1. “Dispute boards”

PROPOSTA DE ALTERACAO LEGISLATIVA

Alteracdo do art. 23-A da Lei n2 8.987/95 e art. 11, 1, da Lei 11.079/04, que trata da adog¢do de
mecanismos privados para resolucao de disputas controvérsias e inclusdao de paragrafo unico
neste mesmo artigo para o fim de dar respaldo legal aos efeitos da modalidade adjucativa de
“dispute board”, como segue:

“Art.23-A. O contrato de concessao podera prever o emprego de mecanismos privados
para resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a
arbitragem e 0s comités técnicos de solucdo (Dispute Boards), a ser realizada no
Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Paragrafo Unico. As deliberagdes dos Comités Técnicos poderdo ter carater
vinculante, desde que assim previsto no respectivo contrato de concessao,
hip6tese em que permanecerdo vigentes e obrigatdrias, salvo se revertidas por
juizo arbitral ou judicial.”

JUSTIFICATIVA

“Dispute Board” (DB) é o nome que se da para uma comissdo de neutros a qual um determinado
contrato atribui competéncia para apreciar controvérsias dele decorrentes ou a ele
relacionadas, cuja solugdo podera ser submetida a posterior arbitragem ou ao poder judiciario,
a depender do mecanismo de solucdo definitiva de disputas previsto no contrato.

Trata-se, portanto, de um mecanismo alternativo de solugdo de controvérsias de natureza
complementar, eis que a solugdo do DB s sera definitiva caso aceita pelas partes do respectivo
Contrato, seja mediante a implementagdo espontanea da solugdo indicada pelo DB, seja por
deixarem de submeter tal solugcdo a arbitragem ou ao poder judicidrio. Nos famosos livros
editados pela FDIC — Federation Internationale des Ingenieurs Conseils, globalmente adotados
em projetos de infraestrutura, o DB é previsto como segunda escala de solu¢do de controvérsias,
precedido pela tentativa de solugdo amigdvel, e, sucedido pela arbitragem.

Por se tratar de espécie de mecanismo privado para resolugdo de disputa, o uso de DBs nas
concessoes e PPPs ja se encontra implicitamente previsto nos artigos 23-A da Lei 8.987/95 e 11,
Ill, da Lei 11.079/04, que autorizam n3o sé o uso de arbitragem, mas também de outros
mecanismos alternativos de solugao de controvérsias, nos seguintes termos:

Art. 23-A da Lei 8.987/95. O contrato de concesséo poderd prever o emprego de
mecanismos privados para resolu¢do de disputas decorrentes ou relacionadas ao
contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos
termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm

Art. 11, lll, da Lei 11.079/04 — o0 emprego dos mecanismos privados de resolugéo de
disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos
termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes
ou relacionados ao contrato.

Nao h3, entretanto, autorizacdo legal para que as decisdes emanadas dos DBs possam ter
carater vinculante, isto é, para que possam obrigar as Partes, previsao legal importante para
que o uso dessa modalidade de “dispute board” possa ser empregado sem afronta ao principio
da legalidade. Além disso, como se trata de mecanismo ainda pouco conhecido no Brasil, a
proposta de alteracdo legislativa ora apresentada contempla também expressa referéncia a esse
mecanismo, como exemplo, de mecanismos privados para a resolucdo de disputas que podem
ser utilizados no ambito das PPPs e Concessdes.

Vale mencionar que o uso do DB figura nos livros da FDIC como uma opc¢ao desde 1994 e passou
a ser mandatério em alguns modelos de contratos sugeridos pela FDIC a partir de 1998, inclusive
na Multilateral Development Bank (MDB) Harmonised Edition (June 2010) das FIDIC Conditions
of Contracts for Construction. Desde 1995, consta também do Standard Bidding Documents for
the procuremente of Works editado pelo Banco Mundial.

Por se tratar de um mecanismo contratual, o DB pode se amoldar ao objeto, caracteristicas,
duracdo e valor de cada contrato. A flexibilidade do mecanismo é vista como uma de suas
vantagens, razao pela qual entendemos que a Lei ndao deva pré-determinar qual sera a
composicao e nem modalidade a ser adotada, a fim de que cada contrato contemple o formato
mais adequado as caracteristicas de cada projeto.

Em seu formato mais comum, o DB é composto por 3 membros, normalmente dois engenheiros
e um advogado, hipétese em que cada parte indica um membro neutro, isto é, que ndo seja a
ela vinculado, e os dois membros assim nomeados elegem um terceiro. Nada obstante, a
depender das caracteristicas do contrato, o DB pode ser constituido por apenas uma pessoa ou
mais de 3, pode ser composto por numero variavel de pessoas e de profissionais com diversa
qualificagdo conforme a fase do contrato (p. ex: o DB pode ser maior e composto por mais
engenheiros na fase de construcdo, e, ter menos membros engenheiros ou ndo durante a fase
operacional, e ser composto também por profissionais da drea contabil ao final).

O mais recomendavel, entretanto, é que se trate de uma comissdo com funcionamento
permanente, constituida no momento de assinatura do contrato e encerrada apds o término do
contrato. Isso porque, entende-se que apenas os DBs permanentes produzem o efeito
preventivo que constitui uma das vantagens desse mecanismo de solugdo de controvérsias,
além de serem capazes de chegar a solugdes mais rapidas acerca das controvérsias que Ihes sdo
submetidas, normalmente em torno de 90 dias, dado o conhecimento acerca do contrato e do
progresso de seu objeto. Contudo, contratos de menor duragao, complexidade e valor podem
justificar comissdes nomeadas ad hoc. Esse foi, por exemplo, o formato adotado para os
contratos celebrados pela Rio 2016 para os servicos de overlay dos Jogos Olimpicos no Brasil.

A maioria dos DBs tem competéncia para avaliar quaisquer controvérsias oriundas dos contratos
a que se vinculam, embora o foco das solugdes de controvérsias pelos DBs seja de carater
técnico e envolva comumente a intepretacao de cldusulas contratuais, por isso a composi¢do
mais frequente abranger engenheiros e advogados. No caso dos contratos administrativos,
caracterizados pelo exercicio de prerrogativas e limitagdes publicas, entendemos mais
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adequado reservar aos DBs apenas as controvérsias estritamente técnica, como, por exemplo,
a aprovacao e execucdo dos projetos, incluindo seu cronograma, e as de contelido econémico-
financeiro, como os pleitos de reequilibrio e calculo de indeniza¢des, como as decorrentes da
extincdo do Contrato.

A solucdo da controvérsia de um DB pode ter cardter de recomendacdo, que, enquanto tal,
podera ou ndo ser aceita pelas partes; ou, ter carater adjudicativo, hipdtese em que as partes
deverdo obrigatoriamente acatd-la salvo e até que seja revista por meio de arbitragem ou via
judicial, conforme previsto no respectivo contrato. Normalmente o cardter da solucdo é Unico e
previamente indicado no contrato, que estipula se tratar de um DRB — Dispute Review Board,
que expede apenas recomendacdes, ou, um DAB — Dispute Adjucation Board, que toma
decisdes. Nada obstante, as regras da CCl preveem um CDB — Combined Dispute Board, em que
as partes poderdo escolher, em relacdo a cada controvérsia, se preferem receber uma
recomendacdo ou uma decisao.

Além de expedir recomendacdes formais ou decisées, os DBs devem acompanhar o andamento
do contrato, por meio do recebimento de relatérios sobre seu avanco, reunides periédicas com
as partes e visitas aos locais em que o objeto do contrato estd sendo executado. Salvo se
expressamente requerido por ambas as partes, os membros de um DB ndo devem emitir
opinides informais acerca de qualquer tema relacionado ao contrato. Esse acompanhamento
proximo do desenvolvimento do contrato costuma produzir um efeito preventivo de disputas,
eis que as partes se veem forcadas a discutir seu relacionamento diante das pessoas que
apresentardo solugcGes para suas disputas e sua conduta é permanentemente objeto de
observacdo. Além disso, a documentacao produzida e enviada aos membros do DB constitui
importante registro formal do andamento do contrato, habito que nem sempre é
espontaneamente adotado e compartilhado entre as partes.

2. MATRIZ DE RISCO e COMPARTILHAMENTO DOS RISCOS CAMBIAL E DE
DEMANDA EM CONCESSOES

PROPOSTA DE ALTERACAO LEGISLATIVA

Alteracdo do art. 23 da Lei n2 8.987/95, para o fim de nele acrescentar um inciso XVI prevendo
a obrigatoriedade de cldusula contemplando a matriz de riscos do Contrato de Concessao
prevendo expressamente a possibilidade de compartilhamento do risco cambial e, sobretudo,
do risco de demanda, como segue:

Art. 23. S&o clausulas essenciais do contrato de concessao as relativas:
| - ao objeto, a area e ao prazo da concessao;
Il - a0 modo, forma e condi¢des de prestacdo do servico;

[l - aos critérios, indicadores, formulas e parametros definidores da qualidade do
Servigo;

IV - ao precgo do servico e aos critérios e procedimentos para o reajuste e a revisdo
das tarifas;



V - aos direitos, garantias e obriga¢des do poder concedente e da concessionaria,
inclusive os relacionados as previsiveis necessidades de futura alteracdo e expanséo
do servico e conseglente modernizacdo, aperfeicoamento e ampliacdo dos
eguipamentos e das instalagfes;

VI - aos direitos e deveres dos usudrios para obtencao e utilizacdo do servico;

VIl - a forma de fiscalizacdo das instala¢des, dos equipamentos, dos métodos e
praticas de execucédo do servico, bem como a indicacao dos 6rgdos competentes para
exercé-la;

VIII - as penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a concessionaria
e sua forma de aplicacéo;

IX - aos casos de extincdo da concessao;
X - aos bens reversiveis;

Xl - aos critérios para o célculo e a forma de pagamento das indenizacfes devidas
a concessionaria, quando for o caso;

XIl - as condi¢bes para prorrogagéo do contrato;

BN

Xlll - & obrigatoriedade, forma e periodicidade da prestacdo de contas da
concessionaria ao poder concedente;

XIV - a exigéncia da publicacdo de demonstracdes financeiras periddicas da
concessionaria;

XV - ao foro e ao modo amigéavel de solugdo das divergéncias contratuais; e

XVI — a reparticdo de riscos entre as partes, incluindo o eventual compartilhamento dos
riscos cambial e de demanda.

JUSTIFICATIVA

O Art. 5° As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderdo ao disposto

no art. 23 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo
também prever:

| — o prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizacdo dos investimentos
realizados, nao inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual
prorrogacao;

Il — as penalidades aplicaveis a Administracdo Publica e ao parceiro privado em caso de
inadimplemento contratual, fixadas sempre de forma proporcional a gravidade da falta
cometida, e as obrigacdes assumidas;

Il — a reparticéo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca
maior, fato do principe e alea econdmica extraordinaria;

A reparticdo de riscos entre os parceiros publico e privado estd expressamente prevista no inciso
Il do art. 52 da Lei 11.079/04, sendo uma das inovacdes das PPPs. Até a edicdo desta Lei, ndo
havia compartilhamento de riscos em contratos de concessdo, em que era comum figurar a
expressao de que eram atribuidos a parte privada “todos os riscos inerentes a concessdo”.
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Embora seja certo que a inser¢do de clausula com a matriz de risco prevista na Lei das PPPS
tenha se tornado também uma boa pratica nos contratos de concessao, o fato de ndo serem
obrigatdrias possibilita omissdo contratual em matéria de suma importancia. Veja-se que o art.
23 enumera diversas matérias como sendo essenciais as concessdes, sem referéncia a reparticao
de riscos. Tem-se agora uma oportunidade de corrigir essa lacuna.

Para além desse aspecto, a expressa referéncia a reparticdo de riscos é também uma boa
oportunidade para prever a possibilidade de compartilhamento de certos riscos, cuja atribuicdo
integral a concessiondria vem acarretando o desinteresse de investidores pouco dispostos a
assumir riscos ingerencidveis - assim entendidos como aqueles em relagdo aos quais a
concessiondria nada tem a fazer para evitar ou minimizar sua materializagao - e que podem ter
repercussdo relevante sobre a concessao.

Dentre esses riscos, destacam-se os riscos cambial e de demanda, pela importancia que tém
para a atratividade das concessdes, como vem sendo frisado pelo mercado. Particularmente no
gue toca ao risco de demanda, isto é, de utilizacdo dos servicos atrelados a remuneracdo da
concessiondria, nota-se que vem sendo tradicionalmente atribuido, de modo integral, a parte
privada, no ambito das concessdes comuns. Ndo é raro que a justificativa apontada para que
ndo se aplique nas concessées comuns o compartilhamento que ja vem sendo praticado no
ambito das PPPs seja a de que o inciso Il do art. 22 da Lei 8.987/95 define as concessdes como
sendo contratos executados “por conta e risco” da concessionaria, em contraste com a expressa
previsdo de reparticdo de riscos que consta da Lei de PPPs.

Por isso, embora se possa entender que tal compartilhamento ja seja juridicamente vidvel
também no ambito das concessdes comuns, a revisdo de sua Lei geral é também uma boa
oportunidade para deixar expressa essa possibilidade.

3. CRITERIOS DE JULGAMENTO DAS LICITACOES

PROPOSTA DE ALTERACAO LEGISLATIVA

Alteracdo do art. 15 da Lei n® 8.987/95 edo art. 12, Il, da Lei 11.079/04, que tratam dos critérios
de julgamento das licitagcdes de concessdes e PPPs, para o fim de neles incluir, respectivamente,
um inciso VIIl e uma alinea c), prevendo a possibilidade de que sejam adotados outros critérios
além dos enumerados nos demais incisos e alineas do mesmo artigo, do seguinte modo:

‘Art. 15. No julgamento da licitagdo sera considerado um dos seguintes
critérios:

| - o menor valor da tarifa do servico publico a ser prestado;

Il - a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela outorga da
concessao;

[l - a combinacao, dois a dois, dos critérios referidos nos incisos |, Il e VII;

IV - melhor proposta técnica, com preco fixado no edital,



V - melhor proposta em razdo da combinacéo dos critérios de menor valor da tarifa do
servico publico a ser prestado com o de melhor técnica;

VI - melhor proposta em razédo da combinacao dos critérios de maior oferta pela outorga
da concessao com o de melhor técnica;

VII - melhor oferta de pagamento pela outorga ap6s qualificacdo de propostas técnicas;
ou

VIII — outros critérios estabelecidos no edital adequados as especificidades do objeto
contratual. “

“Art. 12. O certame para a contratacdo de parcerias publico-privadas obedecera ao
procedimento previsto na legislacdo vigente sobre licitagdes e contratos administrativos
e também ao seguinte:

| — o julgamento podera ser precedido de etapa de qualificacdo de propostas técnicas,
desclassificando-se os licitantes que ndo alcancarem a pontuagdo minima, 0s quais nao
participardo das etapas seguintes;

Il — o julgamento podera adotar como critérios, além dos previstos nos incisos I € V do art.
15 da Lei n© 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, 0S seguintes:

a) menor valor da contraprestacdo a ser paga pela Administracéo Publica;

b) melhor proposta em razdo da combinagdo do critério da alinea a com o de melhor
técnica, de acordo com os pesos estabelecidos no edital; ou

C) outros critérios estabelecidos no edital adequados as especificidades do objeto
contratual ou de sua modelagem."

JUSTIFICATIVA

A proposta de alteragdo legislativa visa dar maior flexibilidade na modelagem das licitagdes em
que poderdao ser adotados outros critérios para além dos ja enumerados, que sejam mais
adequados as particularidades do objeto contratual ou de sua modelagem. Cite-se, como
exemplo de critérios adequados as especificidades do objeto, os previstos no art. 62 da Lei
12.815/13 (Lei dos Portos), que sem previsdo legislativa especifica ndo poderiam ser adotados.
N3o porque descartar também a possibilidade de se adotar critérios que atendam certos
objetivos de uma modelagem, como, por exemplo, o menor Valor Presente Liquido (VPL) para
fins de extincdo do contrato, que vem sendo adotado no Chile, ou, ainda, o menor prazo
contratual, que pode ser uma alternativa de selecao, a depender dos objetivos visados. A ideia
principal com essa proposta de alteragdo legislativa é tornar a lista de critérios exemplificativa,
e ndo enumerativa como se apresenta atualmente, tanto na Lei de Concessdes como na Lei de
PPPs.
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