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Quatro sugestões

1. Para permitir maior competitividade nos leilões
de Concessões Administrativas e Patrocinadas

2. Para dar eficácia à arbitragem em Concessões do
setor de logística

3. Para reduzir a percepção de risco do investidor
em caso de descumprimento contratual pelo
Poder Concedente

4. Para tornar mais eficiente a transferência de
controle da Concessão
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1. Para permitir maior competitividade nos leilões de
Concessões Administrativas e Patrocinadas

Situação
Atualmente, não se permite o critério de maior valor da outorga em
licitações de concessões administrativas e patrocinadas – PPPs – (Lei
11.079/2004, art. 12, inc. II).

Problema

(a) Em projetos que estão no limiar da sustentabilidade financeira, um
interessado em participar do leilão com maior apetite a risco pode ter
interesse em pagar uma outorga para empreender o projeto ao invés de
receber uma contraprestação.

(b) No caso em que vários interessados tiverem essa percepção, pode-se
evitar que vários licitantes empatem ao zerarem o valor da
contraprestação.

Sugestão
Permitir na nova Lei de Concessões o critério de maior valor da outorga
para concessões patrocinadas e administrativas.
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1. Para permitir maior competitividade nos leilões de
Concessões Administrativas e Patrocinadas
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Art. […]. No julgamento da licitação, independentemente da modalidade
de concessão, será considerado um dos seguintes critérios:
I - o menor valor da tarifa do serviço público a ser prestado;
II - a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela
outorga da concessão;
III - melhor proposta técnica;
IV - menor valor do aporte ou da contraprestação a ser pago pela
Administração Pública;
V - melhor proposta em razão da combinação dos critérios referidos nos
incisos I a IV.
§ 1º A aplicação do critério previsto no inciso III só será admitida quando
estabelecida no edital de licitação de forma combinada com outro critério
ou com definição prévia do valor da outorga, tarifa, contraprestação ou
aporte, conforme o caso, inclusive com regras e fórmulas precisas para
avaliação econômico-financeira.
[...]



2. Para dar eficácia à arbitragem em Concessões logísticas

Situação

Atualmente, nos setores de logística, a sentença arbitral condenatória em
valores pecuniários submete-se a regime de precatórios, podendo haver
reequilíbrio econômico-financeiro somente se houver acordo entre as
partes (Decreto 10.025/2019, art. 15, § 2º, inc. I).

Problema

A submissão ao regime de precatórios tira a eficácia da arbitragem e do
contrato de concessão, pois os pleitos de reequilíbrio terminam resultando
em precatórios que só serão pagos muitos anos depois, deixando o próprio
contrato de concessão desequilibrado enquanto isso.

Sugestão
Definir na nova de Lei de Concessões que os árbitros poderão decidir a
realização de equilíbrio econômico-financeiro.
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2. Para dar eficácia à arbitragem em Concessões logísticas
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Art. [...].
§ [...] Nas controvérsias envolvendo a recomposição do equilíbrio
econômico-financeiro, o árbitro ou tribunal arbitral, após decidir o valor do
desequilíbrio, possui jurisdição para decidir a forma de recomposição, salvo
se houver acordo entre as partes em sentido contrário, podendo entre
outras formas de recomposição, aumentar ou reduzir:
I – tarifas;
II – encargos;
III - prazos para cumprimento de obrigações contratuais;
III – contraprestação pública; e
IV – o prazo de vigência do contrato de concessão.



3. Para reduzir a percepção de risco do investidor em caso
de descumprimento contratual pelo Poder Concedente

Situação
Atualmente, em caso de rescisão por iniciativa da concessionária justificada
por descumprimento contratual do Poder Concedente, os serviços só
podem ser interrompidos se houver decisão judicial transitada em julgado
(Lei 8.987/95, art. 39, Parágrafo Único).

Problema

(a) A situação cria incentivo para que o Poder Concedente não respeite o
contrato. Consequentemente, aumenta a percepção de risco do
investidor que tende a exigir um retorno maior para compensar o risco
assumido, resultando em tarifas mais altas ou menos investimento.

(b) No limite, a percepção de risco pode ser determinante para a não
participação de players sérios no leilão

Sugestão
Eliminar a exigência de que só possa haver interrupção do serviço em caso
de inadimplemento do Poder Concedente quando houver decisão
transitada em julgado.
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3. Para reduzir a percepção de risco do investidor em caso de 
descumprimento contratual pelo Poder Concedente
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Art. [...]. O contrato de concessão poderá ser rescindido por iniciativa da
concessionária, no caso de descumprimento das normas contratuais pelo
poder concedente, mediante ação judicial ou procedimento arbitral.

Parágrafo único. Na hipótese prevista no caput deste artigo, os serviços
prestados e os investimentos pendentes de execução pela concessionária
poderão ser suspensos ou reduzidos, enquanto durar o descumprimento
das normas contratuais pelo poder concedente, conforme decisão
provisória ou definitiva do Poder Judiciário ou em procedimento arbitral.



4. Para tornar mais eficiente a transferência de
controle da Concessão

Situação
Atualmente, tem-se exigido para fins de transferência de controle que o
sucessor atenda às mesmas condições de habilitação da época da licitação
(Lei 8.987/95, art. 27, § 1º, inc. I)

Problema

Muitas vezes, a transferência de controle da Concessionária tende a ocorrer
quando o projeto já possui certo grau de maturidade – investimentos
realizados, ativos em operação etc. –, portanto em muitos casos não seria
necessário exigir as mesmas condições de habilitação da licitação.

A exigência pode restringir desnecessariamente um investidor interessado
em momento no qual a transferência pode ser uma solução conveniente
para os níveis de prestação do serviço

Sugestão
Permitir que os requisitos de habilitação sejam dispensados em
determinados casos de transferência de controle.
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4. Para tornar mais eficiente a transferência de
controle da Concessão
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Art. [...]. A transferência de concessão ou do controle societário da concessionária
sem prévia anuência do poder concedente implicará a caducidade da concessão.
§ 1o Para fins de obtenção da anuência de que trata o caput deste artigo, o
pretendente deverá:
I - atender às exigências de habilitação técnica, econômico-financeira, jurídica e
fiscal necessárias à assunção do serviço; e
II - comprometer-se a cumprir todas as cláusulas do contrato em vigor.
§ 2º O poder concedente poderá admitir a transferência de controle sem
atendimento dos requisitos de habilitação técnica e econômico-financeira, nos
casos em que o interesse público assim justificar, especialmente nas hipóteses de:
I - assunção do controle ou da administração temporária da concessionária por
seus financiadores e garantidores, para promover sua reestruturação financeira e
assegurar a continuidade da prestação dos serviços; e
II – verificação de que a concessionária vem prestando os serviços de forma
satisfatória por um período não inferior a 24 (vinte e quatro) meses e que os
principais investimentos comprometidos no âmbito do contrato de concessão já
foram executados.
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