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RESUMO

As parcerias publico-privadas foram concebidas como um mecanismo para
contornar as restricbes fiscais dos Estados que — sem comprometer o
funcionamento de atividades essenciais — ndao dispdem de recursos imediatos
para ampliar os investimentos necessarios em infraestrutura social e
econdmica. Em verdade, percebe-se que no Brasil, desde a vigéncia da Lei n.°
11.079/04, os contratos de parcerias publico-privadas foram celebrados em
momento econdmico de grande otimismo e elaborados sem uma efetiva matriz
de riscos apta a acompanhar os distintos ciclos econémicos que sucedem na
duracéo de longo prazo das PPPs. O problema a ser investigado ao decorrer
desta pesquisa inicia-se, entdo, com a caréncia de exame mais critico sobre os
efeitos que o atual contexto nacional de recessao economica e ajuste fiscal
pode acarretar nas parcerias publico-privadas e como o Poder Publico esta
agindo para recuperar os investimentos no setor de infraestrutura. Tomou-se
como base inicial a analise doutrinaria, em especial, o estudo sobre a natureza
juridica do instituto das PPPs e qual deve ser o papel desempenhado pelo
setor publico e privado no planejamento e modelagem dos contratos de
concessOes patrocinadas e administrativas. Ademais, a pesquisa apresenta
resultados empiricos sobre o quadro dos contratos de parcerias celebrados,
bem como apresenta numeros da realidade econbémica e fiscal que nos
permitem analisar projecfes prospectivas. Por fim, aborda-se a experiéncia
internacional em PPPs por meio da perspectiva de paises como Portugal e
Reino Unido onde, através de casos praticos, permite verificar elementos
positivos e negativos e quais licbes podem fornecer respostas, ainda que
intuitivamente, diante do cenario de instabilidade do Brasil.

Palavras-chave: Parcerias publico-privadas. Infraestrutura. Crise econdmica.
Ajuste fiscal.



ABSTRACT

Public-private partnerships are conceived as a mechanism to escape the fiscal
difficulties of countries that — unless compromising the operation of essential
activities — do not have the immediate resources to expand the necessary
investments in social and economic infrastructure. In fact, since the enactment
of the Brazilian Law No. 11.079/04, public-private partnership agreements were
concluded at an optimistic economic perspective and were elaborated without
an effective risk matrix capable of predicting the different cycles that occur in
the long-term duration of PPPs. The problem to be investigated in this research
begins with the lack of a more critical examination of the effects that the current
national context of economic recession and fiscal adjustment causes in public-
private partnerships and how the Government is acting to recover investments
in the infrastructure sector. The doctrinal analysis was taken as an initial basis,
in particular the study on the legal nature of the PPP institute and what should
be the role of the public and private sector in the planning and modeling of
sponsored and administrative concession contracts. Furthermore, the research
presents empirical results on the framework of the contracts of partnerships
concluded, as well as presents numbers of the economic and fiscal reality that
allow us to analyze prospective projections. Finally, international experience in
PPPs is approached from the perspective of countries such as Portugal and the
United Kingdom through practical cases that allows us to verify positive and
negative elements and which lessons can provide answers, even if intuitively,
for Brazilian reality of instability.

Keywords: Public-private partnerships. Infrastructure. Economic crisis. Fiscal
adjustment.
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1 INTRODUCAO

E de conhecimento geral na comunidade académica que um dos fatores
imprescindiveis para garantir o crescimento econbmico ocorre através de
investimentos em infraestrutura, sendo esta o suporte indispensavel para
garantir o crescimento dos mais diversos setores da economia, haja vista que a
todo processo de desenvolvimento econdmico necessita de um conjunto de
bens e servicos de base.

A ampliacdo da infraestrutura nacional e o provimento de servigos
publicos sdo temas atuais de debates entre o Poder Publico e a sociedade.
Desse modo, se faz importante pesquisar sobre os mecanismos utilizados para
se garantir uma melhor qualidade dos megaprojetos infraestruturais — em
especial, através das parcerias publico-privadas — estabelecendo, para tanto,
um planejamento eficaz de politicas publicas e uma modelagem contratual
revestida de conhecimento técnico especializado.

Hodiernamente o Brasil encontra-se em um cenario econémico e fiscal
instavel, seja em ambito da Unido ou dos entes subnacionais. O problema a ser
investigado inicia-se, entdo, com a caréncia de exame mais critico sobre os
efeitos que o atual contexto nacional de recessdo econOmica e ajuste fiscal
pode acarretar nas parcerias publico-privadas, quais medidas podem mitigar
esses efeitos e como o Poder Publico esta agindo para recuperar 0s
investimentos no setor de infraestrutura.

Em verdade, percebe-se que, desde a vigéncia da Lei n.° 11.079/04 —
responsavel por estabelecer normas gerais para as parcerias publico-privadas
— 0s contratos de PPPs foram celebrados em momento econdmico distinto do
atual cenario — ou seja, em momento de grande otimismo no crescimento
econdmico do pais — e elaborados sem uma efetiva matriz de riscos apta a
acompanhar a duracdo de longo prazo dessas concessdes que, inclusive,
podem alcangar o prazo de vigéncia maximo de 35 anos.

Para a analise proposta, 0s objetivos gerais sdo, por conseguinte,
aprofundar o tema sobre os fundamentos juridicos das PPPs e sua importancia
para o desenvolvimento da infraestrutura, através da doutrina nacional e
internacional, e discutir criticamente os efeitos que possam ser acarretados nas

parcerias publico-privadas e que decorram de questbes econdmicas e fiscais.
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Assim sendo, no que tange aos objetivos especificos da pesquisa,
destacam-se 0s seguintes: examinar a alocacdo dos riscos nas parcerias
publico-privadas diante do cenario atual; analisar e discutir o sistema de
pagamentos, sua conexdo com os indicadores de desempenho, o equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos e debater sobre a responsabilidade fiscal
na celebracdo e execucao das PPPs.

A pesquisa bibliogréfica representara parte consideravel do trabalho da
presente dissertacdo. Serdo apreciadas as obras de maior referéncia na area
de parcerias publico-privadas em ambito nacional e internacional, bem como os
artigos publicados em periddicos ou sitios eletrénicos dos profissionais
atuantes na area de infraestrutura.

No ambito nacional serdo analisadas as pesquisas desenvolvidas por
autores do direito administrativo, principalmente daqueles que estédo
diretamente ligados ao cenario das parcerias publico-privadas, trabalhando
como professores universitarios, advogados e consultores de diversos projetos
de infraestrutura, quais sejam: Floriano de Azevedo Marques Neto, Mauricio
Portugal Ribeiro, Navarro Prado, Marcal Justen Filho, Carlos Ari Sundfeld,
Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti, Marcos Antdnio Rios da Nobrega,
Egon Bockmann Moreira, Fernando Vernalha Guimardes, Bruno Coscarelli,
Rodrigo Reis, Guilherme Naves, Bruno Pereira, Maria Sylvia Zanella di Pietro e
Rafael Wallbach Schwind.

Entre os autores internacionais, serdo abordadas as doutrinas
desenvolvidas por Edward Farquharson, Clemencia Torres de Mastle, E. R.
Yescombe, Javier Encinas, Andréa Queiroz Fabri, Maria Eduarda Azevedo, R.
Scott Fosler, Renee A. Berger, José Luis Guasch, Daniel Benitez, Irene
Portabales, Ricardo Ferreira Reis e Joaquim Miranda Sarmento, entre outros.

Destarte, a pesquisa estrutura-se, além da introducéo e concluséo, em
quatro capitulos, subdivididos em itens e organizados com a finalidade de
atender aos objetivos estabelecidos, como a seguir analisados.

No capitulo 1, denominado de A caracterizacdo das parcerias publico-
privadas, intenta-se delinear a contextualizacdo historica, ainda que com
brevidade, do instituto das concessdes, analisando para tanto o0 momento da
histéria em que as concessdes perdem a sua natureza de um privilégio real

para transformar-se em um instrumento apto a garantir o interesse publico.
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Em seguida, as concessdes serdo analisadas no quadrante evolutivo do
Brasil, abordando, desse modo, a sua divisdo em trés fases distintas. A
primeira fase das concessdes, no final do século XIX, ocorreu em momento no
qual a caréncia de recursos técnicos e de capital nacional, para viabilizar a
implantacdo dos projetos de infraestrutura, fez necessaria a criacdo de um
cenario que desse aos investidores internacionais a seguranca para a
realizag&o dos investimentos.

A segunda fase das concessofes brasileiras ocorreu a partir dos anos de
1930, especificamente, durante o Governo de Getulio Vargas, com a criacao de
instrumentos para intervengdo direta do Estado na atividade econdmica,
através do surgimento de diversas empresas estatais, sobretudo, nos setores
de infraestrutura e de industria de base.

Por fim, trataremos sobre a terceira fase das concessoées brasileiras que
ocorreu em meados dos anos de 1990, periodo marcado pela reforma
administrativa e uma mudanca de paradigma na participacdo do Estado no
setor econdmico onde ocorreram modificagcbes substanciais para atender ao
novo modelo estatal pretendido, o Estado neoliberal.

Com o advento da Lei n.° 11.079/04 surge a questdo sobre se as
parcerias publico-privadas corresponderiam a modalidade de concesséo
tradicional, ou se estariamos diante de um novo instituto juridico com
caracteristicas e finalidades proprias. Tal tema também sera objeto de analise
do capitulo em comento.

N&o obstante, abordaremos a constatagcdo no que tange ao fato de que
o planejamento e a coordenacao da selecdo dos projetos de infraestrutura sdo,
por muitas vezes, incompletos, limitados e, também, ndo atingem a finalidade
que lhes sdo estabelecidas. Desse modo, os desafios intrinsecos ao setor de
infraestrutura, sob uma perspectiva internacional e nacional, serdo abordados
no altimo item do capitulo 1.

A partir disso, ja no capitulo 2, intitulado de Planejamento de projetos
para PPPs, verificam-se alguns dos elementos essenciais que devem ser
observados para permitir a elaboracdo de um contrato de parceria publico-
privada eficiente, a saber: a verificacdo dos custos de transacdo; o regime

remuneratério das PPPs; a previsdo de uma efetiva matriz de riscos; o direito
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ao reequilibrio econdmico financeiro do contrato; e, por fim, os mecanismos
pelos quais sé&o captados recursos para executar os projetos em infraestrutura.

Pressuposto para execucdo das obras e servicos dos grandes
empreendimentos trata-se da obtencédo de receitas para viabilizar e garantir a
manutencdo das atividades. Por conseguinte, a percepcao de receitas faz-se
imprescindivel para adimplir as dividas iniciais e tornar a PPP autossustentavel
do ponto de vista financeiro. Abordaremos, especialmente neste capitulo,
guestdes relativas a tematica da fixacdo das tarifas, inseridas em um contexto
de politica tarifaria, tais como: (i) tarifa social; (ii) tarifa com efeito arrecadatorio
em beneficio do poder concedente; (iii) tarifas regulatérias; e (iv) tarifas
minimas. Ainda, serdo verificadas as modalidades de contraprestacdes pagas
pelo Poder Publico e a sua relagcdo com os indicadores de desempenho que
devem ser observados pelo concessionario.

A Lei n° 11.079/04 trouxe importante previsdo legal relacionada a
possibilidade de compartiihamento de riscos em contratos de PPPs. Ao
elaborar um projeto na modalidade de concessdo patrocinada ou
administrativa, os estudos prévios deverdo envolver questbes atinentes a
identificacdo, classificacdo, andlise e atribuicdo dos riscos. Assim, os itens
derradeiros do capitulo 2 tratardo de verificar quais sdo os principais riscos em
contratos de PPPs, a importancia de uma matriz de riscos precisa e eficaz, as
hipéteses em que devem ocorrer o direito ao reequilibrio econémico-financeiro
do contrato, seja em relacdo ao Poder concedente ou ao concessionario, bem
como uma analise sobre o papel dos bancos publicos como principais
responsaveis pelos financiamentos do setor de infraestrutura.

Na sequéncia, chega-se ao capitulo 3, que se chamou de O atual
cenario econdmico e fiscal do Brasil: as consequéncias na celebracdo e
execucdo das parcerias publico-privadas, no qual almeja-se analisar a
responsabilidade fiscal na execucdo dos contratos de PPPs e o impacto da
recessdo econdbmica nas concessdes. Para tanto, serd analisado o atual
quadro de concessbes patrocinadas e administrativas que estdo em vigéncia
ou em fase de negociacdo e constatar se houveram casos de renegociacao
contratual ou rescisdo do contrato em decorréncia da crise.

As PPPs tornaram-se um instrumento essencial para possibilitar que

investimentos em infraestrutura ocorressem sem que, de outro lado, elevasse
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0s gastos fiscais da Administracdo Publica. Porém, é imprescindivel atribuir a
devida atencdo aos contratos de PPPs celebrados, pois pode estar surgindo,
ainda que em menor extensao diante de um investimento direto pelo Poder
Publico, um passivo sobre as contas publicas e cujos efeitos serdo sentidos
apenas no futuro. Este ponto, diga-se, € de grande importancia diante das
politicas de austeridade que vem sendo adotadas no Brasil e das limitacdes
financeiras decorrentes da redu¢do dos gastos publicos.

Em conclusdo ao capitulo, sera analisada e comentada a solucao
apontada pelo Governo Federal para ampliar o0s investimentos em
infraestrutura e mitigar os efeitos da crise — através do Programa de Parcerias
de Investimentos, instituido pela Lei n.° 13.334/16.

Em derradeiro, o capitulo 4, nomeado de Uma breve andlise das PPPs
em Portugal e no Reino Unido: a experiéncia internacional e 0s seus
resultados, demonstrara como 0s paises em questdo utilizaram as parcerias
publico-privadas para lidar com problemas de natureza fiscal e econémica.
Para tanto, serdo verificados 0s aspectos positivos e negativos encontrados
nesses paises e quais licdes podem ser absorvidas a realidade brasileira.

N&o obstante, h4 de se considerar que a comparacdo com 0s paises
estrangeiros e o Brasil sera realizada apenas e quando necessario para melhor
compreensao dos institutos relacionados ao objeto de pesquisa. Tal
adverténcia faz-se necessdaria, pois 0s paises estrangeiros detém suas
peculiaridades e elementos caracteristicos que podem acarretar uma
problematica propria e que, desse modo, pode ndo corresponder,
indubitavelmente, com a solucéo a ser adotada internamente.

Isto posto, a modesta pesquisa, assim estruturada, destina-se a auxiliar
o aprofundamento sobre a matéria no contexto académico, e, no ambito social,
na sua maior divulgacéo, facilitando sua aceitacdo e utilizacdo pelos entes
publicos, pelas empresas privadas e, principalmente, pela sociedade, em face

da desconfianca que impera na gestédo dos recursos publicos.
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2 A CARACTERIZACAO DAS PARCERIAS-PUBLICO-PRIVADAS

2.1 Contextualizacao histérica sobre as concessoes

O instituto juridico das concessdes evoluiu bastante ao longo do tempo,
a delegacao de atividades publicas aos particulares € um fato que remonta ao
periodo anterior ao Estado absolutista e também se faz presente no Estado de
Direito — ainda que tenham advindo modificacbes necessarias para adaptar o
instituto as novas realidades sociais e econdmicas.

No entanto, a evolugdo das caracteristicas das concessfes ocorreu de
modo gradativo, passando da natureza de um privilégio real para transformar-
se em um instrumento apto a garantir o interesse publico.

Durante o periodo em que predominavam as monarquias soberanas, o
rei dispunha de prerrogativas decorrentes do poder central e fundamentado em
um direito divino e incontestavel. Existiam prerrogativas exclusivas do rei e que
seriam impassiveis de delegacao; de outro lado, alguns direitos eram passiveis
de delegacédo, tais como: os direitos de explorar as riquezas do subsolo, o
direito de explorar caminhos publicos e a cobranca de pedagios para a
passagem de pessoas e mercadorias, o direito de cunhar moedas, e o direito
de conceder titulos de nobreza.’

Vigorou nos Estados absolutistas (séculos XV-XVIII) a nocdo de
concessao cuja principal caracteristica do objeto delegado cingia-se ao fato de
gue este integrava o patriménio do monarca, ou seja, fazia parte do seu plexo
de prerrogativas onde, por um ato de mera liberalidade do soberano, decidia
transferi-lo aos suditos. Destarte, a natureza da concessdo caracterizava-se
como um privilégio concedido.

O aumento das relacbes comerciais e da migracdo para a vida urbana,
em meados no século XVI, fez com que houvesse a necessidade de ampliar a
infraestrutura de diversos paises da Europa continental por meio das
concessoes, seja por falta de organizagao para que 0S monarcas executassem

diretamente as obras de infraestrutura, ou decorresse porque 0S recursos

! MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 42.
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necessarios poderiam ser obtidos com mais facilidade por meio da atividade
mercantil e a acumulacao de capital do setor privado.

As concessfes publicas foram o instrumento essencial para permitir
melhores condicbes em infraestrutura, tornou-se o meio pelo qual o soberano
dispunha para alcancar seus objetivos econdmicos e politicos, inclusive, para
arrecadar receitas.?

Ressalva-se, no entanto, que neste periodo ndo havia preocupacdo em
identificar a atividade objeto da concessédo como de interesse publico, ou seja,
as necessidades da coletividade. Como o titular do direito concedido era a
pessoa do soberano, os Unicos objetivos e pretensdes seriam a sua vontade
pessoal, ndo contemplando as necessidades dos governados.

Com a queda da maioria dos Estados absolutistas, algumas mudancas
ocorreram na forma como eram concebidas as concessbes publicas,
permitindo a sua manutencdo como um dos institutos juridicos mais utilizados
pelo Estado de Direito. O aspecto funcional das concessdes, qual seja, a sua
utilizacdo como instrumento de cooperacdo para a persecucao de atividades,
tornou-se a principal caracteristica das concessbes e sobrepds-se aos
interesses individuais do soberano para atender aos interesses da coletividade.

Nao obstante, como bem observa FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO,
as concessoes do Estado de Direito ndo perderam sua ligacdo com a ideia de
objeto préprio e que esteja ho dominio do poder concedente como monopélio
ou exclusividade do Estado. Esta prerrogativa de titularidade estatal nos
servigos publicos tornou-se imprescindivel para a construcéo do regime juridico
administrativo das concessées em diversos paises.®

O conceito classico dos contratos de concessdes no periodo pos-
absolutismo remete ao julgamento do caso Gaz de Bordeaux, de 1916, onde o
Conselho de Estado da Franca almejou delimitar o que, de fato, consistiria a
concessao de servico publico.

Para ser caracterizada como uma concessdo, o Conselho de Estado®

estabeleceu que precisaria existir um ato denominado de “contrato de

> MARQUES NETO, op. cit. p. 46.

® Ibidem p. 51.

* A decis3o, na versao original, do Conselho de Estado: “La concession est un mode de gestion
résultant d’un acte, appelé ‘contrat de concession’, par lequel une personne administrative (le
concédant) charge une autre personne, physique ou morale, privée ou parfois publique (le
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concessao”, pelo qual o concedente encarregara outra pessoa, fisica ou
juridica, o concessionério, para gerir e fazer funcionar por sua conta e risco o
servigo publico, mediante o recebimento de tarifas dos usuarios. Esta definicdo
se disseminou perante outros Estados que assimilavam as teorias do
ordenamento juridico europeu continental.’

Mais que isso, doutrinadores franceses também contribuiram para o
desenvolvimento da teoria tradicional do servico publico. Para uma corrente
sociolégica desenvolvida pela Escola de Servico Publico de Bordeaux, cujo
principal integrante nos remete a LEON DUGUIT, 0 Estado ndo seria caracterizado
apenas por atos tipicos da soberania, pois a atuacdo estatal também estaria
vinculada ao dever de prestacao de um servi¢o publico, sendo este constituido
por um “nucleo prestacional consistente ndo num plexo de prerrogativas, mas
num conjunto de deveres de provimento das necessidades afetas a coesao
social”.®

Por meio do advento do Estado Social que despontava neste periodo, a
nocao tradicional de servico publico consolidou-se ainda mais através dos
ensinamentos de GASTON JEze, também pertencente a Escola de Bordeaux.
Para ele, quando estivermos diante de uma atividade econdmica reconhecida
como servigo publico, esta deve ser regida por um Unico regime especial de
direito puablico (publicatio) voltado & sua execugdo. Desse modo, o instituto
juridico das concessfes € composto pelas seguintes prerrogativas: (i) a
titularidade do servico publico é exclusiva do Estado; (i) vedacdo de sua
prestacdo em regime de liberdade (livre mercado), apenas permitindo a sua
prestacdo pelos particulares que recebessem uma delegacdo estatal
especifica; (iii) sujeicdo de todos os concessionarios ao regime juridico Gnico

que sera pautado por prerrogativas de direito publico.”

concessionnaire), de gérer et de faire fonctionner a ses frais et risques un service public,
moyennant divers avantages, ET notamment la perception de redevances sur les usagers”.
AUBY, Jean-Marie; DUCOS-ADER, Robert. Grands services publics et entreprises nationales,
1969.

® PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concessdo de servico publico. Belo
Horizonte: FGrum, 2006, p. 58.

® MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Uber, Whatsapp, Netflix:
0s novos quadrantes da publicatio e da assimetria regulatéria. In: FREITAS, Rafael Véras de;
RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulacdo e novas tecnologias.
Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 18.

" MARQUES NETO; FREITAS, op. cit. p. 19.
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Nos dias atuais, o instituto juridico das concessdes de servico publico
passou por diversas adaptacfes no cenario do direito comunitario dos paises
da Europa continental. As diretrizes liberalizantes adotadas pela Uni&do
Europeia modificaram a compreensao sobre a definicdo de servico publico e,
consequentemente, o regime juridico das concessoes.

O Tratado da Unido Europeia em seu art. 86, bem como as sucessivas
decisdes do Tribunal de Justica da UE, estabeleceu a diferenciacdo entre
servico publico e atividade de reserva exclusiva ao Estado, ou seja, monopdlio
de jure. Entretanto, ha de se destacar que o artigo supramencionado e as
decisbes da Corte ndo vedavam que os Estados-membros estabelecessem
reservas de exclusividade sobre as atividades tipicamente classificadas como
servico publico e de interesse da coletividade. O Tratado de Maastricht, de
1992, inseriu o principio da livre concorréncia como um dos valores protegidos.
Além de consagrar a competicdo de mercado como regra para todas as
atividades de natureza econdmica, a legislagdo admitia a exclusdo da regra de
livre acesso e concorréncia quando isso restasse demonstrado como essencial
para alcancar o interesse publico.

A ideia de concessdo como unico instrumento pelo qual o setor privado
poderia explorar as atividades definidas como servico publico foi perdendo
gradativamente o seu intuito, pois, no cenario comunitario europeu, a reserva
de exclusividade, o monopdlio, ndo se cingia mais como caracteristica
essencial aos servicos publicos, mas uma mera faculdade aos Estados-
membros se optarem por estabelecer os servicos publicos como exclusivos.
Por conseguinte, tornou-se possivel que o setor privado desempenhasse uma
atividade sem que houvesse de celebrar um contrato administrativo de
concesséo com o Poder Publico.

Destarte, falava-se de uma decadéncia do instituto juridico das
concessbes no ambito da Unido Europeia, pois, diante da liberalizacdo dos
mercados, como meio para se habilitar na exploragdo de atividades
reconhecidas como servicos publicos, o instituto da concessdo perderia
importancia para outros instrumentos, tais como a autorizagdo ou a licencga.
Estes, ao invés de transferir ao particular o exercicio do privilégio, servi¢o
exclusivo da Administracdo Publica, apenas os autorizaria para atuar em

determinado mercado, mediante a verificagdo do cumprimento de condi¢gbes
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previstas em lei, e submeteria os licenciados ou autorizatarios aos parametros
da regulacéo estatal.®

FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO, de modo bastante pragmatico,
analisa a questédo das transformacdes das concessdes no direito comunitario
europeu. Segundo o autor, a concep¢ao da publicatio, corrente doutrinaria da
Escola de Servicos Publicos de Bordeaux, abarca apenas uma vertente do
instituto das concessdes. Ao considerarmos a concessdo como um vinculo ou
outorga de privilégios, a inexisténcia de monopdlio (titularidade exclusiva)
estatal sobre o0s servicos publicos, privaria a finalidade em delegar a
titularidade para o setor privado, pois “faleceria de sentido trespassar uma
prerrogativa que ndo mais se manteria, dado que admitida a quaisquer
interessados a possibilidade de explorar a mesma atividade”.®

Entretanto, se a concessédo for compreendida como um instrumento de
delegacdo de uma atribuicdo publica do Estado para o setor privado, ha de se
reconhecer a essencialidade e validade do instituto das concessoes, ainda que
esta delegacdo recaia sobre atividades econdmicas de interesse geral que
sejam abertas a concorréncia, como no modelo previsto para os Estados-
membros da Unido Europeia.

Dessa relacdo publico-privada podemos identificar que o servico
concedido é revestido de determinadas caracteristicas indissociaveis, tais
como o compromisso de universalidade, continuidade, igualdade e regularidade
que os demais servigos prestados — aqueles detentores de mera autorizacdo
ou licenca para desempenhar determinada atividade e que estejam sujeitos a
regulacéo estatal, ndo sdo submetidos.

Em suma, a liberalizacdo das atividades reconhecidas como servigo
publico, no atual contexto do bloco comunitario da Unido Europeia, nao
contribuiu para a fragilizacao do instituto das concessoes.

Dando continuidade aos estudos, agora analisando as concessdes na
perspectiva nacional, constata-se que 0s primeiros passos das concessfes
podem ser verificados desde o periodo em que o Brasil era colénia de Portugal.

Nesta época, a Coroa portuguesa recorria as concessdes com a finalidade de

® MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 66.
° Ibidem p. 67.



19

ampliar as ocupac0es territoriais, as exploracdes de atividades comerciais e
rotas de navegacao.

Com a vinda da familia real para o Brasil, em 1808, ja é possivel verificar
atos concessorios emanados do principe regente D. Jodo VI, inclusive, no ano
de sua chegada ao pais. O regente editou a Carta Régia de 24 de novembro de
1808, concedendo a Luiz de Souza Menezes, por dez anos, o direito e 0
privilégio de explorar a mineracédo de ferro em Minas Gerais.™® De igual modo
ocorreu a concessao de comeércio entre as capitanias de Goias e do Para,
outorgada por meio da Carta Régia de 5 de setembro de 1811, onde foram
concedidos privilégios de realizacdo do comércio entre as duas capitanias.*

A utilizacdo das concessfes seguiu firme apds a independéncia do
Brasil. Em 29 de agosto de 1828, D. Pedro | editou a lei que estabelecia regras
para a construcdo de obras publicas necessarias para navegacdes de rios,
aberturas de canais, edificacdo de estradas, pontes, calcadas ou aquedutos.*?

Ja D. Pedro Il, em seu longo periodo de reinado, foi 0 governante que
mais recorreu ao instituto da concessao, seja para permitir a implantacdo e a
operacédo de utilidades publicas, ou para admitir que particulares explorassem
atividades ou inventos.™

Objetivando estabelecer uma linha evolutiva e contemporanea do
instituto juridico das concessoées brasileiras, importante se faz abordar as licbes
doutrinarias de MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO, NAVARRO PRADO™ e FRANCISCO DE
QUEIROZ', onde podemos analisar as concessbes no Brasil em trés fases

distintas.

1 BRASIL. Cartas de Alvards, Decretos e Cartas Régias, 1891, p. 165. Disponivel em:

<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/publicacoes/doimperio>. Acesso em:
10 de outubro de 2017.

"' BRASIL. Colecdo de Leis do Império do Brasil, 1811, p. 101. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/publicacoes/doimperio>. Acesso em:
10 de outubro de 2017.

2 MARQUES NETO, op. cit. p. 79.

** Ibidem p. 80.

Y RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentarios a Lei de Parceria
Publico-Privada — Fundamentos econdmico-juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 37.

> CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. Da limitacdo das parcerias publico-privadas ao
modelo de concessfes: equivocos do legislador brasileiro. In: CORREA, Andry Matilla;
CAVALCANTI, Bruno (orgs.). Estudios latinoamericanos sobre concesiones y PPP. Ratio Legis
Libreria Juridica, 2013.
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A primeira fase das concessdes ocorreu no final do século XIX, em
momento no qual a caréncia de recursos técnicos e de capital nacional para
viabilizar a implantacédo dos projetos de infraestrutura, fez necesséria a criacao
de um cenario que desse aos investidores internacionais a seguranca para a
realizacdo dos investimentos. A principal funcdo dos contratos de concessao
entdo celebrados era proteger o concessionario de eventual concorréncia pelos
anos necessarios a amortizagdo do seu investimento, e, dessa forma, garantir
o adequado retorno na implementacéo e operacao do servico.*®

As concessbes desta época foram utilizadas em atividades que
demandariam elevados investimentos e necessitavam do dominio de
tecnologia mais avancada. Deste modo, as concessfes “representaram, no
periodo imperial e no inicio da Republica, a mais relevante forma de exploracao
econdmica de servicos de competéncia estatal”.!’

Um dos exemplos tipicos dessa fase das concessdes eram 0s contratos
para a construcdo de ferrovias e prestacao do servico ferroviario de carga e de
passageiros, cujo marco temporal situou-se na época Imperial do final do
século XIX. As primeiras ferrovias brasileiras, como a D. Pedro Il, a Estrada de
Ferro do Recife, a Estrada de Ferro da Provincia de Pernambuco, a Estrada de
Ferro da Bahia a Vila de Juazeiro, a Estrada de Ferro de Maua, a Estrada de
Ferro Santos-Jundiai®, sdo algumas concessdes deste periodo.

No que tange ao aspecto remuneratorio, 0 concessionario era ressarcido
integralmente pelo custo da obra e, também, pelo valor de até 5% sobre o valor
total a titulo de remuneracado. Ainda, o concedente garantia ao concessionario
a exclusividade do uso de cinco léguas de terra para cada lado, ao longo da
ferrovia, as quais podiam ser exploradas pelo concessionario e nas quais
nenhuma outra infraestrutura de transporte poderia ser implantada.

A segunda fase das concessoOes brasileiras ocorreu a partir dos anos de
1930. Especificamente durante o Governo de Getulio Vargas, com a criacao de

instrumentos para intervencdo direta do Estado na atividade econdmica, tais

' RIBEIRO; PRADO, op. cit. p. 37.
7 CAVALCANTI, op. cit. p. 239.
'8 |bidem p. 237.
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como a criacdo de diversas empresas estatais, sobretudo nos setores de
infraestrutura e de industria de base. *°

Este modelo de Estado, conhecido como Welfare State (bem estar-
social), defende a atuacdo ativa do Estado na busca da justica social e, para
tanto, centralizava a realizacdo de servicos publicos e até de interesse
econdmico através da criacdo de instituigdes tipicas do setor privado por parte
da Administragédo Publica.

Conforme bem esclarece LUIS S. CABRAL DE MONCADA?, o Estado do
bem-estar social ampliou sua esfera de atuacdo passando a abranger setores
econdmicos que até entdo ndo havia a participacdo publica. A intervencédo do
Estado, portanto, ndo se restringiu apenas em fornecer servicos publicos
tradicionais. Foi além. Alcancou setores ndo apenas sociais, mas também
agueles setores cuja participacao privada detinha a atuacao isolada.

Diante deste cenério, os contratos de concessfes perderam sua forca.
Como os contratos eram celebrados com entes controlados pelo Estado, a
concessao se tornou, de certo modo, dispensavel em relacdo ao poder que a
Administracdo Publica ja detinha enquanto controladora das estatais.

Destarte, salientamos a opinido de WALTER ALVARES, no final dos anos de
1970, onde abordou questdes atinentes a desorganizacdo e a inseguranca
juridica do instituto das concessdes. O autor aduz que, como a Unido nado
estava empenhada em assinar os contratos de concessdo, estes estariam
irregulares e, na hipGtese de encerrar a concessdo apoOs trinta anos de
vigéncia, esta medida somente poderia ocorrer mediante indenizacdo, haja
vista que as concessbes estariam sem prazo certo. Por conseguinte, se ndo ha
um prazo para findar a concessao, também ndo poderiamos falar em reversao,
pois esta situacdo sé ocorreria ao término normal do contrato.*

Verifica-se, portanto, que diversos problemas foram encontrados nesta
segunda fase das concessbes no Brasil. O preco politico das tarifas, a

inseguranca juridica dos procedimentos regulatérios, entre outros vicios

¥ RIBEIRO; PRADO, op. cit. p. 38.

2 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico. 52 Edicdo. Coimbra: Editora Coimbra,
2007, p. 32.

2 ALVARES, Walter. Curso de direito da energia, 1978, p. 328. Apud: CAVALCANTI, op. cit. p.
243.
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formais e materiais, se apresentaram em praticamente todas as areas da
economia passiveis de ser objeto de concess&o.?

Em meados da década de 1980, contudo, diferentes fatores contribuiram
de modo gradual e com aspectos distintos para o abrandamento do Estado do
bem-estar social. A titulo de exemplo, podemos mencionar que nos paises
industrializados, a crise fiscal, provocada pelos elevados gastos publicos,
agravou as divergéncias entre o setor publico e privado.

A partir de entdo desenvolve-se a ideia da necessidade de
descentralizar o Estado, reduzindo a estrutura administrativa para diminuir as
despesas publicas. A descentralizacdo governamental advém, em grande
parte, do movimento estruturado no Reino Unido, denominado de New Public
Management (NPM). Tal tendéncia visava modernizar a organizagao
administrativa através da adaptacdo e transferéncia dos conhecimentos
gerenciais desenvolvidos no setor privado para o publico, objetivando a
reducdo do tamanho da maquina administrativa para dar énfase no aumento de
sua eficiéncia.?®

Somada a reforma administrativa também ocorreu uma mudanca de
paradigma na participagcdo ativa do Estado no setor econémico para um
modelo de Estado Neoliberal, caracterizado, principalmente, pelos fenébmenos
da privatizacao e liberalizacao.

N&o obstante a tendéncia da liberalizacdo econbmica existente neste
periodo, o Poder Publico adquire importantes instrumentos para a intervencao
reguladora do mercado, através da criacdo de entes reguladores
independentes para combater a formacdo de monopdlios e oligopdlios —
defendendo as regras da concorréncia — bem como de mecanismos de
intervencdo para mitigar as falhas de mercado, tais como: as assimetrias de
informacdes, externalidades negativas e os custos das transacdes. Também,

estabelece-se atribuicdo ao Poder Publico para supervisionar a qualidade das

2 CAVALCANTI, op. cit. p. 243.

8 PECI, Alketa; PIERANTI, Octavio Penna; RODRIGUES, Silvia. Governanca e new public
management: convergéncias e contradicdes no contexto brasileiro. Organizacdes &
Sociedade, Salvador, v. 15, n. 46, p. 39-55, Set. 2008.
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atividades econdémicas desenvolvidas e a aplicacdo de sancdo as infracdes
cometidas.?*

Nesse contexto, podemos apontar a terceira fase dos contratos de
concessao de servico publico, onde ocorreram modificacdes de relevo para
atender ao novo modelo estatal pretendido, o Estado neoliberal.

As emendas a Constituicdo n® 5, 6, 8 e 9, todas do ano de 1995,
tornaram-se responsaveis pela flexibilizacdo dos monopdlios estatais e a
abertura do mercado interno a participacdo estrangeira em importantes setores
econdmicos do pais. A titulo de exemplo, a emenda constitucional n® 5 alterou
a redacédo do art. 25, 82° da CRFB/88, para permitir aos Estados-membros
concederem as empresas privadas a exploracdo de servicos publicos locais de
distribuicdo de gas canalizado onde, outrora, s6 poderia haver a concessao
para empresas sob o controle estatal.

Ainda, em sentido semelhante, a emenda a Constituicdo n° 9 flexibilizou
o monopdlio estatal — previsto pela antiga redacdo do art. 177, 81° da
CRFB/88 — permitindo que a Unido também realize a contratacdo com
empresas privadas das atividades relativas a pesquisa e lavra de jazidas de
petréleo nacional ou estrangeiro; e a importagdo, exportacdo e transporte dos
produtos derivados e basicos do petréleo.”

Acrescenta-se, agora sob a perspectiva da legislacao infraconstitucional,
a edicdo da Lei n° 8.031/90, instituidora do Programa Nacional de
Desestatizacdo (PND), sendo responsavel por modificar profundamente a
participacdo direta do Estado na economia. De inicio, ocorreram as

privatizacdes de empresas publicas que atuavam nos setores siderurgico,

** Ademais, é possivel afirmarmos que a intervencdo do Estado ndo é hoje tdo reduzida em
comparacao com o que era antes da liberalizacdo econémica: apenas, ela é exercida de forma
diferente. (OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica: o sentido da vinculagdo
administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 302.)

?® Com a finalidade de complementar a explicacdo sobre as alterac6es derivadas das emendas
constitucionais, ainda que concisamente, a EC n° 6 foi responsavel por suprimir o art. 171 da
Constituicdo que estabelecia a conceituacdo de empresa brasileira de capital nacional e
admitia a outorga de protecdo, beneficios especiais e preferéncias. Esta emenda também
modificou o art. 176, caput, para permitir que a pesquisa e lavra de recursos minerais e o
aproveitamento dos potenciais de energia elétrica sejam concedidos ou autorizados a
empresas constituidas sob as leis brasileiras, dispensada a exigéncia do controle do capital
nacional. Por fim, a EC n° 8 modificou os incisos XI e Xll do art. 21 da CF/88, permitindo a
Unido a concessao as empresas privadas a exploracao dos servicos de telecomunicacdes e de
radiofus@o sonora e de sons e imagens.
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petroquimico, metallrgico, energia, telecomunicacdes, rodovias e ferrovias, por
meio da venda das empresas para, posteriormente, ocorrer a outorga do
servico publico. Ndo obstante, em 1997, a entdo vigente Lei n° 8.031/90 foi
revogada pela Lei n® 9.491/97, que passou a regulamentar a matéria.

Entre os principais objetivos instituidos pela politica de desestatizacéo,
podemos trazer a baila, exemplificativamente, a finalidade de reordenar a
posicdo estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada
atividades ineficientemente exploradas; a contribuicdo para a reestruturacao
econbmica do setor publico, especialmente através da melhoria do perfil e da
reducdo da divida publica; e permitir que a Administracdo Publica concentre
seus esfor¢os nas atividades em que a presenca do Estado seja fundamental
para a consecucao das prioridades nacionais.

Com a vigéncia das Leis n.° 8.987/95 (Lei Geral das Concessdes) e
9.074/95, estas foram consideradas instrumentos indispenséaveis, ao lado da
criacdo do modelo de agéncias reguladoras, para se alcancar sucesso no
programa de reforma almejado.

Por se tratar de uma Lei nacional®®

para as concessdes, onde sao
previstas as regras gerais, a Lei n.° 8.987/95 detém o0s seguintes elementos
caracteristicos:

a) A concessao de servico publico sé existira quando se tratar de servigo
cuja titularidade pertenca ao Estado, o Poder Publico transfere ao
concessiondrio a execucdo e nao a titularidade do servico;

b) O concessionario executa 0 servico em seu préprio nome e corre 0S
riscos normais do empreendimento; no entanto, tem o direito ao
equilibrio econdémico-financeiro se houver alteracdo daquilo que foi
inicialmente pactuado no contrato administrativo por alteracbes
unilaterais promovidas pela Administracdo Publica, fatos imprevistos,
atos governamentais alheios ao contrato etc.;

c) Em regra, o concessionario sera remunerado pela exploragdo do proprio

servi¢o concedido através da cobranca de tarifas aos usuarios;

?® Floriano de Azevedo Marques Neto entende que a Lei n.° 8.987/95, em sua esséncia, nao
seria propriamente uma lei nacional, e sim uma lei federal de concessdes, aplicavel, a rigor, as
concessOes de servigos publicos de titularidade da Unido e que ndo sejam objeto de leis
federais especificas. (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessfes. Belo Horizonte:
Forum, 2015, p. 176).
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d) A concessao (género) pode ser divida em duas modalidades: concessao
de servico publico stricto senso e concessdo de servico publico
precedida de execucédo de obra publica, de acordo com o art. 2.2, 1l e |,
da Lei n.° 8.987/95.

Assim, podemos definir a concessdo como um arranjo contratual
celebrado com o particular para exercer uma atividade econdmica reconhecida
como servigo publico, cujo contrato administrativo seria o instrumento apto a
conferir ao particular um conjunto de direitos e obrigacGes, seja para
resguardar a continuidade do servico publico fornecido, ou até mesmo para
proteger o concessionario com a manutencdo do equilibrio econdmico-
financeiro previsto.

Com o desenvolvimento econémico do pais, bem como a necessidade
de ampliar o setor de infraestrutura, um novo instrumento de parceria entre o
setor publico e privado foi instituido por meio da Lei n° 11.079/04 que
estabeleceu normas gerais para licitacdo e contratacao das Parcerias Publico-
Privadas (PPPs) no ambito da Administracéo Publica.

Ha de se indagar, no entanto, se a sua caracterizacdo terminologica
como uma concessado (patrocinada e administrativa) realmente condiz com a
natureza juridica da técnica concessoéria que até entdo era concebida pela

doutrina; ou se estamos diante de um novo instituto juridico.

2.2 Natureza juridica das parcerias publico-privadas: seria a PPP um novo

instituto juridico?

Em meados do ano de 2004 surgiu nova modalidade especial de
parceria com a Administracdo Publica. A Lei n° 11.079/04 constituiu as
parcerias publico-privadas como um contrato administrativo de concessédo nas
modalidades patrocinada e administrativa.

A concesséo patrocinada é modalidade de concesséo de servi¢o publico
e de obra publica de que trata a Lei n°. 8.987/95, quando envolver,
adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, contraprestacdo pecuniaria do
parceiro publico ao parceiro privado, assim disp0e o art. 2°, §1°, da 11.079/04.

A modalidade estabelecida como concessdo administrativa € o contrato
de prestacdo de servicos em que a Administracdo Publica seja a usuéria direta
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ou indireta, ainda que envolva a execucdo de obra ou fornecimento e
instalacao de bens, conforme versa o art. 2°, §2°, desta mesma Lei.

Embora a Lei das PPPs faga mengéo expressa a sua classificacdo como
uma concessao, ainda que estabeleca diferencas as concessdes de servigos
publicos tradicionais, torna-se imprescindivel aprofundar a analise sobre o que
seria, nos moldes da doutrina e da legislacdo, uma concessao stricto senso das
parcerias publico-privadas.

Verifica-se que o objetivo do legislador foi ampliar a utilizacdo do modelo
de participacédo do setor privado em atividades de interesse geral publico para
alcancar situagcfes que até entdo seriam inviaveis se realizadas exclusivamente
sob os ditames da Lei n.° 8.987/95.

Para tanto, foi necessario um regime juridico que disciplinasse o0s
diversos aspectos da participacdo estatal, principalmente, no custeio da
remuneracao do parceiro privado, e que ampliasse o rol de atividades e areas
econdmicas dos projetos de parcerias entre o Poder Publico e setor privado.

Conforme visto anteriormente, o ordenamento juridico brasileiro recebeu
forte influéncia da doutrina francesa no inicio do séc. XX, onde, por defini¢éo, o
servico publico deve ser sempre de titularidade do Estado, cuja atividade é
exercida em carater de exclusividade. Os servicos que sejam exercidos em
carater de concorréncia com o setor privado, ndo necessitando de uma
delegacéo, portanto, dever-se-iam enquadrar em outro instituto juridico.

Esse entendimento é salientado por FRANCISCO DE QUEIROZ, ao lecionar
que, se considerarmos as parcerias publico-privadas como uma concessao,

estariamos diante de uma “metamorfose das concessoes”, a saber:

Mostrar-se-ia, hoje, insuficiente tal conceito para alcancar, ou
abarcar, aquilo que a legislacdo veio a estabelecer ao passar a incluir
a figura da parceria publico-privada, expressamente como concessao,
figura essa, as PPP, que, ontologicamente, ndo se enquadra naquele
conceito tradicional, pois pode abranger servigcos dos quais o Estado
ndo é titular, que os exerce simultaneamente com particulares e,
também, sem que haja remuneracao por parte dos usuarios.?’

(...)

A insercdo das PPP como figuras representativas de um género de
concessdes € um grande equivoco cientifico.

2" CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. Da limitacdo das parcerias publico-privadas ao
modelo de concessfes: equivocos do legislador brasileiro. In: CORREA, Andry Matilla;
CAVALCANTI, Bruno (orgs.). Estudios latinoamericanos sobre concesiones y PPP. Ratio Legis
Libreria Juridica, 2013, p. 249.
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Sabido é que, muitas vezes, a PPP pode valer-se de uma estrutura
contratual de concessfes, mas a sua abrangéncia é maior. A
utilizacdo de eventual e parcial da moldura de concessédo ndo pode
ter o conddo de transforméa-la naquele antigo modelo. Nas PPP, o
ente publico é participe do empreendimento, bancando Parte do
financiamento, é sécio na sociedade de propdsito especifico.®

Outro ponto importante cinge-se ao fato de que, nas concessoes
administrativas, a Administracdo Publica é a usuaria direta ou indireta do
servico, e, nesses casos, hdo ha a remuneracao por meio das tarifas cobradas
aos usudrios. Desse modo, a remuneracdo ao concessionario, salvo a
obtencdo de receitas marginais, € garantida mediante o pagamento das
contraprestacdes pelo Poder concedente.

Este pagamento realizado pelo Poder Publico ndo contempla as
principais caracteristicas do modelo concessorio previsto na Lei n.° 8.987/95,
pois, ao ser remunerado em sua totalidade pelo concedente, a concesséo
administrativa poder-se-ia assemelhar com o0s contratos administrativos de
servicos contratados nos moldes da Lei n.° 8.666/93.

Ainda, aspecto que difere da técnica concessoéria tradicional engloba o
fato de que as parcerias publico-privadas, seja em sua modalidade patrocinada
ou administrativa, podem alcancar outras atividades que ndo aquelas definidas
como servicos publicos exclusivos do Estado. FERNANDO VERNALHA GUIMARAES
aduz que esta situacdo se retrata na introducdo da figura da concesséo
administrativa, aplicavel a objetos que ndo necessariamente sejam servicos
publicos privativos do Estado, sendo vocacionada também para outras
atividades.?

A partilha do risco envolvido no servigco publico (ou obra) entre o Poder
concedente e 0 concessionario também caracteriza-se como aspecto
diferenciador entre as concessbes comuns e as concessdes patrocinadas e
administrativas, pois aquelas pressupdéem a transferéncia total dos riscos do
empreendimento ao concessionario, impactando na equacdo econémico-
financeira do contrato, bem como na cobranca de tarifa aos usuarios.

Destarte, ao repartir o riscos com o Poder concedente, nos moldes da

Lei n° 11.079/04, ha um incentivo para a reducdo dos custos do

*8 |bidem p. 256.

? GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria PUblico-Privada: Caracterizagdo dos tipos legais
e aspectos nucleares de seu regime juridico. 2008. 615 f. Tese de Doutorado em Direito —
Programa de Pés-Graduacgao em Direito — Universidade Federal do Parana, Parana, p. 67.
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empreendimento e a consequente diminuicdo da tarifa cobrada aos utentes e
das contraprestacdes pagas pelo Poder Publico.

No esforco de acompanhar a transformacdo do conceito classico das
concessdoes de servico publico, podemos continuar analisando como
paradigma o Direito europeu comunitario.

A bem da verdade, as transformacfes do conceito de servigos publicos
ocorridas nas Ultimas décadas, objetivando introduzir a competicdo de
operadores privados nos paises-membros da Unido Europeia, contribuiram
para que houvesse uma reformulacdo da teoria classica até entdo adotada por
diversos paises da Europa continental. Muitos dos pressupostos tradicionais,
tais como a exclusividade estatal, a unicidade de um regime juridico contratual,
foram modificados diante da abrangéncia do conceito de servigco publico.

Entre as possibilidades de reformulacdo da nocdo de servigco publico
enquanto instituto juridico, no cenéario do direito comunitario europeu, ALINE
LICIA KLEIN € FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO apontam duas possibilidades:
(i) restringir a ideia de servico publico apenas as atividades que continuam
sendo de atribuicdo exclusiva do Estado, tais como, por exemplo, a atividade
de seguranca publica, sob pena de perder o carater publico; ou atribuir a
designacéao de utilidades publicas como nomenclatura as atividades delegadas
a iniciativa privada e de livre concorréncia; (ii) considerar estas atividades
recentemente liberalizadas como uma espécie de servico publico impréprio,
agueles que seriam regidos principalmente com normas do direito privado, ao
contrario dos servicos publicos administrativos, desempenhados em
cumprimento de atividades tipicamente estatais.*

Ainda no cenario dos paises europeus, a problematica surge na
dificuldade em se distinguir as modalidades de arranjos contratuais entre as
concessoes e as parcerias publico-privadas. O parecer do Comité Econdmico
da Unido Europeia, adotado em sessdo de 27 de outubro de 2004%!, aponta
uma série de criticas diante da auséncia de critérios diferenciadores dos

contratos concessodes e contratos de PPPs pelos Estados-membros.

%9 KLEIN, Aline Licia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Tratado de direito administrativo:
funcBes administrativas do Estado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 97.
% publicagdo em Jornal Oficial n° C 120 de 20.05.2005 p. 0103 — 0110.
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Neste mesmo documento, o Comité Econdémico da U.E. procurou
estabelecer parametros para identificar as concessdes e parcerias publico-
privadas, destacando tratar-se de um contrato ou ato unilateral através do qual
uma autoridade publica atribuira direitos especificos a uma organizacao
externa para conceber, construir, financiar, manter e gerir uma infraestrutura ou
um servico por um periodo longo e determinado. Denomina-se “concessao”
quando a empresa € remunerada com um valor pago majoritariamente pelos
utilizadores, e “contrato de parceria publico-privada” quando a remuneragao &
efetuada, em grande parte, pelo Poder Publico.*?

Partindo para uma andlise no ordenamento juridico brasileiro, a
terminologia “concessao” pode ser utilizada para situagdes com distintos
objetos, tais como: (i) a tradicional delegacédo de servico publico ao particular;
(ii) delegacédo da execucéao de obras publicas; (iii) utilizacdo de bem publico por
particular, com ou sem exploragcdo econdémica, ou seja, a concessao de uso, de
direito real de uso, de uso para fins de moradia, exploracdo de minas e jazidas,
etc.

Como bem ressalta OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, todas as
modalidades de concessbes previstas se enquadram em duas grandes
categorias, quais sejam: a concessao translativa e concessao constitutiva.

A concessao translativa seria, portanto, aguela pela qual o concedente
“atribui ao concessionario inalterados os poderes e deveres que |he cabem
para exercé-los e cumpri-los em seu lugar, a fim de praticar ato juridico, como
os de serventuario de oficio publico, ou de construir obra publica (...)"; de outro
lado, a concessdo constitutiva ocorreria quando o concedente “delega ao
concessionario poderes para utilizar ou explorar bem publico, mas os atribui em
qualidade inferior e quantidade menor dos que os tem. (...)”* situacdo que
ocorre nos casos de concessdes de uso de bem publico em suas diversas
acepcoes.

Nessa linha de raciocinio, as concessfes de servico publico e de obra
publica, dai englobam as concessfes previstas na Lei n° 8.987/95 e as

concessdes patrocinadas e administrativas da Lei n° 11.079/04, sao

%2 GUIMARAES, op. cit. p. 87.
¥ MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 1969, p. 490-491.
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consideradas como concessofes translativas, pois importam a transferéncia da
prestacéo de um servico, em regra, proprio do Estado para o particular.®*

A Constituicdo da Republica de 1988 néo estabeleceu o regime juridico
adotado para as concessoes de servi¢co publico, pois em seu art. 175 tratou da
matéria apenas para se referir a incumbéncia do Poder Publico de prestacao
dos servicos, diretamente ou sob o regime de concessdo Ou permissao,
remetendo a legislag&o infraconstitucional a regulamentacao sobre a matéria.

Ha de se ressaltar, por oportuno, que o instituto das concessdes importa
em um instrumento a realizacdo do servi¢co publico.

FERNANDO VERNALHA GUIMARAES considera que a op¢ao pela concessao
trata-se de uma escolha politica para distribuir o 6nus social na prestacédo de
determinado servico, assim como seria a escolha de certo modelo regulatorio
guanto ao acesso ao servigco publico. Ainda, conclui o autor que a evidente
instrumentalidade do instituto da concesséao reflete a auséncia prescritiva no
plano constitucional quanto a defini¢cdes rigidas do que se entende por servico
publico, também nao haveria de pressupor que o modelo da concesséo, que é
tipicamente instrumental, tenha alcancado conotacao rigida e restrita no texto
constitucional.®

Inicialmente, o tema das concessdes, como contrato administrativo que
compde sua hatureza, esta reservada a competéncia da Unido naquilo que diz
respeito as normas gerais (art. 22, XVII, CF/88). Por meio da Lei n° 8.987/95 o
instituto juridico passou a ser regulamentado.

Com o advento da Lei n°® 11.079/04, que apresenta a mesma estatura
legislativa da Lei n°® 8.987/95, introduziu a divisdo da concessdo em género e
espécies, algo que até entdo ndo havia antecedentes no ordenamento juridico
brasileiro. O género “concessdo” cinge-se em torno de um contrato de
colaboracédo, ao passo que comportaria as espécies: concessao de servicos e
obras publicos, concessao patrocinada e concessdo administrativa. Desse
modo, a alteracdo juridica do instituto das concessdes, pela incursdo no

ordenamento juridico de legislacdo mais recente, demonstra-se compativel.*

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessao, permissao,
franquia, terceirizagdo, parceria publico-privada e outras formas. 102 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015
p. 69.

** GUIMARAES, op. cit. p. 92-93.

% GUIMARAES, op. cit. p. 96.
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Ainda que esteja apoiada em importantes precedentes histéricos, a
tradicional interpretagcdo desposada pela doutrina sobre o instituto das
concessdes deve ser revista para dar deferéncia a designacao prescritiva da
Lei e acompanhar a mutagcéo conceitual.

Em linhas conclusivas, analisando sob a perspectiva empirica, também
se faz importante entender por quais razdes o administrador publico deve optar
por determinado arranjo contratual concessoério (concessdo comum,
patrocinada ou administrativa) em detrimento de outras formas ja consagradas
no pais, tais como as licitacdes e as privatizacoes.

Para tal questionamento, MARCOS NOBREGA afirma que o primeiro ponto
relevante é analisar a viabilidade do projeto sob a 6ética dos investimentos
envolvidos. Em projetos financeiramente autossustentaveis, a modelagem de
concessoes regulamentada pela Lei n.° 8.987/95 seria a mais adequada, pois o
setor privado assumird o risco do empreendimento e, decerto, somente o
aceitara diante da autossustentabilidade do projeto. No caso de projetos que,
diante dos altos riscos envolvidos e do elevado valor para a sua execu¢cao, nao
sendo possivel o total ressarcimento apenas com a cobranca das tarifas aos
usudrios, inserem-se as concessdes patrocinadas e administrativas (PPPs).
Por fim, para projetos que devem ser assumidos integralmente pelo Poder
Plblico, deve-se utilizar a Lei de Licitacdes (Lei n.° 8.666/93) para a sua
execucdo. >’

Destarte, o autor entende que, para a escolha do melhor procedimento,
deve ocorrer a utilizacao do critério VALUE OF MONEY, onde este procura captar o
beneficio total do projeto executado, considerando seu custo durante toda a
sua vida util, a qualidade do bem ou servico prestado e as externalidades
geradas, tais como o crescimento econdmico, impacto ambiental, mobilizacao
de recursos, impacto social e governanca.®

Ressalva-se, no entanto, caso a Administracdo Publica opte pela
escolha das modalidades de concessdes patrocinadas ou administrativas em

detrimento das demais op¢des de prestacdo do servico publico, devera provar

3" NOBREGA, Marcos Antonio Rios da. Direito da infraestrutura. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 152.
% NOBREGA, op. cit. p. 153.



32

a superioridade de tal escolha, demonstrando os ganhos de escala e atentando
para o principio da eficiéncia.*

De toda sorte, as concessdes de servi¢os (e obras) publicos contribuem
para o desenvolvimento do pais. Os avancos tecnolégicos demandam
melhores condi¢cdes infraestruturais em sua concepc¢ao mais ampla e, por meio
das concessdes, principalmente aquelas onde ha maior participacéo de capital
privado e partilha dos riscos (as parcerias publico-privadas) os resultados
podem ser satisfatorios para a sociedade e, inclusive, para a Administracao
Plblica, pois com o surgimento das concessdes administrativas o capital
privado € aplicado no desenvolvimento e manutencdo da infraestrutura para

garantir o exercicio de atividades tipicamente administrativas.

2.3 Os desafios intrinsecos ao setor de infraestrutura

O conceito de infraestrutura é bastante amplo, pois compreende as
estruturas essenciais que sustentam a base do desenvolvimento de um Estado,
seja sob uma perspectiva econémica ou social.

Por infraestrutura econdémica podemos mencionar aquelas subjacentes
ao funcionamento do setor de fontes de energias, tais como: a hidraulica,
eolica, solar, entre outras. Ja as infraestruturas sociais podem ser
compreendidas por meio da construcdo de hospitais, rodovias, presidios,
bibliotecas, escolas.

N&do obstante, o0s servicos publicos que dependem de mais
investimentos em infraestrutura sdo, por muitas vezes, considerados
insuficientes para atender a demanda dos usuarios, resultando em um
racionamento do servico e a perda da qualidade decorrente da exploracdo do
seu uso em excesso. Esta situacdo ocorre, principalmente, nos paises em
estagio inicial ou intermediario de desenvolvimento econémico e social.

E recorrente a constatacdo dos profissionais atuantes no setor de
infraestrutura, bem como de pesquisadores nacionais e estrangeiros, de que o

planejamento e a coordenacdo da selecdo dos projetos de infraestrutura sado

% NOBREGA, op. cit. p. 153-154.
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incompletos, limitados, e grande parte dos gestores publicos almejam apenas
os ganhos politicos perante a opinido social.*

Sem olvidarmos, inclusive, os efeitos nocivos dos casos de corrupgao
onde 0s recursos publicos, ja limitados por questdes orcamentarias, sao
alocados em projetos inapropriados para favorecer determinados grupos
empresariais.

Desse modo, um dos desafios em prover a ampliacdo do setor de
infraestrutura € garantir a aplicacdo dos recursos em setores essenciais, onde
a construcdo de obras e eventuais servicos fornecidos a populacdo sejam
aperfeicoados e fiscalizados constantemente para aumentar as externalidades
positivas advindas destas atividades.

Héa de se reconhecer, no entanto, que um dos entraves para ampliar o
setor de infraestrutura cinge-se a situacédo da disponibilidade de recursos para
investir. Destarte, um projeto que teria aptidao para originar melhores retornos
para a sociedade, apesar de envolver valores vultosos, ndo € executado diante
da incapacidade financeira.

Em estudos realizados pelo Banco Mundial, a titulo de exemplo,
podemos citar a pesquisa que buscou identificar e quantificar em paises da
Africa e também os situados na América Latina, o montante de recursos
necessarios para garantir uma infraestrutura em niveis satisfatorios. Para tanto,
foram analisados os valores que ja séo investidos, seja por meio de recursos
publicos ou privados, e, ao ser constatado a necessidade de mais recursos
para investir, qual seria 0 complemento financeiro necessario que estes paises
precisariam integralizar.**

Da andlise dos dados coletados, verificou-se que, no ano de 2010, o
montante estimado para desenvolver a infraestrutura na Africa Subsaariana
seria preciso gastar US$ 93 bilh8es por ano, dos quais apenas US$ 45 bilhdes
estdo disponiveis através dos recursos existentes: recursos publicos do
governo, recursos internos do setor privado, e outros recursos financeiros

advindos de agentes econbmicos internacionais. Assim sendo, ha uma

“° THE WORLD BANK; ASIAN DEVELOPMENT BANK; INTER-AMERICAN DEVELOPMENT
BANK. Public-Private Partnerships Reference Guide. Whasington, D.C.: The World Bank, 2014,
p. 31.
41 :

Ibidem p. 33.
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caréncia de recursos (total funding gap) que atinge o montante de US$ 48
bilhdes.

N&o obstante, os pesquisadores do Banco Mundial constataram que a
caréncia de recursos pode decorrer de outros problemas que também afligem o
setor de infraestrutura. Dos recursos envolvidos, acredita-se que US$ 17
bilhdes, ou seja, 35% do valor total necessario para ser investido, pode ser
atribuido a ineficiéncia nos gastos publicos que decorrem de uma governanca
fragil, auséncia de planejamento para os investimentos, precaria realizacdo da
manutencdo da infraestrutura ja existente, e, inclusive, a ineficiéncia na
prestacao dos servicos a sociedade.

Também é possivel verificar em estudos realizados em 2013, de autoria
do Banco Mundial, que o investimento adicional em infraestrutura nos paises
da América Latina alcancam a cifra de US$ 100 bilhdes por ano, o que
representaria 2% do PIB de todos os paises desta regido.*?

A realidade brasileira do setor de infraestrutura, no entanto, também néo
é animadora. No evento Global Competitiveness Report, realizado em 2012, a
ma qualidade da infraestrutura do Brasil aparece como segundo maior
problema para as empresas que atuam em solo nacional, ficando a frente de
questdes relacionadas como a carga tributaria. Entre os paises que foram
analisados, 144 ao total, o Brasil ocupou a 1072 posicdo em termos da
qualidade da infraestrutura, cujo ponto mais negativo recaiu no setor de
logistica de transporte: o Brasil ocupou a 1002 posicdo em ferrovias, 1232 em
rodovias, 1342 em aeroportos e 1352 em portos. Ndo obstante, o pais ocupava
a 482 posicao no indicador global de competitividade e a 522 maior renda per
capita, o que, de fato, demonstra que 0s incentivos aos investimentos em
infraestrutura brasileira estdo inferiores a sua real capacidade se
considerarmos a forca econdmica do pais.*?

No que tange a necessidade de angariar recursos para investimento em

infraestrutura e que ndo comprometa o0 orgamento publico, o arranjo contratual

2 THE WORLD BANK; ASIAN DEVELOPMENT BANK; INTER-AMERICAN DEVELOPMENT
BANK. Public-Private Partnerships Reference Guide. Whasington, D.C.: The World Bank, 2014,
p. 34.

“3 PINHEIRO, Armando Castelar. Momento de definicdo na infraestrutura brasileira. 2013. In:
OLIVEIRA, Gesner; OLIVEIRA FILHO, Chrysostomo de (Organizadores). Parcerias publico-
privadas: experiéncias, desafios e propostas. Rio de Janeiro: LTC, 2013, p. 104.
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das parcerias publico-privadas torna-se uma opcéo viavel. Os projetos passam
a ser financiados pelo setor privado onde, posteriormente, serd ressarcido de
forma fracionada pelo Poder Publico e, nos servicos em que ha a cobranca de
tarifas, também havera a participacdo na remuneracdo do parceiro privado
pelos usuarios.

Observa-se, portanto, que as PPPs podem ser comparadas como uma
forma de financiamento, semelhante as demais alternativas de obtencdo de
recursos pelo setor publico, tais como o financiamento por bancos de fomento
e a emissdo de titulos da divida publica.** Outro aspecto relevante trata-se da
possibilidade de considerar, no investimento inicial, os custos de manutencéao e
reinvestimentos em um mesmo fluxo de caixa, estabelecendo a previsao de
gastos, ainda que hipoteticamente, para o periodo de duracdo do contrato
administrativo.

Diante da complexidade envolvida nos contratos de PPPs ¢é
imprescindivel verificar por quais razdes o Poder Publico e os agentes privados
seriam beneficiados em celebrar esta parceria.

Para iniciar o debate sobre esta questdo, importante se faz analisar as
hip6teses em que o setor privado ndo seria capaz de garantir, por si s, a
responsabilidade para realizar o desenvolvimento da infraestrutura necessaria
ao pais.

A pluralidade de servigcos de infraestrutura que podem ser fornecidos
permite identificar situacdes em que o setor privado ndo tem aptiddao para
prover ou realizar de forma suficiente. Essas situagbes ocorrem quando
estamos diante de servicos (ou bens) tipicamente publicos*, ou seja, aqueles
caracterizados por duas condicdes complementares: 0 consumo n&o

excludente (o uso do servico por uma pessoa nao exclui a possibilidade de

* COSCARELLI, Bruno; PEREIRA, Bruno; NAVES, Guilherme; REIS, Rodrigo. Guia pratico
para  estruturacdo de programas e projetos de PPP. Disponivel em:
<https://www.radarppp.com/wp-content/uploads/GuiaRadarPPP.pdf>. Acesso em: 14 de agosto
de 2017, p. 26.

% A terminologia “publico”, neste contexto, ndo deve ser traduzida exclusivamente como aquele
bem ou servico pertencente ao Estado, mas sim a ideia deste ser usufruido pela coletividade
de forma livre.
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outrem também consumir) e a indivisibilidade do servico (quando néo é
possivel mensurar quanto cada individuo consumiu).*®

Nessas circunstancias, os servicos publicos em sentido estrito devem
ser providos exclusivamente pelo Estado. Como exemplo, temos a atividade de
seguranca publica, pois, os individuos beneficiados pela atividade de
seguranca usufruem de protecdo sem que seja necessario excluir o uso por um
terceiro, ndo ha rivalidade no uso do servico®’. Ainda, no é possivel quantificar
individualmente quanto o cidaddo utilizou-se dos servicos da seguranca
publica, o que permitiria a existéncia dos free-riders*®, ou seja, aqueles que se
beneficiariam do servico sem que houvesse um pagamento pelo uso, tornando
a atividade pouco atrativa para o setor privado.*

Outra hipGtese ocorre nos servicos em que a sua prestacdo acarretam
um monopolio natural. Os investimentos e as economias de escala seriam
bastante elevados que somente o Estado teria interesse em prestar esta
atividade, pois os retornos dos ativos investidos sao de longo prazo. Ainda que
o Estado delegue esta atividade ao particular através da concessdo, o
investimento s6 se tornard possivel, em um cenario de monopdélio natural, se
houver o suporte do Poder Publico.

Sem embargo, também n&o é financeiramente vidvel que o Poder
Publico garanta a execucao de todas as obras de infraestrutura necessarias ao

pais por meio dos recursos publicos.

“° NOBREGA, Marcos Antonio Rios da. Direito da infraestrutura. Sdo Paulo: Quatrtier Latin,
2011, p. 56.

*" COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. 5. Ed. Porto Alegre: Bookman, 2010,
p. 120.

8 Outro exemplo do efeito “free-riders” pode ser encontrado na doutrina de Robert Cooter e
Thomas Ulen, como a situagdo em que as pessoas estejam usufruindo do servi¢o de transporte
de um bonde elétrico e para fazé-lo funcionar seja preciso colocar dinheiro em um medidor de
energia e que disponha de fiscalizagdo. Os usuarios podem perceber que, qualquer que
pessoa que pague acaba por conceder uma viagem de graca as demais pessoas. Desse
modo, algumas pessoas irdo colocar o valor integral da passagem; alguns venham a colocar
apenas parte deste dinheiro; e outros nao coloquem nenhum valor. Por causa do efeito “free-
rider’, o custo pago pelos demais pode ser elevado para garantir a manutencdo do servico,
tornando-o pouco atrativo para o setor privado. (COOTER; ULEN, op. cit. p. 121.)

%9 Também é possivel que o servico seja considerado como “bens quase publicos ou
meritérios”, apesar de ser, do ponto de vista econdmico, atrativo ao setor privado, os seus
efeitos geram varias externalidades positivas (diante dos efeitos sociais propiciados) que o
Estado também tem a obrigagdo de garantir, tais como, por exemplo, os servicos de educacgéo
e satde. (NOBREGA, op. cit. p. 56).
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Em paises emergentes, onde esta incluido o Brasil, o baixo investimento
em infraestrutura repercute na restricdo ao crescimento, pois vai estagnar o
aumento da produtividade e o investimento de capitais em setores econémicos.

A necessidade de aumentar o montante de investimentos em
infraestrutura de 2% para algo préximo a 5% do produto interno bruto (P1B)>
levaria o Brasil a padrdes semelhantes aos de paises industrializados do leste
da Asia, a exemplo da Coréia do Sul. >*

Desse modo, a cooperacéo de designios entre o setor publico e privado,
almejando a ampliacédo da infraestrutura nacional, permite que alguns objetivos
sejam alcancados, tais como: o estabelecimento de sistema de metas e
incentivos ao parceiro privado para melhorar a eficiéncia na prestacdo dos
servicos; uma maior transparéncia nos gastos publicos; utilizacdo da inovacgéo
tecnoldgica; e melhor alocacdo dos riscos entre o concessionario e o Poder
Publico.

Em suma, o que dificulta o desenvolvimento de bons projetos em
infraestrutura ndo se trata apenas da escassez de recursos, mas € preciso ter
uma gestao publica qualificada, estabelecer estratégias e buscar pela eficiéncia
nas etapas de elaboracdo do projeto, analisando desde a fase prévia de
elaboracdo da minuta contratual, passando pela fase licitatéria na escolha do
parceiro privado e, inclusive, durante a execucdo das atividades para garantir
retornos sociais e econdmicos satisfatérios para as trés partes desta relacao:

Administracdo Publica, usuério e o agente econdmico privado.

* Produto interno bruto (PIB) é o valor de mercado de todos os bens e servicos finais
produzidos em um pais, em um dado periodo. Na ciéncia econdmica, os economistas estudam
a composicao do PIB de acordo com diversos tipos de gastos. Desse modo, o PIB € dividido
em quatro componentes: consumo (despesas do setor privado); investimento (compras de
bens de capital, estoques e estruturas); compras (gastos em bens e servigos) do governo; e as
exportacdes liquidas. (MANKIW, N. Gregory. Introducdo a economia. Sao Paulo: Cengage
Learning, 2014, p. 468-472).

L OLIVEIRA, Gesner; OLIVEIRA FILHO, Chrysostomo de (Organizadores). Parcerias publico-
privadas: experiéncias, desafios e propostas. 1. Ed. Rio de Janeiro: LTC, 2013, p. 16.
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3 PLANEJAMENTO DE PROJETOS PARA PPPS
3.1 Custos de transacédo na celebracao do contrato

Ha de se reconhecer que, diante da complexidade das negociacfes e da
estruturacdo do projeto do empreendimento, as fases de uma parceria publico-
privada envolvem grandes custos para os contratantes. Desse modo, torna-se
imprescindivel discutir criticamente quais seriam 0s custos das transacdes
existentes e as principais caracteristicas dos arranjos contratuais das
concessoes publicas.

Os elementos essenciais para que o Poder Publico possa celebrar
contratos de PPPs devem ser analisados em dois momentos. Inicialmente, sob
uma perspectiva ex ante, ou seja, na fase pré-contratual, onde esta consiste na
elaboracdo do projeto e na fase licitatbéria para selecionar os participantes
adequados; bem como em momento ex post, apds a assinatura do contrato e o
inicio das fases que se sucedem, como, por exemplo, a captacdes de recursos
para o empreendimento, o inicio da execucdo das obras e, também, a
manutencao dos servigos durante toda a vigéncia do contrato administrativo.

Para iniciar a modelagem de um projeto de infraestrutura de grande
porte, a Administracdo Publica deve dispor de uma equipe multidisciplinar
composta por especialistas técnicos, juridicos e econdémico-financeiros, bem
como aqueles que atuem diretamente no setor cujo empreendimento sera
desenvolvido. Este corpo técnico demandara, por conseguinte, elevados custos
para sua manutencao.

Ainda, ha de se considerar que o conhecimento do mercado-alvo da
operacdo do projeto torna-se imprescindivel no momento da selecdo do
parceiro privado. Este estudo prévio na elaboracdo do projeto é denominado
pelos especialistas de analise ou mapeamento da indastria ou setor dentro do
gual o projeto faz parte, ou seja, o0 universo dos participantes com capacidade
técnica e financeira para investir e garantir a execucdo do servico com a

qualidade e eficiéncia estabelecida pelo Poder Publico.>?

2 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes e PPPs: melhores praticas em licitacbes e
contratos. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 9.
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MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO nos da conta de que diversas informacdes
devem ser consideradas pelo corpo técnico dos servidores responsaveis na
elaboracgédo do projeto de uma PPP. Dados relativos a dimenséo do setor, a sua
composicdo em termos de produtos, a sua geografia, seus ciclos sazonais, a
demanda pelo servi¢co, exposicao a questdes legais, regulatorias e ambientais,
perfil financeiro dos potenciais financiadores do projeto, as principais fontes de
receitas e custos, 0s potenciais agentes interessados em participar da licitacao
e a disponibilidade de capital proprio, aspectos macroecondmicos que
dependam da situacdo do pais ao longo dos anos, o0s principais riscos do
empreendimento, sdo exemplos de dados que devem ser considerados como
condicdo para uma modelagem contratual eficiente.>

Entretanto, ha situacbes em que o Poder Publico, principalmente, nos
entes subnacionais, ndo dispde de um quadro técnico apto a verificar e analisar
as principais informacgdes sobre o setor objeto do empreendimento; ou, ainda,
na hipotese de se tratar de um setor de mercado relativamente novo, de modo
gue a analise é realizada simplificadamente e que, por muitas vezes, tornar-se-
a incompleta.

Destarte, diante da dificuldade em sistematizar todas as informacdes
necessarias, a Administracdo Publica, seja em ambito federal, estadual ou
municipal, pode utilizar como fontes complementares os dados disponibilizados
pelas associacfes de agentes do respectivo mercado, por exemplo, no caso do
mercado de rodovias, a Associa¢do Brasileira de Concessionarias de Rodovias
(ABCR), ou a Associacdo Brasileira da Infraestrutura e Industrias de Base
(ABDIB); a entidade reguladora do setor, Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT); ou as associacdes de usuarios do servigco, tal como a
Confederagéo Nacional do Transporte (CNT).

Apd6s mencionarmos algumas das dificuldades iniciais que o Poder
Publico encontrard na estruturacdo de grandes projetos de infraestrutura por
meio das parcerias publico-privadas, imprescindivel se faz analisar o que
consiste, de fato, 0s custos de transacdes para, posteriormente,
estabelecermos critérios diferenciadores entre um contrato de PPP para os

demais contratos administrativos.

*¥ RIBEIRO, op. cit. p. 9.
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Inicialmente, podemos definir o contrato por meio de uma visdo ampla,
seja ele regido por normas de direito publico ou privado, como sendo o
instrumento juridico apto para as partes que estdo negociando, de forma livre e
consciente, expressarem suas vontades e estabelecerem os direitos e as
obrigacdes que os envolvidos deverdo adimplir, ressalvadas algumas excecdes
que impossibilitam o cumprimento, onde estas sdo estabelecidas no préprio
contrato ou em normas juridicas correlatas.

Como bem observa MARCOS NOBREGA, 0 modelo classico dos contratos,
sob uma perspectiva econdmica, pressupde que as partes deveriam apresentar
uma racionalidade ilimitada e que processassem de forma étima todas as
informacdes necessarias para negociar. Segundo o autor, esta concepc¢ao
classica do contrato demandaria a existéncia de uma “informacgao livre e
plenamente inteligivel pelas partes quando da assinatura da avenca, 0 que
determina a auséncia de dificuldades cognitivas”.>*

Com os avancgos das pesquisas e debates académicos na seara juridica
e econOmica, a percepcédo de racionalidade ilimitada dos individuos da relacéo
contratual foi superada a partir dos anos de 1950 por meio de abordagens mais
complexas que, diante do reconhecimento da incapacidade do ser humano em
prever todas as situacfes possiveis e que impactam no contrato, consideram
imprescindivel a estipulacdo de melhores préticas para alocacdo dos riscos e
na escolha de melhores portfélios® para os projetos.

Em meados dos anos de 1960 e 1970, foram incorporados aos estudos
da doutrina contratual aspectos da teoria dos incentivos e da economia da
informacdo. Nas décadas subsequentes, 1980 e 1990, as pesquisas
desenvolvidas abarcam a analise de contratos de longo prazo e sua dinamica.
Por conseguinte, os temas relacionados a renegociacdo contratual, 0s
contratos relacionais e os contratos incompletos, tornam-se relevantes diante
desta nova perspectiva.

Os contratos contemporaneos estdao envolvidos em um ambiente

econdmico bastante complexo e necessitam da interpretacdo de termos

> NOBREGA, Marcos Antonio Rios da. Direito da infraestrutura. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 100.

> BOLTON, Patrick; DEWATRIPONT, Mathias. Contract Theory. Cambridge, Massachusetts:
MIT Press, 2005. Apud: NOBREGA, op. cit. p. 100.
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técnicos cada vez mais sofisticados. Desse modo, hda uma demanda de
aprimoramento em temas relevantes como direitos de propriedade,
discricionariedade, instituicées e governanca, etc.®

Na seara dos contratos administrativos de PPPs, a indissociavel
incompletude contratual exerce papel importante durante toda a vida util de um
projeto de infraestrutura. As elevadas despesas e a complexidade em sua
estruturacdo necessitam que o Poder Publico pondere diversos fatores que
podem favorecer para uma economia dos recursos publicos e melhor eficiéncia
na execucao do servico. Pois € certo que quanto mais custoso for o processo
de elaboracéo do projeto, estes custos serdo absorvidos e, em grande parte,
serdo repassados nas propostas da fase licitatoria.

Trazemos a baila o entendimento de MARCOS NOBREGA* que defende
existir um permanente trade-off”® nos contratos administrativos entre os
principios da eficiéncia e legalidade, pois quanto maior for o trdmite burocratico,
guanto maiores as incertezas das lacunas do contrato, mais elevados seréo os
custos de transacdo. Sob a perspectiva da eficiéncia, aduz o autor que ha
corrente doutrinaria estrangeira favoravel no sentido de que, para obras de
elevada complexidade, a licitacdo deveria ser dispensada, desde que haja
comprovacdo da escolha de empresa com experiéncia técnica notéria no
mercado, mediante procedimento de negociacao transparente para definir as
clausulas contratuais.

No entanto, essa medida, ainda que pretenda alcancar altos indices de
eficiéncia e economia de recursos, é vedada pela norma constitucional da
obrigatoriedade da realizacdo do processo licitatorio; inclusive, a dispensa da
licitacdo para obras de infraestrutura de valores vultosos, facilitaria a ampliacéo
dos casos de corrupcdo e favorecimentos que assolam a Administracdo

Publica brasileira.

® NOBREGA, op. cit. p. 101.

> NOBREGA, Marcos Antdnio Rios da. Analise econdémica do direito administrativo. In: TIMM,
Luciano Benetti (org.). Direito e economia no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 405.

*® Trade-off &€ um termo bastante utilizado na seara das ciéncias econdmicas e, sem sintese,
compreende a situacdo de escolha entre opgfes conflitantes, onde, ao escolher uma opg¢éo
deve-se abrir mao de outra. A titulo de exemplo, o trade-off classico pode ser compreendido
pela Curva de Phillips que correlaciona as grandezas da inflagdo e do desemprego como
instrumento auxiliar das politicas monetarias.
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A fase licitatoria para um projeto de infraestrutura demanda bastante
atencdo para o Poder Publico, principalmente, para evitar as hipéteses
definidas como superfaturamento® em favor do concessionario. JEAN-JACQUES
LAFFONT e JEAN TIROLE® sdo responsaveis pelo desenvolvimento da moderna
teoria de licitagdes, cujo principal aspecto desta teoria cinge-se em incentivar o
uso, pelo Poder Publico, de mecanismos diferenciados para desenhar modelos
licitatorios, partindo da hiptese de que existe uma assimetria de informacdes
prévia ao certame. Os licitantes, em sua grande maioria, possuem mais
informacdes sobre 0 mercado de bens e servi¢os, sob a perspectiva qualitativa
e quantitativa, do que a Administracéo Publica.

Destarte, 0 ente publico encontra-se numa situacdo de selecao adversa,
pois € do conhecimento deste que o licitante possui informacdes privilegiadas e
vai utilizar-se dessa vantagem antes da assinatura do contrato. Assim,
conforme defende LAFFONT e TIROLE, 0 Governo deve desenvolver um
mecanismo de revelacdo de informacbes para reduzir a vantagem dos
licitantes.

Exemplo classico de mecanismo revelador de informacbes €
encontrado no direito privado, em especial, no mercado de seguros de
automoéveis. Nessa hipotese, a seguradora, diante da impossibilidade de
conhecer detalhadamente as caracteristicas individuais de cada consumidor,
oferece diversas op¢des contratuais pré-definidas para que o segurado aceite
espontaneamente aquela que mais se aproxime das suas necessidades,
revelando, desse modo, informacdes essenciais para a seguradora.

N&o obstante, estabelecer diversos menus contratuais na seara do

direito publico, principalmente, por conta dos principios que regem a

% Conforme consta na Instrucéo Técnica do DITEC — 04/06, o superfaturamento € um dano ao
Erario configurado por: medicdo de quantidades superiores as efetivamente executadas ou
fornecidas; ma qualidade na execugdo de obras e servicos de engenharia que resulte em
reducdo na qualidade, vida util ou seguranca; pagamento de obras, bens e servicos por precos
manifestamente superiores a média praticada pelo mercado ou incompativeis com os fixados
pelos 6érgaos oficiais competentes; ndo manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial
do contrato em desfavor da Administracdo, por meio da alteracao de quantitativos e/ou precos
durante a execucdo da obra; e a alteracdo de clausulas financeiras, gerando recebimentos
contratuais antecipados, distor¢cao do cronograma fisico-financeiro, prorrogacao injustificada do
prazo contratual ou reajustamento irregulares (NOBREGA, op. cit. p. 407-08).

® LAFFONT, Jean-Jacques; TIROLE, Jean. A theory of incentives in procurement and
regulation. Cambridge: MIT Press, 1993. Apud: NOBREGA, op. cit. p. 408.
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Administracdo Publica, torna-se uma tarefa dificil. O contrato administrativo ja
dispbe da sua minuta previamente fixada no edital do certame licitatorio sendo,
portanto, um contrato do tipo “pegar ou largar”.®*

MARCOS NOBREGA NOS ensina que os critérios de qualificacdo técnica e
econdbmica previstos nos editais de licitacdo sdo insuficientes para relevar
informagdes seguras que permitam ao Poder concedente verificar as reais
capacidades dos licitantes para executar a obra ou servi¢co objeto da licitacao.
Por conta da selecdo adversa muitos problemas podem surgir apos a fase
licitatéria. O autor cita o exemplo, nos casos da realizacdo de obras, onde o
vencedor assina o contrato ja de antemao sabendo que néo tera condicdes de
cumpri-lo. Nesse caso, uma parte da obra é executada para, em seguida,
interromper a execucdo alegando desequilibrio econdmico-financeiro e,
também, ocasionando um impasse com o Poder Publico que pode levar a
paralisacdo da obra. %

Podemos identificar outro ponto que implica em elevados custos para a
Administracdo Publica apds a assinatura do contrato administrativo pelo
concessionario. Trata-se da hip6tese convencionada pela doutrina como moral
hazard (risco moral) que ocorre quando a assimetria informacional do
concessionario é adquirida apos a assinatura do contrato. Por conseguinte, é
importante que o Poder Publico esteja atento as mudancas do projeto original e
0s custos dai derivados.

A problematica do moral hazard é analisada como uma questdo
qualitativa, ou seja, 0 concessionario passa a executar 0 Sservico com uma
qualidade inferior ou simplesmente ndo executa. Esta situacéo é recorrente nas
concessdes publicas na América Latina, sendo comum a ocorréncia de
renegociacdes contratuais em pouco tempo apds a assinatura do contrato.
Com constantes renegociacdes, além de aumentar os custos de transacdes
que sao despendidos para resolver o impasse, os ganhos da competicdo
existente no processo licitatério sdo mitigados.®

Uma das solugbes para o caso do moral hazard seria a utilizacdo de

mecanismos privados de resolugcdo de conflitos, inclusive, por meio da

. NOBREGA, op. cit. p. 409.
%2 |bidem p. 409.
% |bidem p. 411.
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arbitragem. Embora haja previsdo no ordenamento juridico brasileiro para
adotar tal pratica, conforme previsao do art. 11, lll, da Lei n° 11.079/04, o Poder
Publico e o concessionario, bem como parcela da sociedade interessada na
fiscalizacéo dos recursos publicos, tem receio em relacéo ao uso do instituto da
arbitragem por acreditar que, nesses casos, estar-se-ia violando o principio da
indisponibilidade do interesse publico e, também, dos custos envolvidos no
procedimento arbitral.

N&o obstante, conforme ja mencionado, ha previsdo legal que autoriza o
uso da arbitragem para as parcerias publico-privadas. Entendemos ser este
instituto um dos instrumentos mais eficientes na resolucdo dos litigios de
grandes empreendimentos como sdo as parcerias publico-privadas, por duas
razdes: a) o arbitro escolhido pelas partes sera um especialista no assunto e
tera um auxilio multidisciplinar para proferir a sentenca arbitral adequada ao
caso em concreto. Inclusive, diante da regulamentacdo da arbitragem, prevista
na Lei n® 9.307/96, é garantido as partes o direito ao contraditério e a ampla
defesa; b) os custos da arbitragem podem, de fato, ser elevados, mas ha de se
considerar que, no judiciario, também estdo envolvidos custos de transacoes,
nao olvidando que, as despesas com 0s peritos judiciais, 0os demais custos
processuais, o tempo despendido aguardando uma deciséo judicial e eventuais
recursos, também importam em prejuizo financeiro ao empreendimento que
podera ser paralisado até a solucdo do impasse.

Ha de se considerar que a cultura dos brasileiros para a resolucdo de
conflitos é voltada para a intervencéo de um terceiro, ou seja, por meio de uma
decisdo proferida por um juiz ou arbitro. Deste modo, a autocomposicdo do
litigio é pouco utilizada, em especial, nas demandas que envolvem matérias de
direito publico.

N&o obstante, o novo codigo de processo civil (Lei n°® 13.105/15), tenta
mudar este cenario ao dispor, como uma das normas fundamentais do
processo civil, a valorizacdo dos métodos consensuais de resolugdo de litigios
pelos juizes, tais como a conciliagdo e mediacado. Inclusive, prevé, em seu art.
174, que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem criar
camaras de conciliagdo com atribui¢cdes relacionadas a autocomposigcdo em

ambito administrativo.
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Em impasses decorrentes de contratos de parcerias publico-privadas, a
depender da matéria envolvida no litigio, pensamos que a autocomposi¢cao
através de audiéncias de conciliagdo, composta por uma equipe técnica de
conciliadores conhecedores da matéria e que possam apontar solu¢des viaveis
para as partes, possa ser um efetivo meio de reduzir os custos de transacdes
gue envolvem um procedimento arbitral ou judicial.

Ao analisar precedentes de decisdes ja proferidas, o Poder Publico e o
parceiro privado podem ter condicbes de avaliar o impacto futuro que uma
deciséo judicial, ou arbitral, possa acarretar para os envolvidos, e reconhecer
que, por meio da autocomposicdo, seja possivel obter beneficios mutuos,
inclusive, poupando tempo e recursos financeiros.

Entretanto, ressalvamos que, por conta das assimetrias de informacdes
e dos eventuais comportamentos oportunistas que as partes possam
desempenhar diante desta vantagem informacional, torna-se bastante dificil
obter resultados positivos pela via conciliatéria. Também, é real a possibilidade
de que acordos sejam firmados simplesmente para obter favorecimentos
indevidos para uma das partes.

Por conseguinte, a fiscalizacdo pelos meios de controle interno e
externo, bem como pela sociedade civil, dos acordos celebrados pelo Poder
Publico com o patrticular, ou seja, em situacdes que nado violem dispositivos do
microssistema normativo das concessdes publicas, sendo permitidas apenas
em matérias relacionadas aos direitos disponiveis, tais como questbes
econdmicas, faz-se imprescindivel para garantir a probidade do acordo.

Dando continuidade as hipdteses que acarretam elevados custos nos
contratos de PPPs, podemos encontrar situacdo denominada pela doutrina
estrangeira pelo nome de hold up®. Quanto mais especifico for o ativo
envolvido no empreendimento da parceria publico-privada, maior sera a

»65

possibilidade de que ocorra uma situacdo de “quase-renda™>, ou seja, a

* NOBREGA, op. cit. p. 412.

% Ronaldo Fiani fornece o seguinte exemplo que ilustra de maneira precisa a situacéo de
quase-renda: “Considere um ativo com um grau significativo de especificidade que gere ao seu
proprietario uma receita mensal de R$5.500 e cujo custo operacional mensal seja de R$ 1.500.
Suponha que em uma aplicacdo alternativa aquela para a qual foi originalmente concebido,
este ativo gere uma receita mensal de R$ 1 mil. Sua quase-renda é de R$ 5.500 — R$ 1.500 —
R$ 1.000 = R$ 3.000. Este valor indica o quanto é possivel subtrair da receita do proprietario do
ativo especifico sem que ele se retire da atividade em questdo para uma atividade alternativa.
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diferenca de retorno da aplicacdo que poderia ser obtida naquela atividade ou
em um empreendimento alternativo.

Destarte, em regra, os ativos podem ser especificos quanto a sua
localizac&o, ou seja, quando os custos de transferéncia de um ativo de um local
para 0 outro sdo extremamente elevados, 0 que impossibilitaria a sua
transferéncia; quanto a especificidade de ativos dedicados, onde esta situagéo
ocorre quando o valor de um ativo é vinculado a realizacdo da promessa de
uma demanda futura pelos servicos prestados;, e, também, quanto a
especificidade de ativos humanos, quando ha necessidade de uma
especializacdo técnica da mao de obra para desenvolver uma atividade
complexa.®®

MARCOS NOBREGA defende o posicionamento de que, quanto maior for a
especificidade de um ativo, mais o Poder Publico e o setor privado se
relacionardo de forma exclusiva, ou quase exclusiva. Desse modo, 0s contratos
vultosos de PPPs em grandes obras podem estar incluidos no “problema do
refém” (ou hold up), onde uma parte podera explorar a fragilidade da outra
parte em constantes renegocia¢cfes contratuais. No setor de infraestrutura, em
via de regra, os investimentos sao bastante especificos e ndo haveria, portanto,
uma alternativa para os ativos empreendidos.®’

Entre os argumentos favoraveis a utilizacdo de ativos especificos em
contratos de PPPs, ha o entendimento esposado por RONALDO FIANI que,
embora considere arriscada e vulneravel a opc¢do por ativos especificos,
defende que por ser um ativo especificamente destinado a uma aplicacéo
particular, o seu custo de oportunidade € reduzido e, de outro lado, sua
produtividade é mais elevada do que um ativo com baixa especificidade, o que
favoreceria 0 aumento de receitas. Ainda, analisando sob uma perspectiva
inversa, argumenta o autor que 0s ativos que nao sao especificos, por
conseguinte, possuem um custo de oportunidade mais elevado por haver um

grande numero de demandantes em potencial para o ativo em questdo, o que

Dito de outra forma, se a receita do proprietario do ativo especifico for de apenas R$ 5.500 —
R$ 3.000 = R$ 2.500, este proprietario hipotético estaria, ainda assim, cobrindo seus custos
operacionais e seu custo de oportunidade, e ndo teria motivos para abandonar a transagao.”
(FIANI, Ronaldo. O problema dos custos de transagdo em parcerias publico-privadas em
infraestrutura. Brasilia: IPEA, 2016, p. 17-18).

® FJANI, op. cit. p. 16.

" NOBREGA, op. cit. p. 413-14.
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elevaria os custos por nao utiliza-lo em atividades alternativas, bem como,
apresentariam uma produtividade mais reduzida, diminuindo as receitas
geradas por estes ativos.®®

Contudo, ha de se reconhecer que nem sempre a especificidade de um
ativo representa maiores ganhos econdmicos para as partes. A titulo de
exemplo de ativos especificos no cenario nacional, podemos citar as recentes
obras em infraestrutura realizadas no Brasil nos Ultimos anos, em especial, 0s
estadios olimpicos para os eventos da Copa do Mundo e as Olimpiadas do Rio
de Janeiro. Alguns desses empreendimentos tornaram-se subutilizados apos
0S eventos, as previsdes positivas para reaproveitamento desses ativos néo
foram concretizadas e, diante dos fatores econdmicos e politicos que
repercutem na sociedade brasileira, muitos dos contratos de parcerias publico-
privadas estdo sendo rescindidos, ou em fase de renegociacéo.

Apés levantarmos algumas das situacdes que podem ser encontradas
nos contratos de PPPs e ensejam uma elevacdo nos custos de transacao ex
ante e, por conseguinte, também em custos ex post — tais como a sele¢éo
adversa, moral hazard e hold up — passaremos a analisar um ponto
imprescindivel em projetos de infraestrutura, qual seja, o regime remuneratorio

das concessofes publicas.

3.2 Regime remuneratério das parcerias publico-privadas

Pressuposto para execucdo das obras e servicos dos grandes
empreendimentos trata-se da obtencdo de receitas para viabilizar e garantir a
manutencdo das atividades. A sociedade de propoésito especifico (SPE),
objetivando angariar capital suficiente para os investimentos, contorna essa
restricdo por meio de recursos obtidos no mercado financeiro. Por conseguinte,
a percepcgao de receitas futuras pelos servigos prestados faz-se imprescindivel
para adimplir as dividas iniciais e tornar-se autossustentavel do ponto de vista
financeiro.

Como bem observa MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO, grande parte das

garantias fornecidas pelo concessionario aos financiadores, estruturada por

®8 FIANI, op. cit. 19.



48

meio do modelo de project finance®, encontra-se vinculada & receita futura que
sera obtida com a prestacao de servi¢os, dependendo, assim, do sucesso do
empreendimento. Ressalva o autor que, no Brasil, é raro que os projetos sejam
estruturados desde o inicio e cuja Unica garantia seja a vinculacao das receitas
futuras sem qualquer exigéncia de garantias com lastro em outros ativos
patrimoniais.”®

A Lei n°® 11.079/04 dispde que as parcerias publico-privadas poderéo ser
remuneradas, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, por uma
contraprestacdo pecuniaria paga pelo parceiro publico. Ndo obstante, nos
casos de concessfes administrativas, onde a Administracdo Publica é a
usuaria direta ou indireta do servico, haverd apenas as contraprestacdes
publicas, haja vista ser esta a usuaria principal e também responsavel pelo
adimplemento das contraprestacdes publicas.

Neste contexto, analisaremos a natureza juridica das tarifas e das
contraprestacdes publicas, estabelecendo as divergéncias doutrinarias no que
tange a politica tarifaria, as receitas marginais passiveis de exploracdo pelo
concessionario, bem como as hipbéteses legais que caracterizam as
contraprestacdes pagas pelo Poder Publico.

A escolha da tarifa como uma das opcOes de pagamento ao
concessionario decorre da ideia de atribuir aos usudarios o custeio das
despesas (com pessoal, com manutencdo e ampliacdo da estrutura, aquisicao
de equipamentos etc.) e o lucro decorrente do servi¢co prestado. Assim sendo,
pode-se dizer que ndo ha servico publico gratuito em termos econémicos. Uma
frase bastante conhecida em livros académicos de economia é “there ain’t no
such thing as a free lunch™*, pois sintetiza a ideia de que tudo cujo acesso
possa ser considerado limitado, restrito, terd& um custo, podendo ser pago

diretamente ou por terceiros.

% O modelo do project finance é constituido por diversos agentes econémicos que contribuem
para o financiamento dos projetos em PPP. Mauricio Portugal Ribeiro aduz que, nessa
modalidade, o grande risco para os financiadores esta na fase anterior ao inicio da prestacao
do servico, pois até entdo ndo haveria receita operacional, mas apenas despesas. Nesses
casos, é viavel que seja exigido a compra de seguros de término do projeto (completion
guarantee), para diminuir o risco suportado pelos financiadores. (RIBEIRO, Mauricio Portugal.
Concessbes e PPPs: melhores préaticas em licitacdes e contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
139-40).

"® RIBEIRO, op. cit. p. 139.

" Tradugéo livre: ndo existe almogo gratis.
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Em relacdo a tarifa, embora o art. 9°, caput, da Lei n® 8.987/95,
estabeleca que seja fixada pelo preco da proposta vencedora da licitagao, tem-
se que entender que, dependendo do critério a ser adotado para julgamento
das propostas, a fixacdo da tarifa podera ser da competéncia do Poder
concedente, isso porque o art. 15 da Lei n° 8.987/95 estabeleceu sete critérios
distintos de julgamento.

Destarte, imprescindivel abordar a temética da fixacdo das tarifas
inseridas em um contexto de politica tarifaria. Para tanto, analisaremos o0s
termos definidos como: (i) tarifa social; (ii) tarifa com efeito arrecadatorio em
beneficio do Poder concedente; (iii) tarifas regulatérias; e (iv) tarifas minimas.”?

A tarifa social é bastante utilizada para retratar situacdes em que 0s
recursos de parcela dos usuéarios sdo, em geral, escassos para custear as
despesas do servico e o retorno financeiro da concessionaria. H4 uma série de
guestbes relacionadas na fixacdo de tarifas em decorréncia da situacdo
econOmica.

RAFAEL WALLBACH SCHWIND entende que a tarifa social € dever do Poder
Publico, pois este deve criar condi¢cdes para permitir gque um maior niamero de
pessoas tenha acesso aos servicos publicos que, por vezes, sdo essenciais
para a satisfacdo de necessidades fundamentais. Seria, portanto, um
mecanismo de universalizacdo do servico, haja vista ndo ser suficiente apenas
garantir a prestacdo do servico, mas sim instituir condicdes para que ele seja
efetivo e concreto. Conclui o autor ao argumento de que eventual
impossibilidade econdmica dos usuérios do servico tem de ser resolvida por
meio da transferéncia desses encargos para a coletividade, amparado em
instrumentos de solidariedade social.”

Entretanto, o estabelecimento de uma tarifa social provoca certa
divergéncia doutrinaria. O motivo desta desavenca cinge-se em torno da
possibilidade de repassar os efeitos econdmicos da tarifa social para as tarifas
cobradas dos demais usuarios.

Deste modo, podemos fazer um contraponto com o0 posicionamento
esposado por GUIMARAES PEREIRA. NO que tange a compensacgdo das tarifas

sociais, 0 autor defende que as tarifas sociais ndo devem ser compensadas por

2 SCHWIND, op. cit. p. 112.
® SCHWIND, op. cit. p. 113.



50

subsidios internos, ou seja, repassado aos outros usuarios do servico, mas por
meio de subsidios publicos oriundos de receitas gerais. O subsidio com
recursos publicos seria, portanto, a Unica das alternativas cogitaveis — entre as
hipéteses de ser 6nus do concessionario, subsidio interno ou cruzado, ou
subsidio pUblico — que atenderia aos principios constitucionais aplicaveis.’*

Ainda, ha quem defenda a possibilidade de existir diferenciacdo entre as
tarifas cobradas aos usuarios, desde que esta possibilidade seja feita por meio
de aprovacao legislativa. Este é o entendimento de MARCAL JUSTEN FILHO ao
afirmar que o principio da legalidade destina-se, nesse campo, a evitar que o
ocupante de cargo executivo utilize-se da atividade administrativa para
introduzir decisdes politicas fundamentais. Desse modo, a instituicdo de tarifas
sociais importa transferéncia de riquezas entre 0s usuarios e ndo pode ser
considerada como mera atividade administrativa. Assim sendo, a tarifa social
pressupde a aprovacdo legislativa, cabendo a lei autorizar essa solugéo e
estabelecer os critérios imprescindiveis para a sua aplicagéo.”

Em sequéncia, passamos a analisar as tarifas com efeitos arrecadatorios
em beneficio do Poder concedente. Nesses casos, a tarifa se destina néo
apenas a custear o servico fornecido, mas também a ampliacdo da
arrecadacéao estatal.

Exemplo extraido da doutrina™ diz respeito ao o fato verificado em
concessodes de rodovias, em que muitas vezes se prevé que uma parcela da
tarifa cobrada dos usuarios seja revertida ao Estado a fim de que haja a
manutencao e ampliacdo da malha viaria ndo concedida a iniciativa privada.

Outra hipétese bastante usual trata-se das situacbes em que o
concessionario deve pagar um valor pela outorga. E notério que o valor pago
representa um custo ao concessionario, que deve compensa-lo justamente na
tarifa cobrada pela prestacédo do servi¢co. Observa-se que, diante do cenario de
recessao econdmica do Brasil, em 2015, o Governo Federal empenhou-se para
realizar outorgas de hidrelétricas com a finalidade principal de obter receita

para equilibrar o orcamento publico federal.

" PEREIRA, César A. Guimaraes. Usuarios de servicos plblicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
377.

® JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessfes de servigo publico. Sdo Paulo:
Dialética, 2003, p. 377.

® SCHWIND, op. cit. p. 118.
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N&o obstante, em alguns momentos a fixacdo da tarifa também tera o
objetivo de produzir uma inducdo de comportamento dos usudrios quanto ao
uso do servico ou da infraestrutura. Para tanto, a doutrina denominou esse
mecanismo pelo nome de tarifa regulatéria.’’

Por via de regra, a tarifa regulatéria ocorrerd nos servicos que
dependam de bens escassos, como, por exemplo, o abastecimento de agua’®,
Ou cuja prestagéo encontra limites na capacidade instalada do sistema, como o
fornecimento de energia elétrica. Nesses casos, 0 valor unitario consumido
pelos usuarios é elevado de modo progressivo em funcdo da intensidade do
consumo ou do momento em que se da a utilizacdo do servigo.

MARCAL JUSTEN FILHO denomina as tarifas nessa modalidade de “tarifas
extrafiscais”, em razdo da semelhanca com a extrafiscalidade tributaria em que
ha previsdo de tributos com o objetivo indutor de determinados
comportamentos.’®

Destarte, é valida a previsdo de tarifas com efeito regulatério para
incentivar o uso racional do servi¢o publico que dependam de bens escassos.

Por fim, existe a modalidade das tarifas minimas (ou tarifas basicas).
Estas consistem na cobranca de um valor periédico minimo dos usuarios por
conta da disponibilidade do servico. Trata-se de sistemética de cobranca
prevista em diversos servicos de interesse social, prestados tanto sob
delegacdo como diretamente pelo Estado.®°

Estabelecidas as principais classificacbes tarifarias, imprescindivel
abordar, ainda que brevemente, o principio da modicidade tarifaria. Este

" SCHWIND, op. cit. p. 121.

® Observa-se, inclusive, gue o Superior Tribunal de Justica consolidou a possibilidade de
tarifas regulatérias ao editar a Sumula n.° 407, cuja redagéo estabeleceu o seguinte teor: “E
legitima a cobranca de tarifa de 4gua, fixada de acordo com as categorias de usuarios e faixas
de consumo”.

" JUSTEN FILHO, op. cit. p. 378.

% Em junho de 2008, o Superior Tribunal de Justica editou a Stimula n.° 356 para confirmar a
legitimidade da cobranca de tarifas minimas (ou basicas): “E legitima a cobranca de tarifa
basica pelo uso dos servicos de telefonia fixa”. Ainda que a sumula supracitada tenha
abordado as tarifas minimas apenas no servico de telefonia fixa, € possivel cogitar que os
mesmos critérios possam ser aplicados a outros servigos nos quais a simples disponibilidade
ao usuario provoca custos elevados que precisam ser cobertos de alguma forma, por exemplo,
os servicos de abastecimento de agua, coleta de esgoto, fornecimento de energia elétrica, gas
canalizado etc.
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encontra fundamento legal no art. 6.°, 81.°, da Lei n.° 8.987/95, que define
como servico adequado aquele que satisfaca, dentre outras condi¢des, a
modicidade das tarifas.

O principio da modicidade tarifaria significa que a tarifa deve ser pratica
com o menor valor possivel para cobrir as despesas do concessionario e
proporcionar o retorno dos investimentos. Desse modo, a remuneragao devida
pela prestacdo do servico ndao pode ser elevada a ponto de tornar
excessivamente onerosa a sua utilizacdo. Para RAFAEL WALLBACH SCHWIND, O
usuario é “instrumental para a realizacdo dos valores relacionados a prestacao
do servico, seria um contrassenso a fixacdo de tarifas que, na pratica,
impedissem o seu acesso ao servigo”.?*

Importante ressaltar uma distincdo entre o principio da modicidade
tarifaria e a tarifa social, anteriormente analisada. FLORIANO DE AZEVEDO
MARQUES NETO destaca que, por definicdo, a tarifa social é artificialmente
engendrada em razdo de objetivos sociais de politicas publicas e que, por esta
caracteristica, tem por pressuposto o seu complemento por subsidios internos
ou externos a concessao, o que nao ocorre com a tarifa maédica, que nédo pode
ser deficitaria.®?

No entanto, a questao da suficiéncia (ou deficiéncia) das tarifas médicas
nao é pacifica na doutrina.

FERNANDO VERNALHA GUIMARAES argumenta que o0 principio da
modicidade tarifaria se relaciona com o acesso ao servico, e ndo propriamente
com a nocdo de suficiéencia da tarifa como resultado de uma equacgéo
econdmico-financeira adequada ao ajuste concessionario.®

Destarte, continua explicando o autor supramencionado que, quando a
lei determina que se observe a modicidade tarifaria, esta a impor que o Poder
Puablico fixe um valor a tarifa que garanta o acesso ao servico. Nos casos em
gue os custos envolvidos na gestao eficiente do servico importem em tarifas

elevadas, cuja dimensdo numérica ultrapasse os niveis de acessibilidade do

8 SCHWIND, op. cit. p. 70.

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As politicas de universalizagdo, legalidade e
isonomia: o caso ‘telefone social’. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo
Horizonte, ano 4, n. 14, 2006, p. 81.

% GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria pUblico-privada: caracterizacéo dos tipos legais e
aspectos nucleares de seu regime juridico, 2008. Apud: SCHWIND, op.cit. p. 70.
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servico publico, haveria infracdo a modicidade tarifaria, a qual deveria ser
resolvida por mecanismos de subsidios estatais a fim de evitar uma violagéo ao
principio da modicidade tarifaria. Portanto, assegurar a modicidade tarifaria
pode significar, em muitos casos, produzir ajustes concessorios que sejam
economicamente deficitarios.®*

Dando sequéncia ao estudo acerca do regime remuneratorio das
concessbes publicas podemos constatar que, além da tarifa cobrada aos
usuarios, também estdo previstas outras fontes de receitas alternativas,
complementares, ou acessorias.

A Lei n°® 8.987/95, em seu art. 11, tratou da matéria acerca das receitas
marginais de modo bastante genérico, sem aprofundar eventuais
desdobramentos que possam surgir no que tange a sua regulamentacao.

Ndo obstante, a doutrina especializada®® procurou estabelecer
parametros na concepc¢ao das receitas marginais. Estas podem ser definidas
como receitas oriundas de atividades distintas ao servico delegado, mas que
guardam relacdo econbmica, uma vez que tais receitas devem ser revertidas
em proveito da eficiéncia na prestacao do servico.

Um dos exemplos mais usuais de receitas marginais cinge-se em torno
da obtencdo de recursos por meio da exploracdo de espacos publicitarios. Na
concessao de servico publico de transporte de passageiros, por exemplo, é
possivel verificar a publicidade com mais frequéncia, onde os espacos internos
e externos dos veiculos utilizados podem servir para a alocacdo de
propaganda.

Das espécies destas receitas podem ser estabelecidas algumas
distingbes entre as receitas alternativas, complementares, acessorias e de
projetos associados.

Receitas alternativas podem ser definidas como aquelas obtidas com a
exploracéo do objeto da concessdo de um modo diferente a cobranca de tarifa.
Como nos d& conta RAFAEL WALLBACH SCHWIND®®, esta modalidade n&o consiste
no desenvolvimento de outras utilidades ao publico que ndo o proprio servico

delegado e tampouco ampliam o objeto da concessdo. A geracdo de receitas

# GUIMARAES, op cit. p. 71.
8 SCHWIND, op. cit. p. 267.
% SCHWIND, op. cit. p. 272.
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alternativas é obtida mediante o desenvolvimento de oportunidades. A ideia,
aduz o autor, é custear o0 servico, ou seja, permitir que a remuneragao ocorra
sem a cobrancga de tarifa. Se, no entanto, por conta das receitas alternativas,
houvesse uma ampliacdo do servico concedido, haveria uma cobranca de
tarifa, e ndo a percepcao de uma receita alternativa.

No que tange as receitas complementares, estas tem como objetivo o de
integrar o custeio da prestacao do servico. Assim sendo, ndo se espera que as
receitas complementares substituam integralmente as outras fontes de custeio,
ainda subsistiria a cobranca da tarifa.®’

Em sequéncia, as receitas acessOrias sdo obtidas mediante a
exploracdo de atividades ligadas materialmente ao servico concedido e, por
serem acessorias, ndo prejudicam a prestacdo do servico caso deixe de ser
auferida. Nos casos das PPPs, podemos citar como exemplo a hipotese em
que o concessionario pode receber o direito de explorar economicamente nos
terrenos adjacentes de uma rodovia concedida, implementando restaurantes,
hotéis, postos de abastecimento, etc.®

Por fim, a receita obtida através de projetos associados abarca a no¢ao
de projetos mais amplos e complexos, contrastando a ideia das receitas
acessorias. MARCAL JUSTEN FILHO defende que os projetos associados importa
na ideia da “insergcao do objeto da concessao no ambito de uma pluralidade de
empreendimentos, de molde que os resultados econdmicos globais sejam
multiplicados”. 8°

Neste momento, importante se faz mencionar o cabimento das receitas
marginais nas parcerias publico-privadas. Por forca do art. 3°, 81°, da Lei n.°
11.079/04, ndo h& dbice para que seja possivel auferir receitas marginais nas
concessoes patrocinadas, haja vista a aplicacéo subsidiaria da Lei n.° 8.987/95,
em especial o art. 11.

8 SCHWIND, op. cit. p. 273.

% YESCOMBE, E. R. Public-private partnerships, principles of policy and finance. Oxford:
Butterworth-Heinemann, 2007, p. 241.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico, 2003. Apud:
SCHWIND, op. cit. p. 273.
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No tocante as concessdes administrativas, ha divergéncia na doutrina
nacional. Para MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO € NAVARRO PRADO, o fato do art. 11
nao ter sido expressamente mencionado no caput do art. 3° da Lei n.°
11.079/04, né&o seria viavel a sua aplicacdo a esta modalidade de concessao.

Do outro lado da divergéncia, entende RAFAEL WALLBACH SCHWIND que
seria possivel a obtencdo de receitas marginais nas concessdes
administrativas. Pois, para ele, como ndo ha a cobranca de tarifas dos usuérios
nesta modalidade de concesséo, seria impossivel, logicamente, que as receitas
marginais sejam voltadas a modicidade tarifaria. Porém, € cabivel prever a
possibilidade de o concessionario desenvolver atividades voltadas a obtencdo
de receitas através de todas as possibilidades apresentadas, o que é um
imperativo da eficiéncia. Destarte, a exploracdo de receitas marginais “deriva
de um imperativo aspecto econdmico de rentabilizacdo das oportunidades
concretas”. %*

N&o obstante a obtencao de recursos por meio das tarifas e das receitas
marginais, temos, também, a hip6tese do concessionario ser remunerado por
meio de contraprestacfes pagas diretamente pelo Poder Publico.

Prevista nos incisos do art. 6.° da Lei Geral das PPPs, as
contraprestacdes publicas, cujo pagamento é realizado sempre apos a
disponibilizacdo dos servigcos, podem ser divididas em pecuniarias e néo
pecuniarias. As pecuniarias correspondem aquelas arroladas nos incisos | e ll;
assim, as nao pecunidrias sao aquelas relacionadas nos incisos Il e IV.

Desse modo, € possivel verificar quatro formas legais pré-estabelecidas
de contraprestacdo do Poder Publico ao concessionario, quais sejam: a ordem
bancaria; a cessao de créditos nao tributarios; a outorga de direitos em face da
Administracdo Publica; e a outorga de direitos sobre bens publicos dominicais.
Entretanto, em seu inciso V, o art. 6° estabelece que podem ser criados outros

meios de contraprestacdo, desde que tenha sua forma admitida em lei.

% RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentarios a lei PPP: parceria
publico-privada — fundamentos econémico-juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 201.

% SCHWIND, Rafael Wallbach. Remuneracdo do concessionario — concessdes comuns e
parcerias publico-privadas. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 291.
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A ordem bancaria trata-se do mecanismo mais usual de pagamento, pois
envolve apenas o depdsito do valor da contraprestacdo em conta bancaria
aberta pelo parceiro privado.

Em sequéncia, a contraprestacdo pode ocorrer através da cessdo de
créditos nao tributarios para o concessionario. Esta consiste em um negdcio
juridico no qual o titular de uma obrigacao a transfere a um terceiro, onde este
fica subrogado nos direitos do cedente, nos termos dos arts. 286 e 298 do
Caodigo Civil. Observa-se que o Poder concedente, ainda que se libere de
tomar medidas acautelatorias do crédito cedido e ndo responda pela solvéncia
do devedor, sempre serd responsavel ao menos pela existéncia do crédito,
conforme prevé o art. 295 do Cdédigo Civil.

A outorga de direitos em face da Administracdo Publica é outra hipotese
de contraprestacdo ao parceiro privado. Por ter um conceito juridico bastante
amplo, torna-se dificil elencar todas as situacées de outorga. %

Por fim, a ultima forma de contraprestacdo publica prevista na Lei das
PPPs consiste na outorga de direitos sobre bens publicos dominicais.

Os bens publicos séo classificados pelo art. 99 do Cdédigo Civil em bens
de uso comum do povo, bens de uso especial, e bens dominicais. Ainda, o
paragrafo Unico deste mencionado artigo, estabelece que, se a lei ndo dispuser
ao contrario, consideram-se dominicais 0s bens pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito privado.

A previsédo de utilizar os bens dominicais para exploracdo de atividade
da concessionéria é defendida por FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO?® como
positiva. Pois, para o autor, é descabido que o Poder Publico detenha um
acervo de bens dominicais e ndo promova qualquer uso.

Ainda, ndo podemos olvidar que, tanto as contraprestacées publicas
pagas ao concessionario, bem como as tarifas cobradas aos utentes, estéo
relacionadas ao cumprimento de indicadores de desempenho na execuc¢éo dos

servicos. Quando ndo cumpridas as expectativas originalmente previstas no

%2 Rafael Wallbach Schwind aponta alguns exemplos em que ocorrem a autorga de direitos em
face da Administracdo Publica, assim sintetizados: a) a outorga do direito de construir acima do
coeficiente de aproveitamento adotado para determinada area; b) outorga do direito do uso de
solo; ¢) outorga de opgBes de compra de agdes de sociedades na qual a Administragao P Ublica
detenha participacdo. (SCHWIND, op. cit. p. 226).

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo
econdmica. O regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 222.
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contrato, o Poder Publico deve reduzir o valor repassado e, inclusive, aplicar
sancgdes que podem ser estipuladas pelo baixo desempenho.

Os indicadores de desempenho devem gerar incentivos econdmicos
para que o parceiro privado pretenda executar o servico de modo mais
eficiente. Muito além de aplicacdo de sancbes pecuniarias, o sistema de
pagamentos deve priorizar os descontos na contraprestacdo devida ao parceiro
privado nos casos em que nao houver cumprimento dos indicadores de
desempenho, com fundamento na excecao de descumprimento do contrato.

Como bem observa MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO, 0S descontos realizados
pelo Poder Publico, sob um viés estritamente juridico, ndo sdo caracterizados
cCOmo uma puni¢do, mas sim uma reducao do pagamento que faz-se de modo
proporcional ao servico que efetivamente foi prestado. E preciso que conste de
modo expresso no contrato as escalas de precos no caso do servico nao ser
prestado nas quantidades e qualidades exigidas contratualmente para garantir
o recebimento, pelo concessionario, do pagamento integral, seja esse
pagamento de origem na cobranca de tarifa ou por meio de contraprestacao
paga pelo concedente.

Quando se tratar do desconto de pagamento publico, como € o caso das
concessfes administrativas e patrocinadas, a Administracdo Publica realiza
diretamente o desconto do valor a ser pago ao concessionario. No entanto,
quando for preciso descontar o valor das tarifas, a operacionalizacdo é mais
complexa. MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO® ressalta o desenvolvimento, no Brasil,
de sistema que permite incidir sobre a tarifa ao usuéario o desconto decorrente
do descumprimento dos indicadores de desempenho pelo concessionario, o
gue convencionou-se denominar de “desconto de reequilibrio”. A titulo de
exemplo, mencionamos a previsdo contida no contrato de concessdo da
rodovia BR 116/324 onde, ao estabelecer o procedimento de reajuste anual da
tarifa diante dos efeitos da inflagcdo, também prevé um desconto na tarifa se o
concessionario deixar de cumprir algum dos indicadores de desempenho ao

longo dos quatro trimestres anteriores ao reajuste.

% RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes e PPPs: melhores praticas em licitacdes e
contratos. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 77.
% Ibidem p. 77.



58

Portanto, apds esta breve andlise, faz-se indispensavel que o edital do
certame de licitagdo da parceria publico-privada preveja claramente quais
serdo as formas viaveis de recursos que possam ser obtidos pelo
concessionario, os indicadores de desempenho, de modo que os participantes
possam mensurar adequadamente os riscos abarcados no empreendimento.
Como cada fonte de receita apresenta peculiaridades, a sua definicdo prévia
constitui um importante elemento para estabelecer adequadamente a equacéo

econdmico-financeira aplicada ao contrato de concessao.

3.3 Elaboracdo de uma efetiva matriz de riscos e o direito ao reequilibrio

econdmico-financeiro

Ao analisarmos os contratos administrativos é possivel verificarmos que
estes devem dispor uma matriz de riscos apta a distribui-los entre as partes e
estabelecer hipoteses para sua mitigagao.

A terminologia “alea” corresponde aos riscos existentes ao celebrar o
negocio juridico. Em verdade, a alea pode ser divididas em trés tipos: alea
empresarial (risco normal), alea administrativa e a alea econdmica.

Destarte, a alea empresarial compreende a figura do risco inerente ao
préprio negdbcio, ou seja, SA0 0S riscos gerais que podem ocorrer por conta do
simples exercicio da atividade empresarial.

De outro lado, a alea administrativa significa que o risco decorreu de um
ato praticado pela Administracdo Publica e que contribuiu para o desequilibrio
do contrato, esta pode ser subdividida em fato da administracdo e fato do
principe. O fato da administragdo é relacionado aos riscos inerentes a prépria
execucdo do contrato, constitui-se na alteracdo voluntaria e unilateral do
contrato pela Administragdo Publica, bem como quaisquer atos da
Administracdo que venham a trazer algum prejuizo para o contratado. O fato do
principe, no entanto, sdo alteracdes advindas na relacdo contratual por conta
de medidas da Administracdo ou do Estado como um todo, ndo relacionadas
diretamente com o contrato, mas que exercem, de cedo modo, influéncia sobre
ele, provocando um desequilibrio na relacéo contratual.

A alea econbmica, por sua vez, significa que a Administracdo nédo

concorreu para a inexecucdo contratual. Ocorreu um fato inesperado,
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imprevisivel, que acabou por onerar demasiadamente um dos polos da relacao
contratual.

A Lei n° 11.079/04 trouxe importante previsdo legal relacionada a
possibilidade de compartilhamento de riscos em contratos de PPPs entre o
Poder Publico e o concessionario. Ao elaborar um projeto na modalidade de
concessao patrocinada ou administrativa, os estudos prévios deverdo envolver
questdes atinentes a identificacdo, classificacdo, analise e atribuicdo dos
riscos.

Cada projeto de PPP detém as suas caracteristicas essenciais a
depender da sua natureza e dos servicos que serdo desenvolvidos. Desse
modo, embora existam riscos setoriais especificos, é possivel elencarmos o0s
riscos gerais que estdo presentes em quase todos os contratos de PPPs, sdo
0S seguintes riscos: a) terreno: risco relacionado a disponibilidade e qualidade
do espagco em que o projeto sera desenvolvido; b) ambiental: risco associado
ao custo despendido para cumprir os requisitos da legislacao e procedimentos
relacionados ao licenciamento ambiental; ¢) desenho e construcéo: risco de
gue o desenho ou a qualidade da obra ndo cumpram os requisitos do projeto e
de que a construgcdo demore mais tempo ou custe mais do que esperado; d)
operacional: risco de que a operacdo ndo seja bem sucedida, incluindo,
também a hipdtese de interrup¢cdo no servico e o custo de operagcdo e
manutencao seja diferente do esperado; e) demanda: risco de que 0 consumo
do servico seja diferente do esperado; f) regulatério ou politico: risco de que
haja mudanca no microssistema regulatério do setor que afete o projeto, ou
gue ocorram intervencdes politicas; g) econémico e financeiro: riscos que
possam ocorrer com a mudanca das taxas de juros, cambio ou inflagédo; h)
caso fortuito e forca maior: risco de que eventos de natureza externa
influenciem nos projetos; i) tecnoldgico: risco bastante evidente nos dias atuais,
trata-se da obsolescéncia tecnoldgica dos equipamentos e que diminua a
eficiéncia dos servicos.®

No cenéario brasileiro, em termos praticos, a experiéncia obtida através

dos contratos de PPPs®’ vem demonstrando que a divisdo dos riscos ocorre

% COSCARELLI, Bruno; PEREIRA, Bruno; NAVES, Guilherme; REIS, Rodrigo. Guia pratico
para estruturacdo de programas e projetos de PPP. Radar PPP, 2014, p. 66-67.
7 Ibidem p. 69.
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pela identificacdo de macroareas de responsabilidades ou funcbes, por
exemplo: (i) desenho do projeto e construcéo; (ii) financiamento; (iii) operacao;
(iv) manutencéo, etc., por meio de clausulas contratuais atribuindo o risco a
alguma das partes.

Como bem exemplifica MARCOS NOBREGA, O risco pode ser expressado
por meio de diversas formas, tais como: uma situagcdo onde nao existe um
conhecimento do resultado final; a variagdo de um possivel resultado que
existe na natureza e incide em uma determinada situacéo; a alta probabilidade
de insucesso; falta de previsibilidade; e o impacto de algo que esta em curso,
medido em termos de consequéncias ou probabilidades.®®

Ao alocar os riscos do empreendimento é preciso levar em consideracao
que sempre havera trade-offs e, portanto, deve ser alocado de modo que a
parte cujo risco seja atribuido disponha do direito de tomar decisfes de forma a
maximizar o valor total do projeto, influenciando o fator de risco de modo prévio
ou posterior a sua ocorréncia para absorver o dano.

Também é possivel verificarmos certas limitagdes durante a alocacéo
dos riscos nas seguintes situacdes: (i) nivel de detalhes na alocacdo: diante da
impossibilidade técnica de constatar todos o0s riscos existentes para o
empreendimento, estes passam a ser atribuidos em grupos de caracteristicas
semelhantes, apenas eventualmente um risco seria atribuido de forma
individualizada; (ii) riscos que ndo podem ser transferidos: alguns riscos, por
conta da sua natureza, ndao poderiam ser transferidos. Temos como exemplo o
risco regulatorio, onde o parceiro privado tera que conviver com as mudancas
de ciclos politicos que possam interferir no microssistema regulatorio setorial
durante toda a vigéncia do contrato; (iii) extensdo do risco transferido ao
parceiro privado: esta limitacdo decorre do fato de que os acionistas da
concessionaria estardo expostos, para prevencao e reparacao do dano, até o
limite das suas respectivas participacdes no capital da sociedade de propdésito
especifico.*

Interessantes perspectivas podem ser verificadas durante as alocacoes

dos riscos nos contratos de PPPs. Partindo de uma perspectiva positiva, o risco

% NOBREGA, Marcos Antonio Rios da. Direito da infraestrutura. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 126.
% COSCARELLI; PEREIRA; NAVES, op. cit. 69.
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seria considerado como uma oportunidade ao concessionario, pois, quanto
maior o risco que Ihe fora atribuido, maior pode ser o potencial de retorno
financeiro em detrimento das perdas que ndo venham a ser materializadas. De
outro lado, o risco pode ser visto por um viés negativo, haja vista a sua
ocorréncia afetar as metas e a performance econémica do empreendimento,
sendo mais vantajoso para as partes que mitiguem a probabilidade da
ocorréncia do dano.*®

Apoés identificar 0s provaveis riscos que possam recair sobre
determinado empreendimento € preciso elaborar uma matriz de riscos. Saber
qual parte ira assumir cada risco ou grupos de riscos de uma PPP é
imprescindivel para alcancar éxito.

A doutrina especializada dispde de alguns critérios para a distribuicdo
dos riscos entre o Poder Publico e o setor privado. Para tanto, utilizamos dos
ensinamentos de MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO*™ para melhor conceituacéo de 3
critérios aplicaveis as parcerias publico-privadas. O primeiro critério consiste no
fato de que o risco deve ser alocado a parte que possa dispor de um menor
custo para reduzir as chances de ocorréncia do evento indesejavel se
materializar. Portanto, esse critério centraliza a distribuicdo do risco diante da
capacidade das partes em adotar mecanismos preventivos para evitar ou
mitigar a ocorréncia dos eventos danosos.

O segundo critério de alocacdo de riscos aborda uma perspectiva
inversa, pois abandona a hipétese de prevencdo dos eventos indesejados para
centralizar na capacidade de gerenciar as consequéncias danosas. Irei
explicar. No primeiro critério o enfoque € meramente preventivo, busca-se
evitar o dano; de outro lado, o segundo critério preocupa-se com o resultado e
a consequéncia posterior, desse modo, o risco deve ser alocado a parte que
disponha de maior capacidade para mitigar os prejuizos resultantes do evento
danoso.

Por fim, o terceiro critério cinge-se em torno da possibilidade das partes
em externalizar o custo de prevenir ou remediar 0os eventos. Nota-se que este

critério pode ser analisado concomitantemente aos outros dois critérios

190 NOBREGA, op. cit. 126.
191 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes e PPPs: melhores praticas em licitaces e
contratos. Sao Paulo: Atlas, 2011, p.80-82.
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anteriormente mencionados, pois, aqui, busca-se evitar que a parte cujo risco
foi atribuido externalize as consequéncias do evento danoso, isto €, transfira
para terceiros o custo dos prejuizos. Este € um aspecto importantissimo, haja
vista que repassar o custo para terceiros faz com que o incentivo para mitigar e
remediar da parte titular do risco ndo ocorra.'®?

Observa-se que, em geral, o Poder Publico tende a repassar os custos
direta ou indiretamente aos contribuintes, portanto, a utilizacdo do critério que
busca evitar atribuir o risco aquele que possa externaliza-lo, atribuiria ao
parceiro privado uma parcela dos riscos.

Destarte, ao alocar os riscos que estao fora da esfera de controle do
setor privado, acarretard em duas situacdes: a primeira ocorreria a cobertura
dos riscos por meio do seguro. Nao obstante, o valor correspondente ao prémio
seria cobrado indiretamente da Administracdo Publica ou dos usuérios; de
outro lado, a segunda situacdo seria embutir no preco inicial do
empreendimento o custo total de lidar com os eventos indesejados, ainda que
estes ndo venham a ocorrer.

MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO defende que, por meio do seguro, desde que
haja disponibilidade do mercado a precos reazoaveis, estar-se-ia promovendo
a reparticao social do risco, pois o preco do prémio que sera repassado para o
Poder Publico e o usuario levard& em consideracdo a probabilidade de
ocorréncia dos riscos e a dimens&o do dano, se este eventualmente ocorrer.

Ainda, o autor aduz que, se for impossivel encontrar cobertura
securitaria no mercado, o parceiro privado ir4 incluir no seu preco inicial os
custos totais que possam ser acarretados pela materializacdo dos riscos. Isto
significaria, portanto, que a Administracdo Publica e os usuérios pagariam
pelas consequéncias do risco independentemente da sua ocorréncia. Ha de se
evitar esta possibilidade, pois causariam prejuizos ao Erario. Nos casos em

gue o parceiro privado ndo tenha aptidao para prevenir a ocorréncia ou minorar

192 Oportuno mencionar uma ressalva feita por Mauricio Portugal Ribeiro. Para o autor, n&o

deve ser confundida a externalizacdo do risco com 0 seu gerenciamento por meio da
realizacdo de seguros. O que h4a, de fato, no seguro, seria uma transferéncia do risco para uma
empresa especializada. Esta transferéncia é feita contratualmente e dispSe de clausula para
manter os incentivos para o segurado tomar as providéncias necessarias para evitar o sinistro.
(RIBEIRO, op. cit. p. 82).
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as consequéncias dos eventos danosos, deve-se alocar esses riscos sobre
responsabilidade do Poder Publico.%

No que tange a tipologia dos riscos, em especial, um método de
verificacdo e mensuracdo destes em projetos de PPP vem ganhando destaque
e chamando a atencédo de especialistas da area de infraestrutura. Trata-se da
utilizacdo do mecanismo da simulacdo de Monte Carlo para verificar inimeras
possibilidades de riscos.

A simulacdo de Monte Carlo € uma ferramenta computacional que
considera uma quantidade muito maior de alternativas com probabilidade de
ocorrer nos resultados do projeto. Inicialmente desenvolvida no ano de 1940
por pesquisadores norte-americanos, a simulacdo de Monte Carlo tornou-se
popular apenas em 1960, permitindo que os célculos fossem realizados de
forma automatizada.

Nos contratos de PPPs a simulacdo de Monte Carlo requer a criacao de
um modelo matematico do fluxo de caixa e do valor presente liquido do projeto
por meio de uma planilha eletrébnica. Em sequéncia, devem ser identificadas
quais as principais fontes de incertezas para definir a distribuicdo de
probabilidade mais apropriada para cada uma delas.

Uma das vantagens da simulacédo de Monte Carlo consiste na realizacéo
de milhares de iteracbes e de resultados que podem ser agrupados em
distribuicdo da probabilidade, sendo possivel verificar qual a chance do projeto
apresentar resultados negativos, de exceder o valor, etc.

Novas analises podem ser feitas apds introduzir, através de algoritmos
matematicos, os mecanismos de mitigacdo de riscos que serdo adotados.
Desse modo, serd possivel reproduzir milhares de cenarios para verificar a
eficacia das medidas para reducéo do risco até alcancar um cenario factivel e
aceitavel pelas partes.'®

A relacado entre os riscos assumidos por uma das partes, bem como a
fixacdo da remuneragédo ao parceiro privado, onde esta € composta pelo custo
do objeto central da concessdo mais o cumprimento dos indicadores de

desempenho, e o equilibrio econémico-financeiro € bastante evidente no

193 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes e PPPs: melhores praticas em licitacdes e
contratos. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 82.
1% COSCARELLI; PEREIRA; NAVES, op. cit. p. 125.
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momento de definicdo dos termos do contrato pactuado entre o Poder
concedente e o concessionario.

Destarte, a equagédo econdmico-financeira constitui uma “precificagéo”
dos riscos em face das oportunidades de ganhos previstos no regime
remuneratério do parceiro privado. Do ponto de vista legal, a Lei n.° 8.987/95
cuidou desta questdo em trés dispositivos. No art. 9°, trés paragrafos tratam da
preservacdo do equilibrio no tocante as tarifas, ao prever sua revisdo como
forma de recomposicdo do equilibrio (82°); que essa revisédo ocorra no caso de
alteracdo de ordem tributaria (83°); e do ajuste concessoério que traga
desbalanceamento da equacao contratual (84°).

FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO aduz que a afericdo do desequilibrio
em uma concessdo, conforme previsto pela Lei n.° 8.987/95, envolve quatro
momentos: (i) a constatacdo de ocorréncia de um evento com o condao de
afetar o equilibrio inicial; (ii) a verificagdo quanto a responsabilidade, a luz das
disposicbes contratuais, pelo risco associado ao evento ocorrido; (iii) a
avaliacdo do impacto do evento, tomando como parametro o critério de
apuracédo do equilibrio; e (iv) a escolha da medida mais adequada e eficiente
para recomp6-lo.'%

No que tange as concessdes celebradas com a roupagem de parcerias
publico-privadas, como bem observa MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, embora a
Lei n.° 11.079/04 nao fale literalmente em equilibrio econdmico-financeiro, ndo
hd como negar as partes a observancia desse direito. Na concesséo
patrocinada, tal direito decorre da aplicacédo subsidiaria da Lei n.° 8.987/95, em
especial os arts. 9° e 10. Na concessdao administrativa, ndo ha disposicdo
expressa nem aplicacdo subsididria dos artigos anteriormente mencionados.
No entanto, o direito ao equilibrio econémico-financeiro resulta de principios
como os da equidade, razoabilidade, continuidade etc.'®

N&do obstante, o art. 5° Ill e IV, da Lei das PPPs prevé, entre as
clausulas que devem ser incluidas no contrato de parceria, a que diz respeito a

reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito,

1% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 191.
1%p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessao,
permissao, franquia, terceirizacéo, parceria publico-privada e outras formas. 10* Ed. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 159.
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forca maior, fato do principe e alea econdmica extraordinaria e a forma de
remuneracdo e de atualizagdo dos valores contratuais. Sendo, portanto,
mecanismos para garantir o equilibrio econémico-financeiro dos contratos
celebrados nas PPPs.

O equilibrio econdémico-financeiro dos contratos cinge-se em torno das
compensacdes de uma parte a outra, na ocorréncia de eventos que configurem
um risco atribuido a um contratante, mas que impacte, de um modo econémico
e financeiro, a outra parte. Ha de se ressaltar que ndo sdo apenas 0s eventos
gravosos que geram direito a recomposicao do equilibrio econémico-financeiro.
Muitas vezes, eventos benéficos para ambas as partes, ou apenas para uma
delas, podem gerar o direito ao reequilibrio do contrato.**’

E indispensével a verificacdo da matriz de riscos contratual, pois o direito
ao reequilibrio ira surgir se o risco do evento gravoso estiver alocado a uma
parte contratual diversa daquela que sofreu as consequéncias da sua
ocorréncia. A funcdo, portanto, do sistema de equilibrio é o cumprimento
permanente da matriz de riscos inicialmente prevista no contrato administrativo.

Nesse contexto, o processo de recomposicdo do equilibrio econémico-
financeiro tera como objetivo restabelecer a condicdo anterior a ocorréncia do
evento gravoso, utilizando como referéncia a representacdo do contrato em
estado de equilibrio. Nota-se, no entanto, que também € possivel haver
compensacao entre as partes pela alteracao, inclusdo e supressédo de escopos
contratuais, principalmente no caso de inclusdo de novos investimentos no
contrato.

MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO defende que o sistema de equilibrio
econdmico-financeiro deve atender basicamente trés fungdes: a) desestimular
a realizacao de alteracdes oportunistas pelo governante, exigindo que qualquer
alteracdo seja devidamente compensada; b) proteger, estabilizar e dar
cumprimento ao cerne do contrato, permitindo que seja dado cumprimento
adequado a matriz de riscos ao longo do tempo; c) possibilitar a realizacéo de

alteracbes no objeto (quantitativas ou qualitativas) e em outros aspectos do

197 RIBEIRO, Mauricio Portugal. O que todo profissional de infraestrutura precisa saber sobre o

equilibrio  econémico-financeiro de concessdes e PPPs, 2014. Disponivel em:
http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/o-que-todo-profissional-de-infraestrutura-precisa-saber-
sobre-equilibrio-economico-financeiro-versao-publicada-na-internet-39170396. Acesso em: 20
de marco de 2016.
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contrato para adequa-lo as necessidades e mudancas consequentes da
passagem do tempo.'®

Em relacdo a funcdo de desestimular alterac6es oportunistas pelo Poder
Pablico, o autor entende que uma das funcbes do sistema de equilibrio
econdmico-financeiro seria mitigar o risco de mudancas no contrato realizadas
por oportunismo decorrente das mudancas do cenario politico.

J& a funcdo de proteger o cerne do contrato de concessdo, seria um
instrumento para garantir o adequado cumprimento da matriz de riscos, pois
permite que se realizem as compensacdes de parte a parte. E preciso, por isso,
gue haja um sistema contratual eficiente para permitir a compensacao daquele
que tenha sofrido as consequéncias gravosas de um risco atribuido pelo
contrato a outrem.

Por fim, a funcdo de possibilitar alterac6es quantitativas e qualitativas no
contrato para adequa-lo as mudancas necessarias, esta tem por objetivo
permitir alteragbes no contrato para adequa-lo as necessidades que decorram
da passagem do tempo, do desenvolvimento tecnolégico, ou outras
circunstancias especiais.**®

Destarte, sintetizando os casos mais usuais e de conhecimento geral na
doutrina, o contrato administrativo das concessdes pode estabelecer que o
Poder concedente proceda ao reequilibrio econémico-financeiro por meio de
algumas hipéteses, entre elas: a) o pagamento direto de uma parte a outra; b)
a variacdo do valor da tarifa; c) a variagcdo do valor da contraprestacdo ou
aporte publico; d) a variacdo do valor dos investimentos a serem realizados
pelas partes; e) a variacdo do prazo do contrato.

Em termos praticos, podem existir diversos'!® parametros para

determinar o equilibrio econdmico-financeiro de um contrato de PPP. O

1% RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes e PPPs: melhores praticas em licitacdes e
contratos. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 105.

1% RIBEIRO, op. cit. p. 106.

19 A viabilidade econdémico-financeira de um projeto de PPP pode ser aferida por varios
modelos. Entre eles podemos encontrar: modelo do fluxo de caixa livre da empresa (FCLE);
modelo do fluxo de caixa livre do acionista (FCLA); e a taxa interna de retorno (TIR). Para fins
deste trabalho, abordaremos apenas um dos modelos, qual seja, a taxa interna de retorno, haja
vista esta ser mais debatida no cenario nacional. No entanto, todos esses modelos séo parte
do método do fluxo de caixa descontado, cuja ideia central desta metodologia cinge-se na
viabilidade do projeto através do “critério do valor presente liquido (VPL), no qual se define o
valor criado por um ativo como sendo o valor presente da geragéo futura de caixa, descontado
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parceiro privado busca, naturalmente, auferir lucro com o empreendimento e,
desse modo, faz-se imprescindivel definir nas clausulas contratuais uma
determinada taxa de rentabilidade. Esta taxa € o que os especialistas chamam
de taxa interna de retorno (TIR) e que pode ser utilizada como parametro para
verificar se o0 contrato de concessdo estd equilibrado do ponto de vista
econdmico-financeiro, bem como para recompd-lo em casos de
desequilibrio.***

A taxa interna de retorno, analisada sob um viés matemaético,
corresponde & taxa de desconto que iguala o valor presente liquido'? (VPL) de
uma oportunidade de investimentos a R$ 0,00 (zero real), pois o valor presente
das entradas de caixa deve ser igualado ao investimento inicial.

Neste ponto, importante trazer a baila a reflexdo feita por MOREIRA e
GUZELA™ acerca da racionalidade que permeia o custo de oportunidade, haja
vista o investidor ndo dispor de recursos ilimitados a sua escolha por um
empreendimento — ainda mais no porte de uma PPP — onde os ativos tendem
a ser especificos, refletira na rentncia de outras hipéteses para investir.

Desse modo, aduzem os autores supramencionados, o custo de
oportunidade correspondera ao preco da rendncia e, ao citarem EHRLICH,
concluem que “sendo o objetivo do investimento ganhar o maximo de retorno,
consideremos um custo de oportunidade do mesmo modo que um custo — um

‘deixar de ganhar’ do mesmo modo que um ‘ter que pagar’”.***

a uma taxa que reflete o custo de oportunidade do capital investido e o nivel de incerteza
destes fluxos.” (COSCARELLI, Bruno; PEREIRA, Bruno; NAVES, Guilherme; REIS, Rodrigo.
Guia pratico para estruturacéo de programas e projetos de PPP. Radar PPP, 2014, p. 119-122)
11 RIBEIRO, op. cit. p. 116.

2 Henrique Hirschfeld exemplifica o conceito do valor presente liquido (VPL): “ao analisarmos
um fluxo de caixa referente a determinada alternativa j, teremos varios valores envolvidos, ora
como receitas, ora como dispéndios. A somatéria algébrica de todos os valores envolvidos nos
n periodos, reduzidos ao instante considerado na inicial ou instante zero e sendo i a taxa de
juros comparativa, se chama valor presente liquido”. (HIRSCHFELD, Henrique. Engenharia
Econdmica e Andlise de Custos. Sdo Paulo: Atlas, 2000.)

3 MOREIRA, op. cit. p. 345.

114 EHRLICH, Pierre Jacques. Avaliacdo e selecdo de projetos de investimento: critérios
quantitativos. Sao Paulo: Atlas, 1977.
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Interessante ressalva é feita por MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO' no que
tange a vinculacdo da taxa interna de retorno (TIR) ao equilibrio econdmico-
financeiro do contrato. Defende o autor que, ao garantir ao concessionario
determinada taxa interna de retorno, ou seja, uma rentabilidade fixa ao projeto,
podera ocorrer uma diminuicdo nos incentivos para que 0 concessionario
gerencie os riscos que lhe foram atribuidos, pois independentemente de quais
sejam seus custos, o Poder Publico |he garantira ndo s6 a cobertura das
despesas, bem como uma margem suficiente para lhe dar a rentabilidade
prevista pela taxa interna de retorno.

Portanto, a taxa interna de retorno precisa observar permanentemente a
matriz de riscos do contrato de uma PPP. No célculo do valor devido em
decorréncia do desequilibrio, devem ser consideradas apenas as variaveis
oriundas da materializacdo do risco e, por conseguinte, acarretem o0
desequilibrio, estas devem ser substituidas no fluxo de caixa na “justa medida”
da sua oscilacdo. E necessario, portanto, preservar as demais variaveis, sob
pena de distorcer a matriz de riscos e de ocorrer o pagamento de valores que
nao refletiriam, por si s6, uma situacéo de desequilibrio.**°

Também podemos encontrar na doutrina o posicionamento divergente
de MarRcos NOBREGA'™ no que tange & utilizacdo da taxa interna de retorno
como instrumento para restabelecer o equilibrio econémico-financeiro dos
contratos de PPPs. Para o autor, ndo seria viavel utilizar a TIR como método
de afericdo da rentabilidade do projeto, pois, além disso, se ndo houver uma
real percepcéo de como o fluxo de caixa do empreendimento se comportou ao
longo do tempo tornar-se-ia dificil propor um reequilibrio econémico-financeiro
com base na taxa interna de retorno.

Desse modo, o mais adequado, em casos de judicializacdo de um
contrato de PPP que alegar desequilibrio da TIR e necessite reequilibrar a
equacao econdbmico-financeira, seria realizar uma pericia para sistematizar as

alteracdes no fluxo de caixa durante o periodo analisado.

* RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessfes e PPPs: melhores praticas em licitagcbes e
contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 118.

1% MOREIRA, op. cit. p. 348.

" NOBREGA, Marcos Antdnio Rios da. Os limites e a aplicacéo da taxa interna de retorno. In:
MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.). Contratos administrativos, equilibrio econdmico-
financeiro e a taxa interna de retorno: a l6gica das concessfes e parcerias publico-privadas.
Belo Horizonte: Forum 2016, p. 439.
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3.4 Captacéao de recursos: principais financiadores do setor de infraestrutura

Aspecto de grande importancia para viabilizar a execucdo das parcerias
publico-privadas trata-se de como podem ser obtidos 0S recursos necessarios
para iniciar o empreendimento.

Se é assim, subsiste 0 questionamento: quem sera responsavel pelo
risco do financiamento nos projetos de infraestrutura? Podemos encontrar trés
respostas.

Inicialmente, em contratos de obras publicas, nos moldes da Lei n.°
8.666/93, a responsabilidade pelo financiamento compete exclusivamente ao
Poder Publico, haja vista que a contratacdo de obra pressupde a existéncia de
dotacdo orcamentaria suficiente para o0 pagamento dos custos ao
concessionario ao decorrer da construcdo da obra. Nesses casos, se faltarem
recursos publicos para o pagamento das prestacdes exigiveis, o parceiro
privado tem a prerrogativa de paralisar a obra, desde que preenchidos os
requisitos e prazos legais.

Nas concessdes de servicos publicos, regidas pela Lei n.° 8.987/95,
entretanto, o risco do financiamento é atribuido ao concessionario, pois, em
seu art. 31, VIII, o diploma legal estabelece que compete ao parceiro privado
captar, aplicar e gerir 0os recursos financeiros necessarios a prestacao do
servico.

Ja nos contratos das parcerias publico-privadas, regulamentadas pela
Lei n° 11.079/04, é permitida a possibilidade de partilhar o risco do
financiamento entre o setor publico e privado, dependendo apenas da previsao
contratual. Sem embargo, é recorrente que os contratos de PPPs estabelecam
a responsabilidade pelo risco do financiamento ao parceiro privado, mas, ainda
que indiretamente, ha casos em que esse risco é compartilhado com o Poder
Publico quando, por exemplo, o financiamento é obtido através dos bancos
publicos.

Em regra, existem duas principais fontes de capital para os projetos de
infraestrutura: o capital proprio dos soOcios e patrocinadores do projeto —
chamado de equity — ou, o capital de terceiros (divida) por meio de

financiamentos obtidos no mercado bancario. Importante, nesse momento,
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verificarmos por qual razdo uma espécie de capital demonstra-se mais
vantajosa para captacao.

Como bem esclarece JOSE VIRGILIO LOPES ENEI™® configura-se um
principio norteador das financas o fato do capital proprio ser mais custoso que
o capital de terceiros (divida). Argumenta o autor que o acionista de uma PPP
busca sempre assumir um risco maior que um financiador (instituicdo bancéria)
para obter um retorno de capital investido que seja proporcionalmente maior
gue aquele estipulado para os financiamentos bancarios, ja que estes, por
previsdo legal, constituem-se como crédito prioritario em caso de faléncia e
representam um menor risco.

N&do podemos olvidar que o investidor equity — sécio/patrocinador do
projeto de PPP — ocupa as ultimas posi¢cdes de preferéncia entre os credores.
Se é assim, a taxa de rentabilidade esperada pelo investimento do proprio
capital ira embutir os riscos que decorrem da posi¢cao derradeira, correndo o
risco de nada receber diante da dissolugéo do patrimonio da sociedade.

Portanto, o capital de terceiros é menos custoso diante dos riscos
assumidos, pois tem prioridade sobre alguns credores, exceto aqueles
indispensaveis para a atividade do empreendimento, como custos
operacionais, créditos trabalhistas, tributarios, etc. Desse modo, o0s
financiamentos bancarios tendem a ser remunerados por taxas menores que
as exigidas pelos investidores equity.

A previsibilidade de obtencdo de contraprestacfes publicas pagas pelo
Poder Publico, com o efetivo inicio dos servicos prestados pelo parceiro
privado, também contribui para a reducdo do risco do financiamento,
oferecendo maior seguranga aos bancos ao permitir que as receitas futuras do
empreendimento sejam oferecidas em garantia real.

Por meio das modificagcbes advindas da Lei n.° 12.766/12, o Poder
Publico passou a adquirir maior margem no compartilhamento dos riscos do
financiamento inicial, diante da possibilidade de exercer o aporte recursos na

PPP antes que o concessiondrio dé inicio ao servi¢o objeto do contrato.

18 ENEI, José Virgilio Lopes. Financiamento das Parcerias Publico-Privadas: experiéncias e

licdes nos primeiros dez anos de vigéncia da Lei n°® 11.079/2004. Férum de Contratacdo e
Gestéo Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 15, n. 169, p. 42-49, jan. 2016, p. 43.
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No cenario brasileiro é corriqueiro que os financiamentos das parcerias
publico-privadas ocorram, em grande parte, através de recursos publicos
subsidiados por meio do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e
Social — BNDES, bem como através de outros bancos publicos como a Caixa
Econdmica Federal — CEF, e o Banco do Brasil — BB.

A Lei n.° 11.079/04, em seu art. 27, assegura que O parceiro privado
realize financiamentos com empresas publicas ou sociedades de econdmica
mista controladas pela Unido, desde que sejam respeitados os limites legais,
na proporcao divida e capital proprio variando entre 70/30 ou 80/20, nos casos
em que o0s projetos sejam desenvolvidos em areas das regides Norte, Nordeste
ou Centro-Oeste, onde o IDH seja inferior a média nacional.

Importante constatacdo é feita por MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO™® ao
aduzir que as condicbes pelas quais 0s bancos publicos realizam os
financiamentos estéo intrinsecamente vinculadas as taxas em que eles obtém
recursos no mercado. Por exemplo, o BNDES, usualmente, costuma utilizar os
recursos do Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT, cuja remuneragdo €
vinculada a taxa de juros de longo prazo (TJLP), onde esta é estipulada pelo
Conselho Monetario Nacional em patamares inferiores as taxas basicas como a
SELIC ou CDI.

E possivel verificarmos que diante dos elevados niveis ja
desembolsados pelo BNDES por meio do FAT, o banco publico vem adotando
a pratica de utilizar os recursos do Tesouro Nacional que séo aportados no
BNDES sob a forma de equity.

Por vezes estes recursos séo obtidos pelo Tesouro Nacional no mercado
de crédito a taxas bastante superiores a remuneracdo negociada pelos
financiamentos do banco de fomento federal e, ainda que subsista a
perspectiva de desenvolvimento e incentivos a economia perquirida pelo
BNDES, as operacdes de crédito sdo verdadeiramente deficitarias e oneram

cada vez mais os cofres publicos.?°

119 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Como lidar com o risco de financiamento de concessfes e

PPPs em periodos de normalidade e de crise. Disponivel em:
<pt.slideshare.net/portugalribeiro/como-lidar-com-o-risco-de-financiamento-de-concessoes-e-
ppps-em-periodos-de-normalidade-e-de-crise>. Acesso em: 23 de out. de 2015.

120 Como bem esclarece Mauricio Portugal Ribeiro, o financiamento pelo BNDES pode ocorrer
por dois modos: diretamente ou por meio de repasse. Na modalidade direta, o BNDES assume
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Apesar do BNDES ser responsavel por fornecer uma grande parcela dos
recursos, também podemos constatar a participacdo de outros bancos publicos
no financiamento do setor de infraestrutura. Os bancos regionais de
desenvolvimento, como o Banco do Nordeste, os bancos comerciais federais,
Caixa Econbmica Federal e Banco do Brasil, por exemplo, concedem
financiamento com recursos proprios ou através de repasses do BNDES ou de
fundos publicos diversos, como o Fundo da Marinha Mercante, Fundo de
Desenvolvimento do Nordeste, etc.'*

Ha de se considerar que, no Brasil, os contratos de financiamento de

longo prazo das PPPs s&o assinados entre 6 a 18 meses'®

apos a fase
licitatoria. Desse modo, as instituicdes bancéarias privadas, em regra, sdo
responsaveis por fornecerem financiamentos-pontes e, também, por atuarem
como garantidoras através de fiancas bancéarias e do risco de crédito do
BNDES.

E certo, por conseguinte, que o inicio da execucdo dos projetos nio
pode aguardar um longo periodo de espera. Se € assim, o financiamento-ponte
realizado pelas instituicfes financeiras privadas — exceto nos casos em que ha
disponibilizacdo suficiente do capital equity dos soOcios - torna-se
imprescindivel para viabilizar os recursos necessarios em curto prazo.

Diante do natural limite da capacidade financeira dos bancos publicos,
em especial, do BNDES, para custear a demanda crescente do setor de
infraestrutura brasileiro, é preciso que novas alternativas sejam implementadas.
JOSE VIRGILIO LOPES ENEI'®® vem realcando a importancia de que devem ser
consideradas outras formas de financiamento objetivando alcancar diretamente
a poupanca privada acumulada nas méos dos investidores. Para o autor, 0s
financiamentos poderiam ser realizados através do mercado de capitais, seja
por meio de emissdes de debéntures, cédulas de crédito bancéario, notas

promissorias ou outros titulos e valores mobiliarios, que permitam a

0 risco do projeto. Ja nos casos de repasses, 0 BNDES repassa o dinheiro para um banco que,
assim, fica também responséavel pelo risco do projeto. Nos repasses, portanto, 0 BNDES
assume apenas o risco de adimpléncia do banco repassador. Ainda, segundo levantamento
feito pelo autor, mais da metade dos financiamentos do BNDES séo realizados através de
repasse para outros bancos. (RIBEIRO, op. cit. p. 5).

121 ENEI, op. cit. p. 48.

122 RIBEIRO, op. cit. p. 5.

123 ENEI, op. cit. p. 48-49.
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sistematizacdo por meio da garantia de pagamento pelo fluxo de caixa do
empreendimento quando emitidos para financiar projetos greenfields em PPPs.

Entdo, por qual razdo, diante das alternativas existentes no mercado
financeiro, os bancos publicos continuam sendo os grandes responsaveis por
fornecer financiamentos vultosos para o setor de infraestrutura?

Tratando-se de projetos de infraestrutura revestidos nas formas de
concessbes comuns, patrocinadas e administrativas, o edital de licitacdo ja
dispbe das principais condicbes nas quais 0s bancos publicos — em geral, o
BNDES ou os bancos repassadores dos recursos daquele —, pretendem
conceder o financiamento. Ha a pretensao de que, diante da previsibilidade das
taxas do financiamento, os licitantes j& considerem em suas propostas as
condicBes mais favoraveis e que a taxa subsidiada reflita no futuro valor das
tarifas cobradas aos usuarios do servico, bem como das contraprestacdes
pagas pelo Poder Publico.

Como mencionado anteriormente, as taxas cobradas pelo BNDES séo
inferiores & média daquelas pactuadas pelo mercado. Logo, todos os potenciais
concorrentes sao levados a considerar o financiamento por meio de recursos
publicos como a hipbétese mais vantajosa. A distincdo da proposta vencedora
ocorre principalmente pela andlise de outros critérios que ndo se restrinjam a
condicao de financiamento, ja que esta sera objeto comum entre os licitantes.

Observa-se uma situacdo bastante dificil apés a fase licitatéria, pois as
condicbes para obter o financiamento devem ser realizadas conforme a
previsdo do edital. Nesses casos, as margens de negociacdo posteriores do
banco publico com o licitante vencedor sdo estreitas e, diante da volatilidade
das condigbes macroecondmicas, ainda assim subsistir a obrigacdo de pactuar
taxas baixissimas.

MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO*?*

argumenta que, na pratica, dois casos
podem ocorrer qguando o corpo técnico dos bancos publicos verificar eventuais
prejuizos com a realizacdo do financiamento. Primeiro, € possivel que o0s
bancos optem por exigir garantias maiores ou mais liquidas como, por

exemplo, uma fianca bancaria. Segundo, na definicdo do nivel de alavancagem

124 RIBEIRO, op. cit. p. 5.
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necessario para cumprir o indice de cobertura do servi¢co da divida (ICSD) cujo
indice minimo exigido, em regra, € igual ou maior que 1,2.

Em linhas derradeiras, é de conhecimento geral que nos ultimos anos
estamos vivenciando momentos dificeis no quadro econémico do Brasil. A
situacdo das contas publicas dos entes politicos, de igual modo, ndo é das
melhores. Ainda que sobrevenha futura vantagem numa redugdo das
contraprestacdes pagas pelo Poder Publico e, também, em maior modicidade
tarifaria aos usuarios do servico, ha de se considerar a possibilidade utilizacao
de outras formas de financiamento para os projetos de infraestrutura e que néo
comprometam os recursos publicos.

Os recursos subsidiados pelo BNDES, por certo, objetivam garantir o
incentivo ao desenvolvimento de varios setores da economia. Mas da forma
como os financiamentos das concessfes publicas vém sendo realizados,
atrelado as constantes noticias divulgadas na midia sobre casos de
superfaturamento e desvios de vultosos valores, é preciso reconsiderar 0s
limites para concessao do financiamento e das taxas subsidiadas para, assim,
reduzir o impacto, ainda que indireto, nas despesas publicas jA bastante

deficitarias.
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4 O ATUAL CENARIO ECONOMICO E FISCAL DO BRASIL E SUAS
CONSEQUENCIAS NA CELEBRACAO E EXECUCAO DAS PARCERIAS
PUBLICO-PRIVADAS

4.1 Responsabilidade fiscal na execucéo dos contratos de PPPs

Aspecto de grande importancia na Lei n°® 11.079/04 trata-se do art. 4°,
IV, que dispbe sobre a diretriz de obediéncia do Poder Publico a
responsabilidade fiscal na celebracéo e execucdo dos contratos de PPPs.

Diante de um cenério de crise fiscal e da modificacdo na estruturacéo da
Administragdo Publica, ocorrida em 1995 por meio do Plano Diretor de Reforma
do Estado (PDRE), houve a necessidade de estabelecer regras para o controle
do déficit pablico e maior transparéncia das acdes governamentais.

Destarte, em meados dos anos de 2000, através da Lei Complementar
n.° 101/00, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), diversas medidas foram
inseridas.

A nocdo de responsabilidade fiscal pode ser extraida da redagédo do
81.%, do art. 1.°, da LC n° 101/00, ao prescrever que “a responsabilidade na
gestao fiscal pressupde a acao planejada e transparente, em que se previnem
riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas”.

Para melhor contextualizacdo das diretrizes previstas, segundo MARCOS
NOBREGA™?®, devemos analisar, em um primeiro momento, a LC n° 101/00 sob
um viés principiolégico. Assim sendo, podemos dividir a LRF em trés principios
basilares: (i) equilibrio fiscal; (ii) planejamento; e (iii) transparéncia.

O equilibrio fiscal significa que o Poder Publico deve pautar sua gestao
pelo equilibrio entre as receitas e as despesas, ou seja, toda vez que medidas
ou fatos desviarem a gestdo do ponto de equilibrio é necessario adotar
medidas compensatodrias para retomar a equalizacéo.

O planejamento governamental é baseado em formulagdes de politicas e
acoes publicas a partir da escolha dos objetivos, diretrizes, programas e meios
adequados a sua realizagéo.

A transparéncia pode ser entendida como essencial a cidadania,

permitindo um controle social mais efetivo, partindo da ideia de que, sendo de

12 NOBREGA, Marcos. Direito da infraestrutura. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 45.



76

conhecimento geral a situacdo das contas publicas, o cidaddo estara em
condi¢Bes de fiscalizar e cobrar mais eficiéncia com o uso do dinheiro publico.
Também, a transparéncia pode ser compreendida através da expressao
accountability, como sendo a gestéo responsavel do dinheiro publico.

Nos contratos de parcerias publico-privadas a responsabilidade fiscal é
um aspecto de enorme relevancia, pois esses contratos, em virtude da longa
duracdo em que seus termos sao pactuados, bem como do elevado valor
econdbmico agregado, envolvem em todos 0s casos 0 comprometimento de
recursos publicos. Ainda, vale ressaltar que, ao permitir a distribuicdo dos
riscos entre os parceiros publico e privado, na materializacdo de um ou mais
destes riscos, podem ser geradas despesas que impactardo orcamentos
futuros.

Como bem ressalta FERNANDO VERNALHA GUIMARAES, 0 modelo das PPPs
teve origem na Europa a partir do modelo britanico das Private Finance
Initiative, objetivando encontrar uma solucdo as restricbes impostas pelo

Tratado de Maastrischt*?®

e pelo Pacto de Crescimento e Estabilidade que,
dentre outras medidas, impuseram limitacdes ao déficit publico dos paises da
Unido Europeia. As PPPs tornaram-se um instrumento essencial para
possibilitar que investimentos em infraestrutura ocorressem sem que, de outro
lado, elevasse os gastos fiscais da Administracdo Publica. Assim, as parcerias
com o setor privado permitiram que, ao analisar sob uma perspectiva contabil,
os ativos financeiros relativos aos empreendimentos de grande porte sejam
inscritos “off balance sheet?” do Poder Publico.*?®

Ao analisar os dispositivos da LC n.° 101/00, verifica-se a existéncia de
dois instrumentos relevantes para assegurar o equilibrio das contas publicas:
as restricOes diretamente aplicaveis a geracéo de despesa ou controle de fluxo
(arts. 16 a 24 da LRF) e o controle sobre o endividamento (arts. 29 e 38 da

LRF), considerado um controle de estoque da divida.

126 Segundo o Tratado de Maastrischt, os Estados-membros deveriam respeitar o limite de 3%

do déficit orcamental em relacéo ao produto interno bruto (PIB), bem como n&o superar o limite
de 60% da divida publica em relag&o ao PIB.

127 Traducao livre: Para fora do balanco.

GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria Publico-Privada: Caracterizacéo dos tipos legais
e aspectos nucleares de seu regime juridico. 2008. 615 f. Tese Doutorado em Direito —
Programa de Pés-Graduacao em Direito — Universidade Federal do Parana, Parana, p. 401.

128
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A Lei n.° 11.079/04 acolheu ambos os sistemas de controle da divida:
controle de fluxo (controle sobre a geracdo de despesa) e controle sobre o
endividamento (controle do estoque da divida).

Nas parcerias publico-privadas o controle de fluxo € encontrado na
alinea a do inciso I; bem como nos incisos Il e IV, todos do art. 10 da Lei n.°
11.079/04. Os requisitos necessarios para garantir o controle de fluxo estédo
previstos no art. 17, 82° da Lei de Responsabilidade Fiscal, cuja norma é
aplicavel as despesas de carater obrigatorio e continuado, e busca assegurar
que a geracdo de novas despesas seja acompanhada pelo aumento
proporcional de receitas ou pela diminuicdo proporcional de outras
despesas.?

Em relagédo ao controle de endividamento, este vem previsto na alinea c
do inciso | do art. 10 da Lei n.° 11.079/04, o qual é remetido a regulacéo
infralegal. Esta técnica, nos termos do art. 29 da LRF, funciona por meio da
determinacdo de limites a divida consolidada liquida e a divida mobiliaria dos
entes politicos. Busca-se controlar, desse modo, o0 aumento da divida publica
por meio de limites maximos sobre o valor da receita corrente liquida.**

Por meio da Resolugcdo n.° 40/2001 do Senado Federal foram

estipulados os limites do estoque da divida publica consolidada®®* para o

129 O controle de fluxo foi herdado do direito norte-americano através do sistema PAYGO — pay

as you go, instituido pelo Budget Enforcement Act. Fernando Vernalha Guimardes, ao
mencionar Wéder de Oliveira, acentua que os procedimentos do PAYGO devem ser aplicados
as legislacbes sobre receitas e despesas obrigatérias, pois “qualquer programa novo ou
proposta de expansdo de programa mandatorio ja existente ou redugdo de tributos (inclusive
ampliacdo de beneficios tributarios) requer que o respectivo aumento de despesa ou reducao
de receita seja compensado, por um aumento em outras receitas ou por uma reducdo de
despesas com programas mandatérios, ou ambos”’. (GUIMARAES, Fernando Vernalha.
Parceria Publico-Privada: Caracterizagdo dos tipos legais e aspectos nucleares de seu regime
juridico. 2008. 615 f. Tese Doutorado em Direito — Programa de P6s-Graduagdo em Direito —
Universidade Federal do Parana, Parana, p. 404).

%% GUIMARAES, Fernando Vernalha. PPP — Parceria publico-privada. 22 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 267.

31 A definicao de divida publica consolidada pode ser encontrada em trés normas distintas. A
Resolugao n.° 40/2001, em seu art. 1°, §1°, lll, estabelece que esta é “0o montante total,
apurado sem duplicidade, das obrigacdes financeiras, inclusive as decorrentes de emisséo de
titulos, do Estado, do Distrito Federal ou do Municipio, assumidas em virtude de leis, contratos,
convénios ou tratados e da realizacdo de operacdes de crédito para amortizacdo em prazo
superior a 12 meses, dos precatoérios judiciais emitidos a partir de 5 de maio de 2000 e nao
pagos durante a execugéo do orcamento em que houverem sido incluidos, e das operacdes de
crédito, que, embora de prazo inferior a 12 meses, tenham constado como receitas no
orcamento”. Nao obstante, a Lei de Responsabilidade Fiscal. nos termos do art. 29, inciso |,
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Distrito Federal, Estados e Municipios. Nos termos do art. 3° desta Resolucéao,
a divida consolidada dos entes politicos subnacionais, ao final do décimo
quinto exercicio financeiro contado a partir do encerramento do ano de
publicacdo da Resolucdo, em 2001, ndo podera exceder, respectivamente:
para os Estados e Distrito Federal: 2 vezes a receita corrente liquida®*?; e, para
0s Municipios, a 1,2 vezes a receita corrente liquida.

Na seara da contabilidade é analisada a situacdo se a contraprestacéo
publica deve ser classificada como despesa corrente ou despesa de capital e,
nesta ultima, discute-se se esta é caracterizada como divida ou néo.

MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO argumenta que, por um lado, o contrato de
prestacado de servicos remeteria a classificacdo do pagamento publico como
despesa corrente, e, doutro lado, o contrato também envolve investimentos
pelo parceiro privado em bens que serdo revertidos depois ao patriménio do
Poder Publico, o que caracterizaria 0 pagamento publico como despesa de
capital. Os bens reversiveis seriam, portanto, semelhantes a uma compra de
bens a prazo, o que gera divida.**®

Ndo obstante ao questionamento suscitado pelo autor, a
regulamentacdo infralegal do controle do endividamento foi exercida pela
Secretaria do Tesouro Nacional, mediante a edicdo da Portaria n.° 614/06, em

gue se estabeleceram as regras gerais para a contabilizacdo desses gastos

estabeleceu a seguinte definicdo para a divida publica consolidada: “montante total, apurado
sem duplicidade, das obrigacdes financeiras do ente da Federacdo, assumidas em virtude de
leis, contratos, convénios ou tratados e da realizacdo de operacbes de crédito, para
amortizagdo em prazo superior a doze meses”, complementando no §3° do mesmo artigo:
“também integram a divida publica consolidada as operagbes de crédito de prazo inferior a
doze meses cujas receitas tenham constado do orgamento”. Por fim, a Lei n.° 4320/64, em seu
art. 98, prevé que “a divida fundada compreende os compromissos de exigibilidade superior a
doze meses, contraidos para atender a desequilibrio orgamentario ou a financeiro de obras e
servigos publicos”.

%2 No gue tange a receita corrente liquida, o art. 2°, caput, | e Il, da Resolugédo n.° 40/2001
define-a como “o somatério das receitas tributarias, de contribui¢gdes, patrimoniais, industriais,
agropecudrias, de servigos, transferéncias correntes e outras receitas também correntes,
deduzidos: | — nos Estados, as parcelas entregues aos Municipios por determinagdo
constitucional; Il — nos Estados e nos Municipios, a contribuicdo dos servidores para o custeio
do seu sistema de previdéncia e assisténcia social e as receitas provenientes da compensacao
financeira citada no § 9° do art. 201 da Constituicao Federal”.

1% RIBEIRO, Mauricio Portugal. 20 anos da lei de concessdes, 10 anos da lei de PPPs:
viabilizando a implantacdo e melhoria de infraestrutura para o desenvolvimento econémico-
social, p. 323-24, 2015. Disponivel em: <http://www.portugalribeiro.com.br/10-anos-das-lei-de-
pps-20-anos-da-lei-de-concessoes/>; Acesso em: 9 de outubro de 2017.
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publicos. Em seu art. 4°, a Portaria adotou o critério da distribuicdo do risco
como parametro da contabilizacdo dos ativos de uma parceria publico-
privada.'

A definicdo de quais riscos e em qual intensidade eles serdo suportados
pelo parceiro privado ou pelo ente publico sdo fundamentais. Se o parceiro
publico suportar parte relevante de pelo menos um entre 0s riscos de
demanda, de disponibilidade ou de construgdo do projeto, deverd registrar os
ativos utilizados na PPP no ativo patrimonial em contrapartida a assuncao de
divida publica.

E o caso, por exemplo, segundo MARCOS NOBREGA™® do risco da
demanda sobe responsabilidade do parceiro publico ao garantir desembolso
independentemente da frequéncia ou volume do uso do bem privado. Neste
caso, estaria caracterizada uma operacdo de financiamento por parte do
Estado, que devera ser contabilizada como divida publica.

O art. 4.9 inciso |, da Portaria n.° 614/06 (STN) determina que o parceiro
publico assumira o risco da demanda se garantir para o parceiro privado uma
receita minima superior a 40% do fluxo total de receita esperada. Prevendo que
essa receita do parceiro privado paga pelo parceiro publico ser4 garantida por
obrigacao financeira previamente definida, independentemente da utilizacdo do
bem ou do servico ofertado pela Sociedade de Propdésito Especifico; ou,
clausula contratual que atribua ao parceiro privado o direito de receber
recursos do parceiro publico caso a utilizacdo do bem ou servigo seja inferior
ao projetado.

MARCOS NOBREGA acentua que, em relacdo aos dispéndios do Poder
Publico pela prestacdo do servico e nos casos onde 0s ativos da sociedade de
propoésito especifico (SPE) ndo sejam contabilizados nos balancos do ente
publico, a referida despesa tera uma natureza de despesa corrente, mais

propriamente despesa obrigatéria de carater continuado, devendo seguir 0s

3% 0 art. 4° da Portaria n.° 614/06 estabelece que “a assungdo pelo parceiro publico de parte
relevante de pelo menos um entre os riscos de demanda, disponibilidade ou construcéo sera
considerada condicdo suficiente para caracterizar que a esséncia de sua relacdo econbmica
implica registro dos ativos contabilizados na SPE no balango do ente publico em contrapartida
a assuncgao de divida de igual valor decorrente dos riscos assumidos”.

%5 NOBREGA, op. cit. p. 170.
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ditames do artigo 17 da LRF, e haver a compensacdo pelo aumento
permanente de receitas ou reducdo permanente de despesa.’*®

Aspecto importante a ser observado na Lei 11.079/04 trata-se do art. 22.
Ao abordar disposicbes aplicaveis apenas a Unido, o artigo prescreve que
somente podera haver contratacdo de parceria publico-privada quando a soma
das despesas de carater continuado derivadas do conjunto das parcerias ja
contratadas nao tiver excedido, no ano anterior, a 1% da receita corrente
liquida do exercicio, e as despesas anuais dos contratos vigentes, nos 10 anos
subsequentes, ndo excedam a 1% da receita corrente liquida projetada para os
respectivos exercicios.

Desse modo, os limites atribuidos pela Lei buscam evitar o
deslocamento da inscricdo de despesas a posteriori como meio de evadir-se
dos limites do atual exercicio fiscal. Ao prever parametros para os 10 anos
subsequentes, a Administracdo Publica deve obrigatoriamente observar o valor
da receita corrente liquida para que a despesa anual esteja compativel,
também, para cada exercicio futuro.

Diante do atual cenario de ajuste fiscal em que o Brasil passa em 2017,
com o corte significante de despesas publicas®®’ e a reducéo da arrecadacao
de receitas diante da baixa atividade econbmica — cujo impacto repercute
também nos entes subnacionais — deve-se atentar para a prescricdo do art. 22
da Lei n.° 11.079/04. A priori, esta norma € aplicavel apenas as parcerias
publico-privadas celebradas no ambito da Unido, ndo obstante os estados e
municipios também tenham adotado normatizacao semelhante em legislacdes

especificas de PPPs.*®

1% NOBREGA, op. cit. p. 173.

%" Ha de se reconhecer, por oportuno, que a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 95 —
responsavel por limitar os gastos publicos em 20 anos no ambito da Unido — podera vir a
ocasionar um impacto nos projetos em andamento de parcerias publico-privadas federais, haja
vista que as modalidades de concessdes administrativas e patrocinadas necessitam,
obrigatoriamente, do pagamento de contraprestacdo publica e, tal fato, por si sé, eleva as
despesas publicas em longo prazo. No entanto, ainda ndo podemos mensurar os efeitos
imediatos que as limitacBes dos gastos publicos federais acarretardo nas PPPs e, por isso, o
enfoque desta pesquisa deu-se por meio apenas da andlise dos critérios de responsabilidade
fiscal com base na Lei n.° 11.079/04 e correlatas.

138 Legislacdes estaduais e municipais também trazem disposi¢cdes semelhantes para limitar o
total das despesas com PPPs utilizando como parametro a receita corrente liquida. Por
exemplo, podemos mencionar o art. 34 da Lei n.° 17.856/2013, do Municipio do Recife, que
estabelece que “a soma das despesas de carater continuado, derivadas do conjunto das
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Outro aspecto importante abordado pela Lei das PPPs esta previsto no
art. 28, que prescreve a hipotese em que a Unido ndo podera conceder
garantias ou realizar transferéncia voluntéria aos entes subnacionais se a soma
das despesas de carater continuado derivadas do conjunto das PPPs ja
contratadas por esses entes tiver excedido, no ano anterior, a 5% da receita
corrente liquida do exercicio ou se as despesas anuais dos contratos vigentes
nos 10 anos subsequentes excederem a 5% da receita corrente liquida para os
respectivos exercicios.**

Importante trazermos a baila, neste momento, a classificacdo defendida
por MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO sobre a contabilizacdo pelos entes estatais dos
aportes publicos e nos controles fiscais incidentes nos aportes quando
realizados antes e apdés a disponibilizacdo dos servicos, em comparagdo com
os incidentes sobre as contraprestacdes publicas.

Neste interim, conforme pode ser verificado na tabela'*

seguinte, o
autor supramencionado esquematiza as principais caracteristicas da
classificacdo contabil e os controles fiscais sobre o aporte incluindo, também,
0S pagamentos em outros tipos de contratos tais como o contrato de prestacéo

de servigos ou de obras.

parcerias a serem contratadas pelo Municipio do Recife, ndo pode exceder a 5% (cinco por
cento) da receita corrente liquida projetada para o exercicio, bem como as despesas anuais
dos contratos vigentes nos dez anos subsequentes também néo poderdo exceder a cinco por
cento da receita corrente liquida projetada para os respectivos exercicios”.

%9 A disciplina veiculada pelo art. 28 da Lei n.° 11.079/04, conforme entendimento esposado
por Fernando Vernalha Guimaraes, ao prescrever a realizagdo de transferéncia voluntaria e a
realizacdo de garantia, pela Unido, tem-se uma regulagéo sobre tematica pertinente ao campo
das financas publicas, préprio de lei complementar, subsumindo-se a hipétese normativa
prevista no inciso I, do art. 163 da Constituicdo de 1988. Contudo, reconhece o autor que, ao
considerar os espacos de indeterminacdo proprios de certos conceitos juridicos, onde o
conceito de “finangas publicas” poderia estar incluido, a hipétese tratada pelo art. 28 aparenta
situar-se em um espaco de certeza positiva, sendo, desse modo, inconstitucional por invadir a
competéncia reservada ao legislador complementar. (GUIMARAES, Fernando Vernalha.
Parceria Publico-Privada: Caracterizacéo dos tipos legais e aspectos nucleares de seu regime
juridico. 2008. 615 f. Tese Doutorado em Direito — Programa de Pds-Graduacdo em Direito —
Universidade Federal do Parand, Parana, p. 426-27).

149 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Contabilizagéo publica do aporte e da contraprestacdo em PPP
e o0 seu controle fiscal, 2014. Disponivel em: <http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/a-lei-
12766-e-0-controle-fiscal-das-pp-ps-final-env>; Acesso em: 5 de outubro de 2017.
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Tabela 1 — Classificacao contabil das contraprestacfes, aportes e pagamentos.

Submetida Submetida Submetida
ao “Pay as ao limite ao controle

Despesa vou go", de 5%, do sobre
Despesa de arts. 15 a  art. 28, da divida da
corrente capital Divida 17 da LRF Lei de PPP LRF
Contraprestacio, Pode ser  5e for Pode Sim Quando nio Quando for
em contratos de divida ser for divida divida
rrP
Aportec ant'cs da MNio Sim Em Sim MNio Em regra,
disponibilizacio regra, nio
do servigo, cm nio
contratos de PPP
Aportc apds a Podec ser  Sc for Sc for Sim Podc scr Podec ser
disponibilizacio divida despesa
do servigo, em de
contratos de PPP capital
Pagamento cm Sim Mo Mo Sim MN/A Mio
contratos de
prestacio de
SCrvICns
Pagamento cm Nio Sim Mao Sim N/A Nio

contratos de
obra pablica

Fonte: Mauricio Portugal Ribeiro. Contabilizac3o publica do aporte e da contraprestacdio em
PPP e o seu controle fiscal. 2014.

Em regra, podemos verificar que o aporte publico deve estar vinculado a
investimentos em bens reversiveis, sendo classificado na contabilidade publica
como despesa de capital, na modalidade auxilio de investimento prevista no
art. 21 da Lei n.° 4.320/64.

MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO™ aduz que ndo ha que se falar em divida,
pois 0 pagamento do aporte anterior a disponibilizacdo do servico devera
ocorrer, em regra, concomitantemente a realizacdo do investimento pelo
parceiro privado, e para ser considerado divida deve haver a dilagdo entre a
disponibilizagdo de um bem e o momento em que o Poder Publico realiza o
pagamento pelo bem. Desse modo, diante da incerteza de como se dara a
contabilizacdo do aporte dos recursos na seara da contabilidade publica, o
autor sugere que devem ser estabelecidas balizas: a) em relacdo aos controles

fiscais, o aporte anterior a disponibilizacdo do servico deve submeter-se ao

I RIBEIRO, Mauricio Portugal. 20 anos da lei de concessdes, 10 anos da lei de PPPs:

viabilizando a implantacdo e melhoria de infraestrutura para o desenvolvimento econdémico-
social, p. 328-29, 2015. Disponivel em: <http://www.portugalribeiro.com.br/10-anos-das-lei-de-
pps-20-anos-da-lei-de-concessoes/>; Acesso em: 9 de outubro de 2017.
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mecanismo do “pay as you go”*?; b) ao aporte publico realizado antes da
disponibilizagdo de servigos, ndo deve se aplicado o controle sobre a divida
previsto no art. 29 da LRF; nem o limite de despesas com PPP de 5%,
conforme dispbe o art. 28 da Lei 11.079/04, pois este limite incidiria apenas
sobre as despesas correntes e ndo de capital.

Do outro lado, quando o aporte é realizado apds a disponibilizacdo do
servico é possivel verificar uma dilacdo entre o momento da realizacdo do
investimento pelo parceiro privado e 0 momento do aporte pela Administracao
Pulblica, hipotese que constitui elemento que caracteriza a existéncia da divida.

Ainda segundo MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO', podemos identificar duas
solugcdes para a contabilidade publica desses valores: a) o aporte apos a
disponibilizacdo do servico receberia o mesmo tratamento dado pela Portaria
n.° 614/06 as contraprestacdes publicas, ou seja, o aporte, nesse contexto,
seria considerado divida quando a distribuicdo dos riscos previstos no contrato
de PPP implicar em reconhecimento no balanco patrimonial do ente publico; b)
a segunda via seria considerar sempre 0 aporte realizado apés a
disponibilizacdo do servico como divida, haja vista se tratar de pagamento a
prazo por um investimento em bens reversiveis ja realizado pelo
concessionario.

Neste interim, o autor entende que, diante da omissdo normativa sobre a
contabilizacdo do aporte realizado a posteriori, deve-se dar o mesmo
tratamento contébil das contraprestacdes publicas. Assim, o controle fiscal a
ser exercido sobre o aporte posterior a disponibilizacdo do servigo, estara
submetido aos preceitos do sistema “pay as you go”, previsto no arts. 15, 16 e

17 da Lei de Responsabilidade Fiscal.***

42 Conforme mencionado anteriormente, o sistema PAY-GO (pay as you go) consiste no fato

de que o respectivo aumento de despesa ou reducéo de receita deve ser compensado, por um
aumento em outras receitas ou por uma reducdo de despesas.

%% Ibidem p. 329-30.

% Ha de se ressalvar, no entanto, que o controle previsto nos arts. 15 a 17 da LRF, quando
aplicado ao aporte posterior a disponibilizacdo do servico, terd uma eficicia limitada. Mauricio
Portugal Ribeiro aponta para o fato de que os artigos mencionados nunca receberam uma
adequada regulamentacdo para desenvolver parametros rigidos a sua aplicacdo. Desse modo,
0 seu cumprimento consiste em mera formalidade feita pelo ordenador de despesa ao afirmar
que 0s gastos sob sua responsabilidade serdo compensados pela reducéo de outras despesas
ou aumento de receitas, sem, de fato, demonstrar a real viabilidade destas medidas. (RIBEIRO,
Mauricio Portugal. 20 anos da lei de concessfes, 10 anos da lei de PPPs: viabilizando a
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Ao considerar o aporte posterior a disponibilizacdo dos servicos com o
mesmo tratamento contdbil das contraprestacdes publicas, devemos aplicar,
em regra, a norma prevista no art. 28 da Lei n.° 11.079/04, que limita as
concessodes de garantias e transferéncias voluntarias da Unido para os entes
subnacionais se 0 conjunto das parcerias contratadas tiver excedido em 5% a
receita corrente liquida, e, excepcionalmente, tratar a despesa do aporte como
uma divida, conforme disp&e a Portaria n.° 614/04, que estabelece o critério da
distribuicdo de riscos como parametro na contabilidade do ente publico.

Nesse contexto, é imprescindivel atribuir a devida atencéo aos contratos
de PPPs celebrados, pois pode estar surgindo um passivo elevado sobre as
contas publicas e cujos efeitos serdo sentidos apenas no futuro. Também,
deve-se haver uma conscientizacdo na Administracdo Publica de que as PPPs
ndo devem ser utilizadas como um mecanismo de financiamento de obras e

servigos publicos sem considerar os impactos orcamentarios.

4.2 As parcerias publico-privadas inseridas no contexto da recessao econémica

O cenario econémico brasileiro, apds vivenciar um periodo de expansao
entre os anos de 2004-2013 — onde a taxa de crescimento média cingiu-se em
torno de 4% ao ano — passou por uma desaceleracdo em 2014, vindo a sofrer
uma prolongada recessdo, com uma taxa de crescimento do produto interno
bruto** (PIB) média negativa de 3,7%.

LUIZ FERNANDO DE PAULA € MANOEL PIRES destacam que a discussao entre
0S economistas sobre as causas da desaceleracdo econémica ndo é univoca.
Ha uma corrente que atribui como causa da recessdo as politicas

intervencionistas implementadas recentemente pelo Governo Federal; de outro

implantagdo e melhoria de infraestrutura para o desenvolvimento econémico-social, p. 330-31,
2015. Disponivel em: <http://www.portugalribeiro.com.br/10-anos-das-lei-de-pps-20-anos-da-lei-
de-concessoes/>; Acesso em: 9 de outubro de 2017).

> produto interno bruto (PIB) é o valor de mercado de todos os bens e servicos finais
produzidos em um pais, em um dado periodo. Nas ciéncias econbmicas, 0s economistas
estudam a composicdo do PIB de acordo com diversos tipos de gastos. Desse modo, o PIB é
dividido em quatro componentes: consumo (despesas do setor privado); investimento (compras
de bens de capital, estoques e estruturas); compras (gastos em bens e servi¢cos) do governo; e
as exportacdes liquidas. (MANKIW, N. Gregory. Introducdo a economia. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2014, p. 468-472).
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lado, ha quem defenda que a recessdo é decorrente das politicas
contracionistas, ou seja, de austeridade, adotadas em 2015/2016.%4

A bem da verdade, a economia brasileira demonstra oscila¢cées desde o
inicio dos anos de 1980, alternando entre pequenos ciclos de crescimento e de

recessdo econdmica, adotando um comportamento & la stop-and-go.**’ A

tabela a seguir demonstra o crescimento do PIB brasileiro a partir de 2008.

Tabela 2 — Crescimento do PIB real (% a.a.).

ANO PIB (% a.a.)
2008 51
2009 -0,1
2010 7,5
2011 3,9
2012 19
2013 3,0
2014 0,5
2015 -3,8
2016 -3,6
Fonte: IBGE.

Até entdo adotado pelo Governo Federal desde o ano de 1999, a triade
da politica macroeconémica brasileira constitui-se pelo regime de metas de
inflacdo, metas de superdvit primario e regime de cambio flutuante. Assim,
tanto a politica monetaria como a politica fiscal foram conduzidas através de
uma alta taxa de juros e na busca pelo superavit primario.

De sorte, a alta do preco das commodities, em meados de 2004,
acrescido pelo aumento no consumo da sociedade — haja vista o incentivo ao

crédito bancario e o aumento da renda real das familias — permitiu com que o

48 PAULA, Luiz Fernando de; PIRES, Manoel. Crise e perspectivas para a economia brasileira.

Estudos Avancados, Sdo Paulo, v. 31, n. 89, p. 125-144, apr. 2017, p. 125. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/132423/128557>. Acesso em: 17 nov. 2017.
1T PAULA; PIRES; op. cit. p. 126.
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PIB brasileiro apresentasse um satisfatorio crescimento entre os anos de 2004-
2008, respectivamente, nos percentuais de 5,8%, 3,2%, 4,0%, 6,1%, 5,1%.

N&o obstante, no final do ano de 2008, a repercussao da crise dos EUA,
acarretada pela falta de regulacdo do mercado de hipotecas aliado as taxas de
juros baixas do governo norte-americano — ocasionando prejuizos financeiros
que repercutiram na economia mundial — teve, entretanto, um impacto mais
brando na economia brasileira. Os principais efeitos foram: (i) a saida de
capitais estrangeiros aplicados em bolsa; (i) reducdo da oferta de crédito
externo para bancos e empresas; (iii) aumento das remessas de lucros e
dividendos por parte de subsidiarias de empresas multinacionais; (iv) retracdo
do mercado de crédito doméstico; e (v) reducdo da liqguidez no mercado
interbancério.**

Com a gradativa recuperacdo da economia brasileira em 2009, o pais
voltou a receber grandes fluxos de capitais de curto prazo, em grande parte,
incentivados pelas diferencas praticadas entre as taxas de juros internas e
externas. Destarte, o Real teve uma apreciacdo significativa, registrando a
maior valorizacao entre os paises emergentes.

Interessante observacéo € alcada por LUIZ FERNANDO DE PAULA € MANOEL
PIRES ao verificarem que, diante do bom desempenho fiscal jA no 1° semestre
de 2011, o Ministério da Fazenda adotou uma forte politica fiscal para estimular
o setor industrial que se encontrava em situacdo dificil diante do cambio
apreciado e pela acirrada competicdo externa. Entre as medidas fiscais
adotadas, o principal instrumento foi a isencéo fiscal por meio da reducdo do
IP1 sobre bens de capital e a desoneracao da folha de pagamento de setores
de alta intensidade em mao de obra.**®

FERNANDO DE HOLANDA BARBOSA FILHO'! faz importante constatacdo ao
afirmar que em 2011 também ocorreu um conjunto de choques de oferta e

demanda, principalmente, diante das politicas adotadas pela Nova Matriz

148 valores do crescimento do PIB disponibilizados pelo sitio eletrdnico do IBGE. Disponivel em:

<https://brasilemsintese.ibge.gov.br/contas-nacionais>. Acesso em: 17 de novembro de 2017.
9 PAULA; PIRES, op. cit. p. 127.

%9 |bidem, p. 129.

I BARBOSA FILHO, Fernando de Holanda. A crise econémica de 2014/2017. Estudos
Avancados, Sao Paulo, v. 31, n. 89, p. 51-60, apr. 2017, p. 51. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/132416>. Acesso em: 17 nov. 2017
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Econdmica®®

(NME). Para o autor, as medidas foram responsaveis por reduzir
a produtividade da economia brasileira e, desse modo, o seu produto potencial.
O choque de oferta ainda repercute de modo duradouro devido a alocagédo dos
investimentos de longo retorno em setores pouco produtivos.

N&o obstante, esse cenario de incentivos fiscais também perdurou nos
anos subsequentes. Em 2013, entretanto, o Governo Federal sinalizou um
breve ajuste fiscal e, também, o Banco Central aprovou o aumento da taxa

Selic*®®

para 10% ao ano.

Ja em 2014 é possivel verificarmos uma tendéncia de deterioracdo da
base fiscal em funcdo da queda das receitas tributarias — seja por meio dos
beneficios fiscais concedidos ou diante da reduc¢édo do PIB — e, bem como, do
impacto dos juros sobre a divida publica.

A crise econbmica pode ocasionar algumas consequéncias para o Poder
Publico. Uma delas trata-se do aumento do déficit publico em razdo da
diminuicdo geral da atividade econdmica, seja por conta do fechamento de
empresas ou através da reducdo do consumo, provocando uma baixa na
arrecadacao tributaria e um incremento no gasto publico com o aumento das
prestacdes sociais (por exemplo, aumento nos casos de seguro-desemprego).

Destarte, segundo dados fornecidos pelo Banco Central, podemos
analisar na tabela seguinte a variacdo dos resultados fiscais e a divida publica

usando como medida a porcentagem do PIB.

2 Ppara o autor, a Nova Matriz Econdémica consiste em politicas de forte intervencdo

governamental na economia gque combinava a politica monetéria com a reducdo da taxa de
juros e politica fiscal com o dirigismo nos investimentos, elevacdo de gastos, concessfes de
subsidios e intervenc¢édo em precos. (BARBOSA FILHO, op. cit. p. 52).

%3 Define-se a Taxa Selic como a taxa média ajustada dos financiamentos diarios apurados no
Sistema Especial de Liquidacao e de Custodia (Selic) para titulos federais. Para fins de calculo
da taxa, sdo considerados os financiamentos diarios relativos as operacgdes registradas e
liquidadas no préprio Selic e em sistemas operados por camaras ou prestadores de servigos de
compensacédo e de liquidacao (art. 1° da Circular n® 2.900/99).
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Tabela 3 — Resultados fiscais e divida publica (% do PIB).
RESULTADO SERVICO RESULTADO DiVIDA DiVIDA

PRIMARIO DA NOMINAL LIQUIDA BRUTA
DIVIDA

2008 3,3 53 2,0 37,6 56,0
2009 19 51 3,2 40,9 59,2
2010 2,6 5,0 2,4 38,0 51,8
2011 2,9 54 2,5 34,5 51,3
2012 2,2 4,5 2,3 32,2 53,8
2013 1,7 4,7 3,0 30,7 51,5
2014 -0,6 55 6,1 32,7 56,3
2015 -1,9 8,4 10,2 35,6 65,3
2016 —2,5 6,5 9,0 46,0 69,6

Fonte: Banco Central (2017).

Analisando o atual cenério de crise fiscal e econdmica do Brasil, de fato,
ha certa semelhanca com as crises econémicas gue ocorrem em outros paises.
A dificuldade em equilibrar o orcamento publico € uma questdo bastante
complexa, pois, a0 mesmo tempo em que o Estado precisa aumentar a
arrecadacdo — seja através dos impostos ou outra espécie de tributo — para
garantir a manutencao dos servi¢os publicos e o funcionamento das atividades
administrativas, h4 um reflexo desta medida na economia privada através da
reducdo dos recursos disponiveis para investimentos.

Em periodo recente, seja em ambito federal ou estadual, foi adotada
uma forte politica de beneficios fiscais sem possuir um adequado estudo dos
impactos destas medidas expansionistas. Foram concedidos incentivos

fiscais™* e créditos para juros subsidiados sem que, de outro lado, houvesse

1% para melhor compreensado do campo de atuac&o financeira dos incentivos fiscais, utilizamos

como referéncia as licbes de Ricardo Lobo Torres, ao afirmar “que os incentivos que operam
na vertente da receita estdo em simetria e podem ser convertidos em privilégios financeiros, a
gravar a despesa publica. A diferenca entre eles é apenas juridico-formal. A verdade é que a
receita e a despesa sdo entes de relacéo, existindo cada qual em fungcédo do outro, donde
resulta que tanto faz diminuir-se a receita pela isencdo ou deducdo, como aumentar-se a
despesa, pela restituicdo ou subvengdo, que a mesma consequéncia sera obtida: o
empobrecimento do ente publico e o enriquecimento do contribuinte.” (TORRES, Ricardo Lobo.
Os direitos humanos e a tributacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 293-294).
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uma preocupagdo com as renuncias dessas receitas e 0 aumento das
despesas publicas ou, até mesmo, um controle eficiente dos resultados que
estas medidas propiciaram a sociedade.

Destarte, no que tange a relacdo entre Estado e mercado, podemos
constatar que a crise econémico-financeira — conforme uma analise incipiente
da realidade vivenciada pelo Brasil nos ultimos anos — pode ter origem tanto do
setor privado que, ao apresentar um baixo desempenho, necessita da ajuda do
Estado, através da concessdo de beneficios fiscais, para fomentar o
crescimento da atividade produtiva; ou do setor publico, diante do cenario de
instabilidade no orgamento publico — vez que as despesas superam as receitas
— fazendo com que haja um impacto nos investimentos privados: seja pela
cobranca de mais impostos (o que reduz a renda disponivel no mercado para
investir), ou através das restrices estabelecidas por 6rgaos internacionais, que
dificultam a entrada de capital estrangeiro nos paises de alto risco para
investimentos.

MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO faz uma importante adverténcia ao afirmar
que o cenario de instabilidade politica e a perda de liquidez das principais
empresas da engenharia civii — diante dos resultados das investigacdes
criminais que recairam sobre seus soOcios — ocasionaram a estagnacao das
obras de infraestrutura e desempregos em massa no Brasil. Destarte, esse
contexto contribuiu para que os investimentos fossem adiados ou transferidos
para outros paises que apresentem uma maior estabilidade.>®

Em sequéncia, ap6s breve analise da conjuntura econémica e fiscal,
importante se faz analisar o quadro atual das parcerias publico-privadas.

Apenas quase dois anos ap0s a publicacdo da Lei n.° 11.079/04 foi
realizado o primeiro contrato de PPP no Brasil. Trata-se da concessao
patrocinada da Linha 4 do Metrd de S&o Paulo, ocorrida em 29 de novembro de
2006, pelo Poder Publico do Estado de Sao Paulo™®.

%% RIBEIRO, Mauricio Portugal. Como lidar com o risco de financiamento de concessdes e

PPPs em periodo de normalidade e de crise. Disponivel em: <
http://www.portugalribeiro.com.br/wpp/wp-content/uploads/risco-de-financiamento-em-periodo-
de-crise-4.pdf>. Acesso em: 17 de novembro de 2017.

156 Importante mencionarmos, também, segundo dados do Radar PPP, que o Estado de Sao
Paulo foi o primeiro a alcancar a marca de 10 contratos de PPPs.
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Neste mesmo ano também foram celebradas a segunda e terceira
parceria publico-privada. A segunda PPP, na modalidade de concesséo

administrativa, ocorreu no Estado da Bahia®®’

— constituida pela operagédo do
Sistema de Disposi¢cao Oceanica do Jaguaribe.

No ambito federativo municipal, por sua vez, o primeiro contrato de PPP,
no ano de 2007, foi assinado pelo Municipio de Rio Claro (SP) ao firmar o
contrato de concessao administrativa do sistema de esgotamento sanitario da
cidade.

Até meados do ano de 2015, segundo numeros divulgados pelo Radar
PPP™  haviam sido celebrados 74 contratos de PPPs'® sendo 61
concessodes administrativas e 13 concessdes patrocinadas — grande parte dos
contratos celebrados ocorreu em ambito dos entes subnacionais. A totalidade
dos recursos envolvidos nas PPPs em fase de execucéo, calculadas de acordo
com o seu valor de contrato, somam o montante de R$ 138.319.349.354,91.*%°

Um dos contratos de maior monte assinado neste periodo trata-se da
PPP Porto Maravilha — responsavel pela revitalizacdo urbana da regido
portuaria do municipio do Rio de Janeiro — gerando aplicacfes de recursos
privados da ordem de R$ 7,6 bilhGes em obras de infraestrutura e na prestacao
de servigcos de manutencao de equipamentos publicos.

Por oportuno, faz-se importante destacar os segmentos de atuacdo das
parcerias publico-privadas no territério nacional, no ano de 2015, conforme

podemos verificar na tabela seguinte.

157 Atualmente, o Estado da Bahia conta com 6 contratos de PPPs assinados, sendo 3 deles na

area da saude: Hospital do Subdurbio, Instituto Couto Maia e Diagnéstico por Imagem.

%8 Radar PPP. A situagdo do Mercado Brasileiro de PPPs. Disponivel em:
<http://infraestruturaeppps.com.br/Portugues-CBIC-Radar-PPP.pdf> Acesso em: 18 de
novembro de 2017.

%9 Nao obstante, se considerarmos os projetos de PPP que estdo se iniciando, podemos
constatar que, de 2011 até 2015, conforme dados do Radar PPP, foram publicadas 199
procedimentos de manifestacdo de interesse (PMIs). Este procedimento consiste em um
instrumento do Poder Publico para conhecer, de modo organizado, as percep¢des do setor
privado sobre determinado empreendimento. O PMI, entdo, se inicia a partir do ato de
convocacdo para os interessados apresentarem estudos multidisciplinares. Desse modo, o
setor privado € incentivado a, por sua conta e risco, desenvolver estudos técnicos sobre o
projeto.

180 Eonte: Radar PPP. (http://www.radarppp.com)
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Tabela 4 — Segmento de atuacéo das PPPs brasileiras.

SEGMENTODE AQUANTIDADE § SEGMENTODE QUANTIDADE

ATUACAODA ATUACAODA

PPP PPP

Saneamento 16 Mobilidade 2
Urbana

Residuos Solidos 13 Multinegdcios 2

Saude 9 Tecnologia 1

Atendimento ao i} Urbanizacéo 1

Cidadao

Estadios ) Cultura 1

Trem Urbano i) Aeroporto 1

Rodovias 3 Educacdo 1

Sistema Prisional 3 Prédio Publico 1

Habitactes 2

Fonte: Radar PPP (2015).

No inicio do ano de 2016, entretanto, o niumero de PPPs alcancou 86
contratos assinados. A bem da verdade, algumas situagGes importantes podem
ser verificadas, principalmente, no que tange a crise econémica e fiscal que
abarca a Unido e grande parte dos Estados e Municipios.

N&do obstante, neste ano, o mercado de PPPs foi marcado por
incertezas. De acordo com dados fornecidos pelo Radar PPP*, ao longo de
2016 foram lancados 37 editais para diferentes parcerias publico-privadas em
todo territério nacional. No entanto, 17 desses procedimentos foram
sumariamente suspensos ou cancelados por conta de imprecisdes nos estudos
de viabilidade dos projetos e na formulacdo dos contratos, bem como outros
fatores imprevisiveis.

Até meados de dezembro de 2016, apenas 12 contratos foram
concretizados, todos realizados por municipios. Nesse contexto, é possivel

verificarmos que ha uma maior precaucao do setor privado e do Poder Publico

'°! Fonte: Radar PPP. (http://www.radarppp.com).
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em relacdo aos projetos de parceria publico-privada. A recessdo da economia,
politicas de austeridade nas esferas federal, estadual e municipal, a
inseguranca juridica, bem como o0s constantes noticiarios de casos de

162 envolvendo as maiores empresas de engenharia civil do pais, sdo

corrupcao
fatores que contribuem para os baixos desempenhos das PPPs.

Diante do ajuste fiscal de grande parte dos entes politicos, o Poder
Publico adota uma postura de ndo se comprometer a arcar com elevadas
contrapartidas nas licitagcbes dos projetos. Desse modo, conforme apontam 0s
nameros divulgados pelo Radar PPP sobre as parcerias realizadas, constata-
se que o mercado das PPPs vive uma maior tendéncia na celebracéo de
projetos menores do ponto de vista econdémico.

Utilizando como exemplo a situacgéo fiscal da Unido podemos verificar os
seguintes valores. Conforme numeros divulgados pela Secretaria da Receita
Federal, em 2015, a arrecadacdo de impostos e contribuicbes federais
registrou uma queda real de 5,6%. Ainda, os dados apontam que neste ano a
arrecadagédo somou R$ 1,35 trilhdo, tratando-se do menor valor desde 2010, e
a Unido deixou de arrecadar R$ 105,3 bilhdes em decorréncia dos incentivos
fiscais concedidos.

Desse modo, a arrecadacao refletiu a baixa da atividade econdémica
decorrente da recessdao. Em 2015, a producdo industrial recuou 7,7%, as
vendas de bens e servicos despencaram 7,75%, e o valor em ddlar das
importacdes caiu 27%.%

No ano subsequente, em 2016, a arrecadagcdo com impostos e
contribuicdes federais registrou uma queda real de 2,97%, alcancando o valor

de R$ 1,28 trilhdo. Segundo numeros divulgados pelo Fisco, o Governo Federal

%2 Diante das colaboragcBes premiadas ocorridas no ambito da Lava-Jato, constata-se a

mencdo a treze projetos de PPPs. Um dos setores mais mencionado foi o de saneamento
basico, correspondendo a 5 projetos que nado tiveram suas licitagbes concluidas, nos seguintes
locais: Rio Grande do Norte, Itabuna (BA), Paraiba, Lagarto (SE) e Séo Cristévao (SE); bem
como foram mencionadas quatro iniciativas que chegaram a fase de contrato assinado: Maua
(SP), Espirito Santo, Uruguaiana (RS) e Rio das Ostras (RJ). Também foram mencionados os
contratos de PPP sobre o complexo prisional, em Pernambuco, a PPP em rodovia no Parana, o
metrd de Sdo Paulo, e o estadio do Rio de Janeiro.

%8 Dados fornecidos pela Receita Federal no ano de 2015. Disponivel em:
<http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/arrecadacao/relatorios-do-resultado-da-
arrecadacao>. Acesso em: 20 de novembro de 2017.
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deixou de arrecadar R$ 90,6 bilhdes neste periodo por conta dos incentivos
fiscais.'®

Nesse periodo, a producéo industrial recuou 7,67%, as vendas de bens
e servicos reduziram em 9,06% e o valor em doélar das importacdes caiu
19,34%.

Em verdade, o baixo desempenho econdmico, decorrente da retracéo do
PIB, impacta na arrecadacdo tributaria de todos os entes da federacao e,
consequentemente, também reduzird as transferéncias constitucionais dos
fundos de participacdo para os Estados e Municipios, reduzindo suas receitas.
Para mitigar os efeitos da crise e diante de uma poupanca publica deficitaria,
0s entes politicos precisardo cortar gastos e/ou elevar os tributos, e, nessa
altima hipotese, acarretaria uma reducdo da poupanca privada, causando uma
reducdo do fundo para investimento em infraestrutura disponivel no mercado
financeiro.

Recentemente, segundo dados divulgados pelo sitio eletrdnico PPP
Brasil, cinco PPPs foram extintas. Ainda, outros vinte e trés contratos
enfrentam sérios problemas que comprometem o cronograma de aportes
nesses projetos.'®

A titulo de exemplo, podemos mencionar, ainda que com brevidade, o
contexto de um contrato de PPP que foi extinto em decorréncia dos elevados
repasses feitos pelo Poder Publico. Trata-se do contrato da Arena Multiuso da
Copa de 2014, localizada em Pernambuco™®, assinado em junho de 2010.

Em meados de 2015 foi constituido um grupo de trabalho formado por
servidores do Estado de Pernambuco com a finalidade de analisar a viabilidade
da execucdo e das contraprestacfes da concessdao administrativa da arena
multiuso. Na analise pretendida pelo grupo de trabalho alguns temas foram
colocados em evidéncia: (i) atualidade das proje¢cdes financeiras do contrato;
(i) acOes para incrementar a receita bruta da operagédo, de modo a diminuir a

contraprestacdo publica; (iii) cumprimento de obrigagbes contratuais pela

184 Ntimeros obtidos através dos relatérios da Receita Federal para o ano de 2016.

Informacdo  obtida através do  portal PPP  Brasil. Disponivel  em:
<http://www.pppbrasil.com.br>. Acesso em: 20 de novembro de 2017.

16 A PPP da Arena Multiuso é a segunda parceria publico-privada extinta em Pernambuco
antes do prazo de vigéncia previsto contratualmente. A primeira PPP extinta foi a do Centro
Integrado de Ressocializacéo de Itaquitinga (CIR), um presidio.

165
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concessionaria; (iv) imissdo da concessionaria na posse de area destinada ao
empreendimento imobiliario que integra o contrato; e (v) implantacdo e
execucao do projeto imobiliario vinculado ao contrato. Adicionalmente, também
foi contratada uma consultoria externa pela Fundacdo Getulio Vargas (FGV)
para assessorar o Estado de Pernambuco na analise da situacdo econdémico-
financeira da PPP.1%’

O Tribunal de Contas estadual participou na fiscalizacdo da rescisdo do
contrato da PPP, tendo, inclusive, a sua atuacdo resultado em um Termo de
Ajuste de Gestéo para definir os parametros — através de onze determinacdes
para preservar o interesse publico e minimizar os prejuizos financeiros — que
deveriam ser observados pelo Governo Estadual diante rescisdo da concesséo
administrativa.

A rescisdo do contrato de PPP ocorreu consensualmente entre a
concessionéria e o Poder Publico, no ano de 2016. Assim, o Governo do
Estado concordou em pagar R$ 246,8 milhdes a concessionéria, ao longo de
15 anos, de forma a minimizar os prejuizos aos cofres publicos.

Nado obstante, em 11 de julho de 2017, devido a suspeitas de
superfaturamento na construcdo da Arena Pernambuco, decorrente das
investigagBes criminais sobre os sodcios da construtora responsavel pelo
empreendimento, o Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco determinou
a suspensdo dos pagamentos indenizatorios que estavam sendo realizados
mensalmente por conta do acordo celebrado na rescisdo a fim de evitar mais
prejuizos financeiros ao Eréario. A decisdo da Corte de Contas também prevé
um novo julgamento dos valores acordados na rescisao, que, em apenas dez
meses, custou R$ 39,2 milhdes aos cofres estaduais.

A bem da verdade, percebe-se que, desde a vigéncia da Lei n.°
11.079/04, os contratos de PPPs foram celebrados em momentos econdmicos
distintos — principalmente, em periodo de grande expansdo do crédito e
elevado consumo por bens e servigos — e elaborados sem uma efetiva matriz
de riscos. E certo que diversos fatores podem contribuir para a derrocada de

uma parceria publico-privada, mas o0s arranjos contratuais necessitam de

7 ppp PBrasil. Pernambuco extingue contrato de PPP de arena. Disponivel em: <

http://www.pppbrasil.com.br/portal/content/pernambuco-extingue-contrato-de-ppp-de-arena>.
Acesso em: 20 de novembro de 2017.
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flexibilidade para que possam continuar atendendo ao interesse publico e
acompanhando o longo prazo estipulado para a duragdo das concessdes que
podem chegar a 35 anos. De sorte, as adaptacbes dos contratos a novas
realidades e pretensdes sdo complexas e exigem maior cooperacdo e

comprometimento entre o parceiro publico e privado.

4.3 Programa de Parcerias de Investimentos — PPI (Lei n.° 13.334/16): a aposta

do Poder Publico para retomar os investimentos em infraestrutura

A recente perspectiva de investimentos em infraestrutura no cenério
brasileiro — seja em ambito federal, estadual ou municipal — remete a edi¢do da
Lei Federal n.° 13.334/16 (conversdo da Medida Proviséria n.° 727/16), cujo
propésito trata-se da ampliacdo da relacéo e cooperacao entre o Poder Publico
e a iniciativa privada. Desse modo, instituiu-se o Programa de Parcerias de
Investimentos (PPI) com a finalidade de tornar o modelo de concessdes mais
eficiente e atrair novos investimentos em projetos de infraestrutura.

O Programa de Parcerias de Investimentos (PPI) tem como objetivos
principais, segundo dispde o art. 2° da Lei da PPI: (i) ampliar as oportunidades
de investimento e emprego e estimular o desenvolvimento tecnolégico e
industrial, em harmonia com as metas de desenvolvimento social e econémico
do pais; (ii) garantir a expansdo com qualidade da infraestrutura publica, com
tarifas adequadas aos usuarios; (iii) promover ampla e justa competicdo na
celebracdo das parcerias e na prestagcdo dos servicos; (iv) assegurar a
estabilidade e seguranca juridica dos contratos, com a garantia da minima
intervencdo nos negocios e investimentos; (v) fortalecer o papel regulador do
Estado e a autonomia das entidades estatais de regulacao.

Dentre os principios que devem ser observados na implementacdo do
PPl estdo a estabilidade das politicas publicas de infraestrutura; legalidade,
qualidade, eficiéncia e transparéncia da atuacdo estatal; e a garantia de
seguranca juridica aos agentes publicos, as entidades estatais e aos
particulares envolvidos.

Destarte, fazem parte do rol de projetos do Programa de Parcerias de

Investimentos os empreendimentos publicos de infraestrutura executados por
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meio de contratos de parceria celebrados pela Administracéo Publica e o setor
privado, bem como os projetos do Programa Nacional de Desestatizacao.

A ideia do programa, entdo, consiste em ter mais eficiéncia nas decisdes
e no acompanhamento dos projetos que serdo executados por meio de
concessoes e parceria publico-privadas, além de garantir um ambiente propicio
ao desenvolvimento econémico.'®®

Por meio da Lei n.° 13.334/16 duas estruturas na Administracado Publica
Federal foram criadas: o Conselho do PPI e a Secretaria do PPI.

O Conselho do PPl é o 6rgao colegiado que avalia e recomenda ao
Presidente da Republica os projetos que integrardo o programa, bem como tem
a atribuicdo de decidir sobre temas relacionados a execucdo dos contratos de
parcerias e desestatizacdes.

A Secretaria do PPI, por sua vez, € 6rgao vinculado a Presidéncia da
Republica, e tem como atribuicdo atuar em apoio aos Ministérios e as Agéncias
Reguladoras para a execucao das atividades do programa.

Desse modo, tanto o Conselho como a Secretaria, incluindo os érgaos
setoriais e os oOrgaos de controle, devem agir de forma cooperativa para
assegurar estabilidade, seguranca juridica e efetividade das politicas
desenvolvidas pelo Programa de Parcerias de Investimentos.

A Lei n.° 13.334/16 estabelece, em seu art. 11, que para a estruturacao
dos projetos que integrem ou venham a integrar o PPI, o Poder Publico podera
utilizar a estrutura interna prépria, contratar servicos técnicos profissionais
especializados, abrir chamamento publico, receber sugestbes de projetos —
sendo vedado qualquer ressarcimento, ou celebrar diretamente com o Fundo
de Apoio a Estruturacdo de Parcerias — FAEP — contrato de prestacdo de
servigos técnicos profissionais especializados.

Sobre o Fundo de Apoio a Estruturacdo de Parcerias, a Lei da PPP
estabelece que este possua prazo inicial de dez anos, renovavel por igual
periodo, bem como terd natureza privada. E constituido de patrimdnio proprio
separado do patrimdnio dos cotistas, sendo sujeito a direitos e obrigagfes

préprias e com capacidade de celebrar, em seu nome, contratos, acordos ou

%8 BRASIL. Entenda o programa de parcerias de investimentos. Disponivel em:

<http://www?2.planalto.gov.br/acompanhe-planalto/noticias/2016/09/entenda-o-programa-de-
parcerias-de-investimentos>. Acesso em: 21 de novembro de 2017.
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qualquer ajuste que estabeleca deveres e obrigacfes e que sejam necessarias
a realizacao das suas finalidades.

Inicialmente, o programa de parcerias pretende alcangcar 32
empreendimentos de infraestrutura, a estimativa € de que investimentos nos
setores aeroviarios, rodoviarios e portuarios gerem retorno de mais de R$ 19,5
bilhdes.

A previsdo de investimentos para os aeroportos € de R$ 6,4 bilhdes,
ocorrendo os leildes no segundo semestre de 2018. Na regido Nordeste seréo
concedidos os terminais de Recife (PE), Macei6 (AL), Aracaju (SE), Jodo
Pessoa (PB), Campina Grande (PB) e Juazeiro do Norte (CE); no Centro-
Oeste, serdo cinco aer6dromos no Mato Grosso: Cuiaba (Varzea Grande),
Rondondpolis, Sinop, Alta Floresta e Barra do Garcas e no Sudeste o aeroporto
de Vitéria (ES).**

Embora seja imprescindivel a necessidade em ampliar e fortalecer as
relagBes publico-privadas, diante dos gargalos existentes em praticamente
todos os setores, as solugcdes para os problemas ndo se mostram por meio de
uma perspectiva simples. Os resultados do Programa de Parcerias de
Investimento, de sorte, ndo devem ser sentidos em curto prazo, pois ainda ha
grandes efeitos decorrentes das restricdes fiscais e econémicas que ainda
ecoam nos entes federativos. Mas ha de se reconhecer que a intencdo em
aprimorar e tornar mais eficiente os projetos em infraestrutura — bem como em
garantir maior estabilidade e autonomia regulatéria — sédo fatores que
representam uma contribuicdo essencial para retomar a confianca e atrair

investimentos em infraestrutura de qualidade.

169 BRASIL. Programa de parcerias tera 32 empreendimentos de transporte a concessao.

Disponivel em: < http://www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/2017/08/programa-de-parcerias-
tera-32-empreendimentos-de-transportes-a-concessao>. Acesso em: 21 de novembro de 2017.
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5 UMA BREVE ANALISE DAS PPPS EM PORTUGAL E NO REINO UNIDO:
A EXPERIENCIA INTERNACIONAL E OS SEUS RESULTADOS

5.1 As PPPs no setor de infraestrutura em Portugal

A colaboracdo entre o setor publico e privado para ampliacdo da
infraestrutura e a prestacdo de servigcos publicos é utilizada ha bastante tempo
em terras portuguesas. Principalmente na década de 1990, as PPPs surgem
como uma possibilidade ao Poder Publico para expandir os investimentos e
cuja construcdo e gestao ficariam por conta do setor privado sem qualquer
impacto imediato no orgcamento publico, pois durante a fase de operacao € que
passariam a existir encargos para o Estado.

Entretanto, foi apenas no inicio dos anos 2000 que uma normatizacao
geral sobre PPP foi efetivada através da aprovacédo do Decreto-Lei n.° 86/2003,
de 26 de abril.

A aprovacdo de uma regulamento para as PPPs constituiu uma questéao
controversa entre os doutrinadores lusitanos. Como bem observa MARIA
EDUARDA DE AZEVEDO, em face das caracteristicas de abordagem do decreto-lei
subsistia uma corrente doutrinaria que reprovava a edicdo de uma “lei-quadro”
para ndo limitar a criatividade e flexibilidade que seriam inerentes as
parcerias.”

Com a nova regulamentacao geral, além de estabelecer parametros da
parceria e a identificacdo dos seus elementos basicos — tais como a nocdo de
parceria, 0s objetivos especificos e as caracteristicas predominantes, a
importancia e os limites da reparticdo dos riscos, a salvaguarda do interesse
publico, bem como exemplos de modelos contratuais — estabeleceu-se também
um sistema de controle procedimental e executorio do Ministério das Financas,
onde este almejava garantir a fiscalizacdo dos determinados critérios de
racionalidade econdmico-financeira em todas as fases da elaboracdo e

execucdo de um projeto de PPP.1"*

1% AZEVEDO, Maria Eduarda de. As parcerias publico privadas: instrumento de uma nova

governacao publica. 2008. 661 f. Tese de Doutorado em Direito — Universidade de Lisboa,
Lisboa, p. 272.
"' AZEVEDO, op. cit. p. 273-74.



99

Destarte, o Decreto-Lei n.° 86/2003 foi responsavel por instituir uma
nova perspectiva no relacionamento entre 0s setores publico e privado
consubstanciando uma atualizagédo na forma de governanca publica. Conforme
previsdo do art. 2° do decreto-lei, a parceria entre o setor publico e privado
consiste em um contrato ou unido de contratos, por via dos quais entidades
privadas se comprometem perante o parceiro publico para assegurar o
desenvolvimento de uma atividade tendente a satisfacdo de uma necessidade
coletiva, e que o financiamento e a responsabilidade pelo investimento e pela
exploracdo incumbem, em regra, ao parceiro privado.

Posteriormente, diante da necessidade de um aperfeicoamento
normativo inicial, sucedeu uma nova modificacdo legislativa por meio do
Decreto-Lei n.° 141/2006, de 27 de julho. As principais alteracdes cingiram-se,
em grande parte, sobre matérias de carater procedimental, sendo
estabelecidas em quatro eixos: (i) aprofundamento da articulacdo técnica e
politica entre o Ministério das Finangas e os Ministérios de protecao setorial; (ii)
aumento das exigéncias de rigor, transparéncia e controle financeiro; (iii) maior
transparéncia do modelo de partilha de riscos; e (iv) flexibilidade, eficiéncia e
transparéncia na concepcao e preparacao das parcerias.

Ainda, aspecto interessante foi introduzido pela nova legislacdo ao
prever dispositivo que impde ao parceiro privado o dever de prestar contas
sobre a totalidade das receitas obtidas diretamente como resultado da parceria
para, desse modo, evitar a ocultacdo de receitas e que, futuramente, poderiam
ser alegadas como uma falsa situacdo de instabilidade financeira.'"

O surgimento da primeira parceria publico-privada em Portugal ocorreu
no ano de 1993, antes mesmo do advento da regulamentacao geral das PPPs.
Trata-se da construcdo da segunda travessia do Rio Tejo, conhecida como a
Ponte Vasco da Gama.

Posteriormente, foram constituidas diversas PPPs pelo Poder Publico,
em especial, no setor rodoviario, onde este corresponde a 79% do investimento

total. Ndo obstante, também ocorreram parcerias no setor ferroviario, de saude

72 AZEVEDO, op. cit. p. 285-86.
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e de seguranca, correspondendo respectivamente a 18%, 2% e 1% dos
investimentos em PPP."3

O setor rodoviario pode ser caracterizado através de trés grandes
projetos de investimentos com o setor privado. O primeiro grande projeto cinge-
se nas autoestradas — durante os anos de 1980 e 1990 — que correspondem ao
principal eixo viario de Portugal, ligando as principais cidades em uma
concessao com pedagio.

A principal concessao de autoestradas do pais teve sua gestao atribuida
a Brisa, empresa publica responsavel pela rede de autoestradas. No final dos
anos de 1990, no entanto, a Brisa foi privatizada e, posteriormente, foram
lancados mais dois projetos de autoestradas.”

Entre os anos de 1999 e 2002 foi lancado o segundo grande projeto no
setor rodoviario que corresponde a sete projetos SCUT (sem custo para o
utilizador), dois projetos para autoestradas com pedagio nas areas
metropolitanas de Lisboa e Porto e mais outros dois projetos de ligacédo destas
duas cidades, também com a afericdo de pedagios.

Como bem expdem RICARDO FERREIRA REIS € JOAQUIM MIRANDA
SARMENTO'®, 0s projetos SCUT tratam-se de autoestradas quase sempre
localizadas em regides economicamente desfavorecidas e sem encargos para
0s usuérios, sendo conhecido como shadow toll'”®. Dessa forma, o pagamento
as concessionarias era realizado pelo Estado com base em um sistema de
banda de trafego.

Para melhor compreensdao das autoestradas SCUT algumas
consideracdes sobre aspectos financeiros podem ser alcadas. Em regra, uma
PPP é estruturada por meio de um project finance que consiste no pagamento
dos financiamentos através do fluxo de caixa gerado pela operacdo do servigo.
Destarte, ao contrario da estruturacdo financeira tradicional, baseada no

principio da autossustentabilidade e do utilizador-pagador por meio da

7% Fonte: Direcdo Geral do Tesouro e Finangas em Portugal (DGTF, 2011).

REIS, Ricardo Ferreira; SARMENTO, Joaquim Miranda. A ascensao e queda das parcerias
publico-privadas em Portugal. In: OLIVEIRA, Gesner; OLIVEIRA FILHO, Luiz Chrysostomo de
(orgs). Parcerias publico-privadas: experiéncias, desafios e propostas. Rio de Janeiro: LTC,
2013, p. 147.

® REIS; SARMENTO, op. cit. p. 147-48.

176 Tradugéo livre: pedagio virtual.
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cobranca de tarifas, as autoestradas SCUT tém o fluxo de caixa pago pelo
Poder Publico.

Aparentemente, h4 quem pense tratar-se de um servigo gratuito, mas
ndo podemos olvidar que, nesse contexto, é adotado o principio do
contribuinte-pagador, pois sdo 0s impostos pagos por toda sociedade que irdo
financiar o servico ao longo da vida Gtil da PPP.1"’

Nos anos de 2011 e 2012, por conta de questdes or¢camentérias, o
Poder Publico introduziu portagens reais'’® nas autoestradas. Por conseguinte,
as tarifas passaram a ser cobradas diretamente aos usuarios do servico pela
empresa privada, entretanto, a receita obtida pertencia a empresa publica
Estradas de Portugal, responsavel por gerir a rede viaria nacional. A cobranca
aos usuarios e a remuneracao das concessionarias trouxeram, em um primeiro
momento, algumas vantagens contabeis para o Estado. Em referéncia a essa
nova perspectiva generalizou-se a denominagéo ex-SCUT, haja vista o servigo
nao ser mais, a priori, sem custos para o usuario direto.

Em sequéncia, podemos apontar que o terceiro grande projeto de
autoestradas, cuja operacao efetiva ocorreu nos anos de 2014 e 2015. Esta
terceira fase consiste em oito projetos que o Poder Publico atribuiu em regime
de subconcessao para a empresa publica Estradas de Portugal. Trata-se de
um modelo bastante semelhante ao adotado nas ex-SCUT, com a cobranca do
pedagio aos usuarios do servico e a receita pertencendo a empresa Estradas
de Portugal.

Segundo dados divulgados pela Direcao Geral do Tesouro e Financas
de Portugal, em 2010, ao longo dos ultimos 15 anos foram lancados um total
de 36 projetos de PPPs, representando um investimento de cerca de 30 bilhGes
de euros. A titulo de exemplo, considerando os projetos de PPPs em
autoestradas, também podemos identificar no setor ferroviario a existéncia de
trés PPPs; no setor da saude com dois projetos; ainda, acrescenta-se um
conjunto amplo de concessdes no setor de abastecimento e saneamento de

agua e tratamento de residuos soélidos urbanos.

177

AZEVEDO, op. cit. p. 253.

Ricardo Ferreira Reis e Joaquim Miranda Sarmento aduzem que, em Portugal, o termo
“portagens reais” é utilizado como pedagio no Brasil, sendo a portagem real a designagéo
utilizada para referir-se a situagdo de pagamento efetivo feito pelo usuario do servigo. (REIS;
SARMENTO, op. cit. 148).
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O Banco Europeu de Investimento, em 2009, realizou um estudo sobre o
total de investimento em PPPs e o percentual correspondente ao PIB de paises
europeus. Verificou-se que Portugal, nesse periodo, obteve aproximadamente
10% do PIB em investimentos em PPP, ocupando a primeira posicdo. Em
segundo lugar encontra-se o Reino Unido com 8% e na terceira posicdo a
Hungria com 6% do PIB em investimentos.'’®

Ha de se reconhecer que a utilizacdo intensiva de PPPs em Portugal
ocorreu, em grande parte, com o intuito de colocar os investimentos fora do
déficit orcamentario no ano da sua realizacdo, sem considerar, no entanto, que
0S encargos assumidos representariam uma restricdo or¢camentaria significativa
para o futuro do pais.

Com base nos numeros divulgados pela Direcdo Geral do Tesouro e
Financas de Portugal, os encargos anuais com PPPs em relacdo ao produto
interno bruto, até 2030, superam os 0,5% do PIB, e, entre os anos de 2014 e
2020, esse valor ascende a 1% do PIB. O valor atual liquido desses encargos,
com uma taxa de desconto de 6%, ascende a 12% do PIB. Desse modo, as
PPPs tornam-se uma forte restricdo ao processo de consolidacédo das financas
publicas de Portugal.'®

As principais dificuldades encontradas no cenario das PPPs de Portugal,
segundo JOAQUIM FILIPE FERRAZ ESTEVES ARAUJO € HUGO CONSCIENCIA
siLvesTRE™®?, cingem-se, inicialmente, por conta da gestdo de um ndmero
elevado de parcerias complexas em um curto periodo de tempo, onde cada
uma delas abarca conjuntos diferentes de perspectivas que podem afetar a
execucdo dos programas. Nesse contexto, também situam-se as questdes
referentes a transparéncia e prestacdo de contas, pois, além da criacdo de
ativos, o compromisso contratual tem implicacbes no controle da despesa
publica no futuro.

Por conseguinte, outra dificuldade encontrada trata-se de fato ocorrido

em meados dos anos de 1990, sendo caracterizado pela auséncia de um

% REIS; SARMENTO, op. cit. p. 151.

'8 |bidem p. 151.

¥ ARAUJO, Joaquim Filipe Ferraz Esteves; SILVESTRE, Hugo Consciéncia. As parcerias
publico-privadas para o desenvolvimento de infraestrutura rodoviaria: experiéncia recente em
Portugal. Revista de Administracdo Publica, Rio de Janeiro, v. 48, n. 3, p. 571-593, jun. 2014.
Disponivel em: <http://lwww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
76122014000300003&Ing=pt&nrm=iso). Acesso em 20 de novembro de 2017.
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quadro normativo especifico e de regras orcamentarias apropriadas para os
investimentos realizados por meio de uma PPP. Diante dos grandes passivos
envolvidos, esses podem afetar a sustentabilidade fiscal e macroecondmica de
longo prazo, afetando as geracdes futuras que se encontram comprometidas a
pagar pelos investimentos realizados ha muito tempo. A auséncia de uma regra
fiscal impediu que fossem criados limites a esses encargos, pois 0 Tesouro
portugués néo tinha a decisdo final relativa aos grandes investimentos publicos.

Ainda, como bem ressaltam RICARDO FERREIRA REIS € JOAQUIM MIRANDA
SARMENTO™? uma das causas para o insucesso das PPPs em Portugal
também pode ser creditada a ineficiente alocagéo dos riscos. O Poder Publico,
frequentemente, assumiu uma grande quantidade de riscos que oneraram
ainda mais a despesa publica diante da materializacdo do evento danoso.

Embora o setor privado seja responsavel pelo risco da construcédo e o
risco da disponibilidade, por obrigacdo imposta pelas regras da Eurostat, na
maior parte das PPPs o risco da demanda tem ficado por conta do setor
publico. Nesse contexto, é possivel verificar que o setor privado ndo tem os
incentivos adequados para buscar uma maior eficiéncia na entrega de um
servico de qualidade para aumentar a demanda de utilizacdo, haja vista que ira
receber a remuneragdo pactuada com o Poder Publico independentemente da
quantidade dos usuarios.'®*

Ha& de se reconhecer que as parcerias publico-privadas em Portugal
trouxeram a construcdo de infraestrutura em poucas décadas, no entanto,
podemos considerar que o seu uso foi bastante excessivo. A grave situacao
fiscal que o pais vivenciou anos atras e, gradativamente, vem se recuperando,
pode ser atribuida, em grande parte, ao elevado nimero de parcerias que
impuseram restricbes orcamentarias futuras.

Porém, ndo podemos afirmar, por si sO, que o modelo das PPPs seja
ineficiente ou que sempre causara prejuizos aos cofres publicos em longo

prazo, pois, como é de conhecimento geral dos estudiosos em questées de

182 REIS; SARMENTO, op. cit. p. 154.

183 A titulo de exemplo, como bem demonstram Ricardo Reis e Joaquim Sarmento, as cidades
de Porto e Lisboa estéo ligadas por duas modernas rodovias de excelente qualidade, mas com
taxas de utilizagdo conjunta baixas; ja a ligagdo ferroviaria esta saturada. (REIS; SARMENTO,
op. cit. p. 156).
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infraestrutura, também existem experiéncias de sucesso na gestdo das

parcerias publico-privadas em diversos paises.

5.2 As parcerias desenvolvidas pelo programa governamental PFI/PF2 no

Reino Unido

No Brasil, o instituto das parcerias publico-privadas, previsto pela Lei n.°
11.079/04, recebeu forte influéncia dos contratos inseridos no ambito da Private
Finance Initiative (PFI) do governo britanico.

MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO € LUCAS NAVARRO PRADO aduzem que é
possivel verificar que os contratos de parceria da PFIl, em regra, ttm a mesma
estrutura econémica das PPPs do Brasil por dois motivos essenciais. Primeiro,
a exigéncia de investimento consideravel realizado pelo setor privado para
implementar ou melhorar a infraestrutura. Segundo, a amortizacdo desse
investimento e a remuneragédo sobre o capital investido ocorrem por meio da
exploracdo, operacdo e manutencao da infraestrutura concebida.

Assim, tanto no programa de PFI britanico quanto na PPP brasileira ha
um incentivo para que o parceiro privado utilize da infraestrutura e maximize
ganhos de eficiéncia por meio de economias de escala e de escopo, ou seja,
ao transferir as responsabilidades pela realizacdo do projeto, do financiamento,
da construcao e operacdo.®*

Na década 1990, principalmente, durante o governo de John Major, 0
programa Private Finance Initiative despontou no Reino Unido ao ser utilizado
no desenvolvimento de projetos de infraestrutura. As parcerias com o setor
privado, por sua vez, tiveram como objetivo inicial melhorar as finangas
publicas, criando condicbes de mercado que atraissem o financiamento
privado.

Desse modo, considerando desde a sua criacdo até os dias atuais, 0
programa governamental da PFI perfez cerca de 700 projetos’®®, em sua

grande maioria, em infraestrutura social.

% RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentarios a Lei de Parceria
Publico-Privada — Fundamentos econ6mico-juridicos. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.30-31.

18 FRISCHTAK, Claudio. PPPs: a experiéncia internacional em infraestrutura. In: OLIVEIRA,
Gesner; OLIVEIRA FILHO, Chrysostomo de (Organizadores). Parcerias publico-privadas:
experiéncias, desafios e propostas. Rio de Janeiro: LTC, 2013, p. 135.
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A evolucdo da estrutura institucional dos 6rgdos responsaveis pelas
parcerias, no Reino Unido, pode ser compreendida em trés fases. Primeira,
entre os anos de 2000 até 2010, a instituigdo governamental responsavel
correspondia a Partnerships UK (PUK) cuja principal funcdo correspondia
apenas a entrega dos projetos. Posteriormente, entre os anos de 2010 e 2016,
foi instituida a Infrastructure UK (IUK), onde esta detinha uma maior
abrangéncia, sendo responsavel por realizar uma funcdo politica, de
planejamento, de entrega, e de financiamento. Em 2016, por fim, sucedeu a
instituicdo antecedente a Infrastructure and Projects Authority (IPA) que, além
das funcdes anteriores, também era responsavel por conceder garantias.*®

No entanto, o0 modelo de parceria adotado pelo governo britanico nao se
caracterizava numa pratica exclusiva, pois ja era possivel identificar, nesse
periodo, algumas semelhangcas com as praticas que anteriormente ocorreram
em paises como EUA, Australia e Nova Zelandia que utilizavam o
financiamento privado em empreendimentos de infraestrutura e persecucéo de
politicas publicas.*®’

N&do podemos olvidar que a relacdo das parcerias publico-privadas no
Reino Unido néo foi imune de criticas ao longo da sua trajetéria. Desse modo,
para tornar o programa governamental da PFI mais eficiente, o governo
britanico realizou algumas modificacGes essenciais.

Inicialmente, podemos constatar quatro pontos controversos apontados
por JAVIER ENCINAS: (i) em algumas situacoes, as PFls foram utilizadas pelo
governo apenas como mecanismo para obter financiamentos que néo
constassem no balanco contabil do orcamento; (i) 0 aumento do custo da
divida bancaria — responsavel por financiar a maior parte do empreendimento —
tornava-o pouco rentavel; (iii) os projetos levavam bastante tempo para serem
adjudicados; (iv) a concessionaria estava obtendo um lucro elevado com as

PFIs através de retornos ocultos e sem fiscalizagéo.®®

18 ENCINAS, Javier. O programa PPP Reino Unido: evolucéo e licbes aprendidas. 18 de out.

2017. 61 slides. Material apresentado no 2° Férum Internacional de Parcerias Publico-Privadas
realizado na Bahia, p. 6.

87 AZEVEDO, Maria Eduarda de. As parcerias publico privadas: instrumento de uma nova
governacao publica. 2008. 661 f. Tese de Doutorado em Direito — Universidade de Lisboa,
Lisboa, p. 124.

188 ENCINAS, op. cit. p. 46.



106

Em meados de 2013, o Poder Publico inglés elaborou um novo
programa de parcerias com o setor privado denominado de Private Finance 2
(PF2) que, dentre outras finalidades, se diferenciava do modelo antecessor PFI
em alguns aspectos.

No que tange ao financiamento dos projetos de grande parte das
parcerias realizadas no ambito da PFI, os detentores das agdes eram todos do
setor privado. De outro lado, com as mudancas introduzidas pelo modelo PF2,
0 setor publico torna-se acionista, ainda que minoritario, enquanto que uma
parte das acdes também é atribuida por meio de licitacéo.

Outro aspecto modificado cinge-se no fato de que, desde 2008, nas
PFls, a maior parte dos financiamentos é obtida através de instituicdes
bancarias privadas, onde a estruturacdo tipica da composicdo da divida
contraida e do capital préprio investido pelos socios era na propor¢éao de 90/10.
Ja nos projetos de PF2, o setor privado passa a ser obrigado a apresentar uma
solucado de financiamento que ndo dependa da divida bancéria com a finalidade
de que, desse modo, a estruturacdo da divida e do capital seja constituida na
proporcao de 80/20.

A fase de contratagdo também foi modificada. Nas PFls era comum n&o
haver limite maximo de tempo para concluir a fase de licitacdo. A titulo de
exemplo, alguns projetos de PFIs levavam até 60 meses para concluirem
apenas a licitacdo. Entretanto, por meio das modificacdes implementadas pelo
programa PF2, a fase de licitacdo passou a ser limitada em até 18 meses,
salvo expressa previsao no sentido de que, diante da complexidade do projeto,
seja estabelecida uma isencao de prazo.

Também é possivel apontar algumas mudancas no critério de alocacéo
dos riscos. Anteriormente, nas PFIs, os riscos eram alocados majoritariamente
ao setor privado. Ja na estruturacdo da PF2, o setor publico assume uma maior
parcela dos riscos.'®

Aspecto imprescindivel a ser abordado no contexto das parcerias
publico-privadas no Reino Unido trata-se da hipétese do compartilhamento de

ganhos'® decorrentes da queda do risco de crédito.

18 ENCINAS, op. cit. p. 48.
190 T4 situacgdo, inclusive, também tem previsédo no ordenamento juridico das PPPs brasileiras
através do inciso IX do art. 5° da Lei n.° 11.079/04.
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Em grandes projetos de infraestrutura, haja vista envolverem varias
etapas: construg¢do, operacdo e manutencao de ativos por longo periodo de
anos, se faz recorrente que o risco da empreitada seja reduzido apds a
conclusao da fase de construcéo e o inicio da operacao dos servicos.

Desse modo, duas razbes podem ser apontadas para justificar a queda
do risco. Primeiro, pelo fato de superar-se a complexidade que geralmente
circunda o periodo de construcdo do projeto diante das incertezas sobre a
obtencdo de todas as licencas, realizacdo de desapropriacdes, entraves
burocraticos, viabilidade financeira, custo e prazos para realizacdo dos servicos
de engenharia, etc. Em segundo lugar, pelo fato de que com a efetiva operacéo
da empreitada é possivel mensurar a real capacidade do fluxo de caixa do
empreendimento.'®*

O debate acerca dos refinanciamentos em projetos das PFls britanicas

192 nos anos 2000, onde

nos remete ao caso do Fazakerley PFI Prison Contract
os investidores conseguiram obter ganhos decorrentes do refinanciamento no
valor de £14,1 milhdes, dos quais o Poder Publico recebeu apenas £1 milhdo —
referente a um contrato que envolveu receitas no montante total de £247
milhdes.'

Este caso foi o primeiro a envolver uma situagdo de refinanciamento do
projeto e, diante das condi¢cdes mais favoraveis do mercado e do menor risco
em gue os empreendimentos ja concluidos se encontravam, houve incentivo
para que outros projetos também fossem refinanciados, cabendo ao
Parlamento inglés estabelecer recomendacdes dirigidas para diversos
programas de PFI, cujas medidas, dentre outras, previam que: (i) nos contratos
celebrados até 30/09/2002, quando n&o houver disposicdo especifica sobre
refinanciamento nos contratos, o Poder Publico devera se apropriar de 30%
dos ganhos decorrentes do refinanciamento; (ii) jA nos contratos realizados
apo6s 30/09/2002, as regras ficaram mais definidas pois estabeleceu-se o que
deve ser compreendido como refinanciamento e, bem como, passou a exigir

gue conste nos contratos clausula aduzindo que os ganhos relativos ao

91 RIBEIRO; PRADO, op. cit. p. 146.

192 Em contratos de PFI na area de penitenciarias 100% da receita decorre dos pagamentos
publicos.

19 RIBEIRO; PRADO, op. cit. p. 146-147.
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refinanciamento devem ser partilhados em 50% entre o setor publico e privado;
(i) também, as recomendagBes do Parlamento buscaram estabelecer
procedimentos para a realizacdo e acompanhamento para viabilizar os
refinanciamentos e, assim, assegurar a participacdo do Poder Publico nos
ganhos obtidos.***

As recomendagbes previstas no documento intitulado como
Standardisation of PFI Contracts'®, em seu item 35.2.1, conceitua o
refinanciamento de uma forma ampla, abrangendo qualgquer mudanca na
estrutura do financiamento do projeto que seja possivel levar a um aumento
das distribuicbes de lucros para os investidores ou uma reducdo dos seus
compromissos com o projeto. A titulo de exemplo, o documento aponta um rol
de transacdes que podem ser consideradas como ganhos decorrentes do
refinanciamento: (i) reducdo das taxas de juros; (ii) reducdo ou liberacdo de
contas reservas; (iii) dilatagdo do prazo de caréncia da divida; (iv) aumento do
montante da divida; (v) refinanciamentos realizados sem o envolvimento direto
do parceiro privado, nos casos em que ha uma sociedade constituida
exclusivamente para deter participacdo no parceiro privado, mas que seja
constituida em direitos incidentes sobre o fluxo de caixa, ativos ou contratos do
parceiro privado.

Como bem observa JuLius SEN™®, no comeco da implementacdo da
Private Finance Iniciative no Reino Unido, utilizava-se uma metodologia geral
que, basicamente, era motivada por um compromisso ideoldgico com o setor
privado e na aposta de que haveria uma superioridade na prestagéo do servico
em relacdo ao setor publico. Desse modo, buscava-se atrair o setor privado
para solucionar os problemas referentes a baixa eficiéncia e a falta de
concorréncia de mercado.

No entanto, ao verificar que diversos projetos enfrentavam dificuldades,

se fez necessario abandonar a preferéncia por uma metodologia padronizada

%% RIBEIRO; PRADO, op. cit. p. 147.

1% |bidem p. 148.

1% SEN, Julius. Resumo da experiéncia politica do Reino Unido aprendidas com a
implementacdo de projetos de PPP/PFI. In: COSCARELLI, Bruno; PEREIRA, Bruno; NAVES,
Guilherme; REIS, Rodrigo. Guia pratico para estruturacdo de programas e projetos de PPP.
Disponivel em: <https://www.radarppp.com/wp-content/uploads/GuiaRadarPPP.pdf>. Acesso
em: 14 de agosto de 2017, p. 113.
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para adotar um planejamento contratual com diretrizes diferenciadas a fim de
acompanhar a complexidade de cada projeto de PFI.

Alguns exemplos podem refletir situagbes antagonicas de sucesso e
insucesso has parcerias do Reino Unido. O projeto Eurotinel, quando
analisado apenas no impacto politico acarretado, pode ser compreendido como
um grande sucesso diante do aumento do numero de trafego de turistas,
conveniéncia de viagens, logistica de transporte, etc. Entretanto, sob a
perspectiva financeira, pode ser considerado um fator negativo, pois, enquanto
houver concorréncia de transporte para travessia por um preco menor, Como a
que ocorre no Canal da Mancha, o empreendimento ndo tera uma rentabilidade
suficiente.

Assim, os governos do Reino Unido e da Franca assumiram um passivo
elevado de longo prazo por conta dos custos envolvidos no projeto do
Eurotinel, ndo obstante a sociedade considere o projeto como um
empreendimento positivo com beneficios comerciais e sociais.

Outro exemplo de PFI que obteve resultados controversos trata-se do
projeto de Ponte Skye que consistiu na constru¢cdo de uma ponte conectando a
costa escocesa com a ilha de Skye para substituir 0 servico de balsas. Apés a
construcdo da ponte, esta nunca se tornou viavel financeiramente e o governo
escocés necessitou nacionaliza-la para mitigar os prejuizos. Assim como o
exemplo anterior, apesar de ndo ser financeiramente atrativa para o Poder
Publico, a construcdo da ponte aumentou o trafego turistico e comercial para a
ilha de Skye. **’

Contudo, também podemos mencionar que alguns bons projetos de PFI
conseguiram obter éxito em diversos aspectos. Ha exemplos de parcerias em
servicos hospitalares, de transporte e, em grande parte, em servi¢os locais de
infraestrutura — como a gestdo de estadios, parques, centros esportivos,
centros culturais, iluminacdo publica, gestdo de residuos e coletas seletivas,
etc.

Nesses contextos, o governo central exercia o papel de fornecer as
diretrizes e principios gerais para 0s projetos, enquanto 0S municipios

articulavam a resolucdo dos requisitos contratuais e questbes operacionais.

97 SEN, op. cit. p. 114.
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Ainda, é possivel constatar que as consultas publicas junto a comunidade
foram essenciais na formatacdo dos projetos PFl ao garantir que os temas
locais, questdes de interesse cultural e social também fossem refletidos nos
objetivos das parcerias com o setor privado.'*®

De modo bastante pragmatico, JuLius seN'®® aborda os principais
desafios enfrentados pelo Reino Unido no que tange a gestdo contratual
desses projetos. Para o autor, os contratos de PFlI ndo s&o capazes de
abranger todas as possibilidades que envolvem um contrato de grandes
empreendimentos de infraestrutura, pois uma relacdo estritamente formal,
adversa e técnica, ndo é flexivel ou adaptavel o suficiente para se ajustar as
transformacdes que um contrato desse porte necessita diante do longo prazo
de vigéncia.

Ainda, outro aspecto importante na gestao contratual cinge-se no fato de
que a relacdo custo-beneficio ndo deve ser compreendida como a principal
finalidade quando, paralelamente, envolver questdes relacionadas a fatores
sociais, ambientais e de desenvolvimento. Principalmente, quando os projetos
de infraestrutura estiverem sendo planejados em paises emergentes, como o
Brasil, pois ndo deve ser analisado apenas o beneficio financeiro como a
prioridade a ser alcancada.

200 trata-se

O ultimo desafio de gestdo contratual apontado por JULIUS SEN
da situacdo em que os lucros provenientes da inovacdo tecnoldgica e da
reducdo de despesas, por vezes, ndo sao compartilhados com o Poder Publico.
Apesar de dificil previsdo é preciso haver flexibilidade no planejamento
contratual para que seja possivel realizar revisdes periddicas e adaptar os
termos contratuais as constantes mudancgas contemporaneas para permitir um
reequilibrio econémico-financeiro diante da eficiéncia tecnoldgica.

N&o obstantes os desafios encontrados, podemos apontar que 0s
programas governamentais de PFI/PF2, desde a sua criagdo, proporcionaram
bons resultados. Segundo numeros divulgados pela National Audit Office — UK
Parliament, as contratacOes realizadas pelas vias dos PFI/PF2 apresentaram,

em 2008, 80% de projetos concluidos no prazo e dentro do orgcamento

1% |bidem p. 114.
199 SEN, op. cit. p. 108.
2% |pidem p. 109.
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inicialmente previsto. Ja em 2012, o percentual correspondeu a 85%. Se
verificarmos o0s dados correspondentes a uma contratacdo publica
convencional, os numeros, em 2008, sdo de apenas 30% de projetos
realizados no prazo e dentro do orcamento, e, em 2012, uma pequena melhora
para 45%.%*

Entre as licdes positivas € possivel constatar que o PFI/PF2 permitiu
maior desenvolvimento em infraestrutura social com a construcao de hospitais,
escolas, transportes, instalacdes de gestao de residuos, etc. Atualmente, cerca
de 722 projetos foram criados na modalidade PFl e 47 como PF2, juntos os
contratos somam o valor de £ 58,7 bilhdes. E importante ressaltar que 104
projetos foram implementados na éarea da saude, o que corresponde
aproximadamente 20% do total.?*?

Como bem observa JAVIER ENCINAS®®, 0S projetos, em sua grande parte,
foram concluidos dentro do prazo e do orgamento e, ndo menos importante, 0s
servigos foram prestados de modo satisfatorio para os usuarios. Embora o
modelo PFI/PF2 tenha sido utilizado inicialmente para resolver um problema de
financiamento, entrega e gestdo da infraestrutura, ha casos em que as
parcerias com o setor privado também ajudaram a produzir melhores
resultados na execucao dos servi¢os publicos.

Ha de se reconhecer, a bem da verdade, que as parcerias publico-
privadas — desde que sejam constituidas por projetos planejados
adequadamente para atender a melhoria da qualidade e do acesso amplo ao
servico fornecido e, também, através do amadurecimento das instituicdes de
regulacdo e fiscalizacdo — podem ser um importante instrumento para financiar,

gerenciar e ampliar a infraestrutura social e econémica.

%L ENCINAS, Javier. O programa PPP Reino Unido: evolucéo e licbes aprendidas. 18 de out.

2017. 61 slides. Material apresentado no 2° Férum Internacional de Parcerias Publico-Privadas
realizado na Babhia, p. 41.

22 |pidem p. 56.

293 |pidem p. 57.
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6 CONCLUSAO

Diante das constatacdes verificadas ao longo desta pesquisa, podemos
verificar que o debate acerca do instituto das parcerias publico-privadas é
bastante importante e o estudo e aperfeicoamento ndo se justifica apenas em
razao do atual momento vivenciado no Brasil, pois, como sabemos, a duracdo
dos contratos relativos as PPPs pode ser de até 35 anos e acompanhar varios
ciclos econdémicos.

O que se observa, no entanto, € que a Lei n.° 11.079 entrou em vigor no
ano de 2004 e, desde entdo, se passaram menos de 15 anos. Muitos contratos
sequer chegaram a metade do tempo da sua vigéncia, embora seja possivel
encontrar PPPs que resultaram numa rescisdo prematura.

Se bem estruturadas, as parcerias publico-privadas podem vir a
contribuir para o desenvolvimento do pais, seja através de uma perspectiva
social ou econbmica. Os avancos tecnologicos e a constante busca pelo
crescimento econémico demandam melhores investimentos infraestruturais em
sua concepc¢do mais ampla e, por meio das concessdes — principalmente
aguelas celebradas nos moldes de uma PPP — os resultados podem ser
satisfatorios para a sociedade e, inclusive, para a Administracéo Publica.

Em paises onde ha uma grande desigualdade social — como ocorre no
Brasil — os servicos publicos que dependem de mais investimentos em
infraestrutura s&o considerados insuficientes para atender a demanda
necessaria e, por vezes, resultam em um racionamento da disponibilidade e na
perda da qualidade do servico.

Por conseguinte, um dos desafios em prover a ampliacdo do setor de
infraestrutura € garantir a aplicacdo dos recursos em setores essenciais, onde
a construcdo de obras e eventuais servicos fornecidos a sociedade sejam
aperfeicoados e fiscalizados constantemente para ampliar os beneficios
advindos destas atividades.

A dificuldade em obter recursos para 0s investimentos e que, a0 mesmo
tempo, ndo comprometa imediatamente e com valores vultosos o orgcamento
publico, faz do arranjo contratual das PPPs um mecanismo viavel. No entanto,
diante do atual cenario de crise econbmica e ajuste fiscal do Brasil, 0
financiamento das parcerias publico-privadas ainda é revestido de bastante
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controvérsia, pois a quase totalidade dos recursos disponibilizados sao
advindos do BNDES e dos demais bancos publicos.

Ainda que um dos principais objetivos da atividade desempenhada pelo
BNDES seja o incentivo ao desenvolvimento de varios setores da economia, a
politica de concessdo de créditos deve ser repensada para tornar-se mais
eficiente. E preciso reconsiderar os limites para concesséo do financiamento e
das taxas subsidiadas pelo BNDES para tentar reduzir o impacto, ainda que
indireto, nas despesas publicas ja bastante deficitarias.

Novas alternativas de financiamento para as PPPs devem ser
implementadas para alcancar diretamente a poupanca privada acumulada nas
maos dos investidores em mercado de capitais, bem como por meio da
ampliacdo do papel desempenhado dos bancos privados que ndo deve se
restringir apenas no fornecimento de financiamentos-pontes.

Também verificamos ao decorrer do presente estudo que o
planejamento adequado de um projeto de PPP envolve grandes custos para os
envolvidos diante da complexidade das negociacbes e a estruturacdo das
clausulas contratuais. Para iniciar a modelagem de um projeto de infraestrutura
de grande porte, o Poder Publico deve dispor de uma equipe multidisciplinar
composta por especialistas técnicos, juridicos, econdmicos e financeiros,
inclusive, por aqueles que atuam diretamente no setor cujo empreendimento
sera desenvolvido.

Em seguida, analisamos um ponto de grande importancia e que merece
destaque na andlise de uma PPP: a remuneracao do concessionario.

Para iniciar a execucdo do projeto, 0 concessionario precisa angariar
recursos e, por vezes, recorre ao capital de terceiros (endividamento) para
obter o montante necessario. Por conseguinte, a percepcéo de receitas futuras
pelos servigos prestados faz-se imprescindivel para adimplir as dividas iniciais
e tornar o empreendimento autossustentavel.

A Lei n° 11.079/04 dispbée que as PPPs podem ser remuneradas,
adicionalmente a tarifa cobrada aos usudrios, por uma contraprestacdo
pecuniaria paga pelo parceiro publico e também através da exploracdo de
receitas marginais. Porém, ndo podemos olvidar que as contraprestacdes
publicas devidas ao concessionario estao relacionadas ao cumprimento de

indicadores de desempenho na execucao dos servigos. Quando ndo cumpridas
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as expectativas previstas no contrato, o Poder Publico pode reduzir o valor
repassado e, inclusive, aplicar sancdes que podem ser estipuladas pelo baixo
desempenho.

Ha de se ressaltar que os indicadores de desempenho sdo responsaveis
por gerar incentivos econdmicos com a finalidade de que o concessionario
execute o servico de modo mais eficiente. Muito além da aplicacdo de sancdes
pecuniarias, 0 sistema de pagamentos deve priorizar descontos na
contraprestacdo devida ao parceiro privado nos casos em que nao houver
cumprimento dos indicadores de desempenho.

Vinculada a questdo que também repercute na remuneracdo do
concessionario, analisamos a ocorréncia do reequilibrio econémico-financeiro
do contrato de uma PPP. O reequilibrio cinge-se em torno das compensacdes
devidas por uma parte contratual a outra, na materializacdo de eventos que
configurem um risco atribuido a um contratante, mas que possa impactar, de
um modo econdmico e financeiro, a parte oposta. Imprescindivel mencionar
gue nao apenas 0S eventos gravosos ensejam direito a recomposicdo do
equilibrio econdmico-financeiro, eventos benéficos para ambas as partes, ou
apenas para uma delas, também podem gerar direito a recomposicao.

A constante verificacdo e cumprimento da matriz de riscos do contrato
sdo essenciais, pois o direito ao reequilibrio nos casos de eventos danosos ira
surgir se o risco estiver alocado a uma parte contratual diversa daquela que
sofreu as consequéncias da materializacdo do dano. No entanto, ndo podemos
olvidar que também ¢é possivel haver a compensacao entre as partes por conta
da alteracao, inclusdo e supresséo de escopos contratuais.

Aspecto bastante debatido nesta pesquisa refere-se aos quadrantes
legais que os gestores publicos devem estar atentos para respeitar os limites
estabelecidos por normas que prescrevem condutas atinentes a
responsabilidade fiscal.

E imprescindivel atribuir a devida atencdo aos contratos de PPPs
celebrados, pois pode estar surgindo um passivo elevado sobre as contas
publicas e cujos efeitos serdo sentidos apenas no futuro. Se € assim, deve-se
haver uma maior conscientizacdo na Administracdo Publica no sentido de que
as PPPs ndo devem ser utilizadas como um mecanismo de financiamento de

obras e servigos publicos sem considerar os impactos orgamentarios.
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Os diversos ciclos econémicos em que as PPPs sao inseridas também
devem ser considerados na celebracdo e renegociacado dos contratos. A titulo
de exemplo, podemos mencionar o grande otimismo econdmico vivenciado no
Brasil nos anos de 2004 até 2013, cuja taxa média de crescimento do PIB
cingiu-se em torno de 4% ao ano. Esse contexto, em grande parte, pode ter
contribuido para a formatacdo de clausulas contratuais com taxas de retorno
muito favoraveis para o concessionario.

A dificuldade em equilibrar o orcamento publico em periodo de crise
econdmica e fiscal situa-se numa questao bastante complexa, pois, a0 mesmo
tempo em que o Estado precisa aumentar a arrecadacao para garantir a
manutencdo dos servicos publicos e o funcionamento das atividades
administrativas, ha um reflexo desta medida na economia privada através da
reducado dos recursos disponiveis para investimentos privados.

No entanto, é preciso fazer uma ressalva. Ndo podemos olvidar que o
atual cenério das PPPs brasileiras ndo decorre apenas de situacdes
relacionadas ao contexto econdémico. A perda de liquidez das principais
empresas de engenharia civil — em grande parte decorrente dos resultados das
investigagbes criminais da Lava-Jato que recairam sobre os seus socios,
inclusive, com indicios de préaticas delituosas em contratos de PPPs -
ocasionaram a estagnacdo das obras de infraestrutura e um aumento no
namero de desempregos. Logo, esse cenario contribui para que o0s
investimentos sejam adiados ou transferidos para outros paises que
apresentem uma maior estabilidade.

Por meio da experiéncia internacional analisamos algumas questdes
pontuais sobre o quadro das parcerias publico-privadas em Portugal e no Reino
Unido.

A infraestrutura rodoviaria correspondeu ao principal objeto do nosso
estudo ao abordar o cenério das concessdes portuguesas. Muito embora as
PPPs em Portugal tenham permitido a construgao de infraestrutura em poucas
décadas, podemos observar que, em grande parte, a experiéncia foi negativa
para os cofres publicos. A gestdo de um numero elevado de parcerias
complexas em um curto periodo de tempo e projetos que compreendiam um
conjunto diferente de perspectivas foram algumas das causas que contribuiram

para agravar a situacdo das PPPs portuguesas.



116

Verificamos, também, a importancia que uma adequada modelagem da
matriz de riscos do contrato pode ser responséavel para viabilizar o éxito de um
projeto de PPP. Em Portugal, a doutrina local insurgiu-se contra a grande
quantidade de riscos assumidos pelo Poder Publico. A titulo de exemplo,
constatam-se as PPPs cujo risco da demanda permaneceu sob a
responsabilidade do setor publico. Nesses casos, por vezes, 0 parceiro privado
nao recebe os incentivos econdmicos adequados para buscar uma maior
eficiéncia na entrega do servico e, desse modo, conseguir ampliar a demanda
pelo servigo.

Apesar de nao ser o detentor do pioneirismo na elaboragéo de parcerias
publico-privadas, o Reino Unido apresenta grande quantidade de projetos em
execucdo — mais de 700 empreendimentos — realizados nos moldes do
programa governamental Private Finance Initiative (PFI). N&o obstante, as
parcerias celebradas pelo governo britanico ndo foram imunes de criticas.

A experiéncia no Reino Unido compreende-se através de casos de
sucesso e insucesso. Conforme verificado anteriormente, alguns projetos
executados trouxeram um grande proveito para a sociedade, embora o Poder
Publico tenha se comprometido com um passivo elevado ao comparar com 0s
gastos inicialmente previstos, tal como ocorreu no projeto do Eurotinel.

De outro lado, constatamos que o governo britanico também alcancou
bons resultados através do programa PFI, principalmente, em projetos
municipais que foram responsaveis por realizar parcerias em servigos
hospitalares, de transporte e em servicos locais de infraestrutura: gestao de
parques, centros esportivos, centros culturais, iluminacéo publica, etc.

Em linhas derradeiras, uma importante adverténcia: as PPPs ndo devem
ser consideradas como a Unica hipotese para melhorar a infraestrutura
nacional. Entretanto, se houver uma adequada implementacdo — com normas
juridicas que permitam uma formatacdo contratual apta a acompanhar as
transformacdes econdmicas, um efetivo e célere mecanismo de resolucédo de
conflitos entre as partes contratantes, bem como por meio do fortalecimento
dos entes reguladores através do aperfeicoamento dos procedimentos
normativos e de fiscalizacdo dos setores de mercado — as parcerias publico-
privadas podem ser um instrumento de grande ajuda para entregar e gerenciar

a infraestrutura, garantindo o fornecimento adequado de servigos a sociedade.
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