Biblioteca Digital

Caminhos e desafios das PPPs
patrocinadas no Brasil

Jorge Antonio Bozoti Pasin

http://www.bndes.gov.br/bibliotecadigital

GOVERNDO FEDERAL
Ministério do

Desenvolvimento, Industria
e Comércio Exterior

PAIS RICO E PAiS SEM POBREZA




Caminhos e desafios das PPPs
patrocinadas no Brasil

Jorge Antonio Bozoti Pasin’

Resumo

A parceria publico-privada (PPP) ¢ um formato diferenciado de con-
cessdo que ampliou o conjunto de possibilidades de estruturagdo das
parcerias entre os setores publico e privado para a prestacdo de servi-
¢os publicos. Neste artigo, descrevem-se as principais caracteristicas
da PPP patrocinada e analisa-se em que circunstancias a adogdo da
modalidade pode trazer vantagens e beneficios para a administragao
publica, para os usuarios dos servigos publicos concedidos e para a
sociedade em geral.

* Economista do BNDES. Este artigo foi elaborado com base no trabalho de conclusdo do
curso de pos-graduacdo /ato sensu em Direito do Estado e da Regulacdo, da Fundacao
Getulio Vargas (FGV), apresentado pelo autor em junho de 2012. Este artigo ¢ de exclu-
siva responsabilidade do autor, ndo refletindo, necessariamente, a opinido do BNDES.
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Abstract

PPP is a specific form of public-private partnership under the
Brazilian Law. The designation applies to a particular risk-sharing
arrangement between the public sector and the private entrepreneur,
specially fit for investments and operation of infrastructure services.
This article analyses PPP’s main features and evaluates how and
to which extent this form of arrangement can bring benefits either
for the public sector, for the direct users of the service, and for the
society as a whole.
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Introducao: a PPP e a PPP patrocinada

O objeto da parceria publico-privada (PPP) é a prestacdo total
ou parcial de servigo publico ou atividade de competéncia da
administracdo publica por um parceiro privado em regime proprio
de concessdo. Sua introdugdo no ordenamento juridico brasilei-
ro deu-se em 2004, com a publicagdo da Lei Federal 11.079, de
30 de dezembro de 2004 (Lei da PPP), que instituiu normas
gerais para licitagdo e contratagdo de PPP no ambito da admi-
nistragdo publica.!

A PPP diferencia-se da chamada “concessao comum” (definida nos
termos da Lei 8.987/95) por trazer novos formatos para o comparti-
lhamento de riscos entre os parceiros, com destaque para a assuncao,
pelo parceiro publico, de incertezas associadas a geragao de receitas
na prestagdo dos servigos pelo parceiro privado.

Assim, um dos grandes avancgos pretendidos pela PPP em relagdo
a concessdo comum ¢ possibilitar a realizagcdo de concessdes em
servicos publicos cujos investimentos, examinados exclusivamente
do ponto de vista de seu retorno financeiro, ndo teriam viabilidade
para sair do papel. O advento da PPP tornou também possivel a
prestagdo de servicos publicos por parceiros privados sem cobranga
de tarifa do usuario, ou com a cobranga de tarifa abaixo daquela que
seria necessaria ao equilibrio econdmico da concessdo. Essa possi-
bilidade ¢ interessante, seja pela caracteristica propria da atividade
ou de seu mercado, seja em razdo da necessidade de implementar
politicas publicas destinadas a conduzir ou coordenar o processo de
desenvolvimento econdmico e social.

Este trabalho concentra-se na modalidade patrocinada da PPP, a
concessao de servigo publico que envolve uma contraprestacao pe-
cunidria do parceiro publico (poder concedente) ao parceiro privado

! Este artigo aborda a legislacdo federal para as PPPs (que, como assinalado, trata de nor-
mas gerais, portanto, aplicaveis a todos os entes da federacdo e normas especificas para a
Unido), mas vale lembrar que estados e municipios também podem legislar sobre o tema
de modo suplementar a legislagdo federal.
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(concessionario).? O formato € especialmente interessante nos casos
em que ¢ possivel (e eficiente, do ponto de vista econémico e social)
aferir parte das receitas do empreendimento de seus usuarios finais.
Candidatos tipicos a esse tipo de arranjo sdo os investimentos em
infraestrutura fisica (com destaque para o setor de transportes, no-
tadamente rodovias e ferrovias) e de inclusdo social (abastecimento
de agua, entre outros).

Este artigo sistematiza as informagdes existentes sobre a PPP
patrocinada, contextualiza a importancia do instrumento e define
as condi¢cOes mais propicias para sua aplica¢dao. Ao longo do texto,
serd exposto por que a modelagem traz para a administracao publica
um novo conjunto de instrumentos e alternativas para direcionar os
investimentos e promover a qualidade e a prestacdo adequada® por
um parceiro privado do servico publico concedido. O objetivo ¢ situar
a PPP patrocinada como uma alternativa viavel para a realizagdo de
empreendimentos em infraestrutura e em inclusdo social que sejam
estrategicamente prioritarios, mas cujo retorno financeiro seja des-
conhecido ou de baixa expectativa, em um cenario de restrigdo a
realizag@o de gastos publicos.

O texto ¢ composto de quatro se¢des, incluindo esta introdugao.
A segunda secdo recupera o historico das parcerias entre os setores
publico e privado, trazendo uma sintese das principais experiéncias
internacionais para contextualizar a realizagdo de parcerias no plano
doméstico e descrever o advento da PPP patrocinada no Brasil. Na
terceira se¢do, sao examinadas a ldgica e as caracteristicas juridicas
¢ econdmicas da PPP patrocinada. O objetivo da se¢do é examinar o
texto legal e analisar criticamente alguns dos aspectos mais relevantes
que emergem de sua devida aplicacao, tanto do ponto de vista juridico
quanto economico. Essa avaliagdo permite tragar as linhas gerais para

2 Na forma definida pela lei, art. 2° § 1°: “Concessdo patrocinada ¢ a concessdo de servigos
publicos ou de obras publicas de que trata a Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, contraprestagdo pecuniaria do
parceiro publico ao parceiro privado”.

3 “Prestagdo adequada”, neste texto, é empregada no sentido estabelecido pelo art. 6°, § 2°,
da Lei 8.987/1995 (com “regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas”).
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aplicagdo eficiente das PPPs patrocinadas. Para ilustrar a aplicagdo
de alguns dos dispositivos assinalados no texto, serdo abordados, no
fim da secdo, alguns casos recentes de utilizagdo da modelagem no
Brasil. Na conclusdo, avaliam-se as oportunidades para expansao do
uso da PPP patrocinada no Brasil e discutem-se brevemente os riscos
e obstaculos para o maior aproveitamento da modelagem.

A experiéncia internacional e a PPP patrocinada
no Brasil

O interesse pela utilizacdo, no Brasil, de arranjos de parceria
entre os setores publico e privado foi despertado pelo sucesso da
experiéncia internacional. Sua implementacao deve ser examinada
considerando-se também o histdrico politico e institucional do pais.
Nesta se¢do, recupera-se a trajetoria das parcerias entre os setores
publico e privado no mundo, com énfase na Europa (principal
referéncia para a implantacdo da PPP patrocinada no Brasil), até
chegar ao caso brasileiro. A sintese das experiéncias internacionais
serve de contextualizagdo para o exame do caso brasileiro. Nesse
exame, sera analisado como ocorreu a progressiva implantagao das
parcerias entre os setores publico e privado no Brasil, com destaque
para a implantacdo das concessdoes comuns (1995), as primeiras
experiéncias de PPP e o advento da Lei da PPP (2004).

A experiéncia internacional

Desde meados do século XX, a partir do fim da Segunda Guerra Mun-
dial, o conceito de Estado forte e presente na economia predominou
na Europa. Os investimentos em infraestrutura social, logistica, de
telecomunicagdes e de energia estiveram, em quase todos os paises,
exclusivamente a cargo do Estado. Mesmo nas situagdes em que
eram prestados por concessionarios, os servigos publicos estavam,
em geral, a cargo de 6rgaos publicos ou empresas estatais.

Caminhos e desafios das PPPs patrocinadas no Brasil 55



As parcerias entre os setores publico e privado no sentido contem-
poréneo tiveram origem nos desafios encontrados pela Inglaterra na
busca de caminhos para fomentar investimentos em infraestrutura
social e de logistica sem comprometer os escassos recursos publicos.
Houve ainda uma especial preocupagdo com a melhoria de qualidade
na prestacdo dos servigos.

As principais vantagens vislumbradas na utilizagdo dos arranjos de
parceria entre os setores publico e privado no provimento de servigos
publicos nos paises europeus (validas também para o caso brasileiro)
foram as seguintes [TCU/FGV (2006); Binenbojm (2005); Ratledge
e Ligniéres (2006), entre outros]:*

* redug@o no prazo e nos custos globais de implantagdo dos
investimentos;

* estimulo a introdu¢do de inovagdes, modernizagdes e melhorias
pelo setor privado;

* uso eficiente dos recursos publicos, com a possibilidade de reali-
zagao de maior nimero de projetos e com a liberagado desses re-
cursos para outras despesas prioritarias sem condigdes de retorno
financeiro ou sem as caracteristicas que permitissem a parceria;

» presenca de instrumentos e estimulos para garantir a qualidade
da operacdo e da manuteng@o dos servigos concedidos;

» divisao objetiva dos riscos, com deslocamento de parcelas dos
riscos das atividades em parceria para o setor privado; e

» promogao das melhores praticas de governanga e de transparéncia.

Limitados os espagos para avangos no desenvolvimento econdmi-
co no modelo do welfare state pela escassez de recursos publicos, o
Reino Unido foi pioneiro em implementar reformas que buscaram
a redugdo do papel do Estado. O gabinete Thatcher (1979-1991)
destacou-se pela defesa do liberalismo e de seus corolarios principais:
a liberalizagdo econdmica e a privatizagao. A transformacéo do papel
do Estado na vida econdémica teve como marcos principais a flexibili-
zagdo da gestdo da administrag@o publica (new public management)

4 Foram elencados os aspectos mais relevantes no entendimento do autor do artigo.
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e a flexibilizacdo do papel do setor publico como responsavel pelo
provimento de servicos publicos. A possibilidade de implementar,
na pratica, arranjos de parcerias entre os setores publico e privado
foi um conceito desenvolvido no inicio dos anos 1990 e marcou,
especialmente na Inglaterra, uma mudanga estrutural na forma de
financiamento e provisdo de servicos de infraestrutura, abrangendo
o financiamento de project finance, as concessoes, as terceirizagoes
e as privatizagdes.®

A modelagem que mais se aproxima do conceito brasileiro de
PPP insere-se no ambito do programa de Private Finance Initiative
(PFI), langado em 1992. O PFI foi utilizado em mais de vinte setores
diferentes da economia inglesa. Na primeira década do instrumen-
to, os maiores utilizadores dessas parcerias foram: o Ministério
de Transportes (principalmente na construgdo e na operacao de
estradas); o Ministério da Saude (na construcdo de hospitais); o
Ministério da Educagao (escolas); e o Ministério da Defesa (projetos
de defesa nacional) [TCU/FGV (2006)]. No tocante a escala, o PFI
tem sido adotado em variada amplitude: de projetos pequenos (como
os servicos de tecnologia da informac¢do da Escola Comunitaria de
Littlehampton, no valor de £ 100.000) até o maior projeto de cons-
trugdo europeia, o Channel Tunnel Rail Link (o tinel ferroviario
sob o Canal da Mancha, entre Inglaterra e Fran¢a), no valor de
£ 4 bilhoes [Allen apud TCU/FGV (2006)].

Na Irlanda, o National Development Plan (NDP) de 2000-2006
apontou a necessidade de realizar arranjos de parcerias com o setor
privado para realizar investimentos em infraestrutura rodoviaria.®
O caso de aproveitamento das parcerias entre os setores publico e
privado pela Irlanda foi paradigmatico e, como sera visto adiante
com mais detalhes, guarda similaridades com o ambiente brasileiro.
Tanto ali quanto aqui, havia a clara necessidade de realizagdo de in-
vestimentos em infraestrutura e grande demanda reprimida por esses
servigos [World Economic Forum (2000); OCDE (2001)]. No caso

5 Para mais detalhes do processo, ver Brito e Silveira (2005).

¢ Ver National Roads Authority: <www.nra.ie>.
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particular das estradas, as inversdes realizadas seriam, em grande
parte, recuperadas mediante a cobranga de pedagios, a serem pagos
exclusivamente pelos usuarios. O caso irlandés confirma a ideia
(consenso na literatura sobre o tema) de que, em geral, as parcerias
firmadas no contexto anglo-saxonico tiveram um perfil de investi-
mentos e alocagdo de riscos muito préximo das concessdes comuns
no Brasil, incorporando conceitos de project finance.

Em Portugal, por sua vez, as parcerias caracterizaram-se por arran-
jos mais participativos do Estado. No setor rodoviario, por exemplo,
tem-se a aplicagao do pedagio-sombra, em que a concessionaria
recebe pelo trafego observado, mas quem efetua o pagamento nao ¢
0 usuario direto do servico, e sim o poder publico. Nas estradas em
que o volume de trafego nao confere retorno suficiente aos projetos,
a viabilidade econdmica da rodovia ¢ garantida pelo Estado.

Na Franga, a partir de meados da década de 2000, com o respaldo
de uma forga-tarefa no Ministério das Financas para estimular con-
tratos de parceria,” ¢ do advento de uma lei de parcerias francesa,® os
arranjos nas parcerias entre os setores publico e privado ganharam
outras dimensoes além da concessdo comum (que envolve a delegagao
completa da atividade, desde a execugdo do projeto até a operagdo
do servigo publico). Passou-se a admitir modelagens em que a par-
ticipacdo do Estado na etapa operacional era mais representativa
(ou, em alguns casos, integral). Foi assim no caso dos investimentos
hospitalares e das prisdes. No caso da satde, o objetivo dessas par-
cerias era “facilitar a renovagdo das instalagdes hospitalares e a ino-
va¢do e o compartilhamento de novas ferramentas de investimento”
[Ratledge e Ligniéres (2006, p. 5)] no setor. A nova mentalidade ndo se
restringiu a infraestrutura social, mas envolveu também, por exemplo,
a criacdo de um comité no Ministério da Defesa francés para avaliar
as possibilidades de aproveitamento das propostas empresariais para
o setor. Ha projetos ainda nos setores de tratamento de lixo (plantas
de reciclagem), educagdo e tecnologia da informagdo. Todos esses

7 Ver <www.economie.gouv.fr/ppp/>.

8 Ordennance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat.
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casos guardam semelhanca com as PPPs administrativas no sentido
da lei brasileira. Nos transportes, a modelagem adotada pela Franca
seguiu mais proximo das concessdes comuns nas rodovias, ficando
o investimento nas ferrovias a cargo do Estado.

Hé exemplos de parcerias entre os setores publico e privado na
construgdo e na operagado de estradas desde meados dos anos 1990
também na Polonia, na Hungria e em outros paises da Europa Oriental.
Embora o setor de transporte tenha recebido a grande maioria dos
recursos, com destaque para as rodovias e ferrovias, os exemplos
europeus ndo se restringem as estradas, mas envolvem também sa-
neamento (Eslovénia) e telecomunicagdes (Republica Tcheca), entre
outros.’ Mais recentemente (nesta década de 2010), intensificaram-se
os estudos sobre as possibilidades para o estabelecimento de parcerias
na manuten¢do e na operagdo de aeroportos na Espanha, em mode-
lagens proximas da concessao comum no Brasil.

Aratjo e Sutherland (2010) listam a distribuicdo relativa por seto-
res da infraestrutura dos montantes investidos em parcerias entre o
setor publico e o privado, na Europa, entre 1994 ¢ 2007. E marcante
a prevaléncia das rodovias (destinataria de 51,7% dos recursos) ¢
das ferrovias (com 26,6%). O total dos transportes (incluidos demais
modais) ficou com 92,7% dos investimentos em infraestrutura por
meio de parceria no periodo [Aratjo e Sutherland (2010)].

Na América Latina, as parcerias entre os setores publico e privado na
execugdo de obras e operagdo de servicos publicos também foram apro-
veitadas. O principal motor da adocdo do instrumento foi a necessidade
de conten¢@o dos gastos governamentais, decorrente de restri¢des or-
camentarias por acordos com o Fundo Monetario Internacional (FMI),
em fun¢ao das proprias leis de responsabilidade fiscal ou na presenca
de outras dificuldades para mobilizar recursos pelo Estado. O Chile
foi o pais no qual a experiéncia foi mais intensamente utilizada. O mo-
delo chileno de concessoes de servigos publicos, vigente em multiplos
setores a partir de 1990, teve influéncias sobre a modelagem brasileira
de concessdes comuns, a partir da segunda metade da mesma década.

° Paraum historico mais completo e detalhado dos investimentos em infraestrutura mediante
parcerias entre os setores publico e privado na Europa, vide Araujo e Sutherland (2010).
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Em alguns paises, como no caso do México, o Estado criou um
orgao central para cuidar da estruturagdo das parcerias. A politica de
transferéncia de atividades (e ativos) guarda semelhangas com a ex-
periéncia brasileira do Programa Nacional de Desestatizagao (PND).

Em outros paises, porém, o uso desse tipo de instrumento nunca
foi estimulado. Nos paises escandinavos, por exemplo, os investi-
mentos em infraestrutura sdo realizados pelo Estado, suportados
por tributacao e pela participacdo da comunidade na defini¢ao das
prioridades nas obras e projetos.

Como visto, nos paises que adotaram as parcerias, 0s setores mais
beneficiados com investimentos usando a modelagem em suas diver-
sas variantes sdo os de infraestrutura (com destaque para a logistica
e, nesta, as rodovias) e de inclusdo social. O emprego do instrumento
nesses setores ndo ocorreu por acaso, mas porque sdo esses, de fato,
0s segmentos mais propicios a sua aplica¢do, como sera detalhado
na quarta se¢do, com foco na PPP patrocinada.

Nesta secdo, foi possivel observar também que, de acordo com
a legislagdo e a cultura de cada pais, as parcerias entre os setores
publico e privado assumiram variados matizes, ora mais proximas da
privatizagdo, ora com um perfil mais similar as concessdes comuns,
ora incorporando caracteristicas que as aproximam das PPPs no
sentido empregado na lei brasileira.

O caso brasileiro

Para o exame do caso brasileiro, vale recuperar um pouco da trajetoria
institucional e econdmica do pais desde o ultimo quartel do século
XX. A politica econdmica brasileira havia sido marcada, na década de
1970, pela priorizacdo dos objetivos macroecondomicos de expansao
do emprego e da renda nacional. A atencdo ao equilibrio de longo
prazo das contas nacionais e os objetivos de &mbito microecondémico
de promogao da eficiéncia, da produtividade e da competitividade
ficaram relegados ao segundo plano. Aquela época, o Estado era o
grande executor das obras publicas e provedor dos servigos publicos.
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No inicio dos anos 1980, com as altas acumuladas do petréleo, a
deterioracao do balango de pagamentos brasileiro e a retragao da ca-
pacidade estatal de realizacdo de novos empreendimentos em funcao
da expansao da divida publica (nos planos doméstico e internacional) e
do déficit fiscal, esgotou-se o paradigma de desenvolvimento vigente.
A exaustdo do modelo explicitou a necessidade de reorientar a énfase
da politica econdmica para a observancia dos fundamentos macro
e microeconomicos, " diretriz que passaria a predominar a partir do
fim da década de 1980.

A legislagao brasileira buscou acompanhar a necessidade da realiza-
¢do de investimentos ao longo dos anos. Era necessario que o Estado se
retirasse parcialmente da economia, deixando ao setor privado a tarefa de
auxiliar na promogao da eficiéncia e da competitividade e na reducao do
chamado “custo Brasil”. Nesse contexto se insere a Lei 8.031/1990, que
criou o Programa Nacional de Desestatizagao (PND), posteriormente
alterada pela Lei 9.491/97. O PND abrangeu iniciativas desde a venda de
ativos (privatizacao) até a organizagao de operagdes nas quais o Estado
se afastaria de atividades até entdo exclusivamente realizadas por ele,
passando sua operac¢ao a iniciativa privada.

Pela escassez de recursos e pela reduzida capacidade de realizar
novos investimentos, um histérico de subinvestimentos foi legado
ao setor de transportes. As consequéncias praticas foram rodovias
malconservadas € com ma sinalizag@o, portos caros ¢ lentos e
ferrovias disfuncionais. O langamento, a partir do inicio dos anos
1990, dos programas de concessdo das ferrovias e rodovias e de
arrendamentos portuarios encaixa-se nesse pano de fundo. As
concessoes do setor de transportes marcaram o surgimento das
grandes parcerias entre os setores publico e privado na prestagdo
de servigos publicos no Brasil.

O cenario de representativa escassez de recursos publicos, vigente
a época de elaboragdo e publicagdo da Lei 8.987/95 (Lei de Conces-
soes) teve reflexos sobre seu contetudo. Nao por acaso, a referida lei

1 Equilibrio nas contas publicas e combate a inflagdo, no sentido macroecondmico, efi-
ciéncia dos gastos publicos e combate a ineficiéncias setoriais e produtivas, no sentido
microecondmico.
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vedava a possibilidade de realizar qualquer tipo de contraprestagao
pecuniaria pelo poder publico, evitando, assim, que o parceiro
publico assumisse riscos associados a capacidade de geracdo de
receita oriunda da prestagdo dos servigos.!! Além disso, como visto
acima, em meados da década de 1990 havia grande necessidade de
investimentos em infraestrutura de servigos publicos cuja demanda
era mais do que suficiente para paga-los. Havia, portanto, diversos
empreendimentos planejados com viabilidade econdmica e retorno
esperado atrativo.

De fato, naquela época, as maiores preocupagdes dos potenciais
concessionarios ndo se concentravam na previsibilidade do fluxo de
receitas, mas se voltavam para o marco regulatorio ainda recente
e para as incertezas (que foram aos poucos se dissipando) sobre as
possibilidades de viabilizagdo a longo prazo do programa de con-
cessdes do governo federal e (depois de 1996, com a Lei 9.277) dos
governos estaduais. Nada que uma elevada taxa de desconto ndo
permitisse ao setor privado superar. Como a caréncia por investi-
mentos ¢ a demanda dos usuarios pelos servigos publicos a serem
licitados na época eram enormes (como assinalado acima, rodovias
malconservadas e com ma sinalizagao, portos caros e ineficientes,
ferrovias pouco funcionais), os projetos tinham espago para com-
portar essas elevadas taxas de desconto, traduzidas, no caso das
rodovias, em valores de pedagio mais altos. E assim foram feitas
as primeiras concessdes do Brasil.

O programa de concessoes deteve-se, ao longo da primeira me-
tade da década de 2000, com a mudanga de governo ¢ a revisao

1O art. 24, que explicitava a possibilidade de o Estado langar mao de instrumentos para
garantir receita minima, foi vetado pelo presidente (“Art. 24. O poder concedente podera
garantir, no contrato de concessao, uma receita bruta minima ou, no caso de obras viarias,
o correspondente a um trafego minimo, durante o primeiro ter¢o do prazo da conces-
530.”), possivelmente para evitar que o poder publico corresse risco de dispéndios que
nao lhe eram oportunos, naquele momento. Caso se houvesse mantido a redagao original
da referida lei, formatos de concessdo proximos as PPPs patrocinadas poderiam ter emer-
gido anteriormente no Brasil. Nao cabe neste trabalho discutir se tal versdo ampliada da
Lei de Concessdes teria sido possivel ou mesmo propicia, dado o momento histérico do
pais e o grau de maturidade institucional no tocante as parcerias entre os setores publico e
privado. Mas, em todo caso, ¢ interessante assinalar que, naquele momento, deliberou-se
por evitar a implantag¢@o de um leque mais amplo de parcerias.
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na condugdo do tema pela equipe que apeou ao poder em 2003.
Posteriormente, na segunda metade da década, com o marco regu-
latorio reafirmado, a nova rodada de concessoes foi caracterizada
por quedas nas taxas de desconto consideradas pelos licitantes e a
consequente reducdo nos valores de pedagios.

Chegou-se, assim, a segunda metade da década de 2000 com um
grande numero de concessdes ja realizadas e a progressiva reducao de
espaco para novos empreendimentos autossustentaveis.’> Ao mesmo
tempo, fica cada vez mais patente (¢ de acordo com a nova orientacao
politica) a presenga de espagos para investimentos estratégicos, de
ambito social e de coordenagdo do crescimento, os quais ndo se rea-
lizardo pela via das concessdes comuns. E nesse cenario que as PPPs
encontram ambiente para prosperar.

Foi na esteira do sucesso de algumas experiéncias embrionarias de
parcerias entre os setores publico e privado que o modelo ganhou for-
¢a. No Mato Grosso, por exemplo, empreendeu-se no inicio da década
de 2000 a revitalizagdo de rodovias com a participagdo dos grandes
proprietarios de terra da regido. Nesse exemplo, os agricultores da
soja custearam a manuteng@o de estradas estaduais com maquinas
estatais, obtendo ganhos no escoamento da produgdo. Os estados de
Minas Gerais e da Bahia montaram grupos de trabalho para parce-
rias em infraestrutura rodoviaria. Em Minas Gerais e Pernambuco,
surgiram as primeiras iniciativas para estudar as possibilidades de
implementar parcerias para o sistema carcerario. Houve ainda as
experiéncias de presidios no Parana com a prestagdo terceirizada de
servigos de administra¢do das unidades.

Todas essas experiéncias indicavam que o uso de arranjos pare-
cidos com o que viria a ser a PPP representava um caminho viavel
¢ induziram a avaliar as possibilidades de aplicar o formato em
empreendimentos de maior escala. Grandes obras de infraestrutura,
como estradas e geracdo de energia, ¢ projetos de desenvolvimento

12 Entre as justificativas para a institucionalizagdo das PPPs em sua modalidade de con-
cessdo patrocinada, Binenbojm (2005) assinala “o exaurimento progressivo dos servigos
publicos econdmicos autossustentaveis, o que inviabiliza a op¢ao pelo formato da con-
cessdo comum”.
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urbano no sistema metroviario, no saneamento, na instalacdo de
equipamentos publicos e na habitacao apareceram desde o principio
como os principais candidatos a essa orientagao.

Foi nesse pano de fundo que, em 30 de dezembro de 2004, a
Lei Federal 11.079 instituiu as normas gerais para licitagdo e contra-
tacdo de PPPs no ambito da administragdo publica.

A Lei 11.079 e as possibilidades de aplicacao
da PPP patrocinada

Esta secdo concentra-se na Lei 11.079 e suas altera¢des até 30 de
setembro de 2012.

Abrangéncia da Lei 11.079 e a definicao
de PPP patrocinada

A Lei das PPPs aplica-se

aos orgaos da administrag@o publica direta, aos fundos especiais, as
autarquias, as fundagdes publicas, as sociedades de economia mista e
as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 1°).

A lei definiu PPP patrocinada como a

concessao de servicos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei
8.987 (Lei das Concessdes, de 1995) quando envolver, adicionalmente
a tarifa cobrada dos usuarios, contraprestacdo pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado (art. 2°).

Para avaliar as oportunidades criadas pela instituigdo das PPPs pa-
trocinadas no Brasil e examinar com mais propriedade suas aplica¢oes
econdmicas, vale considerar em qual campo do espectro juridico das par-
cerias entre o setor publico e o setor privado o instrumento esta situado.

A listagem a seguir apresenta uma classificacdo das formas de
atuacao conjunta dos setores publico e privado. A ordenacao foi feita
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tomando como referéncia o comprometimento do setor publico na
prestacdo do servico ou atividade, da maior para a menor atuagao.'

1.

A administragdo publica compra, de forma direta ou mediante
terceirizados, por meio de licitagdo, produtos e servicos do
setor privado (Lei 8.666/93: compras publicas).

. A administragdo publica cria entes privados estatais (empresas

publicas, como o0 BNDES, ou sociedades de economia mista,
como a Petrobras) para atuar na atividade economica.

. PPP Administrativa (Lei 11.079/04). A administragao publica

delega o exercicio de atividade para o setor privado, em uma
modalidade de concessdo em que a remuneragao do setor pri-
vado se origina exclusivamente do setor publico.

PPP Patrocinada (Lei 11.079/04). A administragdo publica
transfere ao setor privado atividade com retorno insuficiente
ou desconhecido, garantindo a atratividade do empreendimento
por meio de recursos publicos. Nessa modalidade de concessao,
“as contribui¢cdes conjugadas do usuario e do setor publico
compdem as receitas do parceiro privado” [Avelleda (2006)],
prestador do servigo.

Permissao (Lei 8.987/95). Mediante permissao (ou autorizagao),
o Estado contrata entes do setor privado (com controle estatal,
misto ou totalmente privado) para exercer atividade afeita ao
setor publico (caracterizada pela precariedade do contrato).

. Concessao Comum (Lei 8.987/95). A administragdo publi-

ca delega a execucao de um servigo publico a um parceiro
privado, e “a tarifa paga pelo usuario do servico ou da in-
fraestrutura concedida constitui a totalidade da receita do
concessionario” [Avelleda (2006)].

Privatizacao. O Estado transfere ativos ao setor privado.

13 Naturalmente, essa classificagdo ndo pretende esgotar as possibilidades de parceria entre
os setores publico e privado, apresentando-se mais com o fito de ser um referencial para
situar a PPP patrocinada no espectro de arranjos possiveis. Vale assinalar ainda que, den-
tro de cada categoria, podem ser feitas subdivisdes, conforme o foco da anélise que se
deseja empreender.
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Como se pode observar, a Lei 11.079 preencheu uma lacuna existente
no espectro das parcerias entre os setores publico e privado. De fato,
com a Lei das PPPs, o escopo de possibilidades para atuagao conjunta
do Estado e da iniciativa privada ficou mais completo e complexo.

Na pratica, portanto, a PPP patrocinada representou uma alternativa
a concessao comum, ao distinguir-se desta na regra de remuneragdo
do setor privado. Ao engajar o patrocinio do setor publico como
garantidor da viabilidade de um projeto ao concessionario, 0 novo
instrumento abriu a possibilidade de realizar projetos com viabilidade
econdOmica incerta ou insuficiente, mas com impactos estratégicos
para o pais, com geragao de externalidade positiva e efeitos benéficos
para as contas publicas que vao além do empreendimento.

Limites legais para a realizacao de PPPs

Nesta se¢do, sdo examinados os limites legais estabelecidos pela
Lei 11.079 e suas alteracdes até 30 de setembro de 2012 para a
realizagdo de PPPs.

A PPP somente pode ser aplicada a contratos de parceria entre o
setor publico e o setor privado de valor maior ou igual a R$ 20 milhoes
(art. 2° § 4° inciso I). Dessa forma, as iniciativas pioneiras de PPP,
que envolviam projetos de menor monta (como as estradas de Mato
Grosso), ficaram de fora da definicao legal. Essa limitacdo pode se
explicar pela necessidade de manter um controle cuidadoso sobre os
contratos firmados: quanto maior o valor minimo para celebragao das
PPPs, menor o numero de parcerias elegiveis para o aproveitamento
da modelagem.

Justamente para facilitar o acompanhamento das PPPs, mas
também para cuidar do estabelecimento de prioridades e ordem de
execugao dos projetos, bem como para ganhos de harmonizagao
e uniformizac¢do dos editais, a Lei 11.079 previu em seu art. 14
a criagdao no nivel federal do 6rgao gestor de PPP, que veio a ser
instituido posteriormente pelo Decreto 5.385/2005 na forma do
Comité Gestor de Parceria Publico-Privada (CGP).
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Além da limitagdo de valor, “as concessdes patrocinadas em que
mais de 70% da remuneracdo do parceiro privado for paga pela
Administracao Publica dependerdo de autorizagdo legislativa especi-
fica” (art. 10, § 3°). De fato, em um contexto de escassez de recursos
publicos, o volume de recursos publicos necessario para viabilizar a
PPP deve ser considerado antes do inicio do empreendimento, poden-
do ser aproveitado como critério auxiliar de priorizagdo de iniciativas.

Nesse sentido (embora ndo necessariamente somente com esse fito),
também no art. 22 fica estabelecido que a Unido s6 pode contratar PPP
“quando a soma das despesas de carater continuado derivadas das par-
cerias ja contratadas nao tiver excedido, no ano anterior, a 1% da receita
corrente liquida do exercicio”, e somente quando “as despesas anuais
dos contratos vigentes nos dez anos subsequentes ndo excedam a 1%
da receita corrente liquida projetada para os respectivos exercicios™.

Para o caso dos demais entes federativos (estados, municipios e
Distrito Federal), a Medida Provisoria 575, de 7 de agosto de 2012,
aumentou o limite de comprometimento da receita corrente liquida
para 5%, alterando a redagdo do artigo 28 da Lei das PPP para:

A Unido ndo podera conceder garantia ou realizar transferéncia
voluntaria aos Estados, Distrito Federal e Municipios se a soma das
despesas de carater continuado derivadas do conjunto das parcerias
ja contratadas por esses entes tiver excedido, no ano anterior, a cinco
por cento da receita corrente liquida do exercicio ou se as despesas
anuais dos contratos vigentes nos dez anos subsequentes excederem
a cinco por cento da receita corrente liquida projetada para os respec-
tivos exercicios (art. 28).

E verdade que, ao definir a “receita liquida projetada” como deno-
minador do indicador limite para destinagdo de recursos, a lei deixou

4 O Ministério da Fazenda, por determinagéo legal, ¢ responsavel pela edi¢do de pronun-
ciamento sobre a viabilidade da concessdo da garantia e da adequagdo da Unido ao limite
de comprometimento de despesas com PPP (limite de 1% da receita corrente liquida). A
edi¢do de normas para consolidagdo das contas publicas aplicaveis as PPPs também ¢é
atribuigdo especifica da Secretaria do Tesouro Nacional (STN).

15 Vale assinalar que a redag@o original do artigo 28 ja havia sido alterada pela Lei 12.024,
de 27 de agosto de 2009, para aumentar esse limite para 3%.
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espago aberto ao administrador para formular exercicios a respeito da
progressao dessa receita. Ainda assim, € patente o cuidado da lei para
evitar o comprometimento excessivo de recursos publicos com a PPP.

A limitagdo imposta aos estados, ao Distrito Federal e aos mu-
nicipios chegou a suscitar debates sobre a constitucionalidade do
art. 28 da Lei das PPPs, por possivel indugdo ilegitima de condutas
alheias pela Unido (em que pese a regra ser direcionada para a Unido
e estipular o limite nominal de risco que a Unido admite assumir ao
garantir os outros entes federativos). Aparentemente, a revisao do
limite de comprometimento da receita corrente liquida dos demais
entes federativos para 5% torna a restricao folgada a ponto de mini-
mizar as eventuais contendas a respeito.

A lei estabelece também que o efeito fiscal de longo prazo deve
ser positivo: os compromissos associados a PPP ndo podem afetar
as metas de resultados fiscais previstas na Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF)'¢ e “os efeitos financeiros [dessas despesas deverao], nos
periodos seguintes, ser compensados pelo aumento permanente de
receita ou pela redugdo permanente de despesa” (art. 10, inciso I, “b”).

Essa é uma entre outras obrigagdes da mesma natureza estabelecidas
pela lei. A titulo de exemplo, outra obrigacao (art. 10, inciso I, “a”)
cuida dos estudos que comprovem a conveniéncia e a oportunidade
da contratagdo. Tal requisito aproxima-se de um instrumento meto-
doldgico previsto na Inglaterra, chamado value for money."” Seu fito ¢
demonstrar que a contratagdo por PPP ¢ mais adequada ao interesse
publico do que a prestagdo direta da atividade.

Todo esse cuidado com o equilibrio financeiro do ente publico
ndo se restringe ao fluxo de pagamentos ao concessionario ou ao
efeito de longo prazo das PPP, mas estende-se também aos instru-
mentos garantidores da parceria. Ndo por acaso, em seu artigo 16,

16 Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000.

17 A metodologia do value for money dedica-se a estimar o beneficio liquido esperado para
a sociedade por unidade monetaria utilizada na prestagdo do servico em seus diferentes
formatos (no caso brasileiro, PPP ou prestagdo direta, por exemplo). A ideia ¢ avaliar as
alternativas nao apenas com base na minimizacao de custos, mas tendo em conta também
as possibilidades de obter maior eficiéncia e eficicia na prestagao do servigo.
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a Lei 11.079 estabelece que a Unido, suas autarquias e fundacdes
publicas (e também seus fundos especiais e empresas dependentes,
conforme redagdo dada ao mesmo artigo pela Lei 12.409, de 25 de
maio de 2012) ficam autorizadas a participar em um limite global de
R$ 6 bilhdes no Fundo Garantidor das PPPs (FGP), mecanismo para
viabilizac¢ao de garantias a contraprestacao do parceiro publico ao par-
ceiro privado. O FGP esta previsto nos artigos 16 a 21 da Lei 11.079.%

Ainda no tocante ao financiamento, para asseverar a participa-
¢ao efetiva dos parceiros privados e garantir, assim, a “reparticdo
objetiva de riscos entre as partes” (art. 4°, inciso VI), o art. 27 da
Lei 11.079 estabeleceu limites as operacdes de crédito efetuadas
por empresas publicas ou sociedades de economia mista controla-
das pela Unido. Esses limites variam de 70% a 90% do total das
fontes de recursos financeiros da sociedade de proposito especifico
(SPE, na forma definida pelo art. 9° da Lei 11.079) executora do
empreendimento, sendo maior conforme o Indice de Desenvolvi-
mento Humano (IDH) das areas beneficiadas pelos projetos e sua
localizagdo no territério nacional. Areas de menor IDH podem se
beneficiar de um percentual maior de participagao do financiamento
publico, o que se aplica também aos investimentos situados nas
regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste."

Outros limites estabelecidos pela lei referem-se ao periodo
de prestagdo do servigo, que ndo pode ser inferior a cinco anos
(art. 2° § 4° inciso II) e ndo pode ter como objeto tnico o fornecimen-
to de mao de obra ou o fornecimento de instalagdo de equipamentos ou
a simples execugdo de obra publica (art. 2° § 4°, inciso III), afastando
do escopo das PPP as compras publicas. Além disso, o prazo de vi-
géncia do contrato, compativel com a amortizagdo dos investimentos
realizados, deve ser de cinco a 35 anos (art. 5°, inciso I).

18 Com os artigos 16 a 18 alterados pela Lei 12.409, de 25 de maio de 2011, e pela MP 575, de
7 de agosto de 2012 (posteriormente convertida na Lei 12.712, de 30 de agosto de 2012,
que, entre outras disposi¢des, autoriza o Poder Executivo a criar a Agéncia Brasileira
Gestora de Fundos Garantidores e Garantias S.A. — ABGF). Essas altera¢des procuraram,
essencialmente, conferir maior seguranga juridica a operacdo das garantias do FGP.

19 Qutras diretrizes para o financiamento das PPP estdo no art. 5°, § 3°.
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Sao resumidos a seguir os limites de aplicacao da PPP examinados
nesta subsecao, conforme vigentes em 30 de setembro de 2012:

* valor total do contrato maior ou igual a R$ 20 milhdes;
» prazo de vigéncia do contrato de cinco a 35 anos;

» percentual de participagdo da administragdo publica na remu-
neragdo do parceiro privado acima de 70% requer autorizacao
legislativa especifica;

» operacdes de crédito efetuadas por empresas publicas ou so-
ciedades de economia mista controladas pela Unido limitadas
a 70% a 90% do total das fontes de recursos, dependendo da
localiza¢ao do empreendimento;

* comprometimento com pagamentos associados as PPPs limitado
a 1% da RCL, para o caso da Unido, e a 5%, para os demais
entes federativos;

* limite de participag@o da Unido, autarquias e fundagdes publicas
no FGP de R$ 6 bilhdes; e

» efeito de longo prazo sobre as contas publicas deve ser positivo.

Diretrizes legais das PPPs

A Lei 11.079 incorpora diversos dispositivos para garantir o cum-
primento dos principios constitucionais da administragdo publica
em todo o rito associado a implementagdo de uma PPP. Além da
observancia completa e irrestrita dos principios da legalidade, da
moralidade e da impessoalidade (que devem nortear qualquer inicia-
tiva da administracdo publica), sdo especialmente caros a realizagao
bem-sucedida de uma PPP patrocinada os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, da publicidade, da eficiéncia e do interesse
publico. Nesse sentido, a lei estabelece a necessidade da observancia
das seguintes diretrizes na contratagdo das PPPs (art. 4°):

» “eficiéncia no cumprimento da missao de Estado e emprego dos
recursos da sociedade” (inciso I);
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* “respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servigos
e dos entes privados incumbidos de sua execug@o” (inciso II);

* indelegabilidade das funcdes de regulacdo, jurisdicao, poder
de policia e outras atividades exclusivas do Estado (inciso I11);

» responsabilidade fiscal (inciso [V);

* transparéncia (inciso V);

* reparticao objetiva de riscos entre o parceiro publico e o parceiro
privado (inciso VI); e

 sustentabilidade financeira e vantagens socioecondémicas deri-
vadas dos projetos, direta ou indiretamente (inciso VII).

Merecem destaque como garantidores dos principios constitucio-
nais da administragéo publica acima elencados os incisos I (eficiéncia),
II (razoabilidade e proporcionalidade e interesse publico), ['V (interes-
se publico), V (publicidade) e VII (razoabilidade e proporcionalidade
e interesse publico).

A transparéncia (inciso V), para além da observancia do princi-
pio da publicidade, ¢ fundamental, como ferramenta de informagao
para a sociedade e mecanismo de didlogo com as partes interessadas
(stakeholders), arealizacdo e a operagdo da PPP. A transparéncia e as boas
préaticas de governanga compdem dois dos pilares que ajudam a garantir
a obtencdo do melhor retorno possivel para a sociedade na realizagdo de
um empreendimento. Ainda sobre a transparéncia, a lei estabelece que,
“ressalvadas as informagoes classificadas como sigilosas, os relatorios
de desempenho dos contratos de PPP serao disponibilizados ao publico,
por meio de rede publica de transmissao de dados” (art. 14, § 16).

Vale lembrar que, além de estar dentro do espirito da lei por pro-
mover o acesso a informacao da populacao e, dessa forma, constituir
uma caracteristica desejavel da PPP, a necessidade de transparéncia
no empreendimento com parceiro publico tornou-se ainda mais impe-
riosa com o advento recente da Lei de Acesso a Informagao Publica
(Lei 12.527, de 18 de novembro de 2011).

As vantagens socioecondmicas (inciso VII), por sua vez, referem-
-se a outro aspecto fundamental para as PPPs. De fato, a geragdo de
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externalidades positivas pelos empreendimentos representa o retorno
efetivo para a sociedade das despesas realizadas com a contraprestagao
pecuniaria feita pelo parceiro publico ao parceiro privado. E a presencga
dessas vantagens socioeconomicas diretas e indiretas que garante que a
realizac@o do projeto faga sentido do ponto de vista da sociedade. Para
que a avaliagdo dos impactos socioecondmicos associados a0 empreen-
dimento seja completa, ¢ necessaria a participacao das comunidades
interessadas e das partes afetadas, tanto na etapa de elaboracdo do
projeto quanto em avaliagdes repetidas de seu desempenho.

Todos os aspectos acima sdo compativeis com o exercicio da admi-
nistracao publica de exceléncia, e vale assinalar que tais aspectos ja
eram relativamente conhecidos (e, em grande medida, observados) nos
processos de licitagdo anteriores a PPP. Assim, a grande novidade das
PPPs esta na repartigdo objetiva de riscos (inciso V1), que possibilita
uma otimizac¢ao mais ampla dos objetivos a serem atingidos pela admi-
nistragdo publica ao permitir alocar a cada um dos parceiros os riscos
que sdo mais bem tratados e administrados por eles. Assim, a matriz
de riscos balanceada implica menor custo total para o empreendimento.

Tabela1
Compartilhamento de riscos em PPP patrocinada

Etapa Parceiro ptublico Parceiro privado

Planejamento

Projeto de engenharia

Sustentabilidade ambiental

Expropriacoes

Execucao de obras fisicas

Exploracao e manutencao do servico

Receitas operacionais

Desempenho da prestacao do servico

Legislagdo e institucional

For¢a maior

Fonte: Elaborag@o propria, com base em EBI (20006).
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A lei ndo estabelece com precisdo como a reparticdo dos riscos
deve ser realizada em uma PPP. Mas seu conjunto de dispositivos
encaminha a elaboragdo do contrato um formato de compartilhamento
passivel de ajustes conforme as caracteristicas de cada servigo. Em
termos praticos e em linhas gerais, as PPPs patrocinadas adotam
um formato tipico de compartilhamento de riscos entre os setores
publico e privado. A Tabela 1 mostra como se observa, em geral, o
compartilhamento de riscos em uma PPP patrocinada [EBI (2006)].

Outras caracteristicas desejaveis para as PPPs
trazidas pela Lei 11.079

O art. 5° traz outra das caracteristicas desejaveis da PPP, no inciso V do
caput: a preservacao da atualidade dos servigos. Para que a existéncia
da PPP continue a fazer sentido, é fundamental que a parceria tenha
mecanismos para garantir que os servigos prestados estejam (dentro
do campo da razoabilidade econémica) no estado da arte da tecno-
logia e do modus operandi mundial. De fato, uma PPP cujo servigo
prestado se encontra defasado a ponto de distanciar a operagdo do
que seria viavel realizar com novo aporte de recursos (quer pelo poder
concedente, visando as vantagens socioeconomicas do projeto; quer
pelo concessiondrio, visando a seu retorno financeiro) €, por definigao,
uma PPP que ndo estd cumprindo plenamente com o objetivo maior
da observancia dos principios constitucionais associados a prestagao
de um servigo publico.

Outra das caracteristicas das PPPs envolve a vinculacdo da receita
ao desempenho do concessionario. A lei estabelece que o contrato
de parceria “podera prever o pagamento ao parceiro privado de re-
muneracao variavel vinculada ao seu desempenho, conforme metas
e padrdes de qualidade e disponibilidade” (art. 6°, paragrafo unico).
A vinculagao das receitas ao desempenho pode e deve ser explorada
de forma exaustiva pelo poder concedente quando da elaboragdo
do edital. Afinal, pela 6tica do parceiro privado, o retorno é o prin-
cipal guia dos investimentos e da atuacdo. Dessa forma, associar
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os rendimentos ao desempenho ¢ a melhor forma de direcionar os
investimentos da PPP nas dimensdes que o parceiro publico (se
possivel, com o apoio dos agentes econdmicos ¢ das comunidades
afeitas ao projeto) consegue identificar como representativas para o
ganho de bem-estar da sociedade. Nao basta, portanto, por exemplo,
relacionar a remuneracdo do parceiro privado ao volume de trafego
de uma estrada. E interessante vincular as receitas recebidas pelo
concessiondrio a metas no tocante ao indice de acidentes e ao grau
de satisfacdo do usuario das rodovias.

Outros dispositivos relevantes da Lei 11.079

Uma vez definido o caminho pela PPP, escolhido o formato como
0 mais interessante para a sociedade e considerada sua viabilidade,
a Lei 11.079 cuida também das formas de remuneragao do parceiro
privado, da configuracdo do certame para a contratacao e das ga-
rantias das PPPs.

Sobre as formas de pagamento, a lei define as seguintes possibilidades:

I — ordem bancaria; II — cessdo de créditos ndo tributarios; III — ou-
torga de direitos em face da Administragdo Publica; IV — outorga de
direitos sobre bens publicos dominicais; V — outros meios admitidos
em lei (art. 6°).

Como assinalou Avelleda (2006),

os projetos de PPP postos em andamento no Brasil tém indicado duas
espécies de contraprestagdo: (i) uma quantia em dinheiro a ser paga
pela administragdo ao concessionario, fixada na proposta comercial,
normalmente limitada no seu maximo pelo Edital de licitagdo e sem
qualquer relacdo com a tarifa a ser cobrada do usudrio; (ii) outra,
uma promessa de pagamento de quantia em dinheiro referente a um
adicional tarifario que complemente as receitas necessarias para a
manutengdo de um equilibrio econémico-financeiro [grifo nosso].

O montante de adicional tarifario pode ser definido de forma con-
tingente, sendo devido conforme a politica das tarifas, o que permite
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ao parceiro publico internalizar os efeitos positivos de um volume
de utilizagdo acima do esperado. Tal instrumento € particularmente
interessante nos casos de demanda pouco conhecida ou imprevisivel,
em que o risco de mercado ¢ relativamente alto.

A Lei 11.079 estabelece ainda que a contraprestacao da adminis-
tracao publica somente podera ocorrer depois da disponibilizagdo do
servigo, ainda que seja facultado a administracao publica efetuar o
pagamento da contraprestagao relativa a parcela fruivel do servigo,
objeto do contrato de parceria publico-privada (art. 7°). Tal confi-
guracdo aloca o risco de execucao do projeto ao parceiro privado e
tem ainda a vantagem de mitigar as necessidades de desembolsos
do parceiro publico no inicio do empreendimento. Na pratica, isso
representou deslocar o custo do capital para o parceiro privado, o que
pode envolver vantagens consideraveis se esse parceiro privado for
bem-sucedido na minimizagao dos custos de captacao. Vé-se adiante
que a novidade do instituto da PPP e as incertezas associadas a uma
modelagem em maturagdo sdo fatores que contribuem para dificultar
sua implantag¢ao generalizada.

Sobre o processo licitatorio, o art. 12 amplia o leque de critérios
previsto pela Lei 8.987 em seu artigo 15 para escolha da propos-
ta vencedora, incluindo “o menor valor da contraprestagdo a ser
paga pela administragdo publica” e “melhor proposta em razdo da
combinagdo do critério da alinea a com o de melhor técnica, de
acordo com os pesos estabelecidos no edital” (inciso II, alineas
a e b, respectivamente). De toda maneira, o formato da licitagdo
procurou deixar a administragdo publica livre para perseguir o
maior beneficio possivel para a sociedade conforme o caso espe-
cifico de cada PPP.

20 Em redagdo dada pela Lei 9.648 de 1998: “I — o0 menor valor da tarifa do servigo publico
a ser prestado; 11 — a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela ou-
torga da concessdo; 111 — a combinagao, dois a dois, dos critérios referidos nos incisos I,
Il e VII; IV — melhor proposta técnica, com preco fixado no edital; V — melhor proposta
em razdo da combinacdo dos critérios de menor valor da tarifa do servigo publico a ser
prestado com o de melhor técnica; VI — melhor proposta em razdo da combinagdo dos
critérios de maior oferta pela outorga da concessdo com o de melhor técnica; VII — melhor
oferta de pagamento pela outorga apos qualificagdo de propostas técnicas”.
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Vale ainda mencionar as garantias, na forma definida pelo
art. 8°, como parte importante para a viabilizacdo da PPP. De fato,
encontrar uma modelagem adequada para o pacote de garantias
associado a PPP ¢ hoje um dos grandes desafios para o uso mais
frequente dessa modelagem de concessdo. Isso é especialmente
verdadeiro para os riscos politicos, associados a estabilidade do
marco regulatério (que vai se consolidando, entre outros, mediante
a realizacdo de mais projetos de PPP patrocinada), mas também
vale para a mitigagao dos riscos de mercado. Com efeito, os finan-
ciadores da PPP patrocinada rejeitardo a participacao no projeto se
ndo tiverem como diversificar, mitigar ou imputar a algum outro
agente os riscos residuais quando, por exemplo, as metas contra-
tuais de desempenho ou prazo ndo forem atingidas e o parceiro
publico interromper os pagamentos.

Tendo completado a analise dos aspectos juridicos da PPP patro-
cinada, abordam-se alguns dos empreendimentos em que, recente-
mente, houve utilizagdo da modalidade para ilustrar o emprego de
alguns de seus instrumentos.

As PPPs patrocinadas no Brasil: casos recentes

Ainda s3o poucos os casos de PPP patrocinada contratados. De
todo modo, ha ao menos dois exemplos interessantes, que sdo a
Rodovia MG-050, em Minas Gerais, e a PPP da Linha 4 do metr6 de
Sao Paulo. Esses dois casos serdo examinados brevemente nesta
subsecdo para ilustrar as caracteristicas da PPP patrocinada assi-
naladas ao longo do capitulo.

O estado de Minas Gerais ja detinha expertise na celebragao de
parcerias entre o setor publico e o setor privado, desenvolvida com
base nas experiéncias acumuladas desde o inicio da década de 2000,
como assinalado na segunda secdo deste artigo. O estado tem, hoje,
quatro contratos vigentes de PPP (Rodovia MG-050; complexo penal
composto de cinco unidades e trés mil vagas prisionais; Unidades de
Atendimento Integrado de servigos ao cidadao; e a PPP do Mineirdo).
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No caso da Rodovia MG-050,?' tem-se uma PPP patrocinada para
a operacdo da estrada estadual entre Juatuba (préximo a Regido
Metropolitana de Belo Horizonte) e Sao Sebastido do Paraiso (no
sudoeste do estado, divisa com o estado de Sao Paulo).

O projeto prevé a recuperacao, a ampliacdo e a manutencdo
de cerca de 375 km da rodovia até 2032. Os investimentos to-
tais previstos para o projeto sdo de R$ 650 milhdes, com a partici-
pagdo do parceiro privado estimada em R$ 274 milhdes. O contra-
to de concessao vincula o pagamento da contraprestacdo pecuniaria
ao desempenho da concessionaria. Os indicadores para avaliagdo de
desempenho levam especialmente em conta os indices operacionais
(compostos de indicadores associados a seguranga do usuario, como
estado do pavimento e sinaliza¢do, da disponibilidade de servigos
de atendimento ao usuario ¢ do fluxo de veiculos), mas também
consideram indicadores ambientais (controle da polui¢do e cargas
perigosas), financeiros (gerenciamento de custos, transparéncia nas
praticas contabeis) e sociais (tratamento dispensado aos usuarios
¢ habitantes residentes ao longo do sistema viario).

A garantia para o cumprimento das obrigagdes assumidas ¢ pres-
tada pela Companhia de Desenvolvimento Econdmico de Minas
Gerais (Codemig), com lastro na participacdo nos lucros liquidos
da Companhia Brasileira de Metalurgia e Mineragdo (CBMM),
emergentes de sociedade em conta de participacdo constituida pelas
duas companbhias.

Vale assinalar ainda que a PPP da MG-050 conta com a figura do
verificador independente, encarregado de mensurar o cumprimento
das condigdes operacionais minimas da rodovia. A aferi¢do inde-
pendente do desempenho da concessionaria traz diversos beneficios
a concessdo, tais como maior transparéncia, isengdo ¢ seguranga
juridica ao contrato.

Ja no caso da chamada Linha Amarela do metr6 paulista, a PPP
envolve a concessdo de sua operagdo comercial, pelo prazo de

2 Diversos documentos associados a essa PPP patrocinada (como o edital, uma apresentagao
e o contrato de concessdo) podem ser obtidos em <http://www.ppp.mg.gov.br/projetos-
ppp/projetos-celebrados/mg-050/>, acesso em 10 de agosto de 2012.
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trinta anos, a um agente privado que ¢ também responsavel pelo
investimento na compra da frota de trens e de parte dos sistemas
operacionais, com destaque para os equipamentos de sinalizacdo
e controle dos trens. O investimento total previsto ¢ de cerca de
R$ 3,34 bilhdes (sendo R$ 1,03 bilhdo para o parceiro privado e
R$ 2,31 bilhdes para o Estado).

Brandao ef al. (2012) analisaram os mecanismos de incentivo
para mitigacdo de risco na referida PPP. O objetivo era medir os
impactos dos incentivos do contrato de concessao sobre o valor e o
risco do projeto, bem como seu custo para o Estado. Os resultados
encontrados indicaram que os incentivos empregados nesta PPP
foram “eficazes em reduzir o risco do projeto e aumentaram o seu
resultado em 36%, a um custo para o Estado de 5% do valor total
do projeto” [Brandao et al. (2012, p. 1)].

Assim, ao langar mao da PPP, o Estado logrou obter as vantagens (ja
possiveis na concessdo comum) de alocar ao mesmo parceiro privado
tanto a constru¢ao quanto a operagdo do servigo publico. Nessa for-
matacdo, sdo gerados incentivos para que os investimentos realizados
tenham foco na prestagdo do servigo publico e no longo prazo, em
contrapartida a simples realizagao de licitacao de obra. Nessa tltima,
ha um estimulo a minimiza¢ao do custo de construgido sem levar em
conta fatores como os custos de manutengao e, eventualmente, as eco-
nomias de rede. Ao mesmo tempo, ao reduzir o risco de demanda para
o parceiro privado, o Estado conseguiu aumentar o resultado global
do projeto de forma efetiva.

A titulo de consideracdo, vale assinalar que, no estudo referido,
Brandao et al. (2012, p. 1) concluem que, “sem aumentar o custo
para o governo, a eficacia desse mecanismo pode ser incrementada
aumentando-se o peso da parcela de garantia de demanda em relagdo
a parcela de contraprestagdo”. Cabe destacar que o referido artigo
traz uma metodologia aplicével a outros casos de valoragdo de PPP
para desenhar mecanismos 6timos de mitigacdo de risco.

Para fins deste artigo, ao considerar o tema, surge natural-
mente o interesse em uma avaliacdo sobre as possibilidades de
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aproveitamento do mercado de capitais como instrumento de
dilui¢ao do risco de crédito nas PPPs. O assunto poderia interes-
sar especialmente a investidores institucionais e, ainda que nao
esteja dentro dos objetivos deste artigo, ¢ uma indicagdo valida
para estudos futuros.

Entre os empreendimentos em perspectiva para aproveitamento
da PPP patrocinada no Brasil, podem ser citados a expansao do me-
trd paulista (Linha 6, a chamada “Linha Laranja”), a instalacdo do
metrd em Porto Alegre e o projeto para expansao da infraestrutura de
saneamento basico em Macaé. Como se vera a seguir, a tendéncia ¢
que, resolvidas as questdes institucionais e de prestacao de garantias,
a modalidade ganhe progressivamente mais espago no conjunto de
novas concessoes no pais.

Conclusao

Como se observou ao longo deste texto, ao mitigar os riscos associa-
dos a capacidade de geracdo de receita das atividades e ao possibi-
litar a contraprestagcdo pecuniaria pelo parceiro publico ao parceiro
privado, as PPPs representaram uma ampliagdo efetiva no escopo de
possibilidades para o aproveitamento de parcerias em prol do interesse
publico. O novo formato de concessdo trouxe as seguintes inovagoes
em relacdo a chamada “concessdo comum”:

* possibilidade de incorporar mais efetivamente a presenca de
externalidades associadas a realiza¢ao dos investimentos pre-
vistos as decisdes do parceiro privado;

 criagdo de outras formas de direcionamento ¢ coordenagdo na
promogao do desenvolvimento econdmico e social pela admi-
nistragcdo pubica, mediante, por exemplo, a adogao de tarifas
modicas e socialmente justas;?? e

22 Socialmente justas no sentido de que incorporem em alguma medida os beneficios
indiretos associados a utilizagdo do servigo publico. Mddicas no sentido de serem
estabelecidas em um nivel tal, que o usudrio direto possa arcar, ainda assim funcionando
como contrapartida deste pela utiliza¢@o da infraestrutura.
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» ampliacdo de espagos para o gerenciamento de riscos entre o
parceiro publico e o parceiro privado com vistas & minimizacao
de custos e otimizacao dos resultados.

Podem ser propostos como elementos essenciais da tomada de

decisdao de um gestor publico em favor de uma PPP patrocinada:

* a definigdo precisa, pela administragdo publica, do objeto da
PPP ¢ das metas associadas a sua execucao;

+ a presenca de resultados indiretos positivos para a sociedade
(desde as comunidades lindeiras ao projeto até a integracao
nacional, por exemplo), além daqueles auferidos diretamente
pelos usuarios do servico;

 acapacidade de obter parte dos recursos por meio dos usuarios
diretos do servico (mediante tarifagdo, por exemplo);

* a atratividade econdmica do empreendimento para o parceiro
privado;

* aexisténcia de parceiros privados interessados em investir no tipo
de empreendimento que se deseja contratar e, mais do que isso,
que estejam efetivamente habilitados a prestar garantias, assumir
riscos e aportar recursos e expertise ao projeto e a sua operagao;

+ apresenca (disponibilizagao efetiva) de instrumentos mitigado-
res de risco politico e asseguradores dos fluxos de pagamentos
compromissados pelo parceiro publico;

* aaceitagdo, em termos institucionais e sociais, da operagdo do
empreendimento por um parceiro privado, pela 6tica privada da
maximizacdo de lucros (sujeita aos condicionantes do edital) e
do direito privado, mas com regulagdo e fiscalizagdo do ente
publico (inclusive quanto a tarifa); e

 apossibilidade do parceiro publico de acompanhar a qualidade
da prestacdo do servico publico e de mensuragdao de desem-
penho do concessiondrio (a ser feita, preferencialmente, por
agente independente).?

2 Devendo o pagamento da contraprestagdo pelo parceiro piblico ao parceiro privado estar
condicionado ao cumprimento das metas definidas contratualmente.
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Ao examinar os dispositivos da lei a luz da légica juridica e
econOmica (terceira sec¢do), chegou-se também a um conjunto de
caracteristicas desejaveis para as PPPs. Vale destacar as seguintes:

* transparéncia em todas as etapas do empreendimento, desde a
instalagdo até a prestagdo do servigo;

* participagdo das comunidades afeitas ao projeto;
» adocdo das boas praticas de governanga;
+ atualidade tecnoldgica;

+ vinculagdo de parte da receita do concessionario ao desempenho
da prestagdo do servico; e

 possibilidade concreta de incorporar ganhos de eficiéncia com
a participacdo do parceiro privado mediante, por exemplo, a
utilizacdo de técnicas de gestdo mais flexiveis ou de algum in-
sumo ou tecnologia ndo disponivel ou acessivel ao setor publico.

Tendo em vista as multiplas necessidades de investimentos em in-
fraestrutura e a impossibilidade de realiza-los simultaneamente, seja
por escassez de recursos financeiros publicos, seja pelas dificuldades
de administrar de forma eficiente diversos empreendimentos ao mes-
mo tempo, ¢ interessante também listar critérios para a priorizagdo
de PPPs. Entre os critérios mais importantes para essa priorizacao,
cabe destacar a geracdo de externalidades associada a realizagdo da
atividade e a importancia estratégica do servico.

Naturalmente, a aplicagdo da PPP patrocinada deve contemplar
primeiramente os projetos mais urgentes e essenciais, do ponto de
vista do bem-estar social e da economia do pais (ou do estado ou
do municipio). Podem ainda ser considerados como critérios de
priorizacao a facilidade de execucdo e acompanhamento do em-
preendimento e o volume do aporte de recursos publicos requerido
para viabilizar o projeto.

Por suas caracteristicas, a instala¢do e a operagdo de infraestru-
tura fisica e de inclusdo social sdo, tradicionalmente, os mais fortes
candidatos ao uso da PPP patrocinada. Trata-se de investimentos em
setores reconhecidos como geradores de externalidades. A listagem
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abaixo traz um resumo dos beneficios potencialmente associados a
implantacdo de diversos projetos de infraestrutura.

1. Rodovias — efeito de integragdo nacional e desenvolvimento
de novas fronteiras produtivas, redugdo no indice de acidentes
e despesas médico-hospitalares.

2. Ferrovias para o transporte de cargas — matriz de transporte
mais eficiente, com redugdo dos custos de movimentacao inter-
nos e maior competitividade sistémica das empresas brasileiras,
rodovias menos saturadas e com menor indice de acidentes.

3. Ferrovias para o transporte de passageiros —rodovias menos sa-
turadas e com menor indice de acidentes, maior integracao entre
as cidades, particularmente valido para trens de alta velocidade.

4. Abastecimento de agua — melhoria na qualidade de vida,
redugdo nos gastos com a saude, especialmente quando acom-
panhada de investimentos em esgotamento sanitario.

5. Metrdé — diminuig¢do dos engarrafamentos e toda a série de
prejuizos acarretados, em tempo, combustivel, poluicao
sonora ¢ ambiental.

6. Habitacdo — planejamento urbano, organizagao urbana, quali-
dade de vida para todos os habitantes do meio ambiente urbano,
regularizagdo do recolhimento de impostos de propriedade.

A lista ndo ¢ exaustiva e seria possivel incluir outros setores, como
a geracdo de energia por fontes alternativas. Em assunto correlato,
devem-se avaliar também as possibilidades de aplicacdo da PPP
patrocinada em projetos ambientais. A investigacao ¢ natural: esses
projetos sdo tipicos geradores de externalidades. Se, de um lado, ¢
pouco frequente a possibilidade de cobranga a usuarios diretos, de
outro, o forte impacto positivo da observancia dos conceitos de sus-
tentabilidade ambiental justifica a atengao a incorporacao de praticas
ambientalmente eficientes e sustentaveis aos editais para elaboragio
de empreendimentos de qualquer espécie.

Os principais desafios para a PPP patrocinada estdo no estabe-
lecimento de uma série de casos de sucesso (para além do marco
regulatorio estavel) de forma a “institucionalizar” essa modalidade
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de parceria entre o setor publico e o privado e no desenvolvimento e
na constituicdo de modalidades de garantia do pagamento da contra-
partida da parcela do setor ptiblico ao empreendedor privado que dé
seguranca suficiente para a realizacdo dos empreendimentos.

No tocante a parte institucional, o desafio é duplo. Envolve, de
um lado, replicar a modelagem, consolidando o formato e seus me-
canismos caracteristicos, como a mitigacao, pelo parceiro publico,
dos riscos de demanda associados ao empreendimento. Envolve
também evitar o uso populista do patrocinio para, por exemplo, in-
duzir a tarifas excessivamente baixas sem racionalidade estratégica
ou de orientagdo de investimentos. Dai a relevancia das praticas de
governanga, da transparéncia ao publico e da participacao de agen-
tes independentes na elaboragdo do edital para evitar distor¢des na
modelagem dos contratos.

Cabe aqui assinalar mais uma vez a importancia de que a PPP
tenha como foco a prestacgio eficiente do servigo publico, mais que
a simples realiza¢do de um conjunto de obras. Essa énfase deve pre-
valecer desde o estabelecimento do objeto da PPP e envolve ainda
a presenca de metas de desempenho e vinculagdo da realizacao de
investimentos a efetiva necessidade dos usuarios.

Sobre o aperfeicoamento das garantias, vale, na busca pela “po-
pularizacao” das PPPs patrocinadas, examinar as possibilidades de
aproveitamento do mercado de capitais como fonte de recursos e de
instrumentos para modelacao dos riscos da empreitada.

E certo que ndo cabera a PPP patrocinada resolver todas as lacunas
de investimento em infraestrutura no pais. Mas, a medida que os casos
praticos de aplica¢do de modelagem forem tendo lugar, contribuindo
para a mitigacao dos riscos institucionais e desde que se fortalega a
estrutura de garantias associada a disponibilizagdo de recursos pu-
blicos (suportes essenciais para a assunc¢do de riscos de longo prazo
pelo setor privado), a PPP patrocinada sera uma ferramenta cada vez
mais efetiva do Estado para a consecug@o de seu objetivo maior — o
bem-estar da sociedade —, a ser alcangado mediante a promoc¢ao do
desenvolvimento econdmico e social.
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