 passa a vigorar com o acréscimo do seguinte artigo:

Art. 29-A. Aplicam-se aos contratos de parceria publico-privada as disposicoes dos
artigos 22-A a 22-E, 23-A, 23-C, 23-D, 23-E, 24-A a 24-D, da Lei 8.987/95.
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