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02-10-2019

PROPOSTAS DE ALTERAÇÕES LESGISLATIVAS

PPP E CONCESSÕES

BLOCO 1

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1º A Lei nº 11.079, de 30 de dezembro de 2004, passa a vigorar com as
seguintes alterações:

Art.
5º. ................................................................................................................
......................

I – o prazo de vigência do contrato, compatível com a amortização dos
investimentos realizados e modicidade tarifária.

(...)

Art.
10. ..........................................................................................................................
......

VI – Submissão dos estudos de viabilidade técnica e econômica, dos
projetos, da minuta de edital e de contrato à consulta pública prazo
mínimo de 90 (noventa) dias para recebimento de sugestões (NR);
VII – O material objeto da consulta pública será publicado na imprensa
oficial e por meio eletrônico, de modo a permitir busca facilitada ao
conteúdo pelos eventuais interessados;
VIII – A entidade promotora da licitação publicará sua análise
fundamentada a respeito das manifestações realizadas na consulta
pública;
(…)

Art. 12. O certame para a contratação de concessões obedecerá ao
procedimento previsto na legislação de licitações e contratos no que não
for incompatível com a presente lei e ao seguinte (NR):

I – O prazo mínimo entre a publicação definitiva do edital e a
apresentação de propostas será de 90 (noventa) dias.

.....................................................................................................................

...............................

Art. 2º. A Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, passa a vigorar com as
seguintes alterações:
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Art.
7º. ...........................................................................................................................
..........

.....................................................................................................................
..............................

§ 1º O poder público e a concessionária adotarão cautelas para
resguardar o sigilo e identidade dos usuários que relatam irregularidades
na prestação dos serviços, constituindo a apuração, solução e resposta
a tais irregularidades relatadas quesitos de avaliação de qualidade do
serviço objeto do inciso III, do art. 23 da presente lei.

§2º A autoridade competente para apurar ilícitos e irregularidades
relacionadas ao serviço prestado tem o dever de apurar e responder aos
usuários sob pena de responsabilidade civil e penal nos termos do art.
319 do Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940.

Art.
9º ............................................................................................................................
...........

§6º A criação ou alteração de norma infralegal com impacto sobre
empreendimentos concedidos à iniciativa privada deve ser precedida de
consulta pública, com mínimo de 90 dias para a manifestação dos
interessados, de análise motivada a respeito das manifestações, além
de estudo sobre o impacto no equilíbrio econômico-financiero dos
contratos potencialmente afetados e nas tarifas, devendo ainda prever
medida mitigadora em caso de aumento do custo do serviço para o
usuário.

Art.
11. ..........................................................................................................................
...

§ 1º As fontes de receita previstas neste artigo serão obrigatoriamente
consideradas para a aferição do inicial equilíbrio econômico-financeiro
do contrato.

§2º As eventuais fontes de receitas alternativas, complementares,
acessórias ou de projetos associados, com ou sem exclusividade, não
inicialmente previstos no edital de licitação, comporão objeto de divisão
proporcional de seus resultados entre o concessionário e os usuários
mediante redução de tarifa, deduzida parcela necessária para a
amortização dos investimentos necessários para a constituição dessas
receitas.

Art. 13-A Os prestadores de serviços de infraestrutura logística manterão
à disposição do usuário a possibilidade de contratação de serviço em
modalidade que compreenda as atividades essenciais ao transporte de
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cargas, que terá como contrapartida financeira o pagamento de
cobrança única.

§ 1º Para os fins do descrito no caput, considera-se:

I – serviço principal: núcleo da atividade econômica a que se presta o
empreendimento de infraestrutura ou o meio de transporte logístico.

II – atividades essenciais: aquelas sem a execução das quais não se
usufrui minimamente do serviço principal.

§ 2º Este dispositivo se aplica aos usuários e aos prestadores de
serviços de infraestrutura logística de cargas, abrangendo
especificamente os agentes econômicos nos setores de transportes
terrestre, aéreo e aquaviário de cargas, independentemente do regime
de exploração de atividade econômica a eles aplicável.

§ 3º A modalidade de serviço descrita no caput deve atender qualidade
do serviço definida no contrato ou na norma infralegal aplicável.

§ 4º É vedada a cobrança específica por atividade essencial à
completude do serviço principal quando este for remunerado por outro
agente do fluxo logístico.

§ 5º É vedado ao prestador de serviços de infraestrutura e/ou transporte
logísticos opor cobrança ao usuário ou a terceiros relacionada à
realização de atividade essencial que se sabia ou deveria saber
necessária quando da contratação do serviço principal.

§ 6º Não é considerada atividade essencial aquela que aperfeiçoa o
serviço principal por escolha do usuário ou que se torne necessária por
especificidade do objeto do transporte logístico, conforme descrito no art.
13 desta lei.

§ 7º Compete à agência reguladora específica a fiscalização do
cumprimento do disposto neste artigo, sem prejuízo da competência
concorrente de outros órgãos do poder público.

§ 8º As condutas descritas nesta Lei que se enquadrem nas infrações
previstas na Lei nº 12.529, de 30 de novembro de 2011, serão objeto de
apuração pelo Conselho Administrativo de Defesa Econômica, sem
prejuízo da competência sancionatória da agência reguladora específica.

Art.
15. ..........................................................................................................................
..........

§5º Serão preferencialmente utilizados como critérios de julgamento os
dos incisos I, IV e V, devendo ser objeto de motivação do poder
concedente o emprego de outro critério.

§6º As receitas provenientes de outorgas pagas ao poder concedente
serão obrigatoriamente destinadas a fundos ou despesas voltadas a
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custear investimentos públicos, contratação de estudos para novos
investimentos ou contraprestação pecuniária do poder público em
contratos de concessão administrativa ou patrocinada regulados pela Lei
nº 11.079, de 30 de dezembro de 2004.

Art. 18-B. É vedada a concessão de vantagem de qualquer espécie com
o objetivo de favorecer a posição de empresas estatais em licitações de
concessões.

Art.
23. ..........................................................................................................................
...........

.....................................................................................................................
..............................

XVI – A obrigatoriedade, sempre que viável tecnicamente, do
compartilhamento das infraestruturas objeto do contrato, a fim de
estimular a concorrência e a multiplicidade de provedores de serviços.

Art.
30..................................................................................................................
......................

§1º A fiscalização do serviço será feita por empresa técnica
independente a ser escolhida pelos usuários e custeada pela
concessionária na forma prevista em regulamento.

§2º Na impossibilidade técnica da fiscalização independente plenamente
justificada pelo poder concedente, a fiscalização será exercida por órgão
técnico do poder concedente ou por entidade com ele conveniada.

§2º Comissão composta de representantes do poder concedente, da
concessionária e dos usuários realizará fiscalização periódica do serviço
cujos relatórios constituirão critério de avaliação da qualidade do serviço
conforme previsto em regulamento e no contrato, nos termos do inciso III
do art. 23 da presente lei (NR).

Art. 3º. O art. 22, da Lei nº 13.848, de 25 de junho de 2019, passa a vigorar com
a seguinte alteração:

Art.
22. ..........................................................................................................................
...........
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.....................................................................................................................
...............................

§ 4º Os relatórios do ouvidor deverão ser encaminhados ao conselho
diretor ou à diretoria colegiada da agência reguladora, que deverá se
manifestar no prazo de 20 (vinte) dias úteis (NR).

.....................................................................................................................

...............................

§6º Transcorrido o prazo do §4º, o ouvidor deverá encaminhar o relatório,
a manifestação do conselho ou da diretoria e, se houver, a respectiva
manifestação ao titular do ministério a que a agência estiver vinculada, à
Câmara dos Deputados, ao Senado Federal e ao Tribunal de Contas da
União, bem como divulgá-los no sítio da agência na internet (NR).

Art. 4º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

Câmara dos Deputados, xx de xxxxx de 2019.

JUSTIFICATIVA

Em que pese as diversas menções aos usuários de serviços públicos
prestados sob as modalidades de concessão simples, administrativa ou
patrocinada, as Leis nº 8.987 (Lei das PPPs), de 13 de fevereiro de 1995, e nº
11.079 (Lei das Concessões), de 30 de dezembro de 2004, não lograram ao
longo de sua vigência estimular o envolvimento e o enfoque dos usuários na
concepção e gestão desses empreendimentos.

Além disso, o Brasil investe por ano apenas 55% do que necessita para manter
a sua infraestrutura (cerca de 1,8% do PIB), enquanto seriam necessários mais
de R$ 300 bilhões por ano.

Os custos logísticos no país chegam a 12% do PIB enquanto em países como
Estados Unidos e Canadá variam entre 7,7% e 9% do PIB, o que denota a
perda de competividade das mercadorias brasileiras do campo e da indústria
em razão dos custos de escoamento.

A situação fiscal de todos os entes federativos impede o incremento dos
investimentos públicos, há carência de projetos maduros para serem licitados,
além de ser necessário fortalecer a segurança jurídica para estimular o
investidor privado a empreender em projetos de longo prazo de retorno.

Tendo ainda em conta as inúmeras frustrações das últimas rodadas de
concessões realizadas no Brasil, as quais impactaram de maneira significativa
a infraestrutura de transportes, é necessário, portanto, buscar maior foco da
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legislação de regência na eficiência do serviço a ser prestado, traduzido por
boa qualidade de serviços combinada à modicidade tarifária para o usuário.

As propostas apresentadas, portanto, visam a i) aprimorar o planejamento dos
empreendimentos, ii) reduzir a importância das outorgas, as quais vem sendo
utilizadas para cobrir déficits fiscais, iii) estimular maior competição nas
licitações, iv) resguardar a segurança jurídica.

Nesse sentido, altera-se o inciso I do art. 5º da Lei das PPPs para excluir da
norma o prazo limite de 35 anos para os contratos. A existência de limite
apriorístico aos contratos de PPPs afasta potenciais interessados em disputar o
empreendimento, além de restringir o poder concedente a alcançar
combinação eficiente entre tarifa módica do serviço e retorno para o parceiro
privado, além do que tende a aumentar a necessidade de contrapartidas
públicas.

A retirada do teto de 35 anos não significa permitir qualquer prazo, mas permite
ao gestor em conjunto com os potenciais parceiros privados e usuários planejar
a PPP e a consignar no contrato prazo que efetivamente atenda ao interesse
público e que contribui para aumentar a segurança jurídica para o parceiro
privado.

Os empreendimentos de concessões são em geral de grande vulto e, por isso,
demandam prazo para serem estudados, a fim de se maximizar o interesse e a
concorrência nos processos licitatórios.

Além disso, a modelagem econômico-financeira desses projetos são singulares
na maior parte das vezes, isto é, não podem ser simplesmente replicadas de
um projeto para outro. Dado que se está tratando de contratos que podem
perdurar várias décadas, é necessário profundo estudo e discussão com a
sociedade para a um só tempo se alcançar um modelo que proporcione
eficiência no serviço a ser prestado e que atraia potenciais investidores e
operadores.

Dessa forma, é importante que a fase de consulta pública não apenas seja
mandatória, mas que seja tratada pela entidade promotora da licitação como
parte essencial do processo de escolha do melhor prestador do serviço objeto
do certame.

Da mesma maneira, é essencial que o prazo para a preparação das propostas
seja de no mínimo 90 dias, de modo a se conferir prazo para a proposta das
melhores soluções, com o menor custo possível para a prestação do serviço.

A publicação dos materiais relativos ao empreendimento na rede mundial de
computadores deve ser obrigatória e a busca deve ser facilitada. Por isso, as
alterações previstas no art. 10 da Lei das PPPs estão no rol das melhores
práticas em licitações recomendadas por agências multilaterais de crédito e
são fundamentais não somente para se aumentar a atratividade da licitação,
mas para se prevenir ilícitos como direcionamento e conluio tanto entre
agentes públicos com privados quanto entre privados.
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As alterações realizadas no art. 7º da Lei das Concessões visam a conferir
efetividade aos alertas de ilegalidades e irregularidades realizados pelos
usuários tanto ao poder público quanto aos parceiros privados. A alteração
decorre do claro entendimento de que a eficiência do serviço somente será
alcançada com o tratamento adequado dos eventuais problemas detectados na
prestação do serviço.

A descentralização da prestação do serviço público não pode servir de pretexto
para o poder público abandonar suas responsabilidades de zelar pela boa
prestação do serviço e de outro lado é necessário incluir os usuários como
agentes ativos da fiscalização e do aprimoramento do serviço. Por isso, a
atenção e resposta às manifestações dos usuários devem fazer parte da
avaliação da qualidade do serviço do parceiro privado.

No mesmo sentido, a alteração no art. 22 da Lei nº 13.848 (Lei das Agências
Reguladoras), de 25 de junho de 2019, pretende conferir mais efetividade às
análises empreendidas pelas ouvidorias das agências. Os relatórios de
ouvidoria não podem ter análise facultativa pelo órgão máximo da agência, mas
devem ter deliberação obrigatória conforme as melhores práticas de
conformidade.

A deliberação pelo órgão máximo da entidade assegura que eventuais
denúncias não serão negligenciadas e confere peso ao relatório de ouvidoria
que será enviado ao Congresso Nacional, Tribunal de Contas e à sociedade.

A alteração do §6º do art. 9º da Lei de Concessões visa a incrementar a
necessária segurança jurídica que contratos de longo prazo como os de que
trata a lei carecem. A realização de consulta pública e análise de impacto
econômico-financeiro e tarifária antes de alterações regulatórias estão em linha
com o que preceitua a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. O
objetivo da alteração é ainda de manter o equilíbrio efetivo entre a
remuneração do parceiro privado e a modicidade tarifária necessária para
reduzir o custo dos serviços públicos no país.

Quanto ao tratamento das receitas acessórias em concessões, é necessário
aprimoramento da atual regra para a estimular o investimento no
desenvolvimento de novas receitas por parte do parceiro privado, em benefício
de sua rentabilidade e da modicidade tarifária. A atual regra vem causando
insegurança jurídica e desestimulando a busca por novas fontes de receitas por
parte dos concessionários.

A proposta busca ainda avançar na previsibilidade e segurança da política
tarifária mediante a inclusão do artigo 13-A na Lei 8.987, de 1995. A proposta se
justifica ante os relatos de cobranças abusivas praticadas por prestadores de
serviço em face de usuários que, comumente, por circunstâncias específicas
dos relacionamentos contratuais e negociais, se veem em posição de
desvantagem negocial perante tais atores.

Alguns prestadores de serviço têm se utilizado de tais fatos para,
indevidamente, fragmentar as atividades inerentes aos serviços para os quais
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foram contratados, criando cobranças acessórias igualmente injustificadas para
atividades que são essenciais.

A presente proposta foi pensada de modo suprir a necessidade de definição de
uma unidade mínima de serviço, para que, uma vez remunerado o prestador de
serviço, o fluxo logístico não seja interrompido injustificadamente.

Preocupou-se, ainda, (i) em permitir a necessária flexibilidade para que as
diferentes modalidades de prestação de serviços logísticos não sejam afetadas
e (ii) em fixar explicitamente a competência da autoridade antitruste e das
agências reguladoras nas suas devidas esferas de atuação.

Conforme já mencionado, licitação de concessões não pode ser encarada pelo
poder público como oportunidade de resolver problemas fiscais ou
transferência integral do poder-dever do Estado no provimento de serviços
públicos. Em razão disso, altera-se o art. 15 da Lei de Concessões para
determinar o uso preferencial como critérios de julgamento de propostas nas
licitações de concessão a melhor técnica e menor tarifa, devendo ser justificado
pelo poder concedente a razão de escolha de diferentes critérios.

Além disso, nos casos excepcionais em que seja utilizada outorga, tais
recursos devem ser empregados para alavancar novos investimentos, seja sob
a forma de estudos seja como investimento direto em obras públicas ou ainda
como contraprestação pública em PPPs.

Tendo em conta as experiências adquiridas com as rodadas anteriores de
concessões no país, em que se assegurou vantagens de participação de
empresas estatais em licitações, com resultados diferentes daqueles
esperados, será incluído o art. 18-B na Lei de Concessões, a fim de vedar
qualquer espécie de vantagem ou preferência a empresas estatais em tais
certames, a fim de se evitar os problemas já verificados e estimular a
participação de empresas privadas.

A fim de estimular a existência de multiplicidade de prestadores de serviços e
evitar a formação de monopólios ou oligopólios com a anuência do poder
público, incluiu-se o inciso XVI no art. 23 da Lei de Concessões prevendo que
os contratos de concessão devem prever que sempre que possível haverá
compartilhamento de infraestrutura para a oferta de serviços.

Registre-se ainda que se incluiu parágrafo no art. 30 da Lei das Concessões,
reforçando o papel dos usuários na fiscalização da prestação do serviço
público. A regra determina a escolha pelos usuários de empresa encarregada
de fiscalizar a prestação do serviço em apoio ao poder público, a qual deve ser
custeada pelos concessionários. Essa medida tende a ser eficaz ao assegurar
a independência da empresa fiscalizadora em relação ao prestador de serviço.


