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RESUMO

Este estudo trata do desafio consistente na superacdo dos entraves a consolidacdo do modelo
das Parcerias Publico-Privadas como alternativa a realizacdo de empreendimentos publicos
eficientes, bem como o papel do Procedimento de Manifestacdo de Interesse para remedia-los.
Tendo em vista os desafios que ainda pairam sobre a realizacdo de PPPs no Brasil, o trabalho
promove uma reflexdo acerca da convergéncia entre as boas praticas apontadas pela teoria
desenvolvida sobre o tema nos Gltimos anos e a realidade da prética da proviséo de atividades
publicas por meio das PPPs no pais. Considerando que as instituicbes e as competéncias
acumuladas no setor pablico sdo elementos centrais para o desenvolvimento das Parcerias
Publico-Privadas, o trabalho toma como referéncia analitica o Estado de Minas Gerais,
realizando uma ilustracdo exploratdria da experiéncia de Minas com projetos de PPP e com a
realizacdo de PMIs. A anélise proposta foi feita com base em pesquisa bibliogréfica, revisdo
documental e entrevistas ndo estruturadas com servidores publicos que atuam com a
viabilizacdo de projetos de PPP. A revisdo documental se baseou, principalmente, nas
informacgdes e documentos disponibilizados pela Prodemge sobre o Procedimento de
Manifestacdo de Interesse do projeto da Plataforma Tecnoldgica de Minas Gerais realizado em
2017 e que se constitui como objeto de estudo. A analise da condugéo do referido PMI permitiu
verificar que a ultima experiéncia de Minas Gerais na edi¢cdo e conducdo de um procedimento
desta natureza foi altamente promissora. De uma maneira geral, pode-se dizer que a conducéo
do PMI da Plataforma Tecnoldgica se deu em consonancia com as melhores préaticas apontadas
na teoria para a conducéo de Procedimentos de Manifestacdo de Interesse. O estudo realizado
aponta para a conclusao de que as boas praticas identificadas na conducdo do PMI estudado
pode ser reflexo da conjuncao de experiéncias de 6rgaos experientes em contratacdes publicas
e do BDMG, influenciando de forma positiva a conducéo do referido procedimento e gerando
ganhos de conhecimento organizacional. Nesse sentido, o resultado da pesquisa reforca a
concluséo acerca do papel chave das instituicdes para o desenvolvimento de recursos e

procedimentos voltados ao desenvolvimento das Parcerias Publico Privadas no Brasil.

Palavras chave: Parcerias Publico-Privadas. Procedimento de Manifestacdo de Interesse.

Contratag¢Oes Publicas. Teoria Econémica dos Contratos. Teoria dos Custos de Transagao.



ABSTRACT

This study addresses the challenge of overcoming obstacles to the consolidation of the Public-
Private Partnerships model as an alternative to efficient public enterprises, as well as the role
of the Expression of Interest Procedure to remedy them. In view of the challenges that still lie
in the realization of PPPs in Brazil, the work promotes a reflection about the convergence
between the good practices pointed out by the theory developed on the subject in recent years
and the reality of the practice of the provision of public activities through of PPPs in the country.
Considering that the institutions and the competences accumulated in the public sector are
central elements for the development of Public-Private Partnerships, the work takes as
analytical reference the State of Minas Gerais, realizing an exploratory illustration of the
experience of Minas Gerais with projects of PPP and with the of PMIs. The proposed analysis
was based on bibliographical research, documentary review and unstructured interviews with
public servants who work with the feasibility of PPP projects. The documentary review was
based mainly on the information and documents made available by Prodemge on the Expression
of Interest of the Minas Gerais Technology Platform project carried out in 2017, which is an
object of study. The analysis of the conduction of said PMI allowed to verify that the last
experience of Minas Gerais in the edition and conduction of a procedure of this nature was
highly promising. In general, it can be said that the conduction of the PMI of the Technological
Platform was in accordance with the best practices pointed out in the theory for the Conduct of
Procedures of Manifestation of Interest. This study points to the conclusion that the good
practices identified in conducting the PMI studied may be a reflection of the conjunction of
experiences of experienced public contractors and of the BDMG, positively influencing the
conduct of said procedure and generating gains of organizational knowledge. In this sense, the
result of the research reinforces the conclusion about the key role of the institutions for the
development of resources and procedures aimed at the development of Public Private

Partnerships in Brazil.

Keywords: Public-Private Partnerships. Expression of Interest Procedure. Government

Procurement. Economic Theory of Contracts. Theory of Transaction Costs.
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1 INTRODUCAO

A questdo sobre a adocéo de politicas de investimentos publicos por meio de parcerias
com o setor privado nunca esteve tdo no centro das discussGes sobre a estratégia de
desenvolvimento do pais. Neste particular, a utilizacdo do modelo de contratacdo por meio de
Parcerias Publico-Privadas desponta como um dos principais recursos para diversos governos
garantirem a provisdo de servi¢os e empreendimentos publicos.

As caréncias de infraestrutura, as dificuldades no agir estatal e os limites orgamentarios
dos governos fazem com que as PPPs sejam bastante atrativas. No caso brasileiro, hd uma janela
clara de oportunidades para o desenvolvimento do modelo consistente na necessidade de os
entes publicos darem uma resposta as demandas da populacdo por infraestrutura e servicos.
Além disso, a execucdo desse tipo de projeto também se consolida como uma oportunidade
para 0 mercado, sobretudo num momento de dificuldades enfrentadas pelos grupos
empresariais que atuam tradicionalmente no setor decorrentes dos escandalos p6s Operacgédo
Lava-Jato.

N4o por acaso, nos ultimos dois anos houve um astrondmico crescimento do nimero de
projetos de Parcerias Publico-Privadas em desenvolvimento no Brasil. Segundo dados da
empresa Radar PPP, que se dedica ao estudo e consultoria deste modelo de negdcios, no inicio
de 2016, a sua base de dados contava com 649 projetos dessa natureza. Esse nimero passou
para 1.247 no inicio do ano de 2018, o equivalente a um crescimento de 98% em um periodo
de dois anos. Ao mesmo tempo, se considerado que a Lei de PPP’s foi editada no ano de 2004,
passados quase 15 (quinze) anos, é possivel afirmar que o desenvolvimento deste modelo vem
sendo timido no pais.

Esses numeros, a parte de indicarem a enorme perspectiva de crescimento de
empreendimentos publicos de PPPs para os préximos anos, também sdo um indicador de que é
preciso parar por um momento e promover uma reflexao sobre a I6gica por traz das contratacfes
via PPP e se 0s projetos que vem sendo realizados estdo, de fato, levando-a em consideracao.
Além disso, € preciso pensar sobre como e a que pre¢o essas contratacdes vém sendo realizadas
e sobre quais seriam os limites e as oportunidades de sua utilizagdo para viabilizar
empreendimentos publicos.

Verifica-se que 0s quase quinze anos da experiencia brasileira com a regulacdo e
utilizacdo de PPPs ndo permitiu um avango uniforme dessas iniciativas nas varias regides do
pais. Mais do que isso, é possivel dizer que avangaram bem menos do que em outros paises.

Ainda se enfrenta problemas de diversas ordens e graus na utilizacdo de contratacdes dessa
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natureza no Brasil, que vao desde a completa inexperiéncia de determinados entes publicos
acerca da ldgica de estruturacdo e gestdo dos contratos de PPP e sua utilizacdo irresponsavel,
até problemas de ordem mais refinada, consistentes nos desafios para a viabilizacao de projetos
viaveis e eficientes, relacionados a implementacéo de atratividade dos empreendimentos para a
iniciativa privada sem perder de vista o interesse publico, bem como a avaliacdo das
experiéncias até entdo realizadas.

Tendo em vista esses desafios que ainda pairam sobre a realizacdo de Parcerias Publico-
Privadas no Brasil, torna-se premente a promocao de uma reflexao acerca da convergéncia entre
as boas praticas apontadas pela teoria desenvolvida sobre as PPPs nos Gltimos anos e a realidade
da préatica da provisdo de atividades publicas por meio das Parcerias Publico-Privadas no pais.
Além disso, é imperioso que se reflita sobre em qual sentido devem caminhar os processos de
implementacdo dessas politicas.

Nessa direcdo, o estado da arte sobre o instituto do Procedimento de Manifestacao de
Interesse levanta interessantes hipdteses sobre o0s potenciais beneficios concernentes a
viabilizacdo de projetos e aos ganhos de eficiéncia do uso do PMI como ferramenta de apoio
ao planejamento e modelagem de PPPs. No entanto, a teoria € undnime ao apontar que oS
potenciais ganhos do PMI estdo atrelados a tomada de determinados cuidados na conducéo dos
procedimentos para que ele ndo desvirtue seu propdsito de atendimento ao interesse publico.

Considerando que as instituicGes e as competéncias acumuladas no setor pablico sdo
elementos centrais para o desenvolvimento das Parcerias Publico-Privadas, este trabalho
examina o desafio consistente na superacdo dos entraves a consolidacdo do modelo como
alternativa a realizacdo de empreendimentos publicos eficientes, bem como o papel do PMI
para remedia-los. Para isso, toma como referéncia analitica o Estado de Minas Gerais. A
ilustracdo exploratdria da experiéncia de Minas com projetos de PPP e com a realizacdo de
PMIs foi escolhida para a referida ilustracdo em virtude da experiéncia do estado com esse tipo
de contratagdo. Minas Gerais possui primazia na edicdo de legislacdo de PPPs, que antecedeu
inclusive a Lei Federal, e também foi um dos primeiros estados a colocar em pratica projetos
de PPP, trazendo um track record rico de sucessos e insucessos.

A partir dessa analise, espera-se obter elementos que subsidiem a compreensédo das
razdes que explicam as persistentes dificuldades de superacdo de entraves para a viabilizacéo
de projetos de PPP, mesmo com a utilizacdo do PMI, reproduzindo um cendrio que acomete o
pais como um todo. A experiéncia mineira com a implantagdo de PPPs tende a conter

importantes licdes para o proprio conhecimento organizacional da Administracdo Publica
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Estadual e evolugdo de seus institutos e procedimentos, podendo ser util para os demais Estados
brasileiros.

Para a consecucao desse objetivo geral, sdo propostos 0s seguintes objetivos especificos:
apresentar os contornos teoricos sobre a légica envolvida na contratacdo publica por meio das
Parcerias Publico-Privadas; indicar os aspectos de maior relevancia apontados pela literatura
para modelagem de contratos de PPPs; e apontar os elementos extracontratuais que influenciam
na eficiéncia dos projetos dessa natureza no Brasil; estudar as boas praticas para a realizacao
de Procedimento de Manifestacao de Interesse como instrumento de apoio ao planejamento das
PPPs e, analisar a experiéncia do Estado de Minas Gerais com a utilizagéo de PMIs para auxiliar
na modelagem de projetos de PPP.

Nesse sentido, além desta introducdo e das consideracBes finais, o trabalho esta
organizado em cinco capitulos, elaborados para entender o alcance e os limites do Procedimento
de Manifestacdo de Interesse como mecanismo Util & reducdo dos entraves e complexidades
envolvidas ao desenvolvimento das PPPs em Minas Gerais.

O primeiro capitulo buscara introduzir e contextualizar os aspectos mais relevantes
acerca do processo de estreitamento das relagdes da Administragdo com a iniciativa privada
para prestacdo de atividades com o objetivo final de alcangar o interesse publico. Além disso,
cuidara de realizar uma andlise aprofundada sobre o marco legal das PPPs no Brasil e sua
utilizacdo como instrumento de gestdo publica. Além disso, o capitulo se propde a debrucar
sobre a teoria econdémica dos contratos de modo a lancar luz sobre os desafios inerentes ao
processo de realizacdo de parcerias entre a Administracdo Pablica e a iniciativa privada para a
efetivacdo de projetos publicos.

No segundo capitulo, serdo apresentados alguns elementos que devem ser levados em
conta para a modelagem de um contrato de PPP no que diz respeito a sua adequacao aos
objetivos econdmicos da contratacéo e, por conseguinte, devem ser considerados pelos gestores
publicos quando do langamento de editais de PMI e, posteriormente, do julgamento dos estudos
apresentados pelos particulares.

O terceiro capitulo, por sua vez, cuidard de demonstrar que existem elementos
extracontratuais que influenciam na eficiéncia de um projeto de PPP e, de maneira geral, na sua
prépria viabilidade e que devem ser levadas em conta quando da decisdo de realizar uma
contratagdo desta natureza.

No capitulo quatro buscar-se-4 demonstrar como o instituto do Procedimento de

Manifestacao de Interesse pode ser uma medida apta a remediar os entraves ao desenvolvimento
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das PPPs e garantir maior indice de viabilizagdo dos projetos e uma maior eficiéncia nas
estruturas desse tipo de contrato.

Por fim, o capitulo cinco se prestara a realizar uma ilustracéo exploratéria da experiéncia
de Minas com projetos de PPP e com a realizacdo de PMIs, apresentando o processo de
implantacdo do programa de Parcerias Publico Privadas em Minas Gerais, 0 panorama atual do
modelo de governanca das PPPs e 0s principais entraves ao avango das PPPs no Estado. A partir
dos desafios apontados nesse trabalho no que diz respeito a utilizacdo do Procedimento de
Manifestacdo de Interesse como auxilio ao planejamento dos projetos de Parcerias Publico-
Privadas, procurar-se-4 trabalhar a experiéncia do Estado com tais iniciativas.

A analise proposta foi feita com base em pesquisa bibliografica, revisdo documental e
duas entrevistas ndo estruturadas com servidores publicos que atuam atualmente com a
viabilizacdo de projetos de PPP, um deles servidor da Secretaria de Estado de Fazenda do
Estado de Minas Gerais e a outra, servidora do Banco de Desenvolvimento do Estado de Minas
Gerais — BDMG. A revisdo documental se baseou, principalmente, nas informacdes e
documentos disponibilizados pela Prodemge sobre o PMI realizado em 2017 e que se constitui
como objeto de estudo.

Outras consideracfes de natureza metodoldgica sdo feitas ao longo dos capitulos,
aduzindo esclarecimentos mais especificos e detalhados sobre os procedimentos adotados no

tocante ao levantamento de informacoes e a analise empreendida.
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2 ACONTRATACAO PUBLICA POR MEIO DE PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

2.1 Um novo olhar sobre a gestédo publica: o estreitamento das relagcdes da Administragdo

com particulares para persecucdo do interesse publico

A aproximacao da Administracdo Publica com os particulares para atividades destinadas
a atender demandas publicas perpassa, necessariamente, por uma abordagem, ainda que sucinta,
das atribuicdes historicas do Estado. A despeito da complexidade do assunto e sua inegavel
importancia, as mudancas na percepc¢éo sobre o papel do Estado serdo aqui tratadas de forma
simplificada, por meio da apresentacdo dos pontos principais levantados pela literatura.

De modo conciso, esta se¢do se prestara a introduzir e contextualizar os aspectos mais
relevantes acerca do processo de estreitamento das relacdes da Administracdo com a iniciativa
privada para prestacdo de atividades com o objetivo final de alcancar o interesse publico.

De maneira ilustrativamente simples, é possivel dizer que, historicamente, a finalidade
do Estado esta atrelada ao atendimento do interesse publico. O aparato institucional do Estado
é formado por recursos colocados a sua disposicdo por uma coletividade, o que atrai para si 0
onus de tomar decisbes que a beneficiem e que atendam as demandas dessa coletividade. Nesse
particular, uma decisdo do Estado implica a mobilizagdo dos recursos financeiros arrecadados
da sociedade, de forma a redistribui-los priorizando as pautas que tenham respaldo politico. Em
um regime democratico, isso significa que as demandas populares devem ser 0s guias para as
decisdes do Estado, e atendé-las deve ser seu objetivo final (SILVA, 2016).

O século XX foi marcado pela assuncéo, pelo Estado, de uma série de atribuicdes. As
novas responsabilidades estatais foram acompanhadas de um acentuado crescimento da
maquina administrativa e, em Gltima analise, da expansdo da arrecadacdo de tributos. No
entanto, o alargamento do Estado néo significou o efetivo atendimento de diversas demandas
sociais, principalmente nos paises em desenvolvimento. Os problemas enfrentados pela
incapacidade estatal em corresponder a uma série de expectativas que recaiam sobre ele
conduziram a reflexdo sobre a propria funcéo estatal e a necessaria modificacdo da maquina
administrativa (RESENDE, 2016).

Se, de um lado, ndo havia espacgo para o regresso de um modelo de Estado Liberal, uma
vez que ja estava consolidada a ideia de uma atuacdo prestacional do Estado, de modo a garantir
a satisfagdo minima das necessidades publicas, de outro, 0 modelo que se apresentava ndo

estava fazendo frente as necessidades de realizar essa prestacdo com agilidade e eficiéncia.
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Além disso, a expansdo do Estado ndo se efetivou concomitantemente a um aumento da
participacdo dos cidaddos nas decisdes publicas. Ainda que de maneira formal estivesse
garantido o direito de voto universal para a escolha de representantes pelo povo, percebeu-se
que existia uma crise democratica relacionada a um déficit de cidadania, ou seja, o afastamento
dos cidadaos do centro da politica e do direito (RESENDE, 2016).

Dessa percepcdo emerge a necessidade de se priorizar a atuacao da Administracdo com
a participacéo efetiva da populagéo. O interesse geral passa a ser entendido como o produto dos
interesses dos individuos e dos grupos. Juntamente com essa ideia, a persecucao da eficiéncia
e o controle do Estado passam a ter maior relevancia no contexto de repensar a maquina estatal
(RESENDE, 2016).

Tais pressupostos conduzem a conclusao de que, uma vez que o conteddo do interesse
publico também é formado pelos interesses dos individuos e de grupos, ou seja, ndo €
exclusividade do Estado, a execucdo de atividades para sua promogdo também ndo consiste em
monopolio estatal. Nesse sentido, conclui-se que existiria uma interdependéncia entre as esferas

publica e privada, que implica em um

[...] constante envolvimento dos particulares na atuacdo administrativa, seja na
qualidade de colaborador no exercicio de funcdes publicas, seja na qualidade de
controlador social das a¢des publicas, que imprescindivelmente devem ser orientadas
pela maxima da transparéncia. Depreende-se desse preceito que o Poder Publico deve
buscar, sempre que viavel for, a participacdo dos administrados na tomada de decisao
administrativa. Evidencia-se, assim, efetiva relativizacdo do papel da Administracdo
Publica como centro decisério por exceléncia e executor de poderes publicos; antes,
a Administracdo consiste em um ente de arbitramento de interesses com vistas a
conformar uma decisdo administrativa ndo apenas eficiente, mas também aderente aos
interesses e demandas dos diversos atores envolvidos na agdo publica (stakeholders)
(PALMA, 2015, p. 115).

A busca da eficiéncia e da qualidade dos servicos, por sua vez, conduz a percepcao de
possiveis vantagens da atuacao dos particulares, sob o controle estatal, para a execucao de certas
atividades de competéncia do Estado. Além disso, a reflexdo acerca do papel estatal conduz a
emergéncia de uma enorme preocupacdo com a eficiéncia dos métodos utilizados para a
persecucdo do interesse publico. Passa-se a priorizar o atendimento das necessidades sociais
com 0 menor custo possivel e em um espaco menor de tempo (RESENDE, 2016).

Esse cenario é reflexo da incorporacdo das ideias de governanca a esfera publica,
baseada na valorizagdo de relacionamentos negociados para elaboragdo, implantagcdo e
enforcement de politicas (PALMA, 2015). A governanga publica diz respeito a um “modelo de

gestdo publica reativo aquele burocréatico e formal que classicamente conforma a Administracdo
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Publica, com baixa preocupacdo quanto a legitimidade das ac¢Oes publicas e a eficiéncia na
satisfacdo” (PALMA, 2015, p. 115).

As novas preocupagdes trazidas com a ideia de governanca publica passaram a nao
comportar mais o limitado papel concedido aos particulares no processo de tomada de decisfes
administrativas, que, até entdo, era de meros destinatarios de um modelo decisério imperativo
e unilateral (PALMA, 2015).

Os preceitos de governanca publica que passaram a ser valorizados possibilitaram uma
paulatina mudanca no modo de atuacdo administrativa, que até entdo era pautada em “uma
técnica de comando e controle, suportada pela autoridade publica, manifestada em decisfes
unilateralmente conformadas pelo Poder Publico e impostas verticalmente (‘imperativamente’)
aos particulares” (PALMA, 2015, p. 116).

A partir da introducdo dos preceitos da governanca publica, muda-se a percepgao sobre
0 papel dos particulares, que deixam de ser considerados “adversarios” ou “meros destinatarios
da decisdo administrativa final” e passam a ser encarados como constantes colaboradores “nas
diversas fases relativas ao exercicio de funcGes publicas, em especial na tomada de decisdes
administrativas, no exercicio de fung¢des publicas e no controle da execugao dessas atividades”
(PALMA, 2015, p. 116). Além disso, a “uniformidade excessiva do modelo burocratico de
gestdo publica (‘one-size-fits-all ) cede lugar, na governanga publica, para um tipo de deciséo
caracterizada pela orientacdo a resolucdo de problemas” (PALMA, 2015, p. 116).

Cumpre destacar que, em conjunto com a eficiéncia, a colaboracdo publico-privada
ocupa papel de destaque dentro da concepgdo de governanca publica (PALMA, 2015). A ideia
de governanca publica implica que a atuacdo estatal se preste ndo apenas a disponibilizar

servicos essenciais a populacdo. E fundamental que haja

[...] efetivo atendimento de finalidades publicas por meio dessa agdo estatal especifica,
direta ou indiretamente por meio de delegatérios. Os resultados devem ser satisfeitos
da melhor forma possivel considerando a melhor tecnologia disponivel e a reserva
orcamentaria publica, sem perder de conta a implantacdo das politicas publicas
relacionadas (PALMA, 2015: 115).

Foi nesse contexto de modificacdo na percepc¢do do papel da Administracdo Publica
enquanto instituicdo, em conjunto com uma crise de governabilidade nas instituicOes
burocréticas de diversos paises ocidentais, a partir da década de 1980, que se vislumbrou um
verdadeiro movimento de retracdo do Estado (PALMA, 2015).

Com efeito, a partir da reformulacdo das concepgdes até entdo existentes sobre o papel
estatal, houve uma forte tendéncia de encarar a fun¢do do Estado, prioritariamente, como
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instituicdo responsavel pelo fomento, a regulacdo e o controle das atividades publicas, que
passaram a ser transferidas, em parte, para a iniciativa privada. Ganhou forca, assim, a ideia de
atuacdo subsidiaria da Administragdo no que concerne a prestacdo de servigos publicos a
populacdo (RESENDE, 2016).

No Brasil, esse movimento comeca a ser formalizado com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica de 1988. E por meio dela que se iniciou a efetivacio da valorizacio
do cidadéo e de seus direitos. A despeito de ter sido por meio da promulgacéo da Constituicdo
de 1988 que as préaticas participativas ganharam relevancia e forca, sua redacgdo original ainda
manteve 0 modelo burocratico classico no que diz respeito as atividades administrativas.

Foi com o advento da reforma administrativa, iniciada nos anos 1990 com a
implementacdo do Plano Diretor da Reforma do Estado, que foram introduzidos ao modelo de
gestdo da Administragdo Publica os elementos caracteristicos de uma administragdo gerencial,
pautada pela eficiéncia e o controle de resultados. A edi¢do da Emenda Constitucional n°
19/1998 acresceu o principio da eficiéncia aos principios basilares da atuacdo publica previstos
originalmente na Constituicdo de 1988, medida emblematica no cenario de redefinicéo do papel
do Estado (RESENDE, 2016).

A ideia de uma administragdo gerencial ganha for¢ca no contexto de mudancas de
paradigmas trazidos pela Constituicdo da Republica de 1988 no que concerne ao papel e aos
direitos dos cidaddos, bem como dos institutos participativos. Busca-se o atendimento as
demandas da coletividade com foco nos resultados, e ndo necessariamente 0S processos ou 0s
meios para tanto (SILVA, 2016, p. 79).

Assim, a ideia por trds da reforma do Estado estd atrelada a concepgdo de que a
qualidade da administracdo publica ndo esta ligada apenas ao cumprimento de normas e padrées
de forma proba e impessoal. E ponto fulcral para a atuacio estatal que sejam alcancados 0s
resultados perseguidos pelo Estado. Nesse cenario, o Estado deixa de ser o detentor Unico dos
“meios” de execucdo e tem a possibilidade de assumir um papel de regulador, fiscalizador,
indutor e fomentador para a busca de melhores resultados (SILVA, 2016).

Por meio do Plano Diretor da Reforma do Estado, foi apresentado um diagndstico sobre
a atuacdo estatal. Nas observacOes dele constantes, sdo identificados quatro grandes setores do
Estado, bem como séo apresentadas algumas diretrizes sobre a “forma de propriedade” e sobre
a “forma de administragdo” mais conveniente para cada um deles (SILVA, 2016).

De acordo com o Plano Diretor elaborado, o primeiro setor do Estado consistiria em seu

“nucleo estratégico”, relacionado a seu inerente exercicio da autoridade, podendo ser citados



21

como exemplos a elaboracdo de leis, a realizacdo de julgamentos e o desenho de politicas
publicas. O segundo grupo seriam as “atividades exclusivas”, as quais demandam o poderio
estatal por meio do uso da forca e de agdes unilaterais pela Administracdo. Encontram-se nesse
grupo as atividades privativas de poder de policia, de tributar e fiscalizar. O terceiro grupo séo
os “servigcos ndo exclusivos”, os quais, a despeito de terem sido assumidos pelo Estado, ndo
demandam o exercicio de autoridade e podem ser executados por entidades nao estatais. Sdo
exemplos de “servigos nao exclusivos” os direitos difusos de cultura, educagédo, satide e meio
ambiente. O quarto e ultimo grupo é composto pelas “atividades comerciais”, ou seja, aquelas
atividades que se relacionam a oferta de servigos para 0 mercado. Elas consistem nos servigos
publicos econdmicos e nas infraestruturas publicas (SILVA, 2016).

Nesse sentido, o principal objeto de reflexdo sobre esses grupos no Plano Diretor é o
questionamento sobre a possibilidade de se transferir a terceiros a propriedade dos recursos
humanos e materiais relacionados a cada um deles e que originalmente é detida pela
Administracdo Publica. Também se buscou compreender a conveniéncia da utilizacdo, para
cada caso, de um modelo de administracdo burocratica, mais rigida quanto aos procedimentos
e as formalidades, ou de um modelo gerencial com o foco nos resultados e com maior
flexibilidade (SILVA, 2016).

A anélise realizada conduziu a conclusdo de que os “servigos ndo exclusivos” e as
“atividades comerciais” seriam passiveis de assumir forma diversa de propriedade, que ndo a
estatal. No tocante a forma de administragéo, considerou-se que esses dois grupos permitiriam
que se utilizassem mecanismos mais flexiveis para implementar resultados (SILVA, 2016).

Com efeito, € nesse cendrio que emerge a tendéncia de privatizag@es e parcerias com a
sociedade civil no Brasil. O setor privado, que até entdo era considerado mero destinatario dos
atos administrativos, passa a ser visto como potencial colaborador na tomada de deciséo e na
execucdo de atividades que antes eram privativas da atuacdo da Administracdo. Verifica-se o
estreitamento da relacdo entre a iniciativa privada e o setor publico, ganhando espaco o
fendmeno da delegacéo da execucéo de servigos publicos a organizac@es privadas (RESENDE,
2016).

As parcerias com o0 setor privado para a execucdo de tarefas antes privativamente
realizadas pelo Poder Publico representa, dessa forma, uma diversificacdo dos instrumentos de
atuacdo administrativa. Esses arranjos entre particulares e a Administragdo sdo forjados por

meio do consenso e da cooperagédo, sendo definidos como parcerias (RESENDE, 2016).
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As parcerias entre a administracdo e a iniciativa privada podem ser consideradas
verdadeiros instrumentos de governanca publica, visto que representam “uma guinada do modo
tradicional de acdo administrativa” (PALMA, 2015, p. 116) e ¢ fruto de “reflexdes sobre
instrumentos e praticas em uso pela Administracao Publica” (PALMA, 2015, p. 116).

Assim, pode-se dizer que as parcerias entre o setor publico e o setor privado consistem
em uma “tentativa de revisitar o papel do Estado, em especial, por meio do uso de uma nova e
importante estrutura, que sdo os contratos” (SILVA, 2016, p. 79). A propria ideia de
administracdo publica gerencial esta atrelada a conformacdo da atividade estatal por meio da
celebracdo de contratos (SILVA, 2016). Nesse particular, os contratos apresentam vantagens

relacionadas ao

[...] engajamento de terceiros com vantagens comparativas, de maneira singular e
individualizada. Isso exige um esforgo intelectivo maior, a fim de abandonar a ideia
de “tamanho Unico” para as relagdes que envolvam o Poder Publico (fulcrada na
legalidade e na prevaléncia de um estatuto que busca se aplicar a todos os individuos
e a todas as situaces). O contrato, além do mais, diferencia-se das fontes normativas
tradicionais que pressupdem a figura do Estado em um dos polos da relagdo, pelo fato
de contar com a “aderéncia” da outra parte. E importante lembrar, a esse propdsito,
que o ato administrativo tipico é produzido independentemente da vontade de quem
esteja envolvido. O contrato administrativo, por sua vez, sé se materializa quando
presente o desejo reciproco das partes — 0 que representa, sem ddvida, um salto
significativo no tocante aos mecanismos de relacionamento da Administragdo Publica
com particulares” (SILVA, 2016: 79).

As caracteristicas de bilateralidade e a customizacgdo inerente aos contratos permitem
que se criem instrumentos que se ajustam as especificidades de cada caso e de cada parte
envolvida, representando ferramenta Util para 0 modelo de gestdo da administracdo gerencial
(SILVA, 2016). Nesse particular, a legislagdo patria acabou por incorporar e regulamentar
diversas modalidades contratuais de parceria. S&o exemplos as concessoes tradicionais de
servicos publicos e as parcerias publico-privadas (RESENDE, 2016).

Para fins deste trabalho, destacaremos, como fruto da contratualizacdo do Estado, as
Parcerias Publico-Privadas. 1sso porque uma PPP nada mais é que um contrato em que se
transfere a gestdo de uma atividade tipicamente exercida pela Administracdo Publica para um
terceiro que ndo o proprio Estado. Na proxima secdo, sera apresentada uma andlise aprofundada

sobre o marco legal das PPPs no Brasil e sua utilizagdo como instrumento de gestdo publica.

2.2 A Parceria Publico-Privada como instrumento de gestao publica
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Como visto na secdo anterior, houve no Brasil, a partir da década de 1990, uma
modifica¢do na concepcao sobre o papel do Estado que culminou no advento de uma tendéncia
do estreitamento da relacéo entre o setor publico e o privado, com respeito ao modo com que
se prestariam 0s servigos publicos. Essa tendéncia foi guiada pela ideia de governanca publica,
cujos principios norteiam para a necessidade de persecugdo de uma atuagdo administrativa
voltada & eficiéncia.

O mecanismo de parcerias entre a Administracdo Publica e a iniciativa privada encontra-
se ainda em processo de maturagdo, principalmente no tocante ao desenvolvimento de
mecanismos que permitam uma efetiva negociacdo entre as partes e a superac¢ao do desafio de
formalizar tais transacdes nos contratos celebrados.

A génese das contratacdes realizadas pela Administracdo Publica e os particulares para
a realizacdo de atividades diversas, no Brasil, foi marcada pela no¢do de exorbitancia da
Administracdo. Foi apenas com o passar do tempo, por meio da prépria evolucao da legislacao
e das experiéncias anteriores, que a no¢do da necessidade de paridade nessas relaces ganhou
importancia, assim como a ideia de forjar relacGes baseadas na colaboragéo entre as esferas
publica e privada.

A contratualizacdo do Estado se deu de forma marcadamente imperativa e unilateral.
Nesse particular, a pratica tradicional da contratacdo entre a Administracdo e a iniciativa
privada teve como pressuposto a ideia de que a Administracdo Publica possuia prerrogativas de
autoridade e, por isso, tais contratos possuiriam o viés unilateral e imperativo inerente a parcela
significativa da atuacdo estatal (REISDORFER, 2015). Verifica-se uma “dupla subordinacdo
do particular interessado em contratar com a Administragdo, que sugere certa proximidade entre
as atuacdes unilateral e contratual estatais, se considerada a perspectiva de participacédo do
particular’ (REISDORFER, 2015, p. 180).

Com efeito,

A vontade manifestada pelo particular é constitutiva do contrato em si (como tipico
negocio juridico), mas ndo propriamente do contetido do contrato ou da regulagéo do
objeto contratual. O Estado define e organiza os aspectos materiais (relacionados as
caracteristicas e requisitos da prestacdo contratada) e alguns dos aspectos juridicos da
relacdo juridica contratual, dentro dos quadrantes estabelecidos pela lei.

Mas néo é s6 isso: em regra, o particular ndo apenas se limita a aderir as condigdes
previamente estipuladas pela Administracdo (ndo podendo, no mais das vezes,
negocia-las ou discuti-las), como também se submete, ao longo da execucdo do
contrato, a possibilidade de o Estado exercer prerrogativas extraordinarias.
(REISDORFER, 2015, p. 180-181).
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Por consequéncia, a visdo tradicional das contratacdes publicas fixa a atuacdo da
Administracdo ndo s6 como a responsavel por definir o que sera contratado, mas também como
a responsavel por determinar de que maneira sera realizada a execucdo do objeto do contrato
(REISDORFER, 2015). Isso significa que, tradicionalmente, era da Administracdo Publica o
papel de apresentar “as caracteristicas do objeto contratado, de modo que a autonomia do
particular contratante restaria limitada inclusive em relacdo aos meios de consecucdo dos
deveres assumidos” (REISDORFER, 2015, p. 181).

Tal perspectiva

[...] se justificaria para propiciar o controle da atuacdo do particular contratante e,
também, da propria atividade administrativa contratual. Sob a perspectiva da
Administragdo Publica, a concepg¢do tdo completa quanto possivel do contrato €
relevante para confirmar a viabilidade do objeto, proporcionar estabilidade e uma
estimativa mais precisa dos gastos que deverao ser assumidos. Tem-se ai a ‘ideia de
gue as normas, se precisas, detalhistas, objetivas e bem-direcionadas, seriam capazes
de gerar, quase que automaticamente, boas contratages’. Essa perspectiva de atuacdo
seria destinada ainda ao combate a corrupc¢do: ela evitaria a ‘manipulacdo indevida no
contrato’ a partir de alteragdes durante a sua execucdo (REISDORFER, 2015, p. 181-
182).

Todavia, a intentada previsibilidade e seguranga na execugédo desses contratos logo se
mostrou inatingivel. Ainda que em algumas situacfes, notadamente em contratacdes mais
simples, seja possivel o controle, pela Administracdo, da concepc¢édo e da direcdo do objeto
contratual, nos casos em que ha a demanda de maior expertise e ha mais riscos inerentes a
execucao do contrato essa logica se mostra falha (REISDORFER, 2015).

A necessidade de contratacdo administrativa acompanhou a prépria evolugdo da
sociedade e dos recursos tecnoldgicos. Dessa maneira, as contratagdes realizadas pelo Poder
Publico, acompanhando tais tendéncias, passaram a englobar objetos cada vez mais complexos
e com prestacOes heterogéneas (REISDORFER, 2015). Logo se percebeu a insuficiéncia da
racionalidade estatal, propiciando o surgimento de “novas concepcdes e tipos contratuais que
lancam outras luzes a pratica contratual administrativa” (REISDORFER, 2015, p. 181).

Entre outros modelos legais de contratacbes que foram sendo criados para
instrumentalizar a relacdo entre a Administracdo e os particulares, a alteracdo das estruturas
relacionadas ao desenvolvimento estatal culminou com a edicéo da Lei 11.079/04, a Lei das
Parcerias Publico-Privadas, no ano de 2004 (MONTEIRO, 2009).

A Lei de PPPs, como ficou conhecida,
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[...] marca a conformagcdo juridica de um modo de relacionamento entre governo e
particulares mais sinérgico e cooperativo, em que estes ndo figuram como meros
delegatarios da prestacdo de servi¢os publicos. Nao por outra razdo a locucdo legal
para fazer referéncia as partes contratuais na PPP é “parceiro’: o governo, que detém
a competéncia para a prestacdo do servico publico, na qualidade de ‘parceiro publico’
e 0 concessionario, por sua vez, na qualidade de ‘parceiro privado’. (PALMA, 2015,
p. 118)

N&o é possivel atribuir apenas uma motivacao para a edicao da Lei de PPPs. A iniciativa
de elaboracdo da lei estd ligada a um contexto de muitas varidaveis (PALMA, 2015). Por
finalidades politicas, a edi¢éo da Lei das Parcerias Publico-Privadas foi alardeada como uma
solugdo a crise fiscal e de capacidade de investimento do Estado. Todavia, em realidade, “a
alteracdo legislativa surgiu muito mais como resultado de um movimento pautado pela
incorporacdo (normativa) de novos mecanismos em matéria de contratos publicos”
(MONTEIRO, 2009, p. 141). Em uma perspectiva juridica, “as razdes politicas e econdmicas
que levaram o Governo Federal a editar a Lei 11.079/04 serviram para concretizar um
movimento (juridico), que ja existia, de revisdo do modo de relacionamento entre o publico e o
privado nas relagdes contratuais” (MONTEIRO, 2009, p. 141).

Tratou-se, mais do que um elemento de um programa de crescimento econdémico, da
efetivacdo de uma releitura do instituto da concessdo, seguindo a tendéncia iniciada na década
anterior, ou seja, da continuidade do movimento de atualizagdo das concepgoes tradicionais de
contrato administrativo (MONTEIRO, 2009). Nota-se que, além de todas as contingéncias que
levaram a edicdo da Lei de PPPs, ela também teve como objetivo “a mudanga da cultura de
relacionamento entre governo ¢ agentes privados” (PALMA, 2015, p. 118. Grifo da autora.).

Nesse particular, a edicdo da Lei de PPPs expandiu as possibilidades de celebracao de
parcerias ja previstas na Lei 8.987/95, que normatizou a concessdo de servicos publicos aos
particulares, trazendo a possibilidade de celebracdo de mais duas espécies de concessdo
(MONTEIRO, 2009). Seguindo um movimento experimentado na Inglaterra, em Portugal e no
Chile, a Lei 11.079 inaugurou essas duas novas possibilidades de modelos contratuais no
ordenamento juridico brasileiro que, com a legislacdo até entdo existente, ndo eram viaveis. A
Lei denominou essas novas possibilidades de contratacdo de Concessdo Patrocinada e
Concessdo Administrativa, ampliando as possibilidades de negdcios entre a Administracdo
Publica e a iniciativa privada (MONTEIRO, 2009).

A despeito da riqueza de literatura sobre as Parcerias Publico-Privadas, € relevante, para
0s objetivos desse estudo, conhecer sua defini¢do no texto da Lei 11.079/2004 (BRASIL, 2004),

que a define da seguinte maneira:
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Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na
modalidade patrocinada ou administrativa.

§1°. Concesséo patrocinada é a concessdo de servigos publicos ou de obras pablicas
de que trata a Lei 8.987/95 quando envolver, adicionalmente & tarifa cobrada dos
USUarios, contraprestacdo pecuniaria do parceiro pdblico ao parceiro privado.

§ 2° Concessdo administrativa é o contrato de prestagdo de servicos de que a
Administragdo seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execucéo de obra
ou fornecimento e instalacdo de bens.

Com efeito, a partir da Lei 11.079/2004, a possibilidade de celebracdo de um contrato
de concessdo, antes limitada aos servicos em que houvesse a possibilidade de o particular ser
remunerado integralmente pela prestacdo pecuniéria paga pelos usuarios do servi¢o prestado,
passa a incluir também atividades em que é necessario o investimento do Estado (MONTEIRO,
2009).

Conforme claramente previsto na Lei, a concessao patrocinada

[...] é a concessdo de servigo publico ou de obra publica em que haja contraprestacao
pecuniaria a ser paga pelo concedente ao concessionario. Em tudo ela é idéntica a
concessdo tipica (comum) da Lei n.° 8.987/95, a ndo ser pelo fato de que a
remuneracdo do concessionario é feita, em parte, com a arrecadacdo tarifaria e, em
parte, com recursos publicos. No modelo patrocinado, o Poder Publico assume
obrigacdes financeiras com o concessionario, ndo havendo a cobranca de tarifa dos
usuarios. Para normatizar esta especifica caracteristica desses contratos, a Lei n.°
11.079/04 determinou a aplicacdo de regras especiais, as quais se somam ao arcabougo
da Lei n.° 8.987/95, que lhe é inteiramente aplicavel; afinal, essa concessdo é uma
variacdo da concessdo de servico publico. A especialidade das regras esta em
organizar a assunc¢do de compromissos financeiros de longo prazo pelo Poder Pablico
e garantir seu efetivo cumprimento ao particular (MONTEIRO, 2009, p. 145-146).

A concessao administrativa, por sua vez,

[...] € um novo modelo de concessdo para que o Poder Publico contrate servigos
(pUblicos ou ndo), que lhe serdo prestados pelo concessiondrio direta ou
indiretamente. O que caracteriza esse modelo € que a remuneragdo do particular é
integralmente feita pelo Poder Publico, e ndo pelos possiveis usuarios. Ndo ha a
cobranca de tarifas, ainda que os usuarios beneficiem-se diretamente do servico
prestado (MONTEIRO, 2009, p. 146).

A norma estabelece, ainda, que tanto a concessdo patrocinada quanto a concessao
administrativa permitem a realizacdo de contratagdes de quaisquer tarefas administrativas que
sejam de competéncia do Estado, excetuando-se aquelas relacionadas as fungdes de regulacéo,
de atividade jurisdicional, do exercicio do poder de policia e das demais atividades estatais
privativas' (MONTEIRO, 2009).

L« ej 11.079/04, art. 4% Na contratacio de parceria publico-privada serdo observadas as seguintes diretrizes:
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Outro ponto importante relacionado aos contratos de Parceria Publico-Privada é o fato
de que a propria Lei 11.079/04 estabelece que esse tipo de contrato é um instrumento de uso
restrito. Além de ser necessaria a realizagdo de uma avaliacdo das razdes que justifiguem a
opcdo pela forma de parceria publico-privada, os contratos de PPP estdo atrelados ao
cumprimento de requisitos previstos na Lei 11.079/2004.

Em linhas gerais, a celebracdo de concessbes patrocinadas e administrativas depende da
possibilidade de transferéncia ao setor privado da execucdo da infraestrutura de forma
concomitante a exploracdo e a gestdo das atividades a ela relacionadas. Nesse sentido, a Lei
determina que esses contratos devem ter um prazo minimo de 05 (cinco) anos e, também, um
valor contratual minimo de R$10.000.000,00 (dez milhdes de reais)?, cuja amortizagdo deve ser
realizada em um periodo de 05 (cinco) a 35 (trinta e cinco) anos® (MONTEIRO, 2009).

As diretrizes da Lei de PPP apenas reforcam a nova tendéncia da dinamica das relagdes
negociais travadas pela Administragdo Publica com particulares. Observa-se que a prépria
l6gica legal por tras da PPP sugere sua interface crescente com a Economia, as Finangas € as
Ciéncias da Administragdo, “que se fundem para criar as ferramentas e as solugbes negociais
necessarias as complexas relages negociais firmadas pela Administracdo (a exemplo dos
contratos envolvendo grandes empreendimentos de infraestrutura)” (SILVA & PEREIRA,
2015, p. 102).

Nesse contexto, a Lei de PPP se apresenta como o resultado da reflexdo sobre uma
necessaria interface entre as referidas esferas de conhecimento, que alteram a propria teoria por
tras dos contratos administrativos, da licitacdo e a propria ideia de supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado (SILVA & PEREIRA, 2015).

Como visto, a PPP “envolve prestacdes que se intercambiam entre nicleos de interesse
distintos (as partes), pressupondo, desse modo, uma relagdo sinalagmatica” (SILVA &
PEREIRA, 2015, p. 103). Por meio do contrato de PPP, a Administracdo delega a prestacédo de

uma atividade tipicamente publica para o particular, para que este realize a atividade, “reunindo

Il — indelegabilidade das funcbes de regulacdo, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de outras
atividades exclusivas do Estado; [...]” (BRASIL, 2004).

2 “Lei 11.079/04, art. 2°, §4°: E vedada a celebragio de contrato de parceria publico-privada:

I - cujo valor do contrato seja inferior a R$10.000.000,00 (dez milhdes de reais)” (BRASIL, 2004)

3 “Lei 11.079/04, art. 5°: As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderdo ao disposto no art. 23
da Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever:

| — o prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizagéo dos investimentos realizados, ndo inferior a 5
(cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual prorrogacao; [...]” (BRASIL, 2004)
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para tanto os recursos humanos e financeiros necessarios a sua estruturagdo e operacao”
(SILVA & PEREIRA, 2015, p. 103).

Com efeito, em ultima andlise, em uma PPP,

[...] 2 Administracdo Publica contrata a ‘gestdo’ de uma atividade econdmica junto a
um concessionario, que passa a ser remunerado conforme tenha ou ndo éxito na
entrega das utilidades demandadas pelos respectivos beneficiarios, no caso, os
cidaddos que pagardo pelos servicos que receberem. (SILVA & PEREIRA, 2015, p.
103)

A l6gica econdmica desse tipo de contratagdo, assim, consubstancia-se na realizacao da
gestdo de um empreendimento complexo, em todas as suas frentes, por um particular, mediante
remuneragdo “conforme o éxito na geragdo de utilidades para um publico-alvo especifico”
(SILVA & PEREIRA, 2015, p. 103).

A funcdo de formalizar projetos para a realizagdo de empreendimentos complexos é

explicita na Lei de PPPs. A referida Lei previu regra especifica que veda

[...] a celebragdo de parcerias publico-privadas cujo objeto se restringisse unicamente
ao fornecimento de méo de obra, ao fornecimento e instalagdo de equipamentos ou a
execucgdo de obra publica. Se ndo se tratar, portanto, da fuséo de todas essas frentes
[...] que englobe ndo apenas a execucdo de tarefas materiais isoladas, mas a efetiva
gestdo e assuncdo de riscos quanto ao resultado do empreendimento por parte do
Concessionario, ndo se estara diante de uma concessdo ou PPP, mas de mero contrato
disciplinado, por exemplo, pelas normas da Lei federal 8.666/1993 (SILVA &
PEREIRA, 2015, p. 109).

Com efeito, com o advento da Lei de PPPs, a Administracdo Publica consolida sua nova
funcdo, que veio sendo implementada desde a Lei das ConcessGes como a responsavel por gerir
as contratacOes por ela realizadas, garantindo que os parceiros privados cumpram as obrigacoes
que assumiram (SILVA & PEREIRA, 2015).

Nesse particular, uma contratacdo por meio de PPP demanda que sejam antecipados
problemas futuros, para que sejam previstos mecanismos internos ao contrato para sua solugéo.
Dessa maneira, “o contrato assume papel relevante na conformacgdo dos interesses das partes
no longo prazo” (MONTEIRO, 2009, p. 67). E preciso, assim, que 0s instrumentos contratuais
sejam “cuidadosamente elaborados caso a caso, com base em estudos e planejamento prévios
para o especifico negdcio” (MONTEIRO, 2009, p. 67).

E inegavel, todavia, o desafio envolvido na construgdo de um contrato de PPP. Em
virtude da racionalidade limitada da Administracdo Publica, conceito que sera melhor

explorado nas proximas secOes, a antecipacdo de todos os pontos de futuro conflito para
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previsdo de sua solugdo no instrumento contratual é praticamente impossivel. A Administragdo
Publica ndo tem condi¢des de produzir um instrumento contratual de PPP “completo” em
virtude da complexidade que caracteriza, em regra, 0s objetos dos contratos de PPP, bem como
por sua caracteristica de estabelecer uma relacéo de longo prazo (REISDORFER, 2015).

Dessa maneira, “a Administragdo até dispde da capacidade de fixar as linhas gerais, o
escopo e 0s objetivos do contrato, assim como algumas obrigacdes de meio. Contudo, ndo pode
(ou, ao menos, ser-lhe-ia muito custoso) antecipar integralmente os rumos contratuais”
(REISDORFER, 2015, p. 183).

Por tais motivos, a despeito da legislagéo apresentar diretrizes para as contratacGes de
PPP, o processo de elaboracdo do instrumento contratual € de suma importancia, visto que é a
regulacao nele disposta que ira regular a relacdo com os prestadores privados, conferindo maior
seguranca juridica para a prépria execucgdo do projeto.

E preciso que a técnica de elaboracdo de contratos seja utilizada de modo a minimizar
os efeitos da inevitavel incompletude da regulacdo por meio contratual. Nesse sentido, pelo
carater complexo dos empreendimentos formalizados em tais contratos, € interessante que se
conhegam 0s principais apontamentos sobre a logica econdmica envolvida nas contratacdes
complexas em geral.

Sob a ética da racional econémica dos contratos em geral, principalmente aqueles cujos
objetos sejam demasiadamente especificos, exijam elevado nivel de detalhamento e envolvam
um alto investimento por uma das partes, demandando que sejam celebrados por periodos
longos, a semelhanga dos contratos de PPP, identifica-se que diversos sdo 0s mecanismos e as
alternativas possiveis para a mitigacdo dos problemas inerentes a essas contratagoes.

Dessa maneira, entre 0s objetivos pospostos por este capitulo estéa o esforco de debrucar-
se sobre a teoria econémica dos contratos de modo a lancar luz sobre os desafios inerentes ao
processo de realizacdo de parcerias entre a Administracdo PUblica e a iniciativa privada para a
efetivacdo de projetos publicos.

Cuidam as proximas se¢Bes de apresentar as principais teorias econdémicas relacionadas
a elaboracdo de instrumentos contratuais que contenham previsfes que instrumentalizem
solucdes para contornar os desafios inerentes as contratacdes complexas, de modo a imprimir

a maxima eficiéncia da contratacéo.

2.3 A relevancia da compreensdo da l6gica econébmica subjacente aos contratos de PPP
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A rigor, a realizacdo de uma Parceria Publico-Privada é vista como uma alternativa
atrativa para a viabilizacdo de projetos de larga escala e de longo prazo que envolvam ampla
complexidade técnica e que ndo sejam autofinanciaveis. A visdo de que a associagcdo com a
esfera privada por meio de PPP é a melhor alternativa para implementacéo de projetos publicos
complexos dessa natureza € baseada na ideia de que tal modelo incrementaria a qualidade de
tais projetos com um menor dispéndio de recursos. Isso porque a contratacdo por PPP
envolveria a delegacao de ‘“aspectos tipicamente mercantis do empreendimento” (JARDIM,
2013, p. 40-41) a iniciativa privada possuidora de expertise nas atividades a serem executadas,
mantendo, no entanto, “suas prerrogativas de planejamento, monitoramento e regulamentagao”
(JARDIM, 2013, p. 40-41).

Todavia, a avaliacdo da conveniéncia da celebracdo de uma PPP ndo permite reflexbes
pouco aprofundadas ou simpldrias. A contratacdo de empreendimentos publicos por meio de
Parcerias Publico-Privadas se caracteriza como uma transacdo altamente complexa, uma vez
que, em regra, elas séo celebradas por longo prazo, possuem objetos altamente complexos e
tecnicamente especificos, envolvem a realizacdo de vultosos investimentos e, ainda, s@o
pactuadas por agentes com interesses marcadamente antagénicos.

E de se dizer, entdo, que a constituicdo de uma Parceria Publico-Privada esté sujeita aos
problemas inerentes as transacdes complexas e, por isso, a conveniéncia da adocdo de tal
modelo, bem como os termos em que ela serd pactuada, devem ser avaliados de forma a levar
em conta as diversas variaveis afetas ao sistema econémico e as institui¢des, as quais influem
e impdem condicdes as transacdes.

A contratacdo de uma PPP esta atrelada ao principio do Value for Money, que consiste
na “demonstragdo da melhor utilizagdo dos recursos publicos frente as alternativas para
viabilizar determinado empreendimento” (SANTOS, 2006, p. 95). Nesse particular, no tocante
especificamente as concessdes patrocinadas, um dos modelos de PPP previstos no ordenamento
juridico brasileiro, a legislagdo*® consagrou o principio da modicidade tarifaria como norteador
de suas contratacdes. O referido principio consiste, basicamente, em determinacao legal que
visa a compelir a Administracdo Publica a orientar as modelagens de concessdes que envolvem

cobranca de tarifas dos usuarios pela l6gica da busca da “menor tarifa possivel”, de modo a

4 “Art. 6°, 81° da Lei Federal 8.987/95: Servico adequado é o que satisfaz as condigBes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas
[..]” (BRASIL, 1995).

S “Art. 3°, §1° da Lei Federal 11.079/04: As concessdes patrocinadas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes
subsidiariamente o disposto na Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nas leis que lhe sdo correlatas.” (BRASIL,
1995)
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melhor atender o interesse da coletividade. Embora tal principio ndo seja aplicavel também as
concessdes administrativas, o outro modelo de PPP previsto na legislacdo brasileira, por estas
ndo envolverem a cobranca de tarifas dos usuarios, € evidente que se aplica a elas o principio
constitucional da economicidade® e o conceito de “servigo publico adequado™’. Tais principios
geram a obrigacdo do gestor publico de buscar, também na modelagem de contratos de
concessdo administrativa, a criacdo de mecanismos que visem a incentivar a melhor utilizacao
possivel dos recursos publicos na prestacao dos servicos.

Por tais razdes, a decisdo de celebrar uma PPP perpassa pela avaliagdo de qual, entre as
varias opcOes de acdo, é a que conferird o melhor uso dos recursos publicos disponiveis para
investimento. Todavia, além da conclusdo de que serdo o melhor meio para a persecucdo do
interesse publico, é fundamental que se analise se 0s projetos 0s quais se pretende contratar por
meio da celebracdo de PPP sdo atrativos para o setor privado. Isso significa que tais projetos
devem gerar lucro e ser financiaveis, tendo em vista que os volumes de investimento envolvidos
demandem a possibilidade de bom retorno para que tenham viabilidade.

Com efeito, a escolha da realizacdo de empreendimentos publicos por meio de Parcerias
Publico-Privadas envolve a constatacao nao so de que este sera, entre todos 0s possiveis, 0 meio
apto a promover o “melhor uso dos recursos escassos empregados para a prestacao do servigo”
(RIBEIRO, 2011, p. 65), como também pela analise das particularidades da transa¢do que se
pretende realizar (SANTOS, 2006; JARDIM, 2013). Nesse sentido, depende da demonstracao
de que as condicdes do negdcio serdo atrativas para a iniciativa privada a0 mesmo tempo em
que este gerara ganhos que compensem 0s gastos publicos que serdo demandados (SANTOS,
2006).

Verifica-se que as condi¢Oes da negociacdo dependerdo do ambiente institucional em
que estdo inseridas, a exemplo da legislacdo, dos atos de agéncias reguladoras e do préprio
cenario juridico e politico, do qual se extraem regras pré-definidas que balizardo o negécio. A
seu turno, € o contrato o principal arranjo institucional das Parcerias Publico-Privadas, ja que €
nele que se firmam os direitos e as obrigagdes das partes e estdo presentes as escolhas para a

estrutura da transacdo de forma especifica, levando em consideracdo as regras ja apresentadas

6 Art. 70 da CR/88: A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvengdes e rendncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo
sistema de controle interno de cada Poder. (BRASIL, 1988)

7 Art. 6° da Lei Federal 8.987/95: Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servigo adequado ao
pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.
(BRASIL, 1995)
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pelo ambiente institucional (CORREIA, 2008). Por tais motivos, o sucesso da modelagem de
uma PPP depende do adequado alinhamento dos incentivos entre as partes para a producao dos
niveis de servigco objeto da contratacdo, de forma a conferir a melhor utilizacao possivel dos
recursos publicos (RIBEIRO, 2011).

Nesse contexto, conclui-se que a tomada de decisdo sobre a conveniéncia da propria
decisédo de contratacdo por meio de PPPs, bem como da utilizacdo de determinada modelagem
de Parceria Publico-Privada, envolve, necessariamente, o estudo das variaveis relevantes para
a avaliacdo da adequacdo de determinado projeto de PPP frente as particularidades do caso
concreto.

A problematica envolvida na contratacdo de Parcerias Publico-Privadas nada mais € que
a reproducdo de uma questdo econdmica fundamental, qual seja a busca de um modelo que
reflita a melhor escolha, entre fins alternativos, para o uso de recursos escassos. Em verdade, a
identificacdo e a sistematizacao das leis que se relacionam com esse processo fazem parte de
importante linha de investigacdo da teoria econdmica. Nesse sentido, algumas das abordagens
e dos instrumentos tedricos do estudo econdmico se mostram valiosos para o estabelecimento
de premissas fundamentais a discusséo que se pretende realizar no presente trabalho.

Por essa razdo, nas proximas se¢des, buscar-se-a tratar dos pontos mais relevantes da
teoria econdmica no que diz respeito as transaces, com especial atengdo para a teoria dos

custos de transacao.

2.3.1 O caminho da teoria econémica até os Custos de Transacéo

O aprofundamento no estudo da Teoria dos Custos de Transacdo é de fundamental
relevancia para o presente trabalho, uma vez que foi a partir dela que se passou a reconhecer a
existéncia de elementos intrinsecos as trocas entre agentes no mercado. Tais elementos se
mostram de suma importancia para a analise das transacdes, notadamente para o estudo das
transagfes mais complexas, como € o caso da celebracdo de Parcerias Publico-Privadas.
Verifica-se que a referida teoria é fruto de percepcdes e reflexdes sobre os paradigmas
metodoldgicos que a antecederam na explicagdo do funcionamento da economia de mercado e,
por isso, antes de se adentrar em seu estudo, importa contextualizar sua idealizacdo e 0s
guestionamentos que levaram a seu desenvolvimento.

Os problemas das trocas e do funcionamento das economias de mercado foram

inicialmente tratados com especial énfase pela teoria da Escola Neoclassica, a qual trouxe
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importantes contribui¢Bes para o estudo da Economia e, até os dias de hoje, domina a analise
econdmica das economias de mercado nos paises ocidentais.

O principal foco da abordagem da Escola Neoclassica séo o0s problemas da escassez e
da troca, ou seja, a realizacdo de uma alocacao eficiente de recursos escassos em um contexto
de uma economia de trocas, quando dois ou mais consumidores promovem uma transacao entre
si. De forma mais precisa, a Escola Neoclassica se ocupa do estudo dos problemas relativos a
alocacdo de recursos escassos, definidos como aqueles para os quais a demanda, em um prego
zero, excede a oferta disponivel (BEGG; STANLEY & DORNBUSCH, 2003). A Escola
Neoclassica busca explicar o funcionamento dos mecanismos de mercado e suas propriedades
alocativas a partir do comportamento humano no que diz respeito a suas tendéncias econémicas.
Seu modelo teorico, assim, € marcado pela énfase microecondbmica, materializada pela
preocupacao em estudar as firmas individuais, as unidades familiares e o relacionamento entre
elas, com especial atengdo ao processo de tomada de decisdes individuais em face as condi¢bes
de mercado (AMORIM, 2015).

E a teoria neoclassica que sistematiza a ideia do mercado autorregulado, baseado na
ideia de que o preco se forma pela interacdo de duas ordens de influéncia, a demanda e a oferta,
sendo as condi¢cfes de demanda o fator determinante do preco de um bem ou servigo. Tal
abordagem parte da premissa de que, uma vez que o mercado seja totalmente livre, ou seja, ndo
haja interferéncia no mecanismo de pre¢os de mercado, o resultado de milhdes de transacGes
mediadas por tal mecanismo “conduz a economia a um equilibrio econdmico geral no qual os
recursos produtivos sao utilizados da maneira mais eficiente possivel" (PIRES, 2012, p. 133) e
que qualquer modificacdo passivel de ocorrer no sistema econdémico gera “uma adaptagao a fim
de se estabelecer um novo equilibrio com uma utilizagdo 6tima dos recursos produtivos”
(PIRES, 2012, p. 133).

Consoante 0 arcabouco tedrico neoclassico, uma alocacéo eficiente de recursos ocorre
gquando, em uma troca, ‘“um individuo nao consegue aumentar o proprio bem-estar sem que seja
reduzido o bem-estar de outro” (PINDIDYCK & RUBINFELD, 2010, p. 526). A eficiéncia,
nesse sentido, é trabalhada segundo a l6gica da eficiéncia alocativa contida na Teoria de Pareto:
uma solu¢do serd 6tima caso ndo exista outra forma de reorganizar a troca, “exceto fazendo um
individuo alcangar uma situagao melhor com a piora da situagdo de outro individuo” (SANTOS,
2006, p. 06), o chamado Otimo de Pareto. Com efeito, é por meio da analise da eficiéncia

segundo o critério normativo de Pareto que se realiza a avaliagdo do desempenho dos mercados
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e da politica econébmica, a chamada Economia do Bem-Estar (PINDIDYCK & RUBINFELD,
2010).

A Economia do Bem-Estar tem como modelo-base o Equilibrio Geral, concebendo-o
como o modelo de funcionamento do sistema econdmico (SANTQOS, 2006). Assim, a Economia
do Bem-Estar tem como pressuposto a premissa de que a determinacdo dos pregos e as
quantidades em todos os mercados simultaneamente € feita levando-se em conta os efeitos da
chamada realimentacéo ou feedback, que consiste em “um ajuste de pre¢o ou de quantidade em
determinado mercado causado pelos ajustes de precos ou de quantidades em um mercado
correlato” (PINDIDYCK & RUBINFELD, 2010, p. 522). No modelo de Equilibrio Geral,
“consumidores e produtores sdo agentes racionais maximizadores de suas fun¢des-objetivo
sujeitos a restricdes or¢amentarias (consumidores) e tecnoldgicas (produtores)” (SANTOS,
2006, p. 06). Nesse sentido, quando a quantidade de recursos que os consumidores estdo
dispostos a comprar (demanda) é igual a quantidade de recursos que os fornecedores estdo
dispostos a oferecer por um dado preco (oferta), encontra-se um equilibrio no preco.

Sob tal concepcao, é possivel dizer que ha um equilibrio competitivo, no qual séo os
precos dos bens transacionados que determinam os termos de troca entre os consumidores. Com
efeito, é postulado da Economia do Bem-Estar a premissa de que “um Sistema competitivo,
baseado nos proprios interesses de consumidores e produtores, bem como na capacidade que
0s precos de mercado tém para transmitir informacbes a ambas as partes, levara,
necessariamente, a uma alocagao eficiente de recurso” (PINDIDYCK & RUBINFELD, 2010,
p. 544).

No entanto, passou-se a observar que, em determinados contextos, as caracteristicas da
transacdo desnaturavam o equilibrio geral competitivo e, por conseguinte, frustravam a
possibilidade de se obter a alocacdo 6tima preconizada pela teoria neoclassica (SANTOS,
2006). Tais problemas estariam associados a incapacidade de coordenacdo do mercado pelo
mecanismo de pre¢o quando se constatava a presenca de duas condicOes, caracterizadas como
“hipoteses comportamentais”, quais sejam, a racionalidade limitada e o oportunismo dos
agentes (SANTQOS, 2006).

A primeira condicdo corresponde a presenca de limites a racionalidade dos agentes,
configurando o que Herbert Simon caracterizava como “racionalidade limitada”, cuja ideia
principal é a de que a tomada de decisdo se encontra limitada pelas condi¢Ges de previsdo
disponibilizadas pelo ambiente transacional (PUGH & HICKSON, 2004). Ela se configura

sempre que os tomadores de decisdo desconhecem o cenario completo do ambiente transacional
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devido a existéncia de “deficiéncias em termos do conhecimento de todas as alternativas,
incerteza acerca de eventos exogenos relevantes e incapacidade de calcular consequéncias”
(SIMON, 1979, p. 502).

Nesse sentido, assume-se que “o ser humano ¢ intencionalmente racional, mas somente
de forma limitada” (SIMON, 1957, p. 24). A racionalidade limitada, portanto, abrange néo so6
aspectos e condicionantes das condutas dos agentes vinculados a incerteza que emerge da
operagdo do sistema econdémico, mas também questdes relacionadas a limita¢6es na capacidade
dos agentes em acumular e processar informacoes, a limitacdes de linguagem e dificuldades na
transferéncia de informagdes. Com efeito, “a expressdo racionalidade limitada é também usada
para denotar o tipo de racionalidade a que pessoas ou organizacdes se referem quando o
ambiente na qual elas operam é relativamente complexo as suas capacidades e habilidades
mentais” (DEQUECH, 2001, p. 912-913).

J& a segunda condicdo que se relaciona aos problemas de coordenacdo que afetam a
funcionalidade econémica de diversas instituicbes corresponde ao conceito de oportunismo, o
qual se traduz na concepc¢éo de que o0s agentes atuam buscando tutelar seus préprios interesses
de forma avida, auferindo vantagens por meio da manipulacdo de informacdes seletivas ou
distorcidas. Nas palavras de Williamson (1985, p. 47), as acGes oportunistas resultam em um
“desvendamento incompleto ou distorcido de informagdes, especialmente [quando associado]
a esforcos calculados para enganar, deturpar, disfarcar, ofuscar, ou de alguma outra forma
confundir”, o que abrange “todo comportamento estratégico que envolve a manipulagdo ou o
ocultamento de informag¢des e/ou intengdes perante a outra parte da interacao”.

O oportunismo associa-se, por conseguinte, a incerteza vinculada ao comportamento de
agentes individuais, que podem atuar buscando seus proprios interesses de forma maliciosa. Ele
advém, portanto, da assimetria informacional entre as partes que estdo contratando, ou seja, €
originado em funcdo de os envolvidos em uma dada transacdo ndo disporem do mesmo nivel
de informacdes relativas ao que esta sendo transacionado e a conduta da parte contraria em dada
situacdo (PINDYCK & RUBINFELD, 2010). Assim, quando as partes de uma transacdo nédo
possuem o0 mesmo nivel de informacao e apresentam interesses conflitantes em algum aspecto
da relacéo estabelecida entre as duas, abre-se espaco para 0 oportunismo, que pode se dar em
dois momentos distintos: na fase anterior e na fase posterior a contratagéo.

No chamado oportunismo pré-contratual, as condutas de ocultamento e/ou distorgdes de
informagdes sdo implementadas antes da pactuacgéo do contrato; e no denominado oportunismo

pos-contratual, tais ocultamentos e/ou distor¢des ocorrem em fase posterior a pactuacédo
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contratual. Nesse sentido, na presenca do oportunismo, a diferenca de informagGes sobre as
transagOes realizadas gera oportunidades para que um dos agentes realize ganhos as custas do
outro, tanto em momento anterior a celebragdo do contrato que fixa os ajustes entre eles, quanto
em momento posterior. A acdo oportunista, portanto, pode propiciar a ocorréncia de duas
situacOes de desequilibrio competitivo entre as partes, as chamadas selecdo adversa e moral
harzard.

A selecdo adversa ocorre quando é impossivel a uma das partes de um contrato
identificar completamente, no momento pré-contratual, os riscos associados a uma transacao e
a verdadeira intengdo da outra, devido a uma assimetria de informacdes existente entre elas
(ALBANEZ, 2008). Ja a segunda, o moral hazard, ou risco moral, surge da possibilidade de
ser criado um comportamento oportunista de uma das partes depois de firmado um contrato, ou
seja, quando uma delas “pode tirar proveito de imperfeigdes contratuais estabelecidas”
(ALBANEZ, 2008, p. 15).

Com efeito, as condicBes de racionalidade limitada e oportunismo p6em a prova a
funcionalidade do mecanismo de precos como coordenador de mercado. Diante de tais
condigdes, o livre mercado passa a ndo ser suficiente para uma alocagdo eficiente de recursos
nas trocas entre os agentes. E nesse contexto que é inaugurada a percepcdo de que o problema
econémico fundamental ndo consiste meramente em um processo alocativo, mas sim em um
processo de coordenacdo adaptativo das transacdes (HAYEK, 1945, p. 84).

Tal percepcéo tem origem nas abordagens do Novo Institucionalismo Econdmico, que,
ainda que ndo apresentem homogeneidade em seus vérios enfoques, encontram unidade
justamente no fato de terem como pressuposto bésico a ideia de que as instituicdes se
constituem como elementos relevantes para o estudo das trocas e dos mecanismos de mercado.

Como sera visto com mais detalhe na proxima se¢édo, o trabalho de Ronald A. Coase
(1960) apresenta as primeiras ponderacGes que demonstram a limitacdo da capacidade de
coordenacao dos mercados meramente pelo mecanismo de pregos, chamando a atengdo para o
fato de que a capacidade de barganha privada se mostra, muitas vezes, insuficiente para uma
alocacdo eficiente de recursos.

Nesse sentido, o inicio da ruptura com os limites da teoria econdémica neoclassica deu
origem a um novo conceito de firma proposto por Coase (1937), que passou a entendé-la como
um nexo de contratos. A firma, assim, existiria como o0 mecanismo para reunir maior eficiéncia
econdmica a partir da diminui¢do dos custos com a organizacdo e a coordenacao dos recursos

produtivos, os quais foram rotulados pelo autor de “custos de transa¢do”.
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Dessa maneira, foi Coase quem inaugurou os debates sobre os Custos de Transagéo,
marcando o inicio do reconhecimento da existéncia de custos de utilizacdo do mecanismo de
precos. Coase (1937) foi o primeiro a entender que, na falta de custos de transacéo, o paradigma
neocléssico produz resultados alocativos implicitos. Ja com custos de transacdo positivos, a
alocacdo de recursos é alterada pelas estruturas dos direitos de propriedade. (RAO, 2003).

Na préxima sec¢do, tratar-se-a da evolucdo da Teoria dos Custos de Transagdo a partir
das ideias iniciais propostas por Coase (1937), principalmente com base no trabalho de
Williamson, responsavel por desenvolvé-la e apresentar estudo detalhado sobre o papel das

instituicdes como mecanismo de coordenagdo dos agentes econdmicos.

2.3.1.1 A Teoria dos Custos de Transacao

Como visto na secdo anterior, as abordagens do neoinstitucionalismo acrescentam
pontos bastante relevantes a discussdo do funcionamento do sistema econémico, as quais sao
fundamentais para o desenvolvimento deste trabalho. Nesse sentido, o caminho percorrido
desde a teoria neoclassica até as teorias da Nova Economia Institucional foi decisivo para o
surgimento da Teoria dos Custos de Transagao.

Verifica-se que 0s questionamentos aos pressupostos de racionalidade e concorréncia
perfeita da teoria econémica neoclassica deram origem a constatacdes importantes relacionadas
as transacdes e aos mecanismos de coordenacdo no mercado (TIGRE, 2005). Séo tais
questionamentos que conduzem a percepcao desenvolvida por Ronald Coase (1937) de que as
relagGes que os agentes estabelecem no mercado envolvem custos concretos, 0s quais merecem
ser objeto de atencdo sistematica e relacionada a uma abordagem tedrica das organizacdes
empresariais.

Conforme explanado na secdo anterior, foram as ideias de Coase (1937) que
inauguraram os debates sobre os custos inerentes as transagdes. As reflexdes formuladas por
ele impulsionaram o desenvolvimento da Teoria dos Custos de Transagdo por outros autores,
dando espaco para o estudo de sua vinculacdo a problematica da coordenacdo das atividades
econdmicas e ao papel exercido pelas instituicdes (PONDE, 2007). Nesse particular, destaca-
se a construcdo teorica elaborada por Oliver Williamson (1985), a qual contribuiu de forma
preponderante ndo s6 na consolidacdo das ideias de Coase sobre os custos de transacdo, mas

também para o entendimento dos mecanismos capazes de mitigar tais custos.
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A Teoria dos Custos de Transacdo tem como unidade de andlise a transacdo, definida
como “o evento que ocorre quando um bem ou servigo ¢ transferido através de uma interface
tecnologicamente separavel” (WILLIAMSON, 1985, p. 1). Em outras palavras, a transacéo € a
operagéo por meio da qual sdo negociados direitos de propriedade associados a bens e servicos
(ZYLBERSZTAJN, 1995). Uma vez que se da por um processo interativo e pela celebracdo de
compromissos intertemporais entre os agentes, a transacao esta condicionada pela racionalidade
limitada e pelo oportunismo®, os quais atrelam custos a sua realizagao.

Nesse sentido, as dificuldades derivadas da compatibilizagao das expectativas e 0 ajuste
das condutas futuras dos agentes dentro da continuidade de sua interacdo geram a necessidade
de mecanismos para mitigar seus efeitos, ou seja, é preciso haver uma preocupacdo com a
coordenacéo da transacdo (PONDE, 2007).

Com efeito, a solugdo em relacdo ao impasse de coordenacdo das transagdes € a chave
para a compreensdo da Teoria das TransacOes. Nesse particular, 0 modo como o problema de
coordenacdo ¢ solucionado se traduz em variaveis que afetam diretamente o desempenho das
unidades econémicas participantes. A Teoria dos Custos de Transacao se baseia, assim, na
premissa de que ha um custo envolvido em negociar e fixar as contrapartidas e salvaguardas
das transacdes, que sdo denominados de custos ex ante. Além disso, h&d também custos de
monitoramento, renegociacdo e adaptacdo dos termos pactuados as novas circunstancias,
chamados de custos ex post (PONDE, 2007).

Os custos de transacéo ex ante estéo relacionados com a dificuldade de se determinar as
condicBes prévias a realizacdo da transacdo, de modo a definir de forma precisa o objeto que
esta sendo transacionado. A elaboracdo dessas pré-condi¢des para que a transagao se opere tem
um custo inerente, uma vez que, a rigor, envolve barganhas entre as partes para garantir a
qualidade e as caracteristicas desejadas ao bem ou servico transacionado, ou, ainda, para evitar
problemas relacionados as contraprestacbes devidas, o que é, em geral, extremamente
dispendioso (PONDE, 2007).

Os custos de transagdo ex post, por sua vez, consistem naqueles custos inerentes a
adaptacdo da relacdo transacionada a novas circunstancias. Para Williamson (1985), tais custos

podem ser de quatro tipos (magnitudes):

a) Custos de ma-adaptagdo: operam-se quando a transagdo ndo se processa da maneira

planejada, seja por demandar paralisacdes ou altera¢Ges no ritmo da atividade, seja

8 Ver item 2.3.1 deste Capitulo.
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porque apresenta um resultado defeituoso ou aquém do esperado, fugindo dos
padrdes de qualidade ou ndo atendendo os prazos incialmente acordados (PONDE,
2007);

b) Custos de negociagdo e correcdo do desempenho das transagdes: traduzem-se no
aumento dos custos indiretos ou no redirecionamento de horas de trabalho de pessoal

com funcdes produtivas para a realizacdo de barganhas demoradas (PONDE, 2007);

c) Custos de montagem e manutencdo de estruturas de gestdo para gerenciamento das
transacdes: consistem nos custos relativos aos recursos humanos e materiais

direcionados para controle e administracdo das instituicdes (PONDE, 2007);

d) Custos relacionados ao oferecimento de garantia as transacOes: sdo aqueles
decorrentes da disponibilizacdo de meios que indiquem que 0S COMPromissos
firmados serdo honrados, de modo a afastar inten¢Ges oportunistas na transacao.
(PONDE, 2007).

Verifica-se que, quanto mais complexos forem 0s mecanismos necessarios para a
realizacdo da transacdo, ou seja, para a pactuacao dos termos da transacao entre as partes, mais
ela sera custosa para os agentes envolvidos. Nesse sentido, a reducédo dos custos de determinada
transacdo esta atrelada a implementacdo pelos agentes de um mecanismo de coordenacdo, ou
seja, é preciso identificar as condi¢Bes que estimulam os agentes a alterar a organizagdo do
meio em que atuam de modo a aumentar seu desempenho econémico (PONDE, 2007).

Williamson (1985) aponta que a coordenacdo das transacdes esta relacionada a
discussdo sobre as caracteristicas da transacdo que, a rigor, tornam sua efetivacdo
potencialmente custosa. Com efeito, as trés principais caracteristicas sdo a frequéncia com que
ela ocorre, o grau de incerteza envolvido em sua realizacdo e a especificidade de ativos nela
envolvida (WILLIAMSON, 1985).

Nesse raciocinio, a frequéncia esta relacionada a regularidade e/ou a recorréncia de uma
transacdo. Uma vez que a repeticdo de uma mesma espécie de transacao influi nos custos de
sua realizacdo, a frequéncia é fator relevante para a tomada de deciséo sobre a conveniéncia da
adocdo de determinado mecanismo para sua regulagdo. Verifica-se que 0s agentes serdo
incentivados a adotar medidas mitigadoras de tais custos (WILLIAMSON, 1985).



40

O grau de incerteza envolvido na transacao, por sua vez, esta relacionado ao nivel de
confianca dos agentes em sua capacidade de antecipar acontecimentos futuros. Por tal razéo,
devem ser levadas em conta as dificuldades em formular previsdes confiaveis acerca do
desenrolar dos acontecimentos econémicos na operacionalizacdo de ajustes e negociagdes, de
forma a reduzir os custos de transacao prospectivos. Com efeito, a incerteza futura identificada
pelos agentes é a variavel que afeta os custos de transacao esperados pelos agentes, de forma a
incentiva-los a empreender acdes que reduzam o impacto de eventos imprevisiveis sobre seu
desempenho (PONDE, 2007).

O ultimo atributo das transacfes que indica que sua efetivacdo podera ser custosa é
considerado o mais relevante e vincula-se ao grau em que ela exige “ativos especificos”. Os
ativos especificos sdo os “ativos especializados [que] ndo podem ser reempregados sem
sacrificio do seu valor produtivo se contratos tiverem que ser interrompidos ou encerrados
prematuramente” (WILLIAMSON, 1985, p. 54). Sua presenca faz com que a identidade dos
participantes da transacdo, assim como a continuidade dos vinculos estabelecidos entre estes,
ganhe uma dimensdo econémica fundamental: as interacfes entre 0s agentes deixam de ser
impessoais e instantaneas, 0 que acarreta custos para geri-las e conserva-las (PONDE, 2007).

Segundo a teoria de Wiliamson,

Quatro fatores podem determinar o surgimento de ativos especificos:

e aquisicdo de equipamentos destinados a ofertar ou consumir os bens ou servicos
transacionados, ou seja, unidades de capital fixo que sdo especializadas e atendem a
requerimentos particulares da outra parte envolvida na relagéo;

e a expansdo da capacidade produtiva direcionada e dimensionada unicamente para
atender & demanda de um conjunto de transacfes, implicando uma inevitavel
ociosidade no caso de interrupcéo da relacéo;

e exigéncia de proximidade geografica entre as partes que transacionam, combinada
com custos de transferir unidades produtivas caso haja troca de demandante ou
ofertante;

o diferentes formas de aprendizado, que fazem com que demandantes e ofertantes de
determinados produtos acabem se servindo mutuamente com maior eficiéncia do
que poderiam fazer com novos parceiros. (PONDE, 2007, p. 16-17)

Com efeito, a presenca de ativos especificos consiste em situacao analoga ao fenémeno
conhecido na economia como monopolio bilateral, no qual ha dependéncia mdtua entre seus
participantes, gerando uma continua barganha que deve ser administrada (PONDE, 2007).
Desse modo, “sdo criadas interacdes recorrentes, nas quais existe um valor econdomico
vinculado a construcdo de interfaces que proporcionem adaptabilidade e promovam a

continuidade das relaces entre os agentes” (PONDE, 2007, p. 17).
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Nesse contexto, para remediar 0s custos associados as transa¢des, busca-se promover o
desenvolvimento de certas instituicGes especificamente direcionadas para sua coordenacgdo. A
proxima secdo se encarregard de pormenorizar as questdes relativas as maneiras encontradas

pela teoria econdmica para a coordenacao das transacdes de modo a reduzir seus custos.

2.3.1.2 A importancia das estruturas de governanca para a eficiéncia econémica das

transacgoes

Viu-se que a abordagem neoinstitucionalista pde em destaque o “papel de instituigdes e
organizagdes como mecanismos de coordenacao dos agentes econdmicos” (SANTOS, 2006, p.
15). Com efeito, mostra-se de fundamental importancia discutir-se a funcionalidade dos
mecanismos de coordenacio das relagdes entre os agentes econdmicos (SANTOS, 2006). E na
teoria de Williamson (1985) que se encontra 0 marco tedrico mais relevante.

Como anteriormente abordado, a nocdo de eficiéncia para a Escola Neoclassica é
trabalhada segundo a logica alocativa, por meio da qual se busca uma solucdo Otima,
representada pelo Otimo de Pareto. Ao contrario, “a analise da Nova Economia Institucional
ndo busca encontrar estruturas de coordenacao e arranjos institucionais 6timos. Este enfoque
teorico se centra no resultado economico de estruturas alternativas” (SANTOS, 2006, p. 21).

Conforme preceitua Santos (2006), ndo ha um acordo na teoria do neoinstitucionalismo
econdmico acerca de qual critério deve ser adotado em analises normativas. Dito de outro modo,
ndo existe consenso sobre qual modelo utilizar para a avaliacdo da eficiéncia. Todavia, como
visto nas se¢Oes anteriores, a Teoria dos Custos de Transagdo impde que a analise normativa
seja realizada de forma a considerar a presenca dos custos inerentes as transacfes de forma
enddgena ao funcionamento do sistema econdémico (SANTQOS, 2006).

Nessa perspectiva, “o conceito de eficiéncia deve ser definido de forma mais ampla do
que esta presente na teoria econdOmica convencional” (SANTOS, 2006, p. 22), sendo
“necessario que os critérios de eficiéncia considerem os efeitos dos custos de transa¢do no
funcionamento da economia” (SANTOS, 2006, p. 15).

Com efeito,

Se a abordagem neoinstitucionalista e, mais particularmente, a Economia dos Custos
de Transacdo aponta a dificuldade do sistema de precos como estrutura de
coordenacdo Unica da atividade econémica, o critério de eficiéncia de alocacdo de
recursos baseado exatamente no sistema de precos como estrutura de coordenagéo
também padece da mesma limitagcdo (SANTOS, 2006, p. 18)
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Nesse particular, considera-se que 0S mecanismos institucionais séo oriundos da
competicdo entre os agentes nos mercados, fazendo com que o sistema de precos opere como
uma estrutura de transmisséo de informagdes, indicando para cada agente uma linha de conduta
a ser adotada. Nessa perspectiva, a concep¢do do mercado como gerador de incentivos esta
relacionada, na verdade, ao fato de que ele é composto por arranjos institucionais que indicam
aos agentes a direcdo das condutas a serem adotadas (HAYEK, 1945). Assim, as referidas
abordagens partem do pressuposto de que as distintas formas institucionais podem apresentar
diferenciais de eficiéncia no que se refere a sua capacidade de realizar uma adaptacédo a
imprevistos (HAYEK, 1945).

A preocupacdo dos neoinstitucionalistas, desse modo, € encontrar arranjos institucionais
factiveis para a solucdo dos dilemas complexos reais, e ndo apenas a dilemas hipotéticos, como
é a ideia concebida na teoria neoclassica (SANTOS, 2006). Para a abordagem da Nova
Economia Institucional, deve-se buscar a solu¢do mais satisfatdria, e ndo necessariamente a
melhor decisao.

Com efeito, partindo-se da premissa trabalhada por Santos (2006) baseada nos trabalhos
de North (1990) e Williamson (1996), entende-se que a coordenagéo das atividades econémicas
€ um processo adaptativo, gerado por mecanismos institucionais que produzem algum grau de
ordem na interacdo entre os agentes. A eficiéncia econbémica de uma transacdo, assim, esta
relacionada a nocdo de eficiéncia adaptativa, que se traduz na ideia de que é a capacidade de
adaptacéo que norteia a determinacdo da performance da economia (SANTQOS, 2006).

Williamson (1996) considera que o importante para o desempenho econdmico nas
relacBes de troca € ela ser consubstanciada em uma estrutura de governanga que se adapte a
suas caracteristicas, de modo a reduzir seus custos. Diante disso, a eficiéncia de uma transacédo
expressar-se-ia, entdo, pelo fato de representar um menor custo para coordena-la, gerando um
maior nimero ou volume de transacfes (SANTQOS, 2006).

Nesse contexto, Williamson (1985) associa as tentativas de diminui¢do dos custos das
transagcOes ao desenvolvimento de certas instituicGes especificamente direcionadas para sua
coordenacao por meio da criacdo do que chama de “estrutura de governanca”.

A estrutura de governancga, segundo a teoria de Williamson (1981, p. 1544), é a
“estrutura contratual explicita ou implicita dentro da qual a transagdo se localiza”. As estruturas
de governanga, desse modo, correspondem a formas institucionais particulares, que se

distinguem pelos mecanismos de monitoramento, incentivo e controle de comportamentos que
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elas contém, tendo capacidades distintas em termos de flexibilidade e adaptabilidade em cada
ambiente econémico particular.

Em outras palavras, a eficiéncia de uma transagéo estaria atrelada a sua capacidade de
se adaptar as mudangas do ambiente. Desse modo, Williamson (1991) buscou criar mecanismos
para avaliar o custo de coordenacdo para diferentes estruturas de governanga (SANTQOS, 2006).

Nesse particular, Santos (2006, p. 30) ressalta que

A relevancia da adequacéo da estrutura de governanga reside no nivel resultante de
custos de transacdo e o impacto sobre o ganho da troca. Problemas de adaptacdo da
estrutura de governanca significardo a dificuldade para o desenvolvimento de
determinadas atividades econdmicas. Com efeito, 0 uso de estruturas de coordenacio
das transacBes demasiadamente simples — mercado spot — pode ter como efeito um
menor nimero de transagdes. Vale também a reciproca, o emprego de estruturas
excessivamente complexas para transa¢des com caracteristicas universais gera custos
de coordenacéo encarecedores do processo de troca.

Williamson (1991) propde um modelo de escolha da estrutura de governanca para cada
transacao com base na avaliacdo de sua eficiéncia que “tem como elemento central dois tipos
de adaptacdo (cooperativa versus autdnoma) perante choques ndo antecipados” (SANTOS,
2006, p. 28), por entender que a explicacdo da adequacao da escolha de determinada estrutura
de governanca em coordenar determinada transacdo dependera de sua melhor capacidade de
suportar disturbios.

O modelo proposto por Williamson (1991) explora dois extremos de adaptagdo: a
adaptacao em tipo-A (onde A significa “autdnomo”), que ¢ a adaptagdo comum nos mercados,
operada por meio de precos; e o tipo-C de adaptagio (C significando “cooperagdo”), comum
nas hierarquias, por meio do fiat, expressao utilizada por Williamson (1985) para se referir a
solucédo de um conflito ou uma divergéncia pela intervencdo de uma instancia superior, capaz
de impor-se sobre as partes envolvidas, como o centro da adaptacéo.

O grau de disturbios consequentes no ambiente demandara mecanismos mais ou menos
cooperativos de adaptagdo, havendo casos em que a adaptacdo sera mais eficientemente
realizada por meio de um meio-termo entre o tipo-A e o tipo-C (GRASSI, 2003). Com efeito,
Williamson (1981) apresenta trés tipos basicos de estruturas de governanca, delineando suas
principais caracteristicas, quais sejam, os mercados, as hierarquias e as formas hibridas.

Do ponto de vista econémico, o mercado tem capacidade de coordenar as atividades dos
agentes na medida em que reline a “pressdo advinda da rivalidade a que 0s agentes estdo
submetidos com o que Williamson chama de ‘incentivos de alta-poténcia’ [...], que consistem

nos mecanismos pelos quais um agente pode se apropriar de um fluxo de renda, cuja magnitude
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é influenciada por seus esforcos e acBes” (PONDE, 2007, p. 17-18). Nesse sentido a
“coordenacdo resulta espontaneamente das adaptacGes em suas condutas que 0s agentes
introduzem a partir da busca do lucro privado” (PONDE, 2007, p. 17-18).

As hierarquias, por sua vez, se caracterizam por serem estruturas em que ha forte
presenca de “submissdo dos comportamentos dos agentes a relagbes de autoridade e a
introducdo de adaptacGes nas interacdes a partir de sistemas administrativos de monitoramento,
incentivo e controle a estas associados” (PONDE, 2007, p. 17-18). Os referidos sistemas atuam
de forma a atenuar o oportunismo e a incerteza comportamental, porque propiciam o ajuste de
unidades interdependentes a ‘“contingéncias imprevistas de maneira coordenada e a
indeterminacio das barganhas pode ser resolvida por fiat>” (PONDE, 2007, p. 17-18). Além
disso, as hierarquias permitem a reducéo da racionalidade limitada, uma vez que possibilitam a
especializacdo da tomada de decisdes e produzem ganhos relacionados a uma melhor
comunicacgéo entre as partes, “estabelecendo canais para fluxos de informacéo e uma divisao
de responsabilidades dentro de relagdes de subordinagdo” (PONDE, 2007, p. 17-18).

Além dessas duas estruturas, Williamson (1991) apresenta a figura da forma de estrutura
hibrida. As formas hibridas sao “contratos de longo prazo apoiados em salvaguardas adicionais
e um aparato para disponibilizar informacdes e resolver disputas, muitas vezes recorrendo a
arbitragem de terceiros” (PONDE, 2007, p. 17-18). Em outras palavras, sio arranjos
institucionais que comportam diversas estruturas, procurando

[...] preservar parte dos incentivos dos mercados, ainda que estes sejam
inevitavelmente atenuados, mas estabelecendo mecanismos de coordenacdo das
interacBes que incluem procedimentos administrativos e o recurso a alguma instancia

superior para dirimir conflitos e barganhas — ja que, durante a vigéncia do contrato,
ndo h& uma efetiva competicdo que assuma este papel (PONDE, 2007, p. 17-18).

Como se V&, as transagdes econdmicas realizadas entre agentes do mercado podem ser
coordenadas por mecanismos distintos que se convencionou chamar de estruturas de
governanca. Cada tipo de estrutura, por suas caracteristicas intrinsecas, tem capacidades de
coordenacgdo diferentes e cuja adaptagdo serd melhor quanto mais adaptadas estejam as
particularidades do caso concreto.

Dessa maneira, 0 estudo da governanca € uma ferramenta que auxilia o estudo dos
desafios relacionados as transagdes complexas. Qualquer problema de contratacdo pode ser

examinado por sua vantagem em termos de economia de custos de transacdo. Uma vez que a

® Fiat ¢ uma palavra em latim que literalmente significa “seja”, “faga-se”.
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escolha das estruturas de governanca tem o condéo de reduzi-los, o entendimento sobre esses
mecanismos tem grande potencial para aumentar a eficiéncia de determinada transacao.

Nesse particular, a decisdo de realizar uma transacao envolve o questionamento do que
seria mais custoso do ponto de vista econdmico: realizd-la via mercado ou gerencia-lo
internamente. A nogao das “formas hibridas”, nesse particular, apresenta-se como uma das mais
relevantes contribui¢des para o desafio de coordenacéo de interacGes que demandem, a0 mesmo
tempo, que sejam preservados parte dos incentivos do mercado e que se implementem
mecanismos capazes de coordenar as transacdes por forca da inexisténcia de competicdo
suficiente no mercado.

Os contratos consistem em tipicos exemplos da estrutura hibrida de governanca, tendo
0 papel de coordenar a interacdo entre os agentes econdmicos envolvidos em determinada
transacdo em virtude da impossibilidade de que sua coordenacao seja realizada, exclusivamente
e de forma efetiva, pelo mercado ou pela hierarquia. Esse é justamente o caso de contratacGes
de servigos publicos por meio da celebracdo de Parcerias Publico-Privadas.

Ao mesmo tempo em que esse tipo de relacédo envolve a realizacdo de empreendimentos
de alta complexidade e especificidade, o que inviabiliza sua realizagdo com a coordenacgéo
exclusiva dos mercados, ela demanda flexibilidade em seu mecanismo de regulagdo. Como se
viu nas sec¢des iniciais deste capitulo, a celebragdo de uma PPP envolve, necessariamente, uma
ampla participacéo dos particulares nos processos decisorios. E a iniciativa privada, na condico
de “realizadora” do empreendimento, que sera a responsavel pelas decisdes sobre sua execugdo
e operacionalizacdo. Cabe a Administracdo Publica, nesse caso, definir o que espera como
resultado e fiscalizar se tais resultados estdo sendo alcangados por meio da atuagao.

Dessa maneira, as caracteristicas inerentes da celebracdo de uma PPP indicam que elas
ndo sdo eficientemente coordenadas somente pelos mecanismos de mercado nem por uma
regulacdo estatica, sem possibilidade de implementacdo de adaptacdo. Dessa maneira, o estudo
dos mecanismos contratuais para apuracdo dos custos da celebracdo de uma PPP se mostra de
fundamental importancia. Na proxima secdo, sera apresentada a Teoria Econdmica dos

Contratos, que coloca os contratos em posi¢do central da coordenagéo de transagoes.

2.4 A Teoria Econbémica dos Contratos

A teor do que foi tratado na secdo anterior, 0s contratos sdo estruturas de governanga

hibridas por natureza. E no contrato que se consubstanciam os direitos e as obrigacdes das partes
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e estdo firmadas as escolhas para a estrutura da transacdo de forma especifica, levando-se em
consideracao as regras ja apresentadas pelo ambiente institucional (CORREIA, 2008).

E de se dizer, portanto, que “o contrato ¢ a veste juridico-formal de operacBes
econdmicas” (ROPPO, 2009, p. 11). O contrato, assim, se presta a traduzir para a linguagem
juridica a operagdo econémica nele consubstanciada, sendo o instrumento em que estdo postas
as regras da transacdo realizada, ou seja, € nele que se efetiva a coordenacdo de condutas
valoradas economicamente.

Como visto, o motivo fundamental para a ocorréncia dos custos de transacdo € a
impossibilidade de planejar todas as contingéncias futuras em um relacionamento entre partes
distintas. Nesse sentido, é importante explorar as condi¢cBes em que essa complexidade pode
restringir o conjunto de contratos viaveis de forma a melhor compreender os contratos
observados na pratica (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

Dessa maneira, o fluxo das trocas de utilidades coordenadas em um contrato leva em
conta um sistema de célculo de valores e prejuizos, de modo que a decisdo de contemplar
determinada conduta por meio dele passa por uma analise anterior de vantagens e desvantagens,
incentivos e desincentivos a determinadas condutas dos agentes envolvidos na transacao nele
contida (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

Assim, a escolha da estrutura contratual que regulara determinada transagdo pressupde
a busca de uma série de informagGes e o desenvolvimento de mecanismos especificos que
coibam possiveis condutas oportunistas dos agentes. A “complexidade de uma estrutura
contratual ndo ¢é trivial e em determinadas situacOes, principalmente diante de investimentos
em ativos especificos e com grande requerimento de capital, demandard complexos
mecanismos de salvaguardas” (SANTOS, 2006, p. 34).

Neste particular, a garantia de desempenho contratual esta atrelada a uma ldgica de
incentivos ex ante e ex post das relagdes contratuais. A Teoria dos Contratos Incompletos e a
Teoria do Agente-Principal, juntamente com a concepcao de direitos de propriedade, auxiliam
na compreensdo sobre mecanismos que podem ser utilizados nos contratos para garantir que os
agentes envolvidos nas transacdes respeitem as promessas firmadas e, por conseguinte,
assegurem o melhor desempenho possivel daquela transacao.

O fator fundamental que distingue o desempenho de diferentes estruturas contratuais
consiste no sistema de monitoramento e de incentivos nele contido. Isso quer dizer que a

eficiéncia de determinada estrutura contratual dependera de sua capacidade de conter em si
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mesma mecanismos que garantam que as partes cumprirdo os termos acordados e, mais do que
isso, adotardo o melhor comportamento possivel (RAO, 2003).

Os mecanismos que garantem uma autorregulacdo dos acordos firmados entre 0s
contratantes é chamado pela literatura de self-enforcement e engloba atividades de avaliagéo,
incentivos a conformidade e desincentivos para 0 ndo cumprimento de avengas. Nesse sentido,
refere-se a0 mecanismo ndo judicial de arranjos de interacdes entre as partes com base em
diversos fatores econémicos e sociais especificos de um cenario, envolvendo percepcdes de
fatores relativos aos custos de transagdo e que influenciam agdes e inagdes especificas (RAO,
2003).

Neste particular, levando-se em consideracdo os custos envolvidos na implementacao
de tais mecanismos, em muitos casos uma provisao eficiente de incentivos, por meio dos quais
0s agentes recebem algum tipo de recompensa por adotarem o melhor comportamento possivel,
¢ mais eficiente do que a previsdo de penalidades e desincentivos para as tarefas
correspondentes. Em regra, estas Ultimas demandam maiores custos de monitoramento e
execucdo de penalidades. No entanto, a mistura de ambos 0s mecanismos € considerada rentavel
e garante um desempenho efetivo na maioria dos sistemas (RAO, 2003).

E de se destacar que foi o reconhecimento de que os contratos adotados nas transagoes
sdo incompletos que deu origem a concepgdo de que seria necessaria a criagdo de mecanismos
de self-enforcement para a garantia de desempenho contratual (BROUSSEAU & GLACHANT,
2002). E por isso que a Teoria do Agente-Principal, também criada por meio do reconhecimento
da incompletude dos contratos, contribui com a andlise do papel dos termos contratuais para a
minimizac¢ao dos malincentives dos agentes que transacionam em uma relacdo (BROUSSEAU
& GLACHANT, 2002).

A literatura sobre os direitos de propriedade, por sua vez, demonstra que tais direitos,
guando bem delineados, possuem a capacidade de realizar uma realocacdo adequada do poder
de barganha em um relacionamento contratual, resolvendo determinados problemas que
decorrem da incompletude do contrato (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

Tais abordagens serdo tratadas com maior nivel de detalhes nos tépicos seguintes, de
modo a contribuir para a problematizacdo sobre a elaboracdo de estruturas contratuais que

garantam a méaxima eficiéncia possivel das transac@es nelas instrumentalizadas.

2.4.1 A Teoria dos Contratos Incompletos e a Teoria do Agente-Principal
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Conforme abordado anteriormente neste capitulo, a maioria das transacdes é realizada
em um contexto em que a obtencdo de informacdes e a elaboragcdo de mecanismos de controle
envolvem custos significativos. E por esse motivo que os contratos sio incompletos: quando
existe um consideravel nimero de contingéncias possiveis em relacdo aos eventos futuros
relacionados a uma transagao, celebrar um contrato “completo” demanda uma alta quantidade
de recursos (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

As partes de uma transacéo utilizam contratos incompletos nessas circunstancias ndo so
para evitar os significativos "custos de tinta", relacionados a previsdo contratual de todos os
contingenciamentos possiveis, como também para evitar desperdicios e custos de negociacdo
que, de outra forma, seriam suportados pelos operadores (BROUSSEAU & GLACHANT,
2002).

A tentativa de se especificar, de forma completa, a performance desejada para um
numero muito grande de possibilidades improvaveis envolve, principalmente, uma dispendiosa
busca por informacédo e negociacdo que represente vantagem em relacao a outra parte da relacdo
contratual (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

Implementar previsdes contratuais especificas que visem incentivar o desempenho da
parte contraria por meio de contingéncias de baixa probabilidade de ocorréncia nao representa
beneficio econémico, havendo um dispéndio de recursos desnecessarios que encarecerdo a
transacdo e prejudicardo a maximizacado de sua eficiéncia econdmica. Esses custos relacionados
a negociacdo de contratos completos desestimulam os envolvidos na negociacdo a buscar
contemplar, no contrato, especificaces contratuais desnecessarias e que sé aumentam o custo
da transacdo (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

Dessa maneira, 0s contratantes promovem transacdes coordenadas por contratos
sabendo que deixaram algumas contingéncias, consideradas improvaveis, ndo especificadas no
contrato. 1sso porque ha o reconhecimento de que, se essa contingéncia se desenvolver, é mais
vantajoso, em termos econdmicos, que se deixe para negocid-la apds sua ocorréncia
(BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

E de se dizer que os contratos sdo incompletos também devido aos custos de realizar a
medicdo de determinados aspectos do desempenho da transacdo nele consubstanciada. Ha
hip6teses em que se considera que a mensuracdo de determinados aspectos do desempenho é
facilmente identificavel, constituindo desperdicio de recursos a previsdo de hipOteses
contratuais para seu controle (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).
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Nesse contexto, o mecanismo do self-enforcement permite que as partes de uma
transacdo possam evitar os custos associados a elaboragdo de um contrato completo. O
mecanismo do self-enforcement, como o proprio nome diz, consiste em previsdes de
autorregulagdo previstas no contrato para assegurar seu desempenho (BROUSSEAU &
GLACHANT, 2002). Assim, em vez de se prever a execucado judicial de determinados termos
contratuais, por exemplo, cria-se um mecanismo de autorregulacéo da relacdo comercial que se
mostra mais vantajoso do ponto de vista econémico. O self-enforcement evita 0s custos
associados ao contrato e reduz o atraso e o ruido envolvidos na deteccédo e san¢do por falta de
desempenho em cortes judiciais (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

A execucdo judicial implica um processo intensivo de interpretacdo do contrato, muitas
vezes imperfeito, para que se verifigue se houve violacdo ou ndo das avencas ali fixadas,
seguido de um periodo adicional para determinar uma penalidade adequada. Em vez de se
confiar em termos de contrato, que sdo necessariamente imperfeitos, para comunicar 0s
elementos do desempenho acordado ao tribunal, a interpretacdo do contrato e os problemas de
execucdo sdo evitados inteiramente com um mecanismo de self-enforcement. A motivacéo
econdmica fundamental para o uso de tribunais para coordenar a transacao passa a se prestar,
assim, somente para complementar tais mecanismos (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

Verifica-se que o contrato incompleto contém previsGes que garantem apenas uma
parcela do desempenho desejado. E 0 mecanismo do self-enforcement que, de fato, conduz o
comportamento dos agentes em direcdo ao nivel desejado de desempenho ou, pelo menos, ndo
deixa que seu comportamento se afaste dos resultados pretendidos com a transagéo. 1sso porque,
logo que uma das partes perceber que a outra ndo realizou determinado compromisso acordado,
pode executar uma das medidas previstas, inclusive a propria rescisdo contratual
(BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

O mecanismo de self-enforcement complementa a Teoria do Agente-Principal. Tal
teoria, elaborada por Jensen e Meckling (1976), dispde sobre a relacdo de agéncia,
conceituando-a como um contrato pelo qual uma ou mais pessoas ou entidades (os Principais)
delegam a outra pessoa ou entidade (0 Agente) a realizacdo de tarefas ou transagdes especificas
em seu nome com base na delegacéo de autoridade e tomada de decisdo (RAO, 2003).

Assim, existe uma relagdo de agéncia sempre que um principal ou o principal
interessado delegar autoridade para um agente cujas a¢6es tenham influéncia nos objetivos do
principal. Verifica-se que tal relagdo apresenta custos para sua realizagdo como resultado da

assimetria de informacdes entre o Agente e o Principal e pela necessaria incompletude dos
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contratos que a coordenam, que, por sua vez, possibilitam a efetivacdo de condutas oportunistas
pelos agentes (RAO, 2003).

A Teoria da Agéncia, como também € chamada, indica que o comportamento
oportunista nas relagdes entre agentes e principais leva a crer que os individuos respondem a
incentivos em uma relagdo contratual. Nesse sentido, seria possivel estimular o melhor
desempenho do agente com a promocao de recompensas por adotarem o melhor comportamento
possivel dentro da relacdo contratual, mensurando-o por meio de uma avaliacdo ex post
(BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

A teoria, por si s0, ndo é capaz de realizar previsdes sobre a operagdo das estruturas
contratuais que vao coordenar as relacdes especificas entre os agentes e os principais. Todavia,
a teoria ajuda a entender a importancia de se estruturar contratos com a inclusdo de mecanismos
de autorregulacdo, sendo necessaria, todavia, sua suplementacdo em relacdo a escolha de
incentivos e formas organizacionais (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

2.4.1.1 A distribuicao dos direitos de propriedade como mecanismo de incentivo

O direito de propriedade € a base para o sistema de trocas do mercado, e sua constituicdo
e regulamentacdo influi na eficiéncia alocativa dos recursos. Para Demsetz (1967) h4a uma troca
de pacotes de direitos de propriedade sempre que uma transa¢édo é concluida, e o que determina
o0 valor do que é trocado sdo os valores dos direitos a eles inerentes.

Nesse sentido, os direitos de propriedade seriam um conjunto de direitos (bundle of
rights) sobre um recurso, cujo dono esta livre para exercer e cujo exercicio € protegido contra
a interferéncia de outros agentes. A transferéncia de tais direitos, assim, tem o conddo de
beneficiar ou prejudicar seu detentor ou outros e influenciar na propria relagédo entre eles.

A literatura sobre a Teoria dos Custos de Transacao pde énfase na discussdo sobre 0s
direitos de propriedade quando trata das negociagdes iniciais do contrato por meio do
alinhamento de incentivos ex ante. Dessa maneira, destaca a acdo de barganha que ocorre na
fase inicial da contratacdo, ou seja, nos debates sobre como serdo realizadas as trocas desses
direitos em determinada transacdo (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

De fato, os efeitos de incentivo resultantes de alocacgdes de direitos de propriedade tém
relacdo direta com a eficiéncia do contrato, uma vez que eles podem alinhar diretamente as
decisbes individuais com uma logica de custos e beneficios e sdo capazes de eliminar
externalidades (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).
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A disposicao dos direitos de propriedade em uma relagdo contratual esta diretamente
ligada aos incentivos dos agentes para se empregar o melhor comportamento possivel e se
respeitar os acordos celebrados entre si. Dependendo de quais direitos especificos sdo atribuidos
as partes e como as avaliacBes custo-beneficio sdo estabelecidas, o arranjo dos direitos de
propriedade pode resultar em um desempenho mais eficiente da transacdo (BROUSSEAU &
GLACHANT, 2002).

Destaca-se que a alteracdo de direitos de propriedade pressupde custos relacionados a
negociacdo da cessdo e da transferéncia de direitos. Tais custos sdo integrados pelo valor do
ativo e pelas atribui¢des individuais, pelo acompanhamento do cumprimento e pela aplicagéo
do acordo de direitos (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

Em geral, pode-se dizer que a estrutura da disposicdo dos direitos de propriedade em
um contrato depende de vérios fatores. Entre eles, destacam-se: (i) o tamanho dos ganhos
agregados a serem compartilhados; (ii) o nimero e a heterogeneidade da negociacdo entre as
partes envolvidas; (iii) a extensdo da informacao limitada e assimétrica; e (iv) a natureza fisica
do recurso, incluindo restri¢oes espaciais (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

Quanto maiores forem os ganhos agregados esperados, é mais provavel que haja algum
acordo. Os beneficios totais de um regime de direitos de propriedade novo ou modificado
muitas vezes ndo serdo controversos. Se a alternativa de nenhum acordo é téo clara e sombria,
entdo as negociacdes podem prosseguir rapidamente (BROUSSEAU & GLACHANT, 2002).

2.4.1.2 A importancia da modelagem contratual para a celebracéo de PPPs

Como abordado no inicio deste capitulo, “a Parceria Pablico-Privada é um contrato que
pressupoe a transferéncia da gestao de uma atividade para alguém, que nao o proprio Estado”
(SILVA, 2016, p. 83). Assim, o contrato de PPP nada mais é do que um contrato de gestao de
determinado empreendimento publico (tarifavel ou ndo), “em que ocorre a transferéncia de
riscos para o particular, que passa a assumir os O6nus de aplicar 0s recursos materiais,
financeiros, humanos e intelectuais proprios, em uma determinada atividade” (SILVA, 2016,
p. 83).

O modelo de contratacdo via PPP possui uma estrutura econdmica basica que consiste
no concessionario (contratado) assumir a execucao da atividade objeto do contrato visando ser
remunerado a longo prazo pelo tomador do servigo, que pode ser 0s usuarios individualizados
ou a propria Administracdo Publica (contratante) (SILVA, 2016, p. 84).



52

De uns anos para ca, as Parcerias Publico-Privadas vém sendo largamente utilizadas
como modelo de contratacdo de projetos de larga escala e de longo prazo que envolvem ampla
complexidade de manutencdo e operagdo, notadamente no setor de infraestrutura (BLONDAL,
2005). A modelagem é vista de forma positiva por ser uma alternativa ao aumento da magnitude
das acOes governamentais por meio do aproveitamento das competéncias do setor privado
(THAMER & LAZZARINI, 2015). Como visto nas secOes anteriores, a maximizacdo da
eficiéncia das contratagdes de tais projetos, ou seja, “a busca do melhor uso dos recursos
escassos empregados para a prestagdo do servigo ¢ um dos objetivos primordiais” (RIBEIRO,
2011, p.) da realizagdo de Parcerias Publico-Privadas e “é realizada em tltima analise com o
objetivo de beneficiar os usuarios e a Administragao Publica” (RIBEIRO, 2011, p. 65).

E de se dizer, assim, que a realizacio de projetos por meio de PPP pode, a principio,
“promover ganhos de eficiéncia associados com o crescimento do volume de transagdes quanto
maior o volume de investimentos viabilizados com o mesmo montante de recursos publicos”
(SANTOS, 2006, p. 92).

Sob esse ponto de vista, a realizacdo de uma PPP somente sera justificavel caso
represente o que se chama de Value for Money. Isso quer dizer que tal modelo so deve ser
utilizado caso os recursos empregados para sua celebracdo gerem um “valor superior ao valor
gerado diretamente por intermédio de gastos publicos” (SANTOS, 2006, p. 95).

Com efeito, uma vez que a celebracdo de uma PPP envolve a assinatura de um contrato
que cria um vinculo entre a Administracdo Pablica e o particular, 0 que se busca com a
celebracdao de uma PPP nada mais é do que atingir a funcdo econdmica basica de um contrato.
Essa funcdo econémica € justamente a fixacdo do preco correto para a relagdo negocial,
permitindo a alocagédo de recursos das partes de maneira mais eficiente (SILVA, 2016).

A Lei 11.079/04, consoante o que ja foi apresentado neste trabalho, contém elementos
de regulacédo e coordenacéo das Parcerias Publico-Privadas, apresentando um modelo geral que
deve ser seguido para este tipo de contratacdo. No entanto, mesmo em se tratando de um arranjo
institucional regulado por Lei, sdo diversas as possibilidades de estruturagéo dos contratos.

Em sintese, os contratos de PPP consistem, basicamente, em “estruturas alternativas
para coordenar a participacdo de atores privados em atividades de carater publico, proteger o
interesse dos usudrios dos servicos e reger a administragdo de recursos governamentais”
(SANTOQOS, 2006, p. 97) por meio do pagamento de contribuigdes aos parceiros privados.

Nesse sentido, a teor do que foi trabalhado até aqui, considera-se que a eficiéncia de

uma PPP “dependerd da adequada selecdo da estrutura de governanga as caracteristicas da
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transacao” (SANTOS, 2006). Isso significa dizer que, além da regulacdo contida na Lei que
rege esse modelo de contratacéo, a implementacdo de um relacionamento entre o setor publico
e a iniciativa privada por meio de PPP implica na realizacdo de uma avaliacdo da adequacgéo do
modelo contratual as particularidades da transacao que constituir seu objeto (SANTQOS, 2006).
E o contrato celebrado entre as partes, assim, em todas as suas especificidades, que atuara como
0 arranjo institucional da transacéo a ser realizada.

Nesse particular, para cumprir sua funcdo econémica, o contrato de PPP deve

[...] definir claramente as obrigacdes e os direitos de cada uma das partes, 0 modo
como eles v8o ser materializados e as consequéncias pelo seu ndo cumprimento. 1sso
permite que as partes extraiam um preco das obrigagdes e dos direitos que estdo sendo
intercambiados (SILVA, 2016, p. 83).

Dessa maneira, o principal instrumento tedrico para lidar analiticamente com os desafios
afetos as contratacdes de PPPs reside na discussdo do proprio instituto do contrato sob a
perspectiva da relacdo econOmica nele contida. Essa perspectiva, conforme tratado
anteriormente, coloca em relevo as questdes dos custos envolvidos nas transacfes, bem como
os institutos da teoria econdmica pensados para reduzi-los, notadamente a Teoria dos Contratos
Incompletos e a Teoria do Agente-Principal.

Especificamente no caso da celebragdo de um contrato de PPP, é necessario que se
considere que, em regra, a contratacdo envolve um relevante investimento do parceiro privado
na infraestrutura para a prestacao do servico e que a remuneracao, a depreciacao e a amortizacdo
do investimento realizado sdo feitas pelo pagamento parcial ou total do servico pela
Administracdo Publica (RIBEIRO, 2011).

Além disso, a relacdo firmada entre o particular prestador dos servicos e a
Administracdo Publica contratante envolve inevitavel assimetria de informacéo, na medida em
que a iniciativa privada, possuidora do know-how do servigo, ja detém mais informacdes que o
Poder Puablico. Por sua vez, o Poder Publico possui conhecimento exclusivo sobre suas
possibilidades orcamentérias futuras relacionadas a sua propria capacidade de pagamento das
prestacdes contratuais, além de deter mais informac@es sobre a possiblidade de alteracdes na
legislacdo vigente.

Nesse sentido, quando se fala em contratacdes de PPPs, é preciso que se implementem,
nos instrumentos contratuais que coordenam a transacdo, medidas aptas a contornar oS
elementos que potencializam os custos inerentes ao objeto da contratagéo. E preciso, ainda, que

se criem formas de assegurar que todo o processo de contratacdo seja feito dentro de uma cultura
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de accountability. Tal cultura envolve a promogdo do equilibrio de inimeras necessidades
publicas, como o custo-efetividade, a identificacdo de riscos e sua correta distribuicdo entre os
parceiros, a inovacgdo, a confiabilidade por meio da participacdo das partes interessadas, bem
como a implementacdo de mecanismos que conduzam a transparéncia e a seguranca (FORRER
etal., 2010).

Todavia, a elaboracdo de contratos que contemplem tais segurancas e,
consequentemente, resguardem ao mesmo tempo o Poder Publico e o particular contratado, é
tarefa de dificil execucdo. Jardim (2013) destaca que, para remediar os desafios advindos da
elaboracdo de contratos em PPPs, é preciso que sejam implementadas, nos instrumentos
contratuais, previsdes de punicdes pela ruptura das clausulas acordadas, bem como de
recompensas por seu cumprimento, fornecendo um mecanismo contratual de incentivos.

A semelhanca dos contratos em geral, os contratos de PPP podem se apresentar de
diferentes formas, diferenciando-se “de acordo com a alocacdo de risco entre os agentes, o
retorno financeiro esperado com a operacdo de servico aos usuarios e a forma de contribuicdo
dos recursos publicos para a remuneracao do capital privado no projeto” (SANTOS, 2006, p.
99). Tendo em vista o0 objetivo final da PPP, que é a melhor alocacdo possivel de recursos
publicos, a modelagem contratual de uma PPP deve ser realizada de maneira a “alinhar
incentivos para a producdo dos niveis de servi¢o estipulados no contrato com o méaximo de
eficiéncia” (RIBEIRO, 2011, p. 65).

A tematica do alinhamento dos incentivos contratuais para a producdo de ganhos de
eficiéncia em contratacGes de PPP, todavia, ndo parece ter, em regra, alcancado a pratica das

modelagens desse tipo de contrato. Conforme assinala Ribeiro (2011, p. 66), ndo é incomum a

[...] a repeticdo, copia mesmo irrefletida, de concessdo comum ou PPP feitos no
passado, que, ultrapassados em varios aspectos, sdo utilizados acriticamente como
parametro e exemplo ndo s6 do que se pode fazer, mas também — o que é pior — do
que se deve fazer em termos de estruturacdo de contratos de concessdo comum ou
PPP. E isso, muitas vezes, apequena, quando nao anula, os beneficios que poderiam
ser extraidos para os usuarios e a Administracdo Publica dessas contratacdes.

Observa-se que a viabilizagdo de um contrato de PPP que, de fato, consubstancie uma
relacdo vantajosa para a Administracdo Publica exige que sejam respondidas algumas perguntas
béasicas relacionadas a demanda a ser atendida, aos investimentos necessarios para o projeto, a
quantidade de recursos publicos comprometidos, aos riscos inerentes ao empreendimento, a
necessidade de se instituir metas de desempenho e as escolhas das estratégias mais aptas a gerar
a eficiéncia pretendida (SILVA, 2016, p. 85).



55

Com efeito, o proximo capitulo se propde a apresentar alguns elementos que devem ser
levados em conta para a modelagem de um contrato de PPP no que diz respeito a sua adequacao
aos objetivos econdmicos da contratacdo e, por conseguinte, devem ser considerados pelos
gestores publicos quando do lancamento de editais de PMI (Procedimento de Manifestacdo de

Interesse) e, posteriormente, do julgamento dos estudos apresentados pelos particulares.
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3 ASPECTOS RELEVANTES PARA A MODELAGEM JURIDICA DE PPPs: OS
MECANISMOS CONTRATUAIS DE SELF-ENFORCEMENT

3.1 Introducgéo

Como visto no capitulo anterior, a teoria econdémica dos contratos se preocupa com a
busca de mecanismos contratuais que garantam que 0s agentes envolvidos nas transacGes
respeitem as promessas firmadas e, assim, garantam o melhor desempenho possivel da
transagdo consubstanciada no contrato. Nesse particular, a literatura aponta o sistema de
monitoramento e de incentivos contidos no contrato como o elemento fundamental para que as
estruturas contratuais coordenem a transacdo da forma mais eficiente possivel.

A eficiéncia de um contrato, entdo, estaria relacionada a sua capacidade de conter, em
si mesma, mecanismos que levem as partes a cumprir os termos acordados. A teor do que foi
detalhadamente tratado no capitulo anterior, esses mecanismos, chamados de mecanismos de
self-enforcement, relacionam-se as estruturas contratuais que possam prever um sistema de
avaliacdo da performance do contratado, aos incentivos as acdes perseguidas pelo escopo
contratual e aos desincentivos ao ndo cumprimento de avencas.

Para entender os mecanismos de self-enforcement e como se aplicam a um contrato de
PPP, ¢é preciso, em primeiro lugar, ter em mente o porqué de se transferir ao particular
determinada atividade que, a priori, &€ de competéncia da Administracdo Publica e, assim,
compreender qual seria a vantagem da contratacdo nesse modelo. Como visto no capitulo
anterior, entende-se que ‘“a transferéncia, em conjunto, para 0 parceiro privado da
responsabilidade por realizar a obra e manté-la por diversos anos cria incentivo ao aumento de
eficiéncia” (RIBEIRO, 2011, p. 67). Nesse particular, parte-se do pressuposto que a
transferéncia em conjunto ao particular das responsabilidades de investimento na infraestrutura
e ao mesmo tempo das atividades relacionadas a sua manutencao tenderia a “gerar uma maior
eficiéncia na prestacdo dos servicos — eficiéncia essa que, em condi¢cdes competitivas ou de
regulacao econdmica que produza os efeitos da competicdo (yardstick regulation), retornaria
ao usuario ¢ ao Poder Publico” (RIBEIRO, 2011, p. 68).

Ribeiro (2011, p. 68) entende que

[...] a0 comparar as alternativas de investimento/manutencdo dos ativos necessarios a
prestacdo do servigo, o parceiro privado considerara o tempo de vida Util dos bens sob
sua responsabilidade. Isso tende a imprimir uma logica de longo prazo no
gerenciamento dos bens publicos necessérios a prestagdo dos servicos e evitar, por
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exemplo, o subinvestimento na qualidade das obras, que gera, muitas vezes, no médio
e longo prazos, custos de manutengdo superiores a eventuais economias realizadas na
construcdo do empreendimento.

Além disso, a transferéncia, em conjunto, para o parceiro privado da responsabilidade
por fazer os projetos (basico e executivo), financiar, construir, operar e manter o
servigo permite que o Poder Publico foque o processo de fiscalizagdo apenas nos
resultados finais, nos niveis de servigo disponibilizados ou prestados, deixando ao
parceiro privado a escolha sobre 0 melhor modo, a melhor tecnologia, os melhores
meios de prestar o servico.

Com efeito, o fato de ser o parceiro privado o responsavel por operar e manter a
infraestrutura da obra que realizou durante um longo periodo de tempo permitira que o Poder
Publico foque apenas no monitoramento do resultado da atividade prestada, sem precisar
fiscalizar todas as suas etapas. Em outras palavras, a Administracdo Publica concentrara
recursos e esforcos na fiscalizacdo do desempenho do particular na realizacédo das atividades
(RIBEIRO, 2011).

O sistema de monitoramento de desempenho em uma PPP, portanto, ¢ a “mais
importante ferramenta de producdo de incentivos para que o parceiro privado preste o servico
com a qualidade estipulada do contrato” (RIBEIRO, 2011, p. 69). Tal sistema de
monitoramento € composto por uma estrutura de indicadores de desempenho e sua conexao
com o sistema de pagamentos (RIBEIRO, 2011).

E de se ressaltar que, para a eficiéncia do contrato, ndo basta que os indicadores de

desempenho sejam bem estruturados. E necessario que

[...] tais indicadores estejam adequadamente conectados com o sistema de
pagamentos, de modo a gerar incentivos econdmicos para que 0 parceiro privado 0s
cumpra. Para isso, € indispensavel que o descumprimento dos indicadores dé azo a
punicgdes (a aplicagdo de multas, por exemplo) ou a reducdo do pagamento do parceiro
privado (usando a ldgica do que se chama na teoria juridica de ‘exce¢do de nédo
cumprimento do contrato’) (RIBEIRO, 2011, p. 76).

Além da estrutura de indicadores de desempenho, do sistema de pagamentos e do
conjunto de penalidades previstas para o descumprimento contratual, a estruturacdo de
contratos de PPP eficientes pressupde a adequada elaboracdo de uma matriz de risco e de um
sistema de equilibrio econémico-financeiro (RIBEIRO, 2011). A matriz de risco e o sistema de
equilibrio econdmico-financeiro do contrato sdo de suma importancia para a eficiéncia
contratual, uma vez que “estipulam o conjunto de incentivos para a¢ao de cada parte na relagdo
contratual” (RIBEIRO, 2011, p. 78).

E de se dizer, portanto, que, em um contrato de PPP, os mecanismos contratuais de self-

enforcement consistem no conjunto de disposi¢Oes que fixam sua estrutura de indicadores de
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desempenho, seu sistema de pagamentos, as penalidades previstas pelo descumprimento
contratual, a matriz de risco e o sistema de equilibrio econdmico-financeiro previsto.

Abordaremos detalhadamente, nas proximas secfes, cada um desses mecanismos de
self-enforcement em contratos de PPP. Longe da pretensdo de exaurir a temética, o objetivo que
se persegue € trazer a baila as construcfes da literatura sobre a constru¢do de mecanismos de
incentivo em contratos de PPP. Nesse particular, serdo destacados pontos fundamentais para a
pratica da modelagem contratual, de forma a alinhar os aspectos teoricos vistos até aqui a
elaboracdo de contratos de PPP que traduzam os aspectos econémicos da transacdo neles
consubstanciada.

3.2 Os indicadores de desempenho e o sistema de pagamentos como mecanismos de self-

enforcement dos contratos de PPP

Pode-se dizer que, entre outros motivos, a eficiéncia em um contrato de PPP esta
relacionada a transferéncia ao parceiro privado das decisbes sobre a maneira que serdo
realizadas as atividades relacionadas ao objeto contratual. Desse modo, as preocupacdes sobre
insumos, materiais, tecnologia, pessoal, equipamentos serd, tanto quanto possivel, de
responsabilidade do contratado privado, que devera se preocupar em atingir os objetivos
contratuais perseguidos.

Isso significa dizer que a Administracdo Publica ndo terd preocupaces relacionadas ao
monitoramento de cada pequena decisdo envolvida na execugdo das atividades contratuais,
importando apenas a verificacdo do desempenho do particular na execucdo das obrigacgdes
assumidas. O que deve ser avaliado pela Administracdo Publica é o atendimento, pelo
particular, das caracteristicas objetivas da atividade, ou seja, qual foi o resultado final (output)
das atividades realizadas de acordo com as exigéncias do contrato (RIBEIRO, 2011).

A Lei Federal 11.079/2004, em seu Art. 5°, inciso VII, determina que os contratos de
PPP devem prever “os critérios objetivos de avaliagdo do desempenho do parceiro privado”
(BRASIL, 2004). A necessidade de um sistema de medicao de desempenho do particular é o
que cria a necessidade do estabelecimento de indicadores de desempenho nesse tipo de contrato.

A possibilidade de se vincular a remuneracéo do parceiro privado tem como objetivo
criar incentivos para que o particular execute o objeto contratual em conformidade com os

parametros de qualidade exigidos pela Administracao e estipulados no contrato de PPP. Trata-
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se, em Ultima instancia, de um mecanismo que estimula a eficiéncia na execucdo dos contratos
administrativos.?

Nesse sentido, um contrato de PPP deve trazer, bem especificadas, as obrigacdes de
desempenho do particular, que serdo medidas com base nos indicadores de desempenho
dispostos no contrato, que, por sua vez, consistirdo nas caracteristicas objetivas da atividade a
ser prestada pelo parceiro privado, focando “no resultado a ser obtido pelo Poder Publico e pelo
usuério” (RIBEIRO, 2011, p. 70).

As obrigagdes de desempenho sdo “passiveis de definicdo em termos de indices
objetivos de qualidade/quantidade de servico” (RIBEIRO, 2011, p. 70) e, por isso, 0 contrato
deve estipular o nivel minimo aceitavel para cada indice de desempenho estipulado e, ainda, o
procedimento para sua afericdo (RIBEIRO, 2011). E preciso que os indices de desempenho
escolhidos sejam 0s mais objetivos possiveis e apresentem o menor nivel possivel de
complexidade para a verificagcdo de seu atendimento.

Por definirem o servico a ser prestado pelo parceiro privado, deve ser prevista no
contrato uma afericdo periddica dos indices de desempenho estipulados e, ainda, um mecanismo
que atrele seu cumprimento ao proprio pagamento pela Administracdo Publica (RIBEIRO,
2011).

No que diz respeito a conexdo com o sistema de pagamentos, a pratica de modelagens
de PPP, dentro do contexto brasileiro, vem ensinando que a logica de excecdo do ndo
cumprimento do contrato, consistente “na realizacdo de descontos no pagamento do parceiro
privado nos casos em que ndo houver cumprimento dos indicadores de desempenho”
(RIBEIRO, 2011, p. 77), € mais eficiente que a previsdo de penalizagdes®. Tal ldgica parte do

pressuposto que a

[...] Administracdo deve pagar apenas pelo servico que foi efetivamente prestado. Se
o servi¢o foi de qualidade inferior ao contratualmente pactuado, 0 pagamento por esse
servigo deve ser proporcionalmente reduzido. Para isso, € preciso que constem

0 E como afirmam Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado ao comentar o art. 6°, §1°, da Lei Federal
11.079/2004: “o dispositivo ora em comento é, sem davida, um dos pontos claros de aperfeicoamento da
experiéncia brasileira de prestagdo de servicos a Administracdo. Cuida-se de vincular a performance do parceiro
privado as obrigacfes da Administracdo Pudblica, de modo a sofisticar o sinalagma, o elo entre as obrigagGes
contrapostas das partes. Pretende-se, dessa forma, aumentar os incentivos econémicos para que o parceiro privado
disponibilize o servigo conforme pactuado no contrato, sobretudo quanto aos niveis desejaveis de qualidade”
(RIBEIRO&PRADO; Op. Cit. 2007. p. 193).

11 A efetividade de multas como incentivo para o cumprimento adequado de contratos vem se deteriorando no
Brasil em funcdo de uma ldgica de banalizacdo de seu uso, que, por um lado, foi gerada pela aplicacéo
indiscriminada de multas pelo Poder Publico e, por outro, levou a pratica de um excesso de garantias no processo
de sua aplicacdo (RIBEIRO, 2011).
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claramente nos contratos as escalas de preco, que permitam realizar os descontos no
preco do servico, no caso dele [sic] ndo ser prestado nas quantidades e qualidade
exigidas no contrato para percep¢do pelo parceiro privado do pagamento integral
(tenha esse pagamento origem na cobranga de tarifa ou no Erério) (RIBEIRO, 2011,
p. 77).

A operacionalizacdo do desconto no valor do pagamento do particular contratado
consiste, basicamente, em abater o valor do pagamento a ser efetuado pelo Poder Publico. E
interessante, todavia, que o desconto seja proporcional ao peso estimado do custo para
cumprimento dos indicadores que foram descumpridos, de forma a gerar 0s incentivos
econdmicos necessarios ao cumprimento das obrigacdes (RIBEIRO, 2011).

Por fim, deve-se ressaltar a importancia de sempre se ter em conta, no processo de
modelagem de uma PPP, o0s aspectos especificos relacionados a cada transacdo que esta sendo
formalizada pelo contrato. No pertinente ao mecanismo de incentivos, por exemplo, é preciso

considerar que

[...] existem situacBes em que ndo é viavel, ou em que ndo é eficiente, definir as
obrigacdes do parceiro privado como obrigacdes de desempenho, seja porque
eventuais indicadores dessas obrigacbes de desempenho seriam de dificil
fiscalizacdo/afericdo, ou porque simplesmente é realmente invidvel traduzir essas
exigéncias em indicadores objetivos (RIBEIRO, 2011, p. 77).

Nesses casos, uma solucdo pode ser definir a obrigacdo do parceiro privado como
obrigacdo de investimento, que é aquela que determina a realizacdo de uma obra, ou a
aquisicdo/instalacdo de algum equipamento (RIBEIRO, 2011).

Diversas outras situacdes que serdo pertinentes ao caso concreto poderdo influenciar na
elaboracéo da estrutura de indicadores de desempenho e, portanto, 0 que sempre deve ser levado
em consideracao é que eles devem ser idealizados pensando na melhor maneira de gerar 0s
incentivos econdmicos necessarios ao cumprimento das obrigacoes pelo particular.

Quanto ao mecanismo de remuneracdo do parceiro privado como instrumento de
enforcement contratual, destaca-se, ainda, a possibilidade de se permitir, no instrumento
contratual, a exploracdo de receitas acessorias pelo parceiro privado. Nesse particular, a Lei
Federal 8.987/1995 estabelece a hipdtese de o edital de licitacdo prever, em favor do parceiro
privado, “a possibilidade de outras fontes provenientes de receitas alternativas,
complementares, acessorias ou de projetos associados, com ou sem exclusividade, com vistas
a favorecer a modicidade das tarifas” (BRASIL, 1995). De forma complementar, o art. 18, VI,

da mesma Lei, estabelece que o edital de licitagdo deve prever “as possiveis fontes de receitas
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alternativas, complementares ou acessorias, bem como as provenientes de projetos associados”
(BRASIL, 1995).

Com base nesses dispositivos, cumulados com o art. 11 da Lei Federal 11.079/2004, que
autoriza a aplicacdo do art. 18 da Lei Federal 8.987/1995 as PPPs (BRASIL, 2004), é possivel
que a Administracdo Publica preveja hipdteses de o parceiro privado arrecadar receitas
alternativas também nos contratos de PPP.

Essas receitas visam ndo so ao atendimento do interesse econdmico do proprio parceiro
privado, como ao atendimento do interesse publico, na medida em que os ganhos decorrentes
da execucdo de atividades conexas sdo compartilhados com a Administragdo Publica. Tal
previsdo busca, em Ultima instancia, aproveitar ao maximo o potencial econémico da
concessdo, em observancia aos principios da eficiéncia e da economicidade.

O interesse do parceiro privado em explorar esse potencial esta diretamente relacionado
com a oportunidade de incrementar seus ganhos econdmicos com receitas alternativas a
contraprestacdo pecuniaria paga pelo poder concedente, por meio da execucdo de projetos
associados ao contrato de PPP e que ndo integram seu escopo de obrigacGes. Nesse sentido, a
exploracdo de receitas alternativas pelo parceiro privado corresponde a uma faculdade, e néo a
uma obrigacdo contratual propriamente dita. Mas uma faculdade que deve ser incentivada,
tendo em vista os beneficios que sua execucao pode trazer para o sistema da concesséo.

E que, de outro lado, também o interesse plblico resta atendido quando ha a previsao
do compartilhamento dos ganhos econdémicos eventualmente obtidos pelo parceiro privado com
a exploracdo de receitas alternativas com a Administragdo Puablica. A ideia desse
compartilhamento é justamente permitir a reducao da contraprestacdo pecunidria a ser paga pela
Administracdo, sem, no entanto, descaracterizar a légica de incentivo ao parceiro privado.

Nesse particular, é fundamental que a modelagem de exploragéo de receitas alternativas
preveja o compartilhamento dos ganhos econdmicos entre partes em propor¢des que ainda
incentivem o parceiro privado a de fato se dispor a explorar projetos associados a concessao
administrativa.

O objetivo de se fixar esse percentual de compartilhamento esta diretamente relacionado
ao incentivo a ser criado para o parceiro privado, para que ele possa de fato explorar as receitas
alternativas, e a garantia de que o interesse da Administracdo Publica concedente também seja
contemplado, na medida em que também sera beneficiado diretamente do ponto de vista

econdmico. Mauricio Portugal Ribeiro (2015) explica a importancia da fixacdo do percentual
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de compartilhamento dos ganhos econdmicos advindos de receitas adicionais nos contratos de

concessdo e PPP. Ribeiro (2015, p. 06) considera que

[...] é sempre interessante prever no contrato que um percentual das Receitas
Acessdrias a serem geradas pelo concessionario sejam destinadas a modicidade
tarifaria, ao Poder Concedente, ou a realizacdo de novos investimentos na concess&o,
estejam tais Receitas Acessdrias previstas ou ndo no plano de negdcios originario do
concessionario. De qualquer modo, 0 concessionario considerard a possibilidade de
ajustar o seu preco na licitagdo em vista das Receitas Acessorias que ele entender que
conseguira gerar ao longo da concessao.

3.3 A matriz de risco e o Sistema de Equilibrio Econémico-Financeiro como mecanismos

de self-enforcement dos contratos de PPP

Enquanto os indicadores de desempenho e o sistema de preco definem o que sera
adquirido por meio do contrato, o preco e a forma de pagamento pela atividade realizada pelo
particular, a matriz de risco “estabelece qual das partes ¢ responsavel por dar cabo de
determinada atividade prevista no contrato, e, também, por lidar com as incertezas positivas ou
negativas — e 0s consequentes ganhos e 6nus — que afetam tal atividade” (RIBEIRO, 2011, p.
78).

A distribuicdo de responsabilidades pelas atividades previstas no contrato significa a
assuncdo, pela parte correspondente, das ocorréncias, previstas ou ndo, que eventualmente
venham a impactar de forma positiva ou negativa 0 cumprimento das obrigac6es (RIBEIRO,
2011). Dito de outro modo, a matriz de risco “fixa o conjunto de encargos e beneficios de cada
parte” (RIBEIRO, 2011, p. 78).

A equacao econémico-financeira do contrato, por sua vez, é constituida pela matriz de
risco em conjunto com os indicadores de desempenho e o sistema de pagamentos (RIBEIRO,
2011). Isso significa dizer que o sistema de manutencdo no tempo da equagdo econdmico-
financeira de um contrato ¢ o mecanismo previsto no contrato para “o cumprimento
permanente, e, portanto, estabilizacdo temporal — da distribuicdo de encargos e beneficios
previstos na matriz de riscos contratual” (RIBEIRO, 2011, p. 78).

O sistema de equilibrio econdmico-financeiro do contrato € utilizado nas situaces em
que “existem riscos atribuidos no contrato a uma das partes, mas cujos eventos gravosos a eles
relacionados afetam adversamente outra parte do contrato” (RIBEIRO, 2011, p. 78). Nesse

caso, tal sistema se prestard a indenizar a parte que sofreu prejuizos advindos de evento
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relacionado a atividade cujo risco ndo lhe foi distribuido na matriz de riscos contratual

(RIBEIRO, 2011). Esse mesmo autor (2011, p. 79) exemplifica a situacao nos seguintes termos:

Imagine-se um contrato em que os riscos de caso fortuito e forca maior sejam
atribuidos ao Poder Concedente e imagine-se que ocorram eventos de forca maior que
impegam, por um periodo, a cobranca de tarifa pelo parceiro privado. Ora, nesse caso,
apesar do risco de forga maior ser do Poder Concedente, a ocorréncia gravosa a ele
relacionada (impossibilidade de cobranca de tarifa) afeta diretamente o parceiro
privado. Nesse tipo de circunstancia, o sistema do equilibrio econébmico-financeiro é
utilizado para indenizar ao parceiro privado o prejuizo decorrente do evento de forga
maior, de modo a cumprir a matriz de riscos contratual.

Verifica-se que a matriz de risco pode estar presente no contrato de forma implicita,
quando os riscos nédo estdo dispostos de forma clara no instrumento contratual, e de forma
explicita, quando h& uma distribuicdo bem definida dos riscos entre as partes e 0
estabelecimento de mecanismos para sua mitigacdo. Os contratos de PPP que, como visto, sdo
contratos complexos e elaborados de acordo com as especificidades do projeto, demandam a
elaboracdo de uma matriz de risco explicita, exigindo profunda reflexdo sobre os principais
riscos do projeto (RIBEIRO, 2011).

A distribuicdo de riscos em projetos de PPP ndo consiste em medida simples. Em regra,
a maximizacao da eficiéncia do contrato sé é obtida quando se realiza a alocacdo do risco

distribuindo-o a parte que

[...] tem melhor condigdo de gerencia-lo: isto é, & parte que poderd mitiga-lo, tomar
as medidas para prevenir a ocorréncia de eventos gravosos ou remediar as suas
consequéncias e incentivar a realizacdo dos eventos benéficos relacionados a tal risco,
tudo isso com o menor custo possivel (RIBEIRO, 2011, p. 80).

Dessa regra geral, extraem-se trés critérios principais que devem ser levados em
consideracdo quando da reflexdo para distribuicdo de riscos contratuais: (i) a alocagéo do risco
a parte que tem maiores condi¢bes de evita-lo utilizando-se da menor disponibilizacdo de
recursos; (ii) a alocacdo do risco a parte que tem maior capacidade de gerenciar as
consequéncias danosas do evento indesejavel; e (iii) a alocacdo do risco a parte que tem
menores possibilidades de “externalizar” as consequéncias do evento indesejavel (RIBEIRO,
2011).

O primeiro critério consiste na nog¢ao de que o risco “deve ser sempre alocado a parte
gue, a um custo mais baixo, pode reduzir as chances do evento indesejavel se materializar ou

de aumentar as chances de o evento desejavel ocorrer” (RIBEIRO, 2011, p. 80). Nesse sentido,
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é dever preocupar-se, no momento da alocagéo de risco, com a capacidade das partes de tomar
medidas para prevencao de eventos indesejaveis ou para incentivo de eventos desejaveis.

Ja 0 segundo critério esta relacionado a capacidade das partes em realizar o
gerenciamento “das consequéncias danosas, caso o evento indesejado se realize. Por esse
critério, o risco deve ser alocado a parte que pode melhor mitigar os prejuizos resultantes do
evento indesejavel” (RIBEIRO, 2011, p. 81).

O terceiro critério, por sua vez, esta relacionado a

[...] capacidade das partes do contrato de ‘externalizar’ o custo de prevenir ou
remediar os eventos indesejaveis. Por esse critério, os riscos devem ser alocados
sempre sobre a parte que tem menores possibilidades de ‘externalizar’ as
consequéncias do evento indesejavel, ou seja, repassar para terceiros o custo desses
eventos. 1sso porque a possibilidade de repassar facilmente o custo para um terceiro
tira geralmente o incentivo da parte para prevenir e remediar adequadamente a
ocorréncia de eventos indesejaveis (RIBEIRO, 2011, p. 82).

A despeito de nao ser recomendavel o aproveitamento irrefletido de contratos de PPP,
é possivel que as matrizes de risco de contratos anteriores sirvam como modelo para novos
projetos, uma vez que muitos dos riscos se repetem nesse tipo de contrato e, por isso, ja existe
uma pratica comum para sua alocagdo e mitigacdo. Esse aproveitamento, todavia, deve ser
criterioso, nunca deixando de ser levadas em consideracdo as particularidades da transacéo

envolvida no contrato.

3.3.1 A distribuicdo dos ganhos de eficiéncia do contrato sob a Idgica da matriz de riscos

Em regra, o estudo dos riscos contratuais concentra-se em tratar o aspecto negativo dos
riscos, uma vez que sdo eles que constituem objeto de maior preocupacdo quando da
viabiliza¢do de contratos de PPP. Ocorre que todos os riscos “possuem aspectos negativos
(possibilidade de gerar custos, encargos, 6nus) e positivos (possibilidade de gerar receitas,
ganhos etc.)” (RIBEIRO, 2011, p. 84).

No entanto, € preciso ter claro que a alocacdo de um determinado risco a uma das partes
implica atribuir-lhe tanto as consequéncias negativas, quanto as positivas de seu gerenciamento
(RIBEIRO, 2011). Nesse particular, embora ndo se dé tanta importancia aos efeitos positivos
da alocacdo dos riscos contratuais, o tema € de extrema relevancia para as modelagens
contratuais. Isso porque um eventual efeito positivo de gerenciamento de um risco por uma das

partes significara ganhos econémicos e, ndo raro, gerara discussdes, quando ndo litigios (ou
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seja, custos de transagdo) sobre qual das partes ird usufruir desses beneficios econémicos, que
serdo chamados neste trabalho de “ganhos de eficiéncia”.

Dessa maneira, o tema dos ganhos de eficiéncia mostra-se importante, uma vez que se
relaciona diretamente com a logica da busca da eficiéncia da transacdo que é subjacente a
prépria celebracdo de PPPs. Se por um lado a transferéncia & Administracdo Publica da
totalidade dos ganhos decorrentes do incremento da eficiéncia implicaria a absoluta auséncia
de incentivo ao particular para adotar tais medidas, por outro lado a auséncia de qualquer
mecanismo que preveja seu compartilhamento, em contratos de longo prazo, poderia resultar
na frustracdo dos principios constitucionais de economicidade e eficiéncia na gestao de recursos
publicos.

Ocorre que ha apenas duas hipoteses concretas em que o compartilhamento de ganhos
de eficiéncia entre as partes foi imposto previamente pela legislagdo. Em primeiro lugar, por
meio da previsdo constante do artigo 11 da Lei Federal 8.987/95, que dispde sobre o
compartilhamento de receitas acessodrias ou complementares, decorrentes da exploracdo de
projetos associados (BRASIL, 1995). Além dela, existe aquele previsto no artigo 5° da Lei
Federal 11.079/04, que determina o compartilhamento dos ganhos econémicos decorrentes da
reducdo do risco de crédito dos financiamentos contratados pelo parceiro privado (BRASIL,
2004).

Com efeito, a legislacdo ndo estabelece qualquer outro critério ou condi¢do que vincule
0 ganho de eficiéncia a eventual obrigacao de seu compartilhamento com 0s usuarios ou com a
prépria Administracdo Publica. Ndo se estabelece, por exemplo, como se dara o
compartilhamento em termos quantitativos ou quais seriam 0s mecanismos de incentivo ao
parceiro privado para redugdo dos custos.

Dessa forma, eventuais critérios e parametros de compartilhamento de ganhos de
eficiéncia deverdo sempre ser fixados nos instrumentos contratuais. N&o poderia ser diferente,
ja que a previsdo de tais critérios na legislacdo implicaria o engessamento das modelagens de
parcerias publico-privadas, sobretudo se forem consideradas as peculiaridades de cada servigo
e/ou empreendimento.

E nesse particular que se faz necessario esclarecer que a distribuicdo de ganhos de
eficiéncia em um contrato de Parceria Publico-Privada esta diretamente relacionada a alocagédo
de riscos dos contratos. Como visto, considera-se mantido o equilibrio econdmico-financeiro
dos contratos sempre que forem atendidas suas condi¢fes, 0 que pressupde a observancia da

matriz de risco do contrato. Com efeito, estando a alocacéo de riscos dos contratos de PPP
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diretamente atrelada a seu equilibrio econdmico-financeiro, conclui-se que admitir a imposicao
de compartilhamento de ganhos de eficiéncia em desacordo com a matriz de riscos contratuais
implicaria a completa subversdo da protecdo constitucional do direito a manutencdo do
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos previstos no art. 37, XXI da
CR/88 (BRASIL, 1988).

Assim sendo, a melhor préatica a ser adotada para tratar dos ganhos de eficiéncia em
contratos de PPP deve ser considerar que eles, em regra, se revertem em lucro para a iniciativa
privada, com excecdo das situagcdes em que o prdprio instrumento contratual estabelece que
sera necessario o compartilhamento dos lucros e/ou receitas com a Administracdo Publica ou
COm 0S USUArios.

E importante se ter em mente, ainda, que os ganhos de eficiéncia ndo se confundem com
a remuneracdo direta do particular, em relacdo a qual este possui um direito subjetivo. Dentro
da perspectiva econdémica dos contratos de PPP ha a remuneracéo direta, previamente pactuada,
e 0s ganhos de eficiéncia, que representam beneficios econémicos incertos e eventuais. Esses
ganhos de eficiéncia integrardo a equacdo econémico-financeira do contrato apenas e tdo
somente quando seu compartilhamento estiver nele previsto, hipdtese na qual os referidos
ganhos integrardo o conjunto de direitos, obrigages e responsabilidades contratuais, em
consonancia com a matriz de riscos contratual. Por isso, a compreensao dos ganhos de eficiéncia
e sua consequente destinacdo devem ser analisados a luz dos riscos e das responsabilidades
previstos no contrato.

Como a ldgica das PPPs é a delegacdo de servicos e responsabilidades a iniciativa
privada, a perspectiva do risco empresarial envolve a alocagéo de riscos que estejam em
consonancia com a margem de autonomia do particular. Conforme abordado na secédo anterior,
se 0 parceiro privado ndo conseguir evitar a concretizacdo dos riscos a ele atribuidos, devera
arcar com 0s prejuizos decorrentes. Por outro lado, se o parceiro privado tiver maior eficiéncia
na gestao dos riscos a ele transferidos, fara jus ao respectivo ganho econdémico.

Dependerd, portanto, da modelagem contratual a definicio de quando haverd o
compartilhamento de ganhos de eficiéncia e em qual proporcdo, em conformidade com a matriz

de riscos contratuais.

3.3.2 Alocacao de riscos em Parcerias Publico-Privadas: ligdes préaticas
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Alguns estudos empiricos ja se debrucaram sobre fatores de risco envolvidos nos
projetos de PPP e sdo Uteis para exemplificar o que foi dito até aqui no presente trabalho.
Grimsey e Lewis (2002) identificaram nove tipos diferentes de fatores de risco que podem

impactar os resultados de projetos empreendidos por meio de parcerias publico-privadas:

Quadro 01 — Riscos envolvidos nos projetos de PPP

Tipo de Risco Evento

Risco Técnico

Risco de Construcao

Risco Operacional

Risco de Receita (Demanda)

Risco Financeiro

Risco de Forga Maior

Risco Regulatério/Politico

Risco Ambiental

Falhas de engenharia e
design.

Falhas na construcao,
técnicas inadequadas de
construcéo e/ou falhas em
materiais de construcao.
Custos inesperados de
operagdo e manutencao.
Erros na demanda
estimada.

Erros na estimativa dos
fluxos de receitas do
projeto e dos custos de
financiamento do projeto.
Ocorréncia de eventos
extraordinarios, como
guerras e calamidades.
Mudancas de governo e/ou
politicas publicas com
alteracdes em leis e
regulamentos aplicaveis as
operagoes.

Impacto negativo do
projeto sobre 0 meio

ambiente.
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Risco de Default Risco relacionado ao
fracasso total do projeto.
Em regra, est& associado a
uma combinacao dos
eventos elencados acima.

Fonte: Grimsey e Lewis (2002)

Aos riscos acima elencados, a analise de Torrijo (2006) adiciona os riscos de
sobrepreco/superfaturamento, o risco de atraso na entrega do servico, 0 risco de
desapropriacdes, o risco de cdmbio e o risco de acidentes.

O estudo realizado por Lima & Coelho (2014) apresenta a matriz de risco da Figura 01,
elaborada pelos autores com base na anélise de pesquisas nacionais e internacionais sobre a

divisdo de riscos em contratos de PPP e, ainda, considerando o marco regulatério brasileiro.

Figura 01 — Matriz de Riscos
Matriz de riscos

Fatores
de risgo
Politicos Construcdo Operacional Comercial Risco de Forca
- ~ ~ Financeiro / Maior ¢
ﬂ'/\ _A_/\ — Macroecondmico
acionalizacao trasos na 0 qualidade de
de atvos construcdo do servico \ / demandas
A S o
1SCC natural, social
Legal teragdes de Ge obsolescéncia de alteracao e alteracdo calarmidades etc
8 des g expost técnica ou iNovagao cambial de juros —
o — - .
_R..f\ _r.f\ gy S BN N
1SCO pais ou alhas na - c i
SOh(‘fdeU construcdo tnbul&ru dE I'Y‘Dldlﬁ”d
p— S
Ly - N N
indispanibilidade Inflagao
finagciageento ~
de alleracao
dos negdcios

Fonte: Lima & Coelho (2014).

O estudo realizado por Lima & Coelho (2014) se prop6s a verificar o tratamento dado a
identificacdo, a alocacéo e a adocdo de medidas de mitigacéo de risco nos contratos de parceria
publico-privada celebrados com 6rgdos governamentais brasileiros para a concretizagdo de
obras de infraestrutura publica. Os autores realizaram a andalise de 15 contratos de parceria
celebrados no periodo de 2004 a 2010.



69

O estudo realizado pelos autores considera 06 (seis) grandes grupos de fatores de risco
—risco politico, risco de construcao, risco operacional, risco financeiro/macroeconémico, risco
comercial e risco de forca maior —, desdobrando cada um deles em riscos mais especificos.
Nesse sentido, os autores identificaram 17 fatores de riscos textualmente tratados nos contratos.
Ao promover a anélise sobre a maneira como foi feita a aloca¢do dos riscos nos contratos, 0s
autores constataram a inexisténcia de mencéo sobre a alocacao de 38% dos riscos considerados.

O resultado obtido pelo estudo apenas coloca em evidéncia que a pratica de modelagem
de projetos de PPP &, em regra, omissa quando se trata de antecipar a alocacdo de riscos
contratuais. Esse fato ocorre a despeito da l6gica econdmica subjacente a correta estipulagdo da
matriz de riscos no contrato e sua importancia para a eficiéncia da atividade gque esta sendo
repassada ao particular. A prépria Lei de PPP é expressa ao estabelecer que os fatores de risco
devem ser alocados de forma objetiva (BRASIL, 2004).

Ribeiro (2011), por sua vez, ao tratar da tematica da matriz de riscos em contratos de
PPP, elaborou uma matriz de riscos com fins didaticos que sera incorporada como anexo
(Anexo I) deste trabalho, com o objetivo de enriquecé-lo. Além de apresentar uma descricdo
resumida dos riscos, Ribeiro (2011) inclui comentarios “sobre a aloca¢do do risco pela
legislacdo e sugestdo de alocacdo preferencial desse risco, com base na experiéncia brasileira”
(RIBEIRO, 2011, p. 85-97).

Ainda que a alocacdo preferencial dos riscos sugerida na matriz de riscos elaborada por
Ribeiro (2011) deva ser avaliada a vista das peculiaridades de cada setor econdmico e de cada
projeto, ela apresenta uma alocagédo preferencial de riscos que estdo presentes na maioria das
transacGes coordenadas por contratos de PPP, dai sua relevancia. Verifica-se que para realizar
a classificacdo dos riscos da referida matriz, foram estabelecidos “grupos baseados nos
principais conjuntos de atribuicdes que em regra séo transferidos do Poder Concedente para a
iniciativa privada em contratos de concessao comum ou PPP” (RIBEIRO, 2011, p. 83).

A matriz de risco elaborada inclui riscos que, em sua maioria, coincidem com aqueles

apontados pelos outros estudos tratados nessa se¢do. S&o eles:

(1) realizacdo dos projetos (de engenharia, equipamentos etc.);
(i) financiamento;
(i) construcdo, implantacdo, fornecimento e montagem de equipamentos;

(iv) operagéo e manutencao;
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(V) riscos que afetam as receitas do concessionario, como, por exemplo, a
demanda;

(vi) mudancas legislativas e outras ocorréncias fora do controle das partes;

(vii) riscos supracontratuais, que sdo aqueles riscos gerais, cuja mitigagdo é feita
ndo por uma disposicdo contratual especifica, mas pelo sistema juridico como

um todo, pela realizacdo da licitacdo e da celebracdo do contrato.

Ressalta-se que a estipulacdo de uma matriz de risco completa e objetiva é também
necessaria para a propria previsao contratual sobre as medidas mitigadoras de eventuais efeitos
danosos dos riscos previstos. Nesse particular, a planilha elaborada por Ribeiro (2011), ao
indicar os riscos, apresenta também formas (medidas) para realizar sua mitigacdo e facilitar o

gerenciamento do risco.

3.4 Conclusdes preliminares do capitulo

Como visto, o contrato celebrado entre as partes em um projeto de PPP é importante
porque € ele que confere a eficiéncia da atividade a ser realizada ao atuar como o regulador da
transacdo. A semelhanca dos demais contratos, os contratos de PPP sdo os coordenadores da
transacdo que formalizam e podem se apresentar de diferentes formas, diferenciando-se “de
acordo com a alocagdo de risco entre os agentes, o retorno financeiro esperado com a operacao
de servigo aos usuarios e a forma de contribuicdo dos recursos publicos para a remuneracao do
capital privado no projeto” (SANTOS, 2006, p. 99).

Tendo em vista o objetivo final da PPP, que é a melhor alocacdo possivel de recursos
publicos, sua modelagem contratual deve ser realizada de maneira a “alinhar incentivos para a
producdo dos niveis de servigo estipulados no contrato com o maximo de eficiéncia”
(RIBEIRO, 2011, p. 65). Todavia, o alinhamento dos incentivos contratuais para maximizar a
eficiéncia em contrata¢fes de PPP, na prética, ainda necessita ser trabalhado.

Com efeito, considerando a importancia da matéria, este capitulo se propés a apresentar
alguns dos elementos mais importantes que devem ser levados em conta quando da modelagem
de um contrato de PPP no que diz respeito a sua adequacgéo aos objetivos finais da contratacéo.

Conforme abordado, os mecanismos self-enforcement consistem no conjunto de

disposic¢des que fixam a estrutura de indicadores de desempenho do contrato, seu sistema de
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pagamentos, as penalidades previstas pelo descumprimento contratual, a matriz de risco e 0
sistema de equilibrio econémico-financeiro previstos.

Este capitulo procura mostrar que um contrato de PPP deve trazer, bem especificadas,
as obrigacOes de desempenho do particular, que serdo medidas com base nos indicadores de
desempenho dispostos no contrato, que, por sua vez, sao as caracteristicas objetivas da atividade
a ser prestada pelo parceiro privado, focando “no resultado a ser obtido pelo Poder Publico e
pelo usuario” (RIBEIRO, 2011, p. 70).

Além disso, a matriz de risco contratual é indispensavel para o alcance da eficiéncia em
projetos de PPP, porque ¢ ela quem “estabelece qual das partes é responsavel por dar cabo de
determinada atividade prevista no contrato, e, também, por lidar com as incertezas positivas ou
negativas — e 0s consequentes ganhos e énus — que afetam tal atividade” (RIBEIRO, 2011, p.
78). A alocacdo de responsabilidade sobre um risco a uma das partes significa ndo s6 o repasse
dos 6nus sobre eventuais efeitos desse risco, mas tambeém o repasse das consequéncias positivas
de seu gerenciamento.

Ademais, por meio da apresentacao de estudos realizados sobre a matéria, foi possivel
elencar os principais riscos atrelados as PPPs. A anélise desses estudos colocou em evidéncia
que a pratica de modelagem de projetos de PPP &, em regra, omissa quando se trata de antecipar
a alocagdo de riscos contratuais. Esse fato ocorre a despeito da I6gica econdmica subjacente a
correta estipulacdo da matriz de riscos no contrato e sua importancia para a eficiéncia da
atividade que esta sendo repassada ao particular. A prépria Lei de PPP, Lei 11.079/2004, é
expressa ao estabelecer que os fatores de risco devem ser alocados de forma objetiva.

Os mecanismos de self-enforcement contratuais sdo imprescindiveis para o alcance do
méaximo de eficiéncia possivel nas contratacdes viabilizadas por meio de Parcerias Publico-
Privadas ja que sdo eles que garantem o respeito a logica econémica subjacente a este tipo de
contratacéo.

Todavia, a eficiéncia dos projetos de PPP e a propria viabilizacdo das contratacdes sdo
influenciadas por fatores extracontratuais que, por vezes sdo decisivos para 0 SUCESSO Ou
insucesso da modelagem de um empreendimento pablico por meio de uma Parceria Publico-
Privada. Com efeito, ndo basta que o contrato contenha previsdes que estipulem uma matriz de
risco e mecanismos de mensuracdo de desempenho adequados, é necessario que haja confianga
entre as partes acerca do comprometimento com as obrigagdes contratuais fixadas.

A confianca da iniciativa privada em relacdo & Administracdo Publica, neste particular,

envolve questdes mais complexas que o simples comprometimento com as obrigacdes
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contratuais. A propria decisdo de investir ou ndo em algum empreendimento publico por meio
de Parceria Publico-Privada implica na confianca do mercado de que os contratos sejam
revestidos de enforceability, ou seja, de que as obrigacdes da Administracdo formalizadas por
meio dele poderdo ser exigidas e ndo mecanismos meramente inGCUOS.

Essa confianca depende, entre outras coisas, da credibilidade do ambiente institucional
em gue a contratacdo esta inserida, como por exemplo, a reputacao do Poder Publico concedente
no adimplemento de suas obrigacgdes, a capacidade do judiciario local de lidar de forma célere
e competente com eventuais disputas, bem como o cenério politico e econémico do contratante
publico.

Passar-se-a a demonstrar, no proximo capitulo, que existem elementos extracontratuais
que influenciam na eficiéncia de um projeto de PPP e, de maneira geral, na sua propria

viabilidade.
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40S ELEMENTOS EXTRACONTRATUAIS QUE INFLUECIAM NA
VIABILIZACAO E NA EFICIENCIA DOS PROJETOS DE PARCERIAS PUBLICO-
PRIVADAS

4.1 Introducédo: a relevancia do ambiente institucional para a eficiéncia das Contratacoes
de PPP

Este trabalho intentou demonstrar, até aqui, que a realizacdo de empreendimentos
publicos por meio de Parcerias Publico-Privadas esta relacionada a busca da prestacdo de
servigcos publicos com o melhor uso possivel dos recursos disponiveis pela Administracdo
Publica. Nesse sentido, a concretiza¢do de uma Parceria Publico-Privada se justificara sempre
que este modelo possua, no caso concreto, a capacidade de conferir eficiéncia ao gasto publico
que sera feito para viabiliza-la.

Todavia, a questdo da eficiéncia da contratacdo de PPP’s, como visto, ndo ¢ assunto de
baixa complexidade. Por se tratar, em regra, de transac@es complexas, isto €, contratacfes cuja
prestacdo de seus objetos guardam enormes desafios da ordem técnica e cuja duracdo é
prolongada no tempo, a celebracdo de PPP’s envolve custos elevados tanto em momento
anterior & assinatura do contrato, como durante a fase de execugdo contratual, os chamados
custos de transacdo. Conforme apresentado nos capitulos anteriores, 0s custos de transacdo
podem ser maiores ou menores dependendo dos fatores relacionados a sua coordenagéo, como
0 instrumento contratual e as proprias condicdes da negociacdo de suas clausulas e
determinacdes.

Uma PPP eficiente dependerd de estarem presentes, no contexto da contratacdo,
mecanismos de self-eforcement, ou seja, mecanismos que garantam o comprometimento das
partes com o cumprimento de suas respectivas obrigacdes. Todavia, a “énfase sobre contratos
formais das [...] teorias econdmicas ndo pode deixar em branco a relevancia de elementos
extracontratuais que influenciam os contratos” (CORREIA, 2008:104).

Nas palavras de Correia (2008),

[A] literatura sobre PPP [..] destina atencdo principalmente aos incentivos
econdmicos formais dos contratos — high-powered comparativamente aos contratos
tradicionalmente celebrados pelo Estado. Mas néo se descarta a presenca de elementos
relacionais?, que ndo precisam ser substitutos dos contratos formais, mas

12.0 uso da expressdo elementos relacionais pelo autor faz referéncia a Teoria dos Contratos Relacionais de
Macneil (1978). O autor a utiliza para se referir aos mecanismos ndo-econdmicos de cooperacao entre contratantes
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complementares; [...] o relacionamento extracontratual pode colaborar com o
funcionamento dos contratos formais, facilitando a manutencdo da estrutura de
incentivos sem perda da flexibilidade negocial. (CORREIA, 2008:114).

Nesse sentido, as regras apresentadas pelo ambiente institucional, ou seja, as regras pré-
definidas que balizardo o negocio, sdo importantes para tanto para a celebracdo de uma PPP
eficiente, quanto para a propria viabilizacdo dos projetos por meio desse tipo de contratagéo.
Uma vez que se trata de um compromisso de longo prazo, as caracteristicas do ambiente
institucional dosam as estruturas de incentivos dos contratos e influenciam a credibilidade da
Administracdo Publica aos olhos da iniciativa privada para a implementacéo de parcerias.

Com efeito, as condic¢des institucionais de determinado ente da Administracdo, no qual
se incluem a sua legislacdo, a reputacdo de suas agéncias reguladoras e 0 proprio cenario
juridico e politico, ainda que ndo preencham vazios, constituem-se como matrizes da relacéo
contratual (CORREIA, 2008). E de se dizer que “a capacidade do sistema politico-institucional
de engendrar cooperacdo de longo prazo influencia o funcionamento das estruturas de
governanga” (CORREIA, 2008:102). Para ilustrar essa afirmagao Correia afirma que “os high-
powerdincentivos'® supostos nas PPPs [...] podem ser fragilizados — ou vir acompanhados de
prémio de risco elevado — se ndo ha estabilidade das politicas publicas” (CORREIA, 2008:102).

Considera-se que

as regras do jogo influenciam néo apenas o desenho dos contratos|...] elas interferem
com [sic] a eficiéncia ex ante — vez que impactam os riscos, a capacidade de
monitoramento e de especificacdo de resultados, o enforcement dos contratos — mas
também com a eficiéncia ex post, ao interagir com a incerteza das transacOes € a
confianga entre os atores (CORREIA, 2008:102).

Com efeito, as condi¢cdes do ambiente institucional repercutem na maior rigidez ou
maior flexibilidade dos contratos de PPP, na maior ou menor assuncao de riscos pelo particular
ou pela Administracdo Publica (CORREIA, 2008), no préprio valor da contratacdo e, em ultima
analise, na propria viabilidade da realizagcdo da contratacgéo.

Verifica-se que em ambientes em que se apresenta maior risco de reversdo de seus
processos decisdrios, descumprimento das regras contratuais, litigios judiciais, mudancas dos

marcos regulatérios e crises fiscais (ou seja, um ambiente institucional que € palco de marcantes

como, por exemplo a reputacdo, que, para o autor é “um ativo que atrai fluxos de recursos para o agente que a
detém, e que, consequentemente, possui incentivos para cumprir com acordos — ainda que sem salvaguardas
formais” (CORREIA, 2008:98). Além disso, no sentir de Correia (2008:102), “os contratos relacionais enfatizam
a importancia de elementos informais para a eficiéncia e flexibilidade de arranjos cooperativos [...].

13 Incentivos de alta poténcia, em tradugcéo literal.
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incertezas politicas) a celebracdo de parcerias com o setor privado demanda que, de alguma
maneira, seja demonstrada a credibilidade da Administracdo Publica para contratar e arcar com
as suas obrigacdes contratuais. E preciso, assim, que se adote solucdes de credible commitments
consubstanciados em mecanismos que assegurem “a credibilidade da politica regulatéria no
ambito das regras do jogo” (CORREIA, 2008:81), de modo a conferir uma minima
previsibilidade nos padrdes de interacao.

No entanto, considerando que as utilidades publicas se tratam de atividades de elevado
consumo pelo usuério-eleitor, possiveis vantagens eleitorais alcangcadas com a expropriacao do
investidor sdo um perigo a que estdo sujeitos os concessionarios (CORREIA, 2008). Em muitos
casos, a Administracdo contratante ndo possui instituicdes politicas que assegurem que as regras
do jogo néo serdo alteradas, ndo podendo garantir que, no futuro, o investidor privado ndo sera
espoliado (CORREIA, 2008).

Assim, o grau de eficiéncia de uma contratacdo de PPP, além de sofrer influéncia dos
mecanismos de incentivo inseridos nos instrumentos contratuais, estd relacionado também a
credibilidade das instituicdes publicas contratantes. Essa credibilidade é reflexo do ambiente

institucional em que a contratagéo se insere. Nesse particular,

guanto maior for a possibilidade de alteracéo das regras contratuais ex post pelo Poder
Publico, menor é o retorno esperado do investimento - e maiores sdo as garantias
exigidas pelo particular para ingressar na cooperacéo. Assim, ha duas formas de o
Estado se comprometer: primeiro, por intermédio de sua reputagdo construida pelo
comportamento responsavel precedente, histérico, estando fora do ambito de
mudangas possiveis num horizonte de curto prazo; segundo, comprometimentos
violentos que limitam sua capacidade de mudar as regras, mas que podem ser as
melhores solucdes disponiveis em face da natureza do processo politico. (CORREIA,
2008:82)

Com efeito, quando se verificar que o contexto historico e institucional do ente publico
ndo garante relacfes duradouras, a maneira que, em regra, € utilizada para remediar tal situacdo
é a realizacdo de intervengdes rigorosas que restrinjam a discricionariedade do Estado, como,
por exemplo, a criacdo de agéncias reguladoras, processos administrativos e contratos
abrangentes. (CORREIA, 2008).

Essa medida, no entanto, tem como reflexo a diminui¢ao da capacidade de se obter um
rapido retorno a determinados eventos relevantes como, por exemplo, impactos
socioecondmicos, transformacoes tecnoldgicas, novas preferéncias politicas, entre outros fatos
posteriores que venham a ocorrer ap0s 0S compromissos assumidos com as prestadoras de
servico (CORREIA, 2008).
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E de se dizer que

[E]sses compromissos traduzidos na reducédo da discricionariedade poderiam limitar
a eficiéncia da regulacdo por incentivos, na medida em que esta demandaria
flexibilidade para a atualizacdo dos outputs de servigos, assim como dos niveis de
produtividade requeridos do regulado [...]. [o]Ju maiores riscos seriam retidos pelo
Poder Publico, ou contratos rigidos provocariam maior custo de transacdo ex post
(refletido no maior custo da mudanca contratual) ou se pagariam maiores prémios de
risco ao investidor.

Em ambientes adversos em termos de cumprimento de compromissos de longo prazo,
surge, entdo, um trade-off entre credibilidade e flexibilidade, em que a primeira é
conquistada a custa da segunda: o Governo abre méo de seu poder de decisdo para
gue seus compromissos sejam criveis, paga um pre¢o maior ou retém maiores riscos.
(CORREIA, 2008:82-83).

Correia (2008) com base no estudo de Spiller e Tommasi (2005), apresenta em seu

trabalho, um quadro com os determinantes da cooperacdo politica que influenciam a

credibilidade regulatéria de um pais:

Quadro 02 — Fatores determinantes para credibilidade regulatéria de um pais

Variaveis

Exemplo

Conex0es intertemporais entre atores A continuidade dos atores politicos em

politicos-chave

interacdo favorece a cooperagédo. Partidos
politicos consistentes aumentam o

horizonte temporal do jogo politico.

Tempo e observabilidade dos A cooperacao sera mais dificil de se

movimentos

sustentar se os atos unilaterais do Poder
Executivo sdo dificeis de ser observados
pelos investidores privados e verificados

pelo Judiciario.

Tecnologias de enforcement A delegacéo para uma burocracia

capacitada, para um Judiciario
independente ou instrumentos de
arbitragem com firme amparo legal
permitem o cumprimento de transagcdes

de longo prazo.
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Arena onde as transagdes politicas s&o  Formas de celebragéo de acordos
realizadas e .
institucionalizados, por exemplo, no
legislativo, engendram cooperacao,
enguanto a inexisténcia de féruns
transparentes a obstaculiza.

Estrutura de pay-offs entre periodos Se a estratégia de descumprir transacfes
traz beneficios de curto prazo para 0s
atores politicos, a cooperacdo torna-se
dificil

Fonte: Correia, 2008, p. 84.

Com efeito, juntamente com a reputacdo do ente contratante, sdo as variaveis acima
indicadas que podem determinar “se a administracdo regulatdria careceria de protecdes extras
ou se, diante das qualidades cooperativas do proprio instituto, prescindiria de normas muito
rigorosas, vislumbrando-se como um espaco ideal para a regulacdo através de fomentos.
(CORREIA, 2008).

Nesse contexto, o ambiente institucional brasileiro guarda algumas especificidades
relevantes de serem levadas em conta quando da decisdo de contratacdo de empreendimento
publico por meio de PPP e que influenciam sobremaneira nos entraves para a consolidacao do

instituto como ferramenta de desenvolvimento, como sera visto na proxima sec¢ao.

4.2 O ambiente institucional brasileiro e o seu reflexo nas contratacdes de PPP

Como visto nos capitulos anteriores, no Brasil, a Lei de PPP foi criada em um contexto
em que ja se vinha buscando uma aproximacgao maior entre a Administracdo Publica e o setor
privado. Nesse particular, a Lei foi considerada, a época de sua criagdo, “como solugao 6tima
para se enfrentar as caréncias do pais em infraestrutura e, a melhor parte, com ampla
participagdo da iniciativa privada em seu funcionamento” (BICALHO, 2015:355).

Todavia, ap6s quase quinze anos de sua incorpora¢ao no ordenamento juridico, as PPP’s
ndo alcancaram a efetividade almejada, ao menos ndo de acordo com as expectativas criadas a

época de sua criacdo (BICALHO, 2015). Observa-se que a

visdo otimista quanto & avidez esperada dos parceiros privados no financiamento dos
projetos foi contraposta pela realidade da pouca disposicao para a assunc¢éo dos riscos
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inerentes as vicissitudes naturais dos compromissos de longo prazo com o Poder
Publico, tachado de mal pagador (BICALHO, 2015:355-356)

Na visdo dos financiadores privados, os paises em desenvolvimento, em regra,
apresentam riscos para investimento em empreendimentos publicos que sdo relacionados a
imprevisibilidade das acdes de entes governamentais, fora da esfera de controle do parceiro
privado, tais como “risco regulatorio, desvalorizacdo da moeda local e risco subsoberano (ou
seja, risco de entidades subnacionais ndo honrarem seus compromissos)” (DIETERICH, 2017,
p.01).

Ressalta-se que mesmo antes da crise econdmica que assolou o pais a partir de 2015 e
culminou nos rebaixamentos de ratings de crédito** do Brasil, o Banco Mundial publicou
estudo ressaltando a caracteristica de inadimpléncia do Brasil quando contratante de

empreendimentos publicos:

Brasil construiu uma reputacdo de credibilidade junto a investidores nacionais e
internacionais que o levou a obter o grau de investimento. No entanto, quando se trata
de pagamentos a fornecedores e empreiteiros, atrasos nos pagamentos e rescisoes
contratuais ndo sdo incomuns. As razdes por tras desse problema tém raizes politicas
e estdo relacionadas as deficiéncias no processo orgamentario, planejamento
plurianual inadequado, rigidez orcamentaria com ampla vinculacdo das receitas e uma
pequena proporcdo das despesas discricionarias, que leva qualquer ajuste fiscal a
depender fortemente da reducéo do investimento.

As grandes obras publicas que levam dois ou trés anos para serem concluidas, como
estradas e canais de irrigacao, sofreram com a imprevisibilidade dos financiamentos,
0 que muitas vezes levou a perdas para os investidores, mas também para o0 governo
devido aos efeitos de encargos e outras despesas adicionais previstas em contrato, tais
como pagamentos de compensagao.

A incerteza relativa aos recebiveis é fixada no preco ofertado pelas empresas nas
licitacBes, dado que a alternativa de acles judiciais contra o governo tem eficécia
limitada. O governo tem privilégios legais que acabam submetendo as a¢des judiciais
a anos de litigio antes de uma decisao final da justica, e os bens publicos ndo podem
ser apreendidos por ordem judicial (BANCO MUNDIAL, 2012, p. 68, traducdo
nossa)®®.

14 Ratings de crédito séo opinides emanadas por entidades especializadas em auxiliar investidores sobre o risco de crédito de
um emissor, ou seja, sobre a capacidade e a disposi¢do de uma corporac¢do ou governo, em cumprir suas obrigacoes financeiras
integralmente e no prazo. Os ratings de crédito também podem falar sobre a qualidade de crédito de uma emissédo de divida
individual, como um titulo corporativo ou publico, e a probabilidade relativa de que o problema possa entrar em default. As
classificacbes de crédito ndo sdo uma medida absoluta da probabilidade de inadimpléncia. Como ha eventos e
desenvolvimentos futuros que ndo podem ser previstos, a atribuicéo de classificacdes de crédito ndo é uma ciéncia exata. As
classificagdes de crédito ndo pretendem ser garantias de qualidade de crédito ou medidas exatas da probabilidade de
inadimpléncia de um determinado emissor ou divida.

15 Brazil has built a credible reputation with both domestic and foreign bondholders that has led it to the investment grade
category. However, when it comes to payments of suppliers and contractors delays in payments and contract terminations are
not uncommon. The reasons behind this problem have political roots and are related to shortcomings in the budgetary process,
inadequate multiyear planning, a rigid budget with extensive revenue earmarking and a small proportion of discretionary
expenditures, which leads any fiscal adjustment to rely heavily on curtailing investment.

Major public works that take two or three years to be concluded, such as roads and irrigation channels, have suffered from
unpredictability of funds, which often leads to losses for investors, but also to the government due to contract fines and other
additional expenses, such as compensation payments. The uncertainty related to payments is priced in contractors’ bids, as
litigation against government default has limited effectiveness. The government has legal privileges that lead lawsuits to take
years before a final court decision, and public assets cannot be seized by judicial order.



79

E interessante observar que a questio da confiabilidade da Administracdo Publica para
contratar foi levada em consideracdo ja pela Lei de PPP’s. A Lei retine instrumentos e
alternativas cujo o claro propdsito é tornar mais atrativa e confidvel, para a iniciativa privada,
0 estabelecimento de uma relacdo de longo prazo com a Administragéo.

A Lei de PPP cuidou de prever expressamente, como Visto no capitulo 3, uma série de
mecanismos de incentivos para o investimento privado, a exemplo da possibilidade de inclusao
de mecanismos de self-enforcement nas minutas contratuais, estabelecendo diretrizes para
alocagdo objetiva de riscos'®?’ e, ainda, a previsdo que obriga a submissdo do edital a consulta
publica em momento anterior & sua publicacdo®!®. Todavia, apesar dos esforcos legais
favoraveis as parcerias, percebe-se que o ambiente institucional brasileiro ainda apresenta
Obices a plena implantagdo das PPP’s no pais, fazendo com que o instrumento nédo seja utilizado
com todo o seu potencial de conferir eficiéncia a execucdo de empreendimentos publicos.

Nesse particular, tanto a literatura sobre o assunto quanto a pratica dos projetos de PPP
indicam que quatro caracteristicas do ambiente institucional brasileiro podem ser apontados
como os principais responsaveis pela dificuldade enfrentada na implantagdo de Parcerias
Publico-Privadas no Brasil: (i) os entraves do regime juridico patrio no que diz respeito a
questdes de orgamentacdo e endividamento em funcdo do comprometimento do orgamento
publico com a remuneracao do parceiro privado (BICALHO, 2015); (ii) os choques externos e
a alternancia politica (CORREIA, 2008); (iii) a inflexibilidade das disposi¢des contratuais
(CORREIA, 2008); e (iv) o regime de pagamento de créditos judiciais ao qual se submetem os
credores das pessoas juridicas de direito publico (DIETERICH, 2017; OLIVEIRA, 2015).

No que diz respeito aos entraves do regime juridico patrio acerca das questbes
orcamentarias e limitacdo do endividamento, verifica-se que o Brasil apresenta um modelo
rigido para o gasto publico. Em regra, ndo é possivel realizar despesas sem que haja a respectiva

previsdo orcamentéria. O administrador que transgredir essa regra poderd ser duramente

16 Art. 4° da Lei de PPP: Na contratago de parceria piblico-privada seréo observadas as seguintes diretrizes:

(...) VI —reparticdo objetiva de riscos entre as partes; (BRASIL, 2004).

17 Art. 5°da Lei de PPP: As clausulas dos contratos de parceria ptblico-privada atender&o ao disposto no art. 23 da Lei no 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever:

(...) Il — a reparticéo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e éalea
econdmica extraordindria; (BRASIL, 2004).

18 Art. 10° da Lei de PPP: A contratagio de parceria publico-privada seré precedida de licitacdo na modalidade de concorréncia,
estando a abertura do processo licitatério condicionada a:

(...)VI — submissdo da minuta de edital e de contrato a consulta publica, mediante publicacdo na imprensa oficial, em jornais
de grande circulag&o e por meio eletrdnico, que devera informar a justificativa para a contratacdo, a identificacéo do objeto, o
prazo de duracéo do contrato, seu valor estimado, fixando-se prazo minimo de 30 (trinta) dias para recebimento de sugestdes,
cujo termo dar-se-a pelo menos 7 (sete) dias antes da data prevista para a publicagdo do edital; (BRASIL, 2004).

19 Este tema sera abordado de forma mais aprofundada no Capitulo 5.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art23
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responsabilizado. Pode-se dizer que as dotacdes orcamentarias atuam como uma espécie de

numerario monitorado pelo Ministério ou Secretaria de Planejamento. Desse modo,

[N]4o basta haver disponibilidade financeira (dinheiro no caixa do tesouro sob gestéo
do Ministério ou Secretaria da Fazenda), para que a administracdo publica possa
efetuar determinado pagamento. E indispensavel também que a despesa esteja
expressamente contemplada no orgamento e a rubrica ndo tenha sido “congelada” pelo
Chefe do Poder Executivo (JUNIOR, 2015, p.442-443).

As medidas de restricbes orcamentarias visam preservar a situacdo fiscal dos entes
federativos, de acordo com seus balancos anuais, com o objetivo de garantir a satde financeira
de estados e municipios e a aplicacdo de recursos nas esferas adequadas, de modo a preservar
as proximas gestfes. Ganha relevo, nesse cenario, a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n® 101, de 04/05/2000) que estabelece, em regime nacional, pardmetros a serem
seguidos no que diz respeito ao gasto publico de cada ente federativo brasileiro.

Se por um lado a transparéncia dos gastos € extremamente positiva do ponto de vista da
seguranca dos gastos publicos, a inflexibilidade orcamentéria e a baixa discricionariedade da
Administracdo para adimplemento de despesas imprevistas geram enorme incerteza do
mercado em relacdo aos recebiveis dos contratos celebrados com entes publicos.

A esse cenario, soma-se os desafios advindos dos choques externos e da alternancia
politica, bem como a inflexibilidade que, em regra, verifica-se nos procedimentos
administrativos e nas disposi¢Oes contratuais.

Correia (2008) avalia que, no Brasil, 0 executivo concentra

[...] esforgos em ganhar autonomia para conferir a politica macroeconémica — em face
da qual responde diretamente ao eleitorado — a adaptabilidade e a estabilidade
desejaveis, concedendo aos parlamentares, nas politicas que se referem a suas bases
eleitorais, 0s recursos necessarios para conquistar o apoio legislativo. Haveriam
politicas insuscetiveis a choques externos ou alternancias politicas, como €é o caso de
salde e educacdo, dado a institucionalizagdo obtida a partir da vinculagdo de verbas
orgamentarias; e politicas residuais, que ndo se inserindo nos grupos anteriores, ficam
sujeitas aos choques externos e a alternéncia politica. Dessas dindmicas resultam
grupos de politicas publicas com caracteristicas dessemelhantes: ha politicas “estaveis
e adaptaveis” (ex. macroecondmica), fisiologicas (ex. transferéncias regionais),
“rigidas” (ex. saude) e “residuais” (ex. infra-estrutura). O problema dos investimentos
em infra-estrutura custeados por recursos publicos, entdo, é seu carater residual no
jogo politico, agravado pela rigidez do processo or¢camentéario: é nessa unidade
orcamentaria que o Poder Executivo tem mais flexibilidade para manejar recursos
para cumprir as metas fiscais, sendo também nessa rubrica que os parlamentares tém
a prerrogativa de emendar, individual ou coletivamente, a lei orcamentéria. Desse
quadro resulta que o comportamento das verbas destinadas a investimentos é elastico
em relacdo aos ciclos econémicos [...], ficando submetido as preferéncias do Poder
Executivo, o que influenciaria as PPPs, cujo custeio é total ou parcialmente pago pelo
Estado (CORREIA, 2008, p. 109-110).
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Com efeito, o mercado vislumbra um risco de que eventuais mudancas de ordem politica
ou choques externos, como por exemplo desvalorizacdo cambial extraordinaria, afetem o0s
fluxos financeiros do projeto.

Além disso, apesar dos avangos obtidos com os impetos reformistas no que diz respeito
a uma nova concepcao de contratualidade administrativa, cujas premissas sao baseadas na ideia
de paridade da Administracdo em suas relagdes contratuais, observa-se ainda no cenario
brasileiro, “uma interpretacdo inflexivel da Lei de Licitagdes [...] que ndo conferiria maiores
liberdades de disposigdo contratual” (CORREIA, 2008, p. 115), resultando em um ambiente
que possibilita pouco ou nenhum didlogo sobre o objeto da contratacdo. Verifica-se uma cultura
de resisténcia a retirada de prerrogativas exorbitantes do Poder Publico, impactando na
flexibilidade das disposi¢des contratuais.

Esse cenario de inseguranca acerca do recebimento das contraprestacbes em caso de
investimento em empreendimentos publicos é amplamente agravado pelo regime brasileiro de
pagamento de créditos judiciais ao qual se submetem os credores das pessoas juridicas de direito
publico, o regime de precatorios.

O regime de precatorios consiste em um procedimento previsto na Constituicdo da
Republica, segundo o qual os pagamentos resultantes de decisfes judiciais devidos pelas
Fazendas Publicas federal, estaduais, distrital e municipal serdo quitados conforme critérios e
ordens prefixados na Carta Magna. (DIETERICH, 2017). Nesse particular, o artigo 100 da

Constituicdo da Republica estabelece que

Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e
Municipais, em virtude de sentenca judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem
cronoldgica de apresentacdo dos precatorios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagBes orcamentarias e nos
créditos adicionais abertos para este fim (BRASIL, 1988).

Fica claro que o sistema de pagamentos por precatdrios no Brasil implica um refor¢o da
inseguranca do mercado em investir em empreendimentos publicos.

No caso de uma PPP, “se 0 poder concedente deixasse de efetuar algum pagamento
devido a concessionaria, 0 remédio desta seria cobrar judicialmente a divida, e, caso vencedora,
aguardar o pagamento do precatorio” (DIETERICH, 2017, p. 32). Ocorre que ndo ¢ nenhuma
novidade que o sistema de precatorios no Brasil € tdo sobrecarregado, que o seu recebimento

S0 se da apOs uma longa espera por quem os detém. A dificuldade para o recebimento de dividas
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por meio dos precatorios é tdo grande que, na pratica, o que se verifica é um verdadeiro salvo-
conduto para o inadimplemento da Administracdo Publica em relacdo as suas obrigacdes.

Isso porque as decisdes judiciais que condenam a administragdo a cumprir as suas
obrigagbes restam sem qualquer efetividade (OLIVEIRA, 2015). E por esse motivo, que a
sistematica do pagamento de precatorios pode ser considerada um incentivo para a adocao de
praticas negociais descompromissadas por parte do Poder Publico (OLIVEIRA, 2015) e,
consequentemente, um desincentivo ao investimento privado nos empreendimentos realizados
por ele.

Dieterich (2017) apresenta um levantamento de autoria do Conselho Nacional de Justica
demonstrando que o total da divida em precatdrios acumulados até junho de 2014 pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios contabiliza o0 montante de R$ 97.374.208.527,24
(noventa e sete bilhdes trezentos e setenta e quatro milhdes, duzentos e oito mil, quinhentos e
vinte e sete reais e vinte e quatro centavos), sendo os estados os responsaveis pela maior parcela

da divida, conforme indica o gréafico abaixo:

Gréfico 01 - Divida Consolidada - Unido, Estados e Municipios

Unido
1%

Entes Municipais
45%

Entes Estaduais
54%

= Unido = Entes Estaduais Entes Municipais

FONTE: Conselho Nacional de Justica apud DIETERICH, 2017, p. 33.

Dieterich (2017) apresenta, ainda, dados que demonstram que 0s prazos para O
pagamento dos precatorios no Brasil enfrentam constantes mudancgas desde a promulgacao da
Constituicdo da Republica, fator que agrava ainda mais o descrédito do instituto. Considera-se

que,
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Diante da histérica instabilidade associada ao descumprimento de prazos e formas de
pagamentos estabelecidos, a administracdo publica viu negativamente afetada a
percepc¢do de seu “risco de crédito” frente ao setor privado. Assim, o interesse por
investimentos que possam se tornar precatdrios é reduzido, comprometendo a
viabilidade de projetos de grande vulto (DIETERICH, 2017, p. 32).

Nesse contexto, a figura das garantias as contraprestagcdes publicas em beneficio dos
particulares € uma solucdo para remediar os entraves causados a implantacdo de PPPs. A
possibilidade de instituicdo de garantias prestadas pela Administracdao Publica em beneficio dos
particulares é um dos aspectos mais relevantes dos contratos de PPP. Diante de contextos de
instabilidade politica e econémica, a previsdo de mecanismos garantidores capazes de mitigar
0s riscos assumidos pelo parceiro privado é fundamental para a viabilizacdo dos
empreendimentos e, ainda, para a execucdo mais eficiente dos empreendimentos executados
por meio de PPPs.

E de se dizer que o oferecimento ao setor privado de “uma estrutura de garantias solidas
e com relativa facilidade na execucdo, 0s riscos podem ser substancialmente reduzidos e 0s
projetos se tornam mais atraentes” (DIETERICH, 2017, p. 33).

A estruturacdo de garantias publicas em projetos de parcerias publico-privadas é,
portanto, também um caminho que visa a assegurar que o parceiro privado ndo terd que recorrer
ao moroso sistema de precatdrios para a satisfacdo de seu crédito.

Tanto o mecanismo é relevante para viabilizacéo e eficiéncia das contratacGes de PPPs,
que a possibilidade de se garantir o cumprimento das obrigacfes de adimplemento do Poder
Publico é determinado pela prépria Lei de PPP. O mecanismo se traduz como verdadeira
maneira de se estabelecer um credible commitment da Administracdo de que honrara com suas
obrigacdes contratuais em face do particular.

O art. 11, paragrafo Unico, da Lei de PPP?, prevé que o edital da concorréncia
especificard as garantias da contraprestacdo do parceiro publico para o privado, apresentando,

no art. 8°*, conforme ja detalhadamente tratado neste trabalho, quais serdo essas garantias. O

20 Art. 11 da Lei 11.079/2004, paragrafo Unico. O edital devera especificar, quando houver, as garantias da
contraprestacao do parceiro publico a serem concedidas ao parceiro privado.

2L Art. 80 As obrigacdes pecuniarias contraidas pela Administracdo Publica em contrato de parceria publico-
privada poderdo ser garantidas mediante:

I — vinculacéo de receitas, observado o disposto no inciso 1V do art. 167 da Constituigdo Federal;

Il —instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais previstos em lei;

111 — contratacdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras que ndo sejam controladas pelo Poder
Publico;

IV — garantia prestada por organismos internacionais ou instituices financeiras que ndo sejam controladas pelo
Poder Publico;

V — garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa finalidade;

VI — outros mecanismos admitidos em lei.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art167iv
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regime de garantias € o meio encontrado para “recompor o patrimonio vertido pelo
concessionario (e manter a remuneracao gque sua proposta vencedora o credenciou) quando o
poder concedente porventura descumprir a obrigacdo a que se vinculou” (OLIVEIRA,
2015:459).

As proximas secOes tratardo das hipoOteses de garantias das obrigacdes pecuniérias
publicas previstas na Lei de PPP, ressalvando a questdo da necessidade de que estas sejam

suficientemente liquidas para assegurar a atratividade do negdcio para o parceiro privado.

4.3 O sistema de garantias publicas como principal instrumento de credible commitment
da Administracdo para remediar 0s entraves ocasionados pelo ambiente institucional

brasileiro as contratacdes de PPP

4.3.1 O sistema de garantias previsto na Lei de PPP’s

Conforme demonstrado até aqui, em funcdo das caracteristicas dos objetos contratuais
das Parcerias Publico-Privadas (notadamente a necessidade de vultosos investimentos e extenso
periodo de vigéncia), a existéncia de contraprestagdo pecuniéria ou, em alguns casos, de um
subsidio publico, configura-se como elemento imprescindivel para a viabilidade do
empreendimento, pois so assim o investidor privado vislumbrara um retorno atrativo para 0s

seus investimentos. Sdo somados a esta realidade

(i) o risco de que eventuais mudancas de ordem politica afetem os fluxos financeiros
dos projetos; (ii) o histdrico de pagador do governo brasileiro, em todas as esferas da
Federacdo; e (iii) o regime de pagamentos por meio de precatérios (artigo 100, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, daqui em diante referido
como “Constituicdo da Republica”), ao qual se submetem os credores das pessoas
juridicas de direito publico (Unido, Estados, Distrito Federal e municipios, suas
autarquias e fundacgdes publicas de direito publico) (DIETERICH, 2017, p 7).

Nesse particular, as garantias publicas, como ja destacado, se traduzem como verdadeira
ferramenta para o estabelecimento de um credible commitment da Administracdo de que
honrara com suas obrigacfes contratuais em face do particular. Sobre a matéria, destacam-se
as li¢cbes de Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado (2007, p. 193):

[...] ao garantir as obrigagdes pecunidarias do parceiro publico, procura-se oferecer
seguranca aos parceiros privados. O objetivo é evitar que eventuais mudancas de
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orientacdo politica afetem os fluxos financeiros dos projetos, por meio da auséncia de
pagamento das contraprestacdes pecuniarias.

Em dltima instancia, a garantia contratual tem o conddo de reduzir custos para a
obtencgéo dos financiamentos, haja vista o incremento da seguranca do projeto proporcionado
por sua constituicéo.

Diferentemente do regime de contratacdo previsto na Lei Federal 8.987/1995 para as
concessdes comuns, as receitas do particular em contratos de PPP decorrem integralmente (no
caso de concessdo administrativa) ou parcialmente (no caso de concessdo patrocinada) de
pagamentos realizados pelo proprio Poder Publico, na forma de aporte ou contraprestacao
pecuniaria. Dessa forma, a garantia das obrigacGes pecunidrias assumidas pela Administragdo
Publica assume grande importancia inclusive na sustentabilidade e na viabilidade econémica
da PPP, variando de acordo com o volume dessas mesmas obrigacOes de titularidade da
contratante em cada contrato de PPP.

Também no que concerne aos mecanismos de self-enforcement contratuais em PPPs, a
instituicdo de garantias pelo Poder Publico representa um dos principais mecanismos de
mitigacao de riscos assumidos pelo parceiro privado, o que, em Ultima instancia, contribui para
a competitividade da licitagdo, bem como para a apresentacdo de propostas mais vantajosas ao
Poder Publico em razéo da reducdo dos custos para a obtengdo dos financiamentos, haja vista
0 incremento da seguranca do projeto proporcionado pela constituicdo da garantia.

O art. 8° da Lei Federal 11.079/2004% previu a possibilidade de serem prestadas
garantias pela Administracdo Publica em beneficio dos parceiros privados por meio de (i)
vinculagdo de receitas, (ii) instituicdo ou utilizagdo de fundos especiais, (iii) contratacdo de
seguro-garantia com as companhias seguradoras, (iv) garantia prestada por organismos

internacionais ou instituicbes financeiras que ndo sejam controladas pelo Poder Publico, (v)

22 Diretrizes previstas no art. 8° da Lei Federal 11.079/2004:

“Art. 8°: As obrigacdes pecuniarias contraidas pela Administragdo Publica em contrato de parceria publico-privada
poderdo ser garantidas mediante:

| — vinculacéo de receitas, observado o disposto no inciso 1V do art. 167 da Constituicdo Federal;

Il —instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais previstos em lei;

Il — contratacdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras que ndo sejam controladas pelo Poder
Publico;

IV — garantia prestada por organismos internacionais ou institui¢des financeiras que ndo sejam controladas pelo
Poder Publico;

V — garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa finalidade;

VI — outros mecanismos admitidos em lei.” (BRASIL, 2004)
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garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa finalidade? e (vi)
outros mecanismos admitidos em lei.

Em verdade, as hipoteses previstas na Lei de PPP, com excec¢do da contratacdo do
seguro-garantia, ndo representam modalidades de garantias no sentido técnico-juridico. A rigor,
uma garantia € um contrato, ou uma obrigagdo acessoria, pelo qual um sujeito garantidor se
obriga a satisfazer o crédito da obrigacdo principal caso esta ndo venha a ser adimplida pelo
devedor principal. Nesse sentido, as modalidades classicas de garantia séo aquelas indicadas no
Cddigo Civil e na legislacdo de Direito Privado, entre as quais o penhor, a anticrese, a hipoteca
e a alienacdo fiduciaria, (espécies de garantia real); e a fianca e o aval (espécies de garantia

fidejussoria). Nas palavras de Guimarées (2009, p. 20):

Vista pelo prisma juridico, a tematica da concessao de garantias ndo € unidimensional.
Pode-se referi-la, por exemplo, como expressdo de um regime contratual, ou, ainda,
como expressdo de conduta administrativa de cunho financeiro. A garantia, como um
meio técnico-juridico acautelatorio, veste o figurino juridico de uma obrigagéo,
perfazendo um negdcio juridico. Como tal, respeita ao direito do contrato. Pode estar
relacionada tanto a direitos reais, como a direitos pessoais. Essas duas posi¢oes
referentes ao direito das garantias recobrem as diversas tipologias que se pdem sob o
rotulo juridico género das garantias acautelatorias: penhor, anticrese e hipoteca,
guanto as garantias reais; fianca, aval e solidariedade quanto as garantias pessoais.

Com efeito, os incisos do art. 8° da Lei Federal 11.079/2004, com excecdo do seguro-
garantia, na realidade indicam fontes de recursos ou medidas orcamentarias que podem ser
utilizados pela Administragcdo Publica para prestar garantias em contratos de PPP por meio de
uma das modalidades previstas no ordenamento juridico.

Nas secdes seguintes, sera apresentada uma exposicao de cada uma das figuras previstas
no art. 8° da Lei Federal 11.079/2004, de modo a detalhar cada uma das hipdteses de garantia

que podem ser incluidas em um contrato de PPP.
4.3.1.1 Vinculacéo de receitas

A vinculacdo de receitas consiste na determinacdo, do ponto de vista orcamentario da

Administracdo Publica, de uma finalidade especifica para uma fonte de receitas de titularidade

2 No tocante a hipdtese de fundo garantidor, a Lei Federal 11.079/2004 também previu a criagdo do Fundo
Garantidor de Parcerias Pablico-Privadas — FGP, no art. 16:

“Art. 16. Ficam a Unido, seus fundos especiais, suas autarquias, suas fundacdes publicas e suas empresas estatais
dependentes autorizadas a participar, no limite global de R$6.000.000.000,00 (seis bilhdes de reais), em Fundo
Garantidor de Parcerias Publico-Privadas - FGP que tera por finalidade prestar garantia de pagamento de
obrigacdes pecuniarias assumidas pelos parceiros publicos federais, distritais, estaduais ou municipais em virtude
das parcerias de que trata esta Lei.” (BRASIL, 2004)
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do Poder Pablico (GUIMARAES, 2009, p. 08). Tal como advertido no préprio art. 8, I, da Lei
Federal 11.079/2004, as receitas decorrentes de impostos ndo podem ser objeto de vinculagéo,
por expressa vedagéo do art. 167, 1V, da Constituicdo da Republica®*,

No caso especifico de contratos de PPPs, as receitas assim vinculadas sdo utilizadas para
garantir o adimplemento de obrigacdes pecuniarias assumidas pela Administracdo Publica
perante o parceiro privado. Nesse sentido, a vinculagao de receitas, enquanto “modalidade” de
garantia, tal como prevista na legislacdo, apresenta-se como garantia no sentido genérico do
termo, constituindo-se como uma espécie de “garantia orgamentaria” (RIBEIRO&PRADO,
2007; GUIMARAES, 2009).

Como exemplo corrente no contexto fatico atual, pode ser citada a vinculacdo das
receitas da contribuicdo para custeio de iluminacdo publica (CCIP) para o adimplemento de
obriga¢des pecunidrias da Administracdo em contratos de PPPs municipais que tenham por
objeto a delegacdo dos servigos de iluminacdo publica. Neste caso, a receita que seria aferida
pelo Municipio por meio da cobranca da CCIP € previamente destinada a satisfacdo das
obrigacdes pecuniarias no ambito da PPP.

E certo que a vinculagdo de receitas como uma “garantia” refor¢a a inclusdo em leis
orcamentarias das dotacGes previstas para 0 pagamento das contraprestagdes publicas no ambito
das PPPs, o que reduz determinados “riscos politicos” para a destinagdo de verbas para
pagamento dos contratos.

Por outro lado, a garantia apenas orcamentaria da vinculacdo das receitas pode nédo
oferecer seguranca juridica suficiente aos parceiros privados, ja que, no caso de inadimplemento
do parceiro publico, ndo ha um patriménio afetado ou destacado do patriménio do proprio ente
publico a ser acionado. Nesse caso, inexistindo uma forma de garantia no sentido técnico-
juridico do termo, existe grande risco de o inadimplemento do Poder Publico resultar em uma
execucao judicial, movida pelo parceiro privado, em face do ente publico, sujeito ao regime de

precatorios de acordo com o art. 100 da Constituicdo da Republica®.

24 Art. 167 da CF/88:

“Art. 167: S8o vedados:

[.-]

IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticdo do produto da
arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos para as agdes e servigos
publicos de salde, para manutencéao e desenvolvimento do ensino e para realizagdo de atividades da administracéo
tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXI|, e a prestagdo de garantias as
operagdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste
artigo;” (BRASIL, 1988)

25 0 art. 100 da CR/88 dispde:

“Art. 100°: Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude
de sentenca judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatérios e a conta
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Com isso, a previsdo da vinculagdo de receitas pode néo atingir os fins desejados pelo
parceiro privado e pela prépria Administracdo, no sentido de reduzir os riscos envolvidos na
contratacdo e incentivar a apresentacdo de propostas mais vantajosas nas licitacdes de PPPs.

Por essas razdes, diversas modelagens de parcerias publico privadas preveem
mecanismos contratuais especificos para a instituicdo e a operacionalizacdo da garantia da
vinculagdo de receitas. Usualmente, esses mecanismos envolvem um sistema de “travas
bancarias”, que tem por finalidade justamente conferir maior seguranga juridica ao parceiro
privado®.

Nessas hipoteses, as modelagens contratuais estabelecem a obrigacdo do parceiro
publico de celebrar contratos com o parceiro privado e com uma instituicdo financeira,
prevendo a abertura de conta bancaria (normalmente chamada de “conta vinculada™), na qual
devem ser depositados os valores correspondentes as receitas vinculadas. As instituicoes
financeiras ocupam a fungdo de depositéarias desses valores e ficam entdo responséveis por
administrar essas contas, com a obrigacdo de manter ou reter quantias suficientes para garantir
as obrigac@es pecuniarias assumidas pelo parceiro publico.

Nesses casos, a garantia € usualmente operacionalizada por meio de um contrato de
penhor sobre os direitos creditérios da conta na qual sdo depositados os valores oriundos da
vinculagdo das receitas, constituindo-se, assim, uma forma especifica de garantia para a PPP no
sentido técnico-juridico do termo. Havendo o inadimplemento do Poder Publico, o contrato
deve prever o acionamento do agente fiduciario para a realizacdo de repasse de valores
depositados na “conta vinculada” diretamente para a conta de livre movimentagao do parceiro
privado.

Em razdo da relativa solidez desse tipo de enforcement contratual, o sistema de “travas
bancarias” tem sido constantemente utilizado em diversas PPPs no Brasil. Todavia, a eficacia
desse modelo de garantia depende da capacidade do fluxo de recebiveis das receitas vinculadas
a serem depositadas nas contas de garantia. O referido fluxo deve ser suficiente para a

manutenc¢éo do saldo da garantia definido em cada contratagéo.

dos créditos respectivos, proibida a designacéo de casos ou de pessoas nas dotagdes orgamentérias e nos creditos
adicionais abertos para este fim.” (BRASIL, 1988)

% Esta foi a modelagem adotada, por exemplo, na PPP de iluminagio publica do Municipio de Belo Horizonte,
que previa a vinculagdo de receitas da CCIP para 0 pagamento e a garantia em beneficio do parceiro privado no
contrato, por meio de mecanismos de “trava bancaria” como se verifica em:
http://portalpbh.pbh.gov.br/pbh/ecp/comunidade.do?app=pbh&idConteudo=223352http://portalpbh.pbh.gov.br/p
bh/ecp/comunidade.do?app=pbh&idConteudo=223352



http://portalpbh.pbh.gov.br/pbh/ecp/comunidade.do?app=pbh&idConteudo=223352http://portalpbh.pbh.gov.br/pbh/ecp/comunidade.do?app=pbh&idConteudo=223352
http://portalpbh.pbh.gov.br/pbh/ecp/comunidade.do?app=pbh&idConteudo=223352http://portalpbh.pbh.gov.br/pbh/ecp/comunidade.do?app=pbh&idConteudo=223352
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4.3.1.2 Instituicéo ou utiliza¢éo de fundos especiais

A garantia prestada por meio de fundos especiais é bastante semelhante ao contexto
envolvendo garantias prestadas das garantias por vinculagdo de receitas. De acordo com a Lei
Federal 4.320/1964, que estatuiu as normas gerais de direito financeiro para elaboracdo de
orcamentos e balancos dos entes governamentais no Brasil, o fundo especial consiste no produto
de receitas especificadas que, por lei, se vinculam a realizacdo de determinados objetivos ou
servigos.?’28

Pela definicdo legal, portanto, os fundos especiais constituem-se do préprio patrimoénio
do ente responsavel por sua criacdo, sendo desprovidos de obrigacdes e direitos préprios,
sujeitando-se a0 mesmo regime juridico da entidade que o instituiu, submetendo-se, assim, ao
regime de direito publico, inclusive no que diz respeito ao regime de precatorios.

A rigor, os fundos especiais sdo um mecanismo de planejamento e de execucdo
orcamentaria, que preveem a vinculacdo de receitas dos entes publicos para finalidades
especificas. A peculiaridade dos fundos especiais do ponto de vista orcamentario, quando
comparados a simples vinculagéo de receitas, é que ao final do exercicio o saldo n&o utilizado
pelo fundo permanece na conta do proprio fundo, ndo retornando ao caixa Unico do Tesouro.

Diante desse cenario, a l6gica da garantia prestada por um fundo especial, a principio, é
a mesma daquela proveniente de vinculacdo de receitas: trata-se de uma garantia meramente
“or¢camentdria”, que caso nao seja operacionalizada por meio de mecanismos especificos de
garantia, ou um sistema de “trava bancaria”, conforme abordado na se¢ao anterior, pode nao

oferecer seguranca juridica considerada suficiente para o parceiro privado.

4.3.1.3 Contratacao de seguro-garantia com companhias seguradoras

27 Essa definicdo encontra-se disposta no art. 71 da Lei 4.320/1964:

“Art. 71. Constitui fundo especial o produto de receitas especificadas que por lei se vinculam a realizagdo de
determinados objetivos ou servicos, facultada a ado¢do de normas peculiares de aplicacdo.” (BRASIL, 1964)

28 Essa definicdo é complementada pelas seguintes disposic6es do Decreto Federal 93.872/1986:

“Art. 71. Constitui Fundo Especial de natureza contabil ou financeira, para fins deste decreto, a modalidade de
gestdo de parcela de recursos do Tesouro Nacional, vinculados por lei & realizago de determinados objetivos de
politica econdmica, social ou administrativa do Governo.

§ 1° Séo Fundos Especiais de natureza contabil, os constituidos por disponibilidades financeiras evidenciadas em
registros contabeis, destinados a atender a saques a serem efetuados diretamente contra a caixa do Tesouro
Nacional.

§ 2° Sdo Fundos Especiais de natureza financeira, os constituidos mediante movimentacéo de recursos de caixa do
Tesouro Nacional para depdsitos em estabelecimentos oficiais de crédito, segundo cronograma aprovado,
destinados a atender aos saques previstos em programagéo especifica.” (BRASIL, 1964)
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Diferentemente das demais figuras previstas no art. 8° da Lei Federal 11.079/2004, a
contratacdo de seguro-garantia representa uma garantia propriamente dita, e ndo apenas uma
fonte de receita ou um mecanismo orcamentario de vinculacdo de receitas. Trata-se
efetivamente de um contrato acessorio que visa a assegurar o adimplemento de uma obrigacéo
principal assumida pelo tomador do seguro, neste caso, o Poder Publico, perante o segurado,
isto é, o parceiro privado.

Devendo ser obrigatoriamente contratado com uma seguradora ndo controlada pela
Administracdo Publica, o seguro-garantia visa a cobrir os riscos de inadimplemento do ente
publico, de forma que, ocorrendo um sinistro, a seguradora se encarrega de realizar o
pagamento ao parceiro privado. Neste particular, o seguro-garantia se apresenta, em geral, como
uma modalidade de garantia com boa solidez para o parceiro privado, considerando sua liquidez
e os riscos usualmente por ela cobertos.

Ocorre que os elevados custos de contratagdo de um seguro-garantia, via de regra, fazem
com que essa modalidade de garantia ndo represente op¢éo viavel para a Administracdo Publica,
em razdo das condicGes de mercado e do fato de esses custos serem proporcionais aos proprios
riscos assegurados (RIBEIRO&PRADO, 2007).

Nas palavras de Ribeiro e Prado (2007, p. 229-230),

Parece ndo haver no mercado seguradoras dispostas a assumir o risco de nédo
pagamento de contraprestagdes publicas em contratos que podem chegar a 35 anos.
Por certo, se houver, é provavel que exijam um prémio de risco excessivamente
elevado, o que acabaria por inviabilizar sua utilizagdo pratica, a0 menos enquanto a
percepcdo de risco do Governo brasileiro se mantiver elevada neste particular.
Pensamos que essa modalidade de garantia deva se restringir, assim, nesse primeiro
momento, aquelas parcerias em que (i) a contraprestacdo publica constitua parcela
pouco significativa, de maneira que o risco a ser segurado seja de pequeno montante,
ou (ii) o prazo do seguro-garantia seja diminuto, o que também permitira minimizar
grandemente o risco.

Considerando os longos prazos de vigéncia dos contratos de PPP, bem como o volume
financeiro das contraprestacGes pecunidrias a serem pagas pela Administracdo Publica, o0s
riscos a serem segurados terminam por encarecer 0s custos de contratacdo de um seguro-
garantia pelo Poder Puablico, desestimulando sua utilizagdo nos contratos de PPP
(RIBEIRO&PRADO, 2007).

4.3.1.4 Garantia prestada por organismos internacionais ou instituicfes financeiras
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O inciso IV do art. 8° da Lei Federal 11.079/2004 prevé a possibilidade de instituicGes
financeiras e organismos internacionais prestarem garantias nos contratos de PPP (BRASIL,
2004).

Como ja afirmado, trata-se da indicacdo de uma “fonte” dos recursos necessarios para a
prestacdo da garantia, e ndo a garantia em si, que devera ser prestada por meio da celebragdo
de um contrato ou pela definicdo de uma obrigacdo acessoria de garantia capaz de assegurar a
satisfacdo de eventuais debitos inadimplidos pela Administracdo Publica em face do parceiro
privado.

Acerca do conceito de “institui¢do financeira”, importa anotar a redagdo do art. 17 da

Lei Federal 4.595/1964, que traz a seguinte definicéo:

Art. 17. Consideram-se instituices financeiras, para os efeitos da legislacéo em vigor,
as pessoas juridicas publicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou
acessoria a coleta, intermediacao ou aplicacao de recursos financeiros prdprios ou de
terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custddia de valor de propriedade de
terceiros. (BRASIL, 1964)

As entidades que se enquadrarem na referida definicdo legal, e que ndo sejam
controladas pelo Poder Publico (a semelhanca do disposto com relacdo as seguradoras
prestadoras de seguro-garantia) poderdo, assim, prestar eventuais garantias em contratos de PPP
celebrados pela Administracdo Publica.

A Lei Federal 11.079/2004 prevé também a possibilidade de que a garantia nos contratos
de PPP seja prestada por organismos internacionais (BRASIL, 2004). A este respeito, vale
destacar que diversos organismos internacionais multilaterais atuam no setor de infraestrutura
como fontes de recursos, seja para o financiamento dos empreendimentos, seja para atuarem
como entidades garantidoras.

Exemplos de organismos internacionais que possuem esse tipo de atuacdo sao o Banco
Internacional para Reconstrucdo e Desenvolvimento (BIRD) e o Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID). Ambas as entidades foram responsaveis pela aplicacdo de recursos
financeiros para a viabilizacdo, por exemplo, da PPP do metrd da Linha 4 (amarela) de Séo
Paulo?.

O BID também tem fornecido recursos, por meio de acordos celebrados com a

Companhia Paulista de Parceiras — CPP, empresa estatal controlada pelo Estado de Séo Paulo

29 Conforme noticiado pelo Governo do Estado de S3o Paulo em:
http://www.saopaulo.sp.gov.br/spnoticias/ultimas-noticias/governo-assina-contratos-com-banco-mundial-e-bid-
para-investimentos-de-us-1-37-bi/
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que tem por objetivo a celebracdo de contratos de PPP, a prestagéo de garantias e a participagéo
no capital de outras empresas, de forma a viabilizar a constitui¢do de garantias em contratos de
parceria pubico-privada.

A esse respeito, extraem-se as seguintes informac6es do Manual de PPPs (2015, p. 157-
158) editado pelo Governo do Estado de Sdo Paulo®:

Merece destaque a atuagdo de agentes financiadores internacionais, tais como o Banco
Mundial, o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) e o Japan Bank for
International Cooperation (JBIC), sem prejuizo de outros, que recorrentemente tém
figurado como financiadores de projetos nacionais, em especial no Estado de S&o
Paulo.

Exemplo desta experiéncia no financiamento internacional de projetos é a PPP da
Linha 4 do Metr6 do Estado de S&o Paulo, que contou com apoio financeiro tanto do
Banco Mundial, via aportes do Banco Internacional para Reconstrugdo e
Desenvolvimento (BIRD), quanto do JBIC. A tendéncia é a expansdo destas
experiéncias, sobretudo em virtude dos acordos firmados entre o Governo do Estado
de Sdo Paulo e 0 Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) em 2015, para que
este 6rgdo multilateral possa fornecer garantias a projetos de PPPs do Estado,
mediante atua¢do como agente garantidor de créditos junto & Companhia Paulista de
Parcerias (CPP).

Nesse particular, vale apenas diferenciar as garantias prestadas diretamente por
organismos internacionais, tal qual a hipétese prevista no inciso 1V do art. 8° da Lei Federal
11.079/2004, daquelas garantias prestadas por empresas estatais (ainda que com recursos
provenientes de aportes ou empréstimos de organizacGes internacionais), hipdtese tratada no

topico apresentado a seguir.

4.3.1.5 Garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal

A semelhanca do que se expds acerca das instituicdes financeiras e das organizagdes
internacionais, fundos garantidores ou empresas estatais representam apenas as entidades ou
fontes de recursos que serdo utilizados na prestacdo de uma eventual garantia, que deve ser
operacionalizada por meio de um contrato especifico de garantia ou obrigacdo acesséria

relativamente ao contrato de PPP.

30 Manual de Parcerias do Estado de S&o Paulo, Governo do Estado de S&o Paulo, disponivel em:
http://www.parcerias.sp.gov.br/parcerias/docs/manual_de_parcerias_do_estado_de_sao_paulo.pdf.
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A criagdo, tanto de um fundo garantidor, quanto de uma empresa estatal, depende de
autorizacdo legal®!. Em paralelo, o funcionamento especifico de cada fundo garantidor ou
empresa estatal que possa prestar garantias em contratos de PPP dependera das previsdes de
Seus respectivos atos constitutivos e/ou regulamentos.

Como exemplo de fundos garantidores, pode ser citado o Fundo Garantidor de
Infraestrutura, que substituiu o FGP federal previsto na Lei Federal 11.079/2004.

No tocante a estatais garantidoras, servem de exemplo a ja citada Companhia Paulista
de Parcerias — CPP — e a PBH Ativos, empresa estatal que tem como acionistas 0 Municipio de
Belo Horizonte, a PRODABEL — Empresa de Informatica e Informagdo do Municipio de Belo
Horizonte S/A — e a BHTRANS — Empresa de Transportes e Transito de Belo Horizonte S/A.
—, tendo como um de seus objetivos previstos em seu estatuto auxiliar o Municipio em projetos
de concessdo ou de parceria publico-privada, podendo, para tanto, dar garantias ou assumir
obrigagdes.

4.3.1.6 A instituicdo e a extin¢do do FGP federal e sua substituicéo pelo FGIE enquanto

fundo garantidor

A Lei Federal 11.079/2004, no art. 16, tinha autorizado a Uni&o, seus fundos especiais,
autarquias, fundacBes publicas e estatais dependentes a participar, no limite global de
R$6.000.000.000,00 (seis bilhdes de reais), no Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas
— FGP (BRASIL, 2004). O FGP federal, nos termos legais, tinha por finalidade prestar garantia
de pagamento de obrigacdes pecuniarias assumidas pelos parceiros publicos federais, distritais,
estaduais ou municipais.

Entre as principais caracteristicas do FGP federal contidas na Lei, cumpre destacar sua
natureza privada e a previsdo de que seu patrimonio seria separado do patriménio dos cotistas,

sendo o FGP federal sujeito de seus proprios direitos e obrigacoes2.

31 Acerca da previsio de autorizagio legislativa para constituicdo de empresas estatais vale destacar o art. 37, X1X
da Constitui¢do da Republica, o art. 5°, 11 do Decreto-Lei 200/1967, o art. 263 da Lei Federal 6.404/1976. Acerca
da instituicdo de fundos de qualquer natureza, destaca-se a previsdo do art. 167, IX, da Constituicéo.

32 A este respeito vale destacar o teor dos 88 1° e 5° do art. 16 da Lei Federal 11.079/2004:

“Art. 16. [...] §1° O FGP tera natureza privada e patrimonio proprio separado do patrimdnio dos cotistas, e sera
sujeito a direitos e obrigacGes proprios.

§ 5° O FGP responderé por suas obrigagdes com o0s bens e direitos integrantes de seu patriménio, ndo respondendo
os cotistas por qualquer obrigag¢do do Fundo, salvo pela integralizagdo das cotas que subscreverem.” (BRASIL,
2004)
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A preocupacéo do legislador, neste particular, caminhou no sentido de assegurar a ndo
incidéncia do regime de direito publico sobre os recursos do FGP federal. Sendo uma entidade
de direito privado, sujeito de direitos e obrigacdes proprias, conforme determina a Lei Federal
11.079/2004, n&o se poderia dizer que os recursos do FGP federal estariam contemplados na
categoria de bens pubicos previstos no art. 98 do Cadigo Civil >

Da mesma forma, sendo um ente distinto da Administracdo Publica, cujo patriménio era
eminentemente privado, uma eventual execucdo contra 0 FGP federal ndo estaria sujeita ao
regime de precatorios, previsto no ja citado art. 100 da Constituicdo Federal.

Lucas Navarro Prado e Mauricio Portugal Ribeiro discorrem nesse sentido ao comentar

a natureza juridica e o regime aplicavel ao FGP:

Sem dizer expressamente que o FGP dispde de personalidade juridica prépria, o §1°
do art. 16 da Lei de PPP lhe confere as caracteristicas essenciais de um ente dotado
de personalidade juridica.

[...] o dispositivo em comento atribui a0 Fundo a natureza de direito privado. Desta
forma, o FGP deve receber tratamento idéntico ao de uma pessoa juridica de direito
privado.

[...] o FGP deve receber o tratamento de pessoa juridica de direito privado, pois detém
as caracteristicas essenciais. Logo, os bens do FGP n&o séo bens publicos.

[...]

Por ndo constituirem bens publicos, os ativos que compdem o patriménio do FGP
podem ser dados em garantia sem restrigdes, mesmo do tipo real, eis que ndo estéo
onerados por caracteristicas de inalienabilidade e impenhorabilidade. [...] Além disso,
uma execuc¢do contra o FGP implica pagamento por ente distinto das Fazendas
Federal, Estadual, ou Municipal, €, por isso, ndo se sujeita a regra de pagamento por
meio de precatorios (RIBEIRO&PRADO, 2007, p. 347-348, 350-351)

Assim, a instituicdo do FGP federal, enquanto entidade garantidora de patriménio
préprio, regulado pelo regime de direito privado, visava a oferecer maior eficacia e seguranca
as garantias a serem prestadas nos contratos de PPPs, minimizando os riscos assumidos pelo
parceiro privado e, consequentemente, os custos de financiamento dos projetos de PPP.

Todavia, embora tenha sido efetivamente instituido, tendo sido formulados seus
respectivos estatuto e regulamento, o FGP federal ndo concedeu qualquer garantia ao longo de
toda a sua existéncia*. A prdpria Unido (tnica cotista do FGP federal) realizou o resgate de
parte dos recursos de sua titularidade que tinham sido aportados no fundo e transferiu o restante
de suas cotas, por meio do Decreto Federal sem numero de 16/02/2016, a Agéncia Brasileira
Gestora de Fundos Garantidores e Garantias S.A. — ABGF.

33 Art. 98. S&o publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno;
todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem. (BRASIL, 2002)

34 Conforme informag#o disponivel no proprio site da ABGF: http://www.abgf.gov.br/negocios/fundo-garantidor-
de-infraestrutura/.
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A rigor, a transferéncia das cotas do FGP federal para a ABGF tinha como objetivo
centralizar o procedimento de constituicdo de garantias e de gestdo de fundos garantidores em
uma unica estrutura, especializada em avaliagdes de risco, proporcionando maior eficiéncia as
garantias prestadas.®

Por conseguinte, o FGP federal foi extinto em 16/05/2017, na 112 Assembleia Geral
Ordinaria do Fundo, tendo em vista que a propria ABGF, centralizando a estrutura de garantias
da Administracdo Publica Federal, ja detinha mecanismos proprios para prestar garantias a
parcerias publico-privadas.

A ABGF € uma empresa publica, cuja autorizacdo para criacdo foi concedida pela Lei
Federal 12.712/2012, tendo por objetivo a concessdo de garantias de diversas naturezas, bem
como a constituicdo, a administracdo, a gestdo e a representacdo de fundos garantidores e
fundos de outras naturezas.

A mesma Lei 12.712/2012 também autorizou a Unido a participar, na qualidade de
cotista, no Fundo Garantidor de Infraestrutura — FGIE, administrado e representado pela ABGF.

O FGIE, cujas estrutura e natureza juridica sdo semelhantes as do extinto FGP federal
(por ser dotado de patrimonio proprio e tambeém ser sujeito de direitos e obrigacdes proprias e
submetido ao regime de direito privado), tem a finalidade de garantir, direta ou indiretamente,
contratos de concessdes e parcerias plblico-privadas, observadas as condicdes de seu estatuto.®

Nesse particular, o FGIE, do ponto de vista da eficacia e da solidez das garantias a serem
por ele constituidas, tem as mesmas vantagens anteriormente oferecidas pelo FGP federal, no
sentido de afastar a incidéncia do regime de direito publico sobre os recursos utilizados na
constituicdo da garantia prestada aos particulares em contratos de concessdo e PPPs. Com a
recente extingcdo do FGP, o FGIE acabou tornando-se seu substituto, enquanto fundo especifico

para a constituicdo de garantia de PPPs federais.

3 Conforme informagéo disponivel no proprio site da ABGF: http://www.abgf.gov.br/negocios/fundo-garantidor-
de-infraestrutura/.

3 Nesse sentido, dispde o art. 1° do Estatuto do Fundo Garantidor de Infraestrutura - FGIE:

“Art. 1° O Fundo Garantidor de Infraestrutura — FGIE, constituido pela Agéncia Brasileira Gestora de Fundos
Garantidores e Garantias S.A. — ABGF, regido pelo presente Estatuto e pelas demais disposi¢Bes legais e
regulamentares que Ihe forem aplicaveis, tera prazo de duracdo indeterminado. § 1° O FGIE, de natureza privada,
tem patriménio proprio separado do patrimdnio dos cotistas e da Administradora, estard sujeito a direitos e
obrigagdes proprias, ndo contard com qualquer tipo de garantia ou aval por parte do poder publico e respondera
por suas obrigacdes até o limite dos bens e direitos integrantes do seu patrimdnio. § 2° O FGIE tem por finalidade
garantir, direta ou indiretamente, cobertura para risco de crédito, risco de performance, risco de descumprimento
de obrigac@es contratuais ou risco de engenharia.”
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Ainda assim, o FGIE, até 0 momento, ainda ndo prestou nenhuma garantia de qualquer
tipo, por encontrar-se, atualmente, em fase de capitalizacdo e modelagem de garantias para

projetos de infraestrutura.®’

4.3.1.7 Demais mecanismos admitidos em lei para a concessdo de garantias

A previsdo no inciso VI do art. 82 da Lei Federal 11.079/2004 tem carater subsidiario e
visa a estender, 0 tanto quanto possivel, as modalidades e formas para a prestacdo de garantias
das obrigacdes pecuniarias assumidas pelo Poder Publico em contratos de PPP.

Dessa forma, as garantias a serem prestadas nos contratos de Parceiras Publico-Privadas
ndo estdo limitadas as fontes de recursos previstas expressamente na Lei Federal. Basta que a
modalidade ou a forma de garantia a ser prestada esteja de acordo com o ordenamento juridico
brasileiro, estando incluidas, a principio, todas as formas de garantia previstas no Cédigo Civil
e na legislacdo de Direito Privado. A disposicao legal, nesse sentido, visa a dar maior liberdade

na modelagem de solucBes de garantia que possam ser admitidas nos contratos de PPP.

4.3.2 As dificuldades envolvidas na concessdo de garantias de facil execucdo para

assegurar o pagamento das obrigacdes contraidas pela Administracdo Publica

As modalidades de garantias do rol da Lei de PPPs apresentam “diferentes niveis de
complexidade, seguranca e atratividade, que devem ser sopesados na determinacdo da
modalidade de garantia mais adequada ao caso concreto” (DIETERICH, 2017, p. 08).

O estudo realizado por DIETERICH (2017) indica que, entre as modalidades de
garantias previstas na Lei de PPP, no Brasil, utiliza-se, basicamente trés: vinculagéo de receitas,
fundos garantidores e penhor. O autor apresenta um quadro em que resume 0s mecanismos de

garantias adotados pelos Estados Federados:

Quadro 03 — Mecanismos de garantias adotados pelos Estados Federados

Estado Possui Lei de  Possui mecanismo de Qual?
PPP? garantia operacional?
Acre N&o - -

37 Conforme informagéo disponivel no préprio site da ABGF: http://www.abgf.gov.br/negocios/fundo-garantidor-
de-infraestrutura/.
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Alagoas
Amapa
Amazonas
Bahia

Ceara
Distrito Federal
Espirito Santo

Goias

Maranhéo

Mato Grosso

Mato Grosso do Sul

Minas Gerais

Para

Paraiba
Parana
Pernambuco
Piaui

Rio de Janeiro
Rio Grande do
Norte

Rio Grande do Sul
Rondonia
Roraima

Santa Catarina

Sao Paulo

Sergipe

Sim
Sim
Sim

Sim

Sim
Sim
Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim
Sim
Sim
Sim
Sim
Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Nao
Né&o*
Sim

Sim

Sim
Sim
Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Né&o
Né&o*
Nao*b
Sim
Sim
Né&o*

Sim

Sim

Néo*
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Fundo garantidor

Fundo garantidor e
mecanismo de pagamento
Conta vinculada

Conta vinculada

Conta vinculada
Companbhia de investimentos
e parcerias

Fundo garantidor

Fundo garantidor e
companhia de investimentos
e parcerias

Fundo garantidor

Fundo garantidor e
companhia de investimentos

e parcerias

Fundo garantidor
Fundo garantidor

Fundo garantidor

Conta vinculada

Fundo garantidor e
companhia de investimentos
e parcerias

Companhia de investimentos

e parcerias
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Tocantins Sim Nao* -
Fonte: DIETERICH, 2017, p. X

O estudo realizado por Dieterich (2017) indica que as Leis Estaduais de PPP, em regra,
se limitaram a repisar o conteldo da Lei Federal de PPP e as garantias previstas ficaram
adstritas, em sua maioria, em uma “mera previsdo de um fundo garantidor, o qual,
frequentemente, sequer foi tornado operacional” (DIETERICH, 2017, p. 01).

Com efeito, ndo é de se admirar que as Administragdes Estaduais enfrentam serias
dificuldades para concessdo de garantias de facil execucdo para assegurar o pagamento de suas
obrigacdes. Ndo é exagerado afirmar, assim, que a constituicdo de garantias publicas com
liquidez consiste, hoje, em um dos fatores de maior entrave para a celebracdo de contratos de
PPP. Destaca-se que “muitas vezes, a decisdao de investimento do agente econdomico, no ambito
de uma parceria publico-privada, depende fundamentalmente da percepcao sobre a qualidade
da garantia oferecida pelo parceiro ptblico” (JUNIOR, 2015:440).

O ndo estabelecimento de garantias que sejam exercitaveis “compele o particular
contratado a ingressar em juizo para obter a indenizagdo correspondente” (OLIVEIRA, 2015,
p. 460), recaindo no mesmo problema da dificuldade de recebimento que originou a propria
necessidade de que as contraprestacdes publicas fossem garantidas.

Assim, ndo basta que seja uma garantia cuja execugdo demande o acionamento do Poder
Judiciario e resulte no recebimento da obrigacdo por meio precatério judicial ou que seja
ofertada a mesma garantia que a um amplo universo de credores. Para cumprir seu fim, a
garantia ofertada deve ser solida, passando uma clara mensagem de que sera efetiva caso haja
inadimplemento do pagamento tempestivo da contraprestagdo publica. Aplica-se aqui a mesma
I6gica que levou a insercdo da previsao das garantias na Lei de 11.079/2004: a necessidade de
demonstracdo de um credible commitment de que a Administracdo ird adimplir suas obrigacdes
de pagamento, fazendo com que a percep¢do do mercado veja 0 empreendimento como um
bom investimento, com um risco de inadimpléncia baixo.

As garantias a serem prestadas PPPs devem apresentar um grau razoavel de seguranca
juridica, a fim de evitar que sejam apenas uma provisao para a realizacdo de pagamentos,
incapaz de efetivamente garantir eventual inadimplemento do Poder Pablico. O ideal é que a
garantia do inadimplemento do Poder Publico tenha o mesmo grau de liquidez da prestacdo da
obrigacdo garantida, o que se apresenta como um enorme desafio para o Poder Pablico.

Para seu adequado funcionamento, o mecanismo de garantia dos contratos de PPP

necessita de gue os bens a ele vinculados possuam qualidades como “volume, liquidez, solidez,
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enforceability e seguranga juridica” (DIETERICH, 2017, p. 01). Em regra, os Estados
brasileiros “nao possuem ativos com a qualidade adequada para esse fim” (DIETERICH, 2017,
p. 01). Por isso, “os mecanismos de garantias estaduais muitas vezes nao logram éxito no
cumprimento de seus objetivos” (DIETERICH, 2017, p. 01), culminando em uma maior
dificuldade dos Estados de viabilizarem e atingirem eficiéncia nas suas contratacdes de PPP.
Nesse particular destaca-se como exemplo o impasse verificado entre o Governo do
Distrito Federal e a concessionaria responsavel pela execucdo do Contrato de PPP do Centro
Administrativo do Distrito Federal. Originariamente, a garantia contratual seria prestada pela
Terracap e, suplementarmente, pelo Fundo Garantidor do Distrito Federal — FGP-DF, por meio
de depdsitos de recebiveis em uma conta especifica. Contudo, uma vez verificado o
inadimplemento do Governo do Estado, constatou-se ainda a inexisténcia de depdsito dos
recebiveis que deveriam dar lastro a garantia da PPP, o que ndo so inviabilizou a continuidade
da execucdo dos servicos, como originou uma série de conflitos na esfera judicial e no Tribunal
de Contas do Distrito Federal — TCDF, sendo que situacdo foi amplamente divulgada na

midia®.

4.4 Conclusoes preliminares

O presente capitulo buscou demonstrar que a implementacdo do maximo de eficiéncia
e a propria viabilizacdo das contratacdes de PPP dependem, além da introdugcdo nos contratos
de mecanismos que garantam o comprometimento das partes com o cumprimento de suas
respectivas obrigagdes, variam também de acordo com os fatores extracontratuais nos quais as
contratacdes estdo inseridas.

Os fatores extracontratuais, muitas vezes, sdo decisivos para 0 SUcesso ou insucesso da
modelagem de um empreendimento pablico por meio de uma Parceria Publico-Privada. Néo

basta que o contrato contenha previsdes que estipulem uma matriz de risco e mecanismos de

38 0 Jornal Valor Econdmico publicou a seguinte reportagem:

“Também ficou nas maos dos gestores recém-empossados da capital uma divida, que ja chega a R$ 19 milhdes, com a
concessionaria responsavel pela construcao e operacdo do novo centro administrativo do DF. Para piorar: a conta bancaria onde
deveriam ter sido depositadas as garantias da PPP estava zerada.

A situagdo provocou um impasse entre o consoércio, formado pela Odebrecht e pela Via Engenharia, e o atual governo. As duas
empresas, que tomaram empréstimos do Santander e da Caixa Econémica Federal (CEF) para financiar as obras, alegam estar
sem dinheiro para honrar seus compromissos com os bancos.

Enquanto isso, Rollemberg se agarra a duas decisGes — uma do Tribunal de Justiga e outra do Tribunal de Contas do Distrito
Federal —para blindar-se das pressfes da concessionaria. As decisdes suspendem, em carater liminar, tanto os pagamentos
mensais da PPP como o depdsito das garantias. Um dos argumentos é que o Distrito Federal vive uma crise orgamentaria sem
precedentes e deve priorizar a normalizagdo dos servicos essenciais. O Ministério PUblico também denuncia vérias
irregularidades no contrato.” (Reportagem veiculada em 5 de fevereiro de 2015 pelo Jornal Valor Econémico. Disponivel em:
http://www.valor.com.br/brasil/3894210/em-situacao-de-penuria-distrito-federal-da-calote-inedito-em-ppp).


http://www.valor.com.br/brasil/3894210/em-situacao-de-penuria-distrito-federal-da-calote-inedito-em-ppp
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mensuracdo de desempenho adequados, é necessario que haja confianca entre as partes acerca
do comprometimento com as obrigac6es contratuais fixadas.

Com efeito, a eficiéncia e viabilidade de um empreendimento publico via PPP depende
de uma visdo holistica sobre todos 0s elementos capazes de influenciar, de alguma maneira, o
cenario de contratacGes. A preocupacao sobre a formalizacdo dos contratos demonstrada pelas
teorias econdmicas nos capitulos anteriores ndo retira a relevancia das particularidades
extracontratuais envolvidas no cenario da celebracdo de uma PPP. Um projeto pode ser
impecavelmente modelado e n&do possuir atratividade caso inserido em um contexto
considerado adverso. Do mesmo modo, o cuidado com os elementos extracontratuais tem
importante papel para tornar projetos de PPP vidveis, mas ndo tornam bons, projetos ruins.

Assim, levar em consideracdo os elementos extracontratuais quando da elaboracao dos
projetos, como as caracteristicas do ambiente institucional e os principais entraves a
implementacdo de projetos de PPP € imprescindivel para a busca de contratacdes de projetos
viaveis e eficientes. Isso porque sdo exatamente esses elementos que nortearao a percepcao das
partes sobre a enforceability das condi¢cBes contratuais. Em outras palavras, os elementos
extracontratuais dao o tom acerca do grau de confianga que se estabelecera entre as partes que,
por sua vez, ou pode inviabilizar a contratacdo desde o inicio ou pode agregar custos a ela.

A questdo da confianca é especialmente importante para o interesse da iniciativa privada
em investir nos empreendimentos publicos. Como ja dito neste trabalho, os projetos de PPP,
em regra, envolvem a necessidade de investimento de vultosas quantias pelo parceiro privado.
O interesse na realizacdo do projeto de uma PPP, assim, esta ligado a percepc¢do da iniciativa
privada de que aquele serd, dentre varias possibilidades de negdcio, uma oportunidade atrativa
do ponto de vista financeiro. Ao mesmo tempo, muitas vezes, 0s projetos dependerdo de
financiamentos de institui¢cdes financeiras que também fardo um juizo de valor sobre o cenario
extracontratual e sobre a credibilidade do ente contratante no momento de decidir financiar ou
ndo o particular interessado em realizar o empreendimento em questéo.

Assim, a decisdo de investir ou ndo em algum empreendimento publico por meio de
Parceria Publico-Privada implica na confiancga do mercado de que as obrigacGes da
Administracdo formalizadas por meio dos contratos poderdo ser exigidas e ndo serdo
mecanismos indcuos. Essa confianga, por sua vez, depende do ambiente institucional em que a
contratacdo esta inserida, notadamente pela reputacdo do ente contratante no que concerne a

sua capacidade de adimplemento de suas obrigacdes, a capacidade do judiciario local de lidar
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de forma célere e competente com eventuais disputas, bem como o cenario politico e econdmico
do contratante publico.

No caso do Brasil, este capitulo demonstrou que ainda existem caracteristicas do seu
ambiente institucional que sdo prejudiciais ao estabelecimento de uma relacédo de confianca do
mercado para contratar com a Administracdo Publica. Mesmo com condigdes adversas para a
contratacdo, todavia, é possivel a utilizacdo de mecanismos para mitigar a desconfianca e
contornar os desafios que eles impdem as contratacbes de projetos de PPP. E o caso, por
exemplo, da concessdo de garantias publicas aos contratos conforme se demonstrou ao longo
do capitulo.

Todavia, quaisquer que sejam essas medidas para contornar os problemas e entraves as
contratacdes de PPP, a discussdo sobre os termos da negociacdo serd determinante para a
viabilizagdo e implementacdo de eficiéncia aos projetos licitados. Somente assim 0s problemas
antevistos por quaisquer interessados no projeto poderdo ser discutidos de forma prévia a
licitacdo, sendo possivel conjugar esforcos no sentido de buscar alternativas para mitiga-los.

Nesse particular, ainda que o ambiente institucional ndo apresente condi¢es 6timas
para o investimento, a conjugacao de esforcos e a discussao sobre as condi¢des negociais podem
reduzir os altos custos que muitas vezes sdo acrescidos ao contrato apenas pela visualizacéo de
um cenario institucional potencialmente adverso e retiram a potencial eficiéncia que poderia
ser gerada pela celebracdo de uma PPP. Outras vezes, 0 projeto nem chega a ir para frente
porque ndo aparecem interessados nas licitacdes para realiza-los.

Ocorre que, especificamente no caso de celebracdo de contratos entre a Administracéo
Publica e a iniciativa privada, ainda ndo foi superada a postura adversarial que, em regra,
caracteriza esse tipo de relacdo no Brasil. A despeito dessa cultura da parceria encontrar-se na
génese da propria Lei de PPPs, a efetiva colaboracdo entre a Administracdo e a iniciativa
privada encontra-se ainda em grau embrionario no Brasil. A cultura estabelecida até entdo é
uma cultura de desconfianga em detrimento de uma cultura de parceria e, que, em regra, impede
uma maior horizontalizagdo das relacOes entre as partes e, consequentemente, inviabiliza o
dialogo sobre o negdcio. A falta de dialogo sobre o negdcio, por sua vez, potencializa a
desconfianca entre as partes e impede a constru¢do de uma relagdo voltada a conjugacéo de
esforcos para remediar entraves que serdo nocivos ao empreendimento. Caso esse ciclo ndo seja
quebrado, as contratacdes via PPP nunca atingirdo o seu potencial de desenvolvimento.

Nesse particular, um instituto desponta como instrumento capaz de incrementar maior

sinergia entre a Administracdo Pablica e a iniciativa privada e, dessa maneira, contribuir para
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remediar os entraves e problemas inerentes as contratagdes de PPP, inclusive aqueles relativos
a um cenario institucional com certo grau de adversidade: o Procedimento de Manifestacdo de
Interesse — PMI.

Como serd tratado no proximo capitulo, o PMI consiste em um procedimento
administrativo em que € oportunizado a iniciativa privada contribuir com as modelagens dos
projetos de PPP, ou seja, em momento anterior a licitacdo. O PMI, como sera visto, se bem
conduzido, pode servir como um espaco de didlogo e trocas entre a Administracdo e 0s
interessados no projeto de PPP, representando ganhos em consensualidade para o projeto.

Com efeito, destacados os principais pontos relativos a l6gica econémica dos contratos
de PPP, bem como demonstrada a importancia do alinhamento de incentivos para o alcance do
méaximo de eficiéncia possivel nas contratacbes viabilizadas por meio de Parcerias Publico-
Privadas, bem como a relevancia também das condi¢des extracontratuais para esse tipo de
contratacdo, passar-se-a a demonstrar, no préximo capitulo, como o instituto do Procedimento
de Manifestacdo de Interesse pode ser uma medida apta a remediar 0s entraves ao
desenvolvimento das PPPs e garantir maior indice de viabilizacdo dos projetos e uma maior

eficiéncia nas estruturas desse tipo de contrato.
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50 PROCEDIMENTO DE MANIFESTACAO DE INTERESSE COMO
INSTRUMENTO DE APOIO AO PLANEJAMENTO DE PPPs

5.1 Introducdo: breves contornos tedricos sobre o Procedimento de Manifestacdo de
Interesse (PMI)

A definico de Procedimento de Manifestagdo de Interesse ndo é unanime na literatura®.
Segundo Palma (2015), a dificuldade de conceituar o instituto deriva-se do fato de que ainda é
“um modelo em experimentacdo”, e sua analise pela literatura ainda “¢ limitada no presente
estagio de desenvolvimento do tema” (PALMA, 2015, p. 121). Para os fins deste trabalho, no
entanto, o conceito de PMI serd apresentado sem maiores digressdes filosoficas acerca do
instituto, bastando para o propoésito a definicdo que mais se aproxime de suas caracteristicas
préaticas.

Com efeito, de maneira simplificada, pode-se dizer que o Procedimento de Manifestacio
de Interesse (PMI) ¢ “um procedimento administrativo consultivo por meio do qual a
Administracdo Publica concede a oportunidade para que particulares, por conta e risco,
elaborem modelagens com vistas a estruturagdo da delegagdo de utilidades publicas”
(SCHIEFLER, 2015, p. 03).

A intencédo é que, por meio do PMI, os entes da administracdo direta ou indireta que
estejam objetivando contratar determinado empreendimento por meio da celebracdo de
concessdo comum ou parceria publico-privada obtenham “de interessados, estudos, dados,
informac0es, projetos, enfim, informacGes técnicas sobre determinado negdcio de interesse
publico e privado” (MONTEIRO, 2015, p.145).

Os estudos e projetos a serem apresentados pelos interessados sdo apresentados em um
procedimento administrativo instaurado para esse fim especifico, iniciado por meio de um
Edital de Chamamento Publico, instrumento em que serdo apresentadas instrumento onde serdo
apresentadas as regras aplicaveis a licitacdo publica e ao futuro contrato. A realizacdo do
procedimento ndo gera, necessariamente, a obrigacédo de ressarcimento aos interessados pelos
gastos relativos ao procedimento, a obrigacao de elaboracdo do material ou do lancamento da
licitacdo (SCHIEFLER, 2015).

3% Moreno (2016) dedica um tdpico inteiro de sua tese de doutorado para a discussdo da delimitacdo conceitual do
PMI. A autora faz algumas problematizacGes relevantes acerca do tema que, por sua profundidade e especificidade,
ndo serdo reproduzidas neste trabalho.
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O PMI encontra sua fundamentac&o legal no art. 21 da Lei 8.987/1995% e no art. 2° da
Lei 11.922/2009*. O art. 21 da Lei 8.987/1995, Lei de Concessdes, estabelece a possibilidade
de a “administragdo publica obter do setor privado estudos, investigacdes, levantamentos e
projetos, para embasar a modelagem de futura contratacdo” (RESENDE, 2015, p. 42). Ja a Lei
11.992/2009 autoriza, em seu art. 2°, que os Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios estabelecam suas normas para regular o procedimento
administrativo de estimulo a apresentacéo de estudos e projetos de concessdo comum ou PPPs.

A finalidade do Procedimento de Manifestacdo de Interesse ¢é institucionalizar “o
didlogo publico-privado a respeito de um projeto de interesse publico liderado pelo Estado”
(PEREIRA, 2011, p. 03). Nesse sentido, o PMI se constitui como um espago em que podem ser
ouvidos os interesses dos particulares interessados no empreendimento, incorporando suas
observagdes entre os objetos de debate. E possivel verificar o que esses interessados “entendem
por conveniente € 0o que percebem como mais adequado, proveitoso e util para o projeto”
(SCHIEFLER, 2015, p. 03).

Nesse particular, pode-se dizer que o PMI €, em ultima analise, uma decorréncia do
direito constitucional de participacdo. Ele se constitui como verdadeira manifestacdo das
“diferentes feigdes do principio da participagdo popular tomado em seu sentido amplo”
(MORENO, 2016, p. 37), na medida em que é instrumento que possibilita 0 exercicio da
democracia (MORENO, 2016)*.

E de se dizer que o PMI tem sua legitimidade alicercada na “aspiracdo dos particulares
ao planejamento participativo das solugdes publicas e no anseio por acesso e controle das
informag¢des de interesse publico” (SCHIEFLER, 2013, p. 191). Nas palavras de Schiefler
(2013, p. 191):

40 Art. 21 da Lei 8.987/1995: “Os estudos, investigacdes, levantamentos, projetos, obras e despesas ou
investimentos ja efetuados, vinculados a concessdo, de utilidade para a licitagéo, realizados pelo poder concedente
ou com a sua autorizacdo, estardo a disposicdo dos interessados, devendo o vencedor da licitacdo ressarcir os
dispéndios correspondentes, especificados no edital” (BRASIL, 1995).

41 Art. 22 da Lei 11.992/2009: “Ficam os Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios autorizados a estabelecer normas para regular procedimento administrativo, visando a estimular a
iniciativa privada a apresentar, por sua conta e risco, estudos e projetos relativos a concessdo de servicos publicos,
concessdo de obra pablica ou parceria publico-privada” (BRASIL, 2009).

42 Moreno (2016), todavia, ressalva que, dentro de uma concepgdo de democracia participativa, especialmente
quando concebida em seu aspecto substancial (e ndo procedimental), “o PMI poderia parecer um instrumento de
participacdo paradoxal, na medida em que ¢ justamente o mercado o ator mais ativo nesses procedimentos”
(MORENO, 2016, p. 38) e, assim, ndo se prestaria a “libertagdo das coagdes do mercado” (MORENO, 2016, p.
38). Conclui que “para além do fato de ser a participagdo um direito de todos os administrados (o que inclui por
6bvio os agentes do mercado), ha ao menos um outro instrumento de participacdo popular — qual seja, a consulta
publica [...] com a vocacdo de influenciar as decisbes com os interesses dos demais atingidos pela futura
concessdo” (MORENO, 2016, p. 38). Dessa maneira, estes instrumentos seriam complementares, prestando-se a
“viabilizar os anseios de diferentes grupos por diferentes meios” (MORENO, 2016, p. 38).
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Em uma primeira anélise, o Procedimento de Manifestacdo de Interesse, ao conferir
oportunidade de planejamento compartilhado com os particulares, expande as
possibilidades de participacdo para além dos interesses econdmicos — 0 que seria
representado pelos interessados em explorar a concessdo —, pois também confere a
mesma oportunidade a interessados em outras matizes do projeto, sejam esses
interesses sociais, ambientais ou politicos, que passam a também contar com tal
oportunidade de planejamento compartilhado, no minimo, para conhecer os projetos
ou até para influenciar os seus meandros. E estender de forma ampla a oportunidade
para colaborar com o planejamento de uma solugdo publica € um passo firme no
sentido da materializagdo da democracia (SCHIEFLER, 2013, p. 191).

Destaca-se que, uma vez que a autorizacdo para a realizacdo de estudos sobre projetos
a serem concedidos abre canais de didlogo com os particulares interessados em realiza-los, a
partir do momento em que a Administragdo os autoriza, cria para si a obrigacdo de “fornecer
informac0es, de analisar os estudos e de emitir uma deciséo justificando a adocéo, total ou
parcial, ou a rejei¢do dos estudos apresentados” (MORENO, 2016, p. 71).

Parece claro que tais caracteristicas do PMI fazem com que ele se diferencie de um mero
procedimento competitivo para a escolha de um projeto a ser licitado (MORENO, 2016). Por
tal motivo, a modelagem de projetos com o auxilio do PMI é vista como uma possibilidade para
incrementar transparéncia na fase interna da licitacdo do futuro empreendimento. Ao tornar
publicas as condi¢bes em que sdo elaboradas as premissas do procedimento licitatorio e da
modelagem contratual, prioriza-se a transparéncia da relacdo entre os particulares interessados
em realizar o empreendimento e o Poder Publico sem que seja prejudicada a isonomia do
certame a ser eventualmente realizado.

Verifica-se que o PMI “vem sendo utilizado pela Administragdo Publica com frequéncia
cada vez maior. Atualmente, mais de uma centena de procedimentos de manifestacdo de
interesse ja foram lancados pela Administragdo Publica brasileira” (SCHIEFLER, 2015, p. 04).
Atendendo ao disposto no ja citado art. 2° da Lei 11.992/2009, cada vez mais estados e
municipios vem promulgando seus decretos a fim de regulamentar o recebimento de estudos e
projetos de concessdao comum e PPP (SCHIEFLER, 2015).

Em regra, do ponto de vista pratico, 0 PMI vem sendo visto pela Administragdo Publica
como uma maneira de obter, compilar, organizar e receber informacdes sobre projetos de forma
mais agil e eficiente e sem a necessidade de dispor de recursos de maneira imediata para a
modelagem de projetos.

Entre as vantagens que mais comumente sdo apontadas em relacdo a utilizagdo do PMI
em modelagens de projetos complexos de concessdes comuns e PPPs, encontra-se a reducédo da

inevitavel assimetria de informac&o entre o setor publico e o setor privado que existe nesse tipo
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de contratacdo. A capacidade do PMI de servir como um espaco de didlogo sobre o
empreendimento a ser realizado é vista, em regra, de forma positiva. Considera-se que o PMI
auxilia no desenvolvimento da Administracdo Publica, uma vez que proporciona 0
aproveitamento da expertise da iniciativa privada pelo Poder Publico, de modo a capacita-lo
sobre os contornos dos riscos e das implicagdes de um determinado projeto.

A despeito de sua popularidade e potenciais vantagens ao interesse publico, a utilizacdo
do PMI implica a tomada de alguns cuidados pela Administracdo Publica. E preciso que os
gestores publicos responsaveis pela contratagdo saibam “o que” pedir e “como pedir” dos
interessados na realizacdo dos estudos nos editais de PMI (SILVA, 2016) para que o instituto
atinja sua finalidade precipua. Além disso, ¢ imperioso que a Administragdo saiba “avaliar
criticamente os insumos recebidos do mercado para transforma-los em um edital robusto e
competitivo” (SILVA, 2016, p. 86).

Nesse particular, considera-se que a utilizagdo do PMI como instrumento de apoio ao
planejamento de projetos pela Administracdo Publica envolve ainda um extenso rol de questfes
sem resposta. Esta secdo teve como objetivo apresentar de forma breve e sucinta os contornos
teoricos do instituto do Procedimento de Manifestacédo de Interesse, com fins introdutorios.

Este trabalho parte do pressuposto de que as questdes envolvidas na conceituacéo e no
marco legal do PMI ja vém sendo objeto de exaustivas consideragdes pela producao académica
disponivel sobre o assunto e, por isso, ndo seria util reproduzi-las com profundidade tematica
ja tdo bem delineada.

Partindo das breves consideracdes introdutdrias sobre o PMI constantes desta secdo,
buscar-se-a tratar, ao longo do presente capitulo, das problematicas envolvidas na utilizagédo do
instituto como instrumento auxiliar no planejamento de Parcerias Publico-Privadas. Serdo
apresentadas, em primeiro lugar, as questdes relacionadas aos desafios do planejamento de
Parcerias Publico-Privadas, levando-se em consideragdo a teoria envolvida na modelagem
desse tipo de contrato, com base na teoria apresentada nos capitulos anteriores.

Na sequéncia, buscar-se-a demonstrar que a capacidade do PMI de se instituir como
espaco de didlogo com a iniciativa privada para a realizacdo de projetos de PPP culmina em sua
potencialidade para a promoc¢do da reducdo dos custos inerentes a celebracdo desse tipo de
projeto e, consequentemente, em sua capacidade de contribuir com a eficiéncia dos
empreendimentos contratados em parceria com o setor privado.

Obijetiva-se verificar, ao final deste capitulo, quais fatores estdo relacionados ao uso do

PMI como verdadeiro instrumento capaz de viabilizar um espaco de negociacao das condigdes
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da contratacdo do futuro empreendimento a ser licitado por meio de PPP e cujos efeitos reflitam

em verdadeiro aumento da eficiéncia do projeto e reducao de seus custos inerentes.

5.2 O PMI como instrumento de auxilio ao planejamento de Parcerias Publico-Privadas

5.2.1 O planejamento de projetos de Parcerias Publico-Privadas

As consideragdes propostas nos capitulos anteriores se prestaram a apresentar a logica
econdmica dos contratos de PPP, bem como os mecanismos capazes de conferir a maior
eficiéncia possivel da delegacdo realizada por meio da PPP. Considera-se, neste trabalho, que
uma visao holistica sobre a operacionalizacdo da modelagem de um contrato de PPP é essencial
para 0 sucesso dos projetos dessa natureza. A compreensdo sobre a finalidade de uma PPP do
ponto de vista econdmico —a prestacdo da atividade publica com o menor dispéndio de recursos
possivel — e sobre 0s mecanismos contratuais que podem ser utilizados para perseguir tal
finalidade é um elemento essencial para entender a complexidade envolvida no planejamento
de um projeto por meio de Parceria Publico-Privada pela Administracdo Publica.

Também o conhecimento sobre as influéncias de elementos extracontratuais que
influenciam na elaboracéo dos projetos, como as caracteristicas do ambiente institucional e os
principais entraves a implementacdo de projetos de PPP € imprescindivel para a busca de
contratagdes de projetos viaveis e eficientes.

Como se sabe, o processo de contratacao pelo Poder Publico divide-se em duas fases, a

fase interna e a fase externa. Nas palavras de Palma (2015, p. 119):

Na primeira, o Poder Publico avalia a oportunidade e conveniéncia de realizar uma
determinada contratacdo e, no ambito do procedimento interno, desenvolve os estudos
técnicos e recolhe toda ordem de informagdo necessaria (instrucdo processual) a
elaboracdo do edital de licitacdo, da minuta de contrato e dos demais documentos que
integrardo o certame licitatério, como o projeto basico e o projeto executivo.

A segunda fase corresponde exatamente ao processo de licitagdo, competitivo e
imparcial, no qual os interessados apresentam as suas correspondentes propostas e
documentos que atestem a capacitacdo necessaria para levar a cabo o objeto licitado
visando a adjudicacéo do contrato em disputa.

Assim, a propria decisdo de prestar uma atividade publica por meio de uma PPP
depende do dominio, pela Administracdo Publica, de elementos técnicos, econdmico-
financeiros e juridicos suficientes a fim de verificar a conveniéncia e a oportunidade da

contratacdo, procedimentos realizados durante a fase interna da licitacéo.
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N&o por acaso, a propria Lei Federal 11.079/2004 dispde sobre tal necessidade. A
Lei de PPP prevé que a celebracao de contratos dessa natureza deve ser precedida de autorizacdo

da autoridade competente baseada em estudo técnico que demonstre:

(1) aconveniéncia e a oportunidade da contratagdo, mediante identificacdo das
razdes que justifiguem a opc¢do pela forma de parceria publico-privada;
(i) que as despesas criadas ou aumentadas ndo afetardo as metas de resultados

fiscais previstas no Anexo de Metas Fiscais previstos na Lei de Responsabilidade

43 Nesse sentido, dispde o art. 10 da Lei de PPP:

“Art. 10. A contratagdo de parceria publico-privada serd precedida de licitacdo na modalidade de concorréncia,
estando a abertura do processo licitatério condicionada a:

| — autorizacdo da autoridade competente, fundamentada em estudo técnico que demonstre:

a) a conveniéncia e a oportunidade da contratacéo, mediante identificagdo das razdes que justifiguem a opgao pela
forma de parceria publico-privada;

b) que as despesas criadas ou aumentadas ndo afetardo as metas de resultados fiscais previstas no Anexo referido
no 8 1o do art. 40 da Lei Complementar no 101, de 4 de maio de 2000, devendo seus efeitos financeiros, nos
periodos seguintes, ser compensados pelo aumento permanente de receita ou pela reducao permanente de despesa;
e

¢) quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do art. 25 desta Lei, a observancia dos limites e
condic6es decorrentes da aplicacdo dos arts. 29, 30 e 32 da Lei Complementar no 101, de 4 de maio de 2000, pelas
obrigagdes contraidas pela Administracdo Publica relativas ao objeto do contrato;

Il — elaboracéo de estimativa do impacto orgamentario-financeiro nos exercicios em que deva vigorar o contrato
de parceria publico-privada;

111 — declaragdo do ordenador da despesa de que as obrigacgdes contraidas pela Administragdo Publica no decorrer
do contrato sdo compativeis com a lei de diretrizes orgamentérias e estdo previstas na lei orcamentaria anual;

IV —estimativa do fluxo de recursos publicos suficientes para o cumprimento, durante a vigéncia do contrato e por
exercicio financeiro, das obrigagdes contraidas pela Administracéo Publica;

V — seu objeto estar previsto no plano plurianual em vigor no ambito onde o contrato sera celebrado;

VI — submissdo da minuta de edital e de contrato a consulta pablica, mediante publicagdo na imprensa oficial, em
jornais de grande circulacdo e por meio eletrbnico, que devera informar a justificativa para a contratacdo, a
identificacéo do objeto, o prazo de duragdo do contrato, seu valor estimado, fixando-se prazo minimo de 30 (trinta)
dias para recebimento de sugestdes, cujo termo dar-se-a pelo menos 7 (sete) dias antes da data prevista para a
publica¢do do edital; e

VIl —licenca ambiental prévia ou expedigdo das diretrizes para o licenciamento ambiental do empreendimento, na
forma do regulamento, sempre que o objeto do contrato exigir.

8§ 10 A comprovagao referida nas alineas b e ¢ do inciso | do caput deste artigo contera as premissas e metodologia
de calculo utilizadas, observadas as normas gerais para consolidacdo das contas publicas, sem prejuizo do exame
de compatibilidade das despesas com as demais normas do plano plurianual e da lei de diretrizes orgamentarias.
§ 20 Sempre que a assinatura do contrato ocorrer em exercicio diverso daquele em que for publicado o edital,
deverd ser precedida da atualizagéo dos estudos e demonstracgdes a que se referem os incisos | a IV do caput deste
artigo.

§ 30 As concessdes patrocinadas em que mais de 70% (setenta por cento) da remuneragdo do parceiro privado for
paga pela Administracdo Publica dependerdo de autorizagdo legislativa especifica.

§ 40 Os estudos de engenharia para a definicdo do valor do investimento da PPP deverdo ter nivel de detalhamento
de anteprojeto, e o valor dos investimentos para definicdo do preco de referéncia para a licitagdo sera calculado
com base em valores de mercado considerando o custo global de obras semelhantes no Brasil ou no exterior ou
com base em sistemas de custos que utilizem como insumo valores de mercado do setor especifico do projeto,
aferidos, em qualquer caso, mediante orgcamento sintético, elaborado por meio de metodologia expedita ou
paramétrica.” (BRASIL, 2004)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm#art4%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm#art29
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm#art30
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm#art32
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Fiscal**, devendo seus efeitos financeiros, nos periodos seguintes, ser compensados
pelo aumento permanente de receita ou pela reducdo permanente de despesa; e
(iii) a observancia dos limites e condi¢cOes decorrentes da aplicacdo das diretrizes
da Lei de Responsabilidade Fiscal*® pelas obrigac@es contraidas pela Administragio
Publica relativas ao objeto do contrato.

Diferente ndo poderia ter sido o referido mandamento legal. A etapa que antecede
o lancamento de edital para contratacdo de uma PPP é de inegavel importancia. E nesse
momento em que serdo escolhidos os mecanismos de coordenacao responsaveis pela eficiéncia
da contratacdo que, por sua vez, se garantird que a PPP cumpra seu objetivo primordial de
aumentar a eficiéncia na execucdo da atividade por meio de sua transferéncia a iniciativa
privada.

Com efeito, para contornar os desafios inerentes a contratacdo de PPPs, apresentados
nos capitulos anteriores, € imprescindivel que o setor publico possua recursos e intensa
capacidade de planejamento na chamada fase interna das licitagdes.

Nas palavras de Schiefler (2013, p. 130):

O dever de bem planejar é corolario do principio da eficiéncia, registrado no artigo 37
da Constituicdo Federal, e decorre da obrigacdo de que a gestdo das fungdes do Estado
sejam eficientes e eficazes, interpretada a partir do inciso Il do artigo 74 da
Constituicdo Federal. Nao ha eficiéncia ou eficdcia sem planejamento. O
planejamento esta permeado como pressuposto de toda atividade administrativa e de
toda atividade econdmica, € 0 minimo que se espera do agente publico competente
para tomar decisGes que afetam a coletividade. Tanto é assim que toda a atividade
financeira do Estado deve ser antes planejada. Nada pode descobrir o erario a sorrelfa
de um projeto bem justificado e aprovado (SCHIEFLER, 2013, p. 130).

Nesse particular, a “delegagdo de uma utilidade publica ndo pode ser encarada como um
mero ato de vontade, mas como uma opcao politica, robusta, profunda, sélida, compativel com
os valores buscados pela sociedade” (SHIEFLER, 2013, p. 131). A Administracdo Publica tem
uma obrigacdo de diligéncia relacionada a sua decisdo de transferir a execucdo de servigos
publicos aos particulares, tendo o dever de “modelar o projeto minuciosamente,

detalhadamente, com responsabilidade e habilidade” (SHIEFLER, 2013, p. 131).

44 Dispde o art. 4°, § 1° da Lei Complementar 101/2000:

“§1° Integrara o projeto de lei de diretrizes orcamentarias Anexo de Metas Fiscais, em que serdo estabelecidas
metas anuais, em valores correntes e constantes, relativas a receitas, despesas, resultados nominal e primério e
montante da divida publica, para o exercicio a que se referirem e para os dois seguintes.” (BRASIL, 2000)

4> Diretrizes constantes, especificamente, dos arts. 29, 30 e 32 da Lei 101/2000. (BRASIL, 2000)
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E de se dizer que o interesse plblico por tras da decisdo de celebracdo de uma PPP tem
maior probabilidade de ser atingido quanto mais bem planejado for seu projeto (SCHIEFLER,
2013, p. 132). A modelagem do projeto ¢ a ctapa em que “sdo realizados os estudos de
viabilidade a respeito da prestacdo dos servigos publicos que serd concedida a iniciativa
privada” (PEREIRA, VILELLA & SALGADO, 2012. p. 05). Tais estudos consistem em
profundas investigacfes sobre as questdes atinentes a atividade que sera concedida,
principalmente relacionadas a sua estruturacdo juridica e econdmico-financeira (PEREIRA,
2011, p. 03-04).

No caso das PPPs, como visto nos capitulos anteriores, as caracteristicas do
empreendimento a ser realizado vao influenciar de forma crucial a tomada de decisdes sobre a
modelagem de contratacdo a ser adotada. Além de ser o momento em que a Administracéo
Publica tera conhecimento sobre os detalhes técnicos e operacionais envolvidos no projeto
(como a expectativa de custos, a populacdo que podera ser beneficiada ou diretamente afetada,
a maneira menos dispendiosa para sua execucao, a forma de medir o desempenho dos servigos),
ou seja, 0s elementos que norteardo o projeto, também é nesse momento que sera pensada sua
modelagem. Nesse contexto, o resultado dos estudos realizados é que vai indicar como e quais
mecanismos de self-enforcement contratuais poderdo ser utilizados para incrementar a
eficiéncia da contratacéo.

Além disso, as obrigaces de desempenho do particular serdo medidas com base nas
caracteristicas objetivas da atividade a ser prestada por ele e nos resultados esperados com a
contratacdo. E preciso, assim, que estejam muito claros os elementos envolvidos na producio
do resultado que é esperado. Apenas a partir do levantamento dos estudos da fase interna é que
sera possivel escolher, com menor chance de equivocos prejudiciais a eficiéncia do projeto, o
conjunto de disposicOes que fixardo a estrutura de indicadores de desempenho do contrato, seu
sistema de pagamentos, as penalidades previstas pelo descumprimento contratual, sua matriz
de risco e o sistema de equilibrio econdmico-financeiro.

A complexidade envolvida nas analises demandadas durante a fase interna de uma
licitacdo faz com que a iniciativa de prestar determinado servi¢o pablico, principalmente por
meio de uma Parceria Publico-Privada, envolva a necessidade de que a preparacdo para a
realizacdo da contratacdo tenha a participacdao de um corpo técnico suficientemente preparado.

Ocorre que, em regra, a disponibilidade de um corpo técnico especializado ndo é uma
realidade em todos os 6rgdos publicos no Brasil. Na verdade, essa disponibilidade nem mesmo

seria eficiente. Em virtude “da complexidade dos projetos necessarios a atividade
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administrativa, sobretudo em se tratando de [...] parcerias publico-privadas, seria necessario
gue a administracdo mantivesse em seu corpo técnico uma diversidade de profissionais
especializados” (RESENDE, 2015) que, no final das contas, ndo seria bem aproveitada. Isso

porque

[...] se ndo ha muitos projetos a serem estruturados, a referida equipe ficaria ociosa e
aos poucos perderia sua expertise. Além disso, os desafios na estruturacéo de projetos
sdo diversos e evolvem mdltiplas &reas do conhecimento, de modo que seria um
desafio manter uma equipe de servidores em prontiddo para dar conta da estruturacéo
de projetos peculiares (PEREIRA, 2011. p. 10).

Com efeito, é possivel que a administracdo contrate consultores externos para a
“elaboragdo de estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos, pareceres,
pericias e avaliacbes em geral [...] com fulcro na Lei 8.666/93, por meio da realizacdo de
licitagdo e, eventualmente, da contratagdo direta [...]” (RESENDE, 2015, p. 55). Todavia, tais
contratagdes demandam, obviamente, a existéncia de “disponibilidade or¢amentaria, uma vez
que os valores relativos aos estudos selecionados serdo pagos pela administragdo em sua
integralidade” (RESENDE, 2015, p. 55). A disponibilidade or¢amentaria para a realizagdo de
contratacdes, consultoria e realizacdo dos estudos técnicos nem sempre é a realidade dos érgéos
publicos.

Nesse particular, o desafio orcamentario para a producdo dos estudos necessarios a
celebracdo de PPPs faz com que o Procedimento de Manifestacdo de Interesse (PMI) seja visto
como uma alternativa interessante para a viabilizacdo desse tipo de projeto (SILVA, 2016).
Como visto na se¢éo anterior, 0 PMI permite que o setor publico obtenha estudos de viabilidade
acerca do empreendimento que se pretende executar, a partir de manifestacdes de empresas e
de consultores externos interessados em disputar a celebragdo de futuros contratos
administrativos. Com efeito, o mecanismo do PMI “representa uma das formas existentes para
obtencao de contribui¢des e de estudos junto ao proprio mercado” (SILVA, 2016, p. 86).

O PMI ¢ tido como vantajoso®® uma vez que, nele, “a administragio nio remunera
diretamente o particular pelos estudos realizados” (RESENDE, 2015, p. 55). Os estudos
elaborados pelos particulares podem ser ou ndo objeto de remuneragdo. Na hipGtese de haver
expressa previsdo de remuneragdo, “as propostas selecionadas serdo remuneradas, caso
efetivamente utilizadas pela administra¢do, pelo vencedor da eventual licitagdo” (RESENDE,

2015, p. 55).

46 Mais & frente neste capitulo serdo enfrentados os possiveis desafios do PMI.
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Em se tratando de PPP, isso ndo quer dizer que a Administracdo Publica se desoneraré
completamente do pagamento, uma vez que ela sera a responsavel, no minimo, pelo pagamento
de uma parcela das contraprestacdes devidas ao vencedor da licitacao que, por 6bvio, “precifica
o pagamento dos estudos no valor oferecido pela outorga” (RESENDE, 2015, p. 52). Todavia,
o PMI, nesses casos, se prestard como um expediente de “desor¢amentagdo” desses estudos,
uma vez que nao sera preciso um “comprometimento prévio orgamentario para elaboragao dos
projetos” (RESENDE, 2015, p. 52).

Essas, no entanto, ndo sdo as principais vantagens potenciais do PMI no que concerne a
necessaria dindmica de planejamento das PPPs. Nesse particular, mais que constituir-se como
uma maneira de capacitacdo da Administracdo Publica sobre o objeto a ser licitado ou como
uma forma de viabilizar a fase interna da licitacdo do ponto de vista orcamentario, o PMI é uma
alternativa interessante para incrementar a fase de planejamento de Parcerias Publico-Privadas
com maiores recursos capazes de reduzir 0s custos inerentes a transagao.

Por ser um instrumento apto a garantir um dialogo entre a iniciativa privada e o Poder
Publico, em momento prévio a elaboracdo e ao langcamento do edital de licitacdo, sobre os
aspectos relacionados a futura contratacdo, o PMI propicia que sejam definidos, de forma mais
precisa, 0s elementos da estruturacdo do empreendimento a ser contratado via PPP (SILVA,
2016).

Por meio dele, é possivel escutar o que a iniciativa privada tem a dizer sobre o projeto,
permitindo-se que se estabeleca uma negociacdo das condi¢cbes da transacdo que serd
instrumentalizada por meio do contrato de PPP. Também é possivel ouvir o setor privado sobre
0 modo que potencialmente gerara a mitigagdo dos riscos na contratacdo e na execucdo do
empreendimento, além dos préprios custos nela envolvidos (SILVA, 2016).

Na proxima secao, tratar-se-a das potencialidades da utilizagdo do PMI como ferramenta
auxiliar no planejamento de projetos de PPP. Neste particular, buscar-se-a realizar uma
abordagem que dialogue com os desafios de estruturagdo de um projeto de PPP apresentados
nos capitulos anteriores, demonstrando como o PMI pode ser Gtil a remedia-los ou, ao menos,

torna-los menos custosos.

5.2.2 O PMI como ferramenta auxiliar ao planejamento de projetos de PPP

Como visto nos capitulos anteriores, a tendéncia de um carater gerencial de

Administracdo Publica, inaugurada a partir da década de 1990, trouxe novos elementos para



113

sua relagdo com o setor privado. Houve uma “mudanca da cultura de a Administra¢ao Publica
se relacionar com particulares, incentivando-se a abertura do procedimento interno a
participa¢ao administrativa” (PALMA, 2015, p. 119). Nesse sentido:

Ao invés de tomar o particular como adversario ou mero destinatario da decisdo
administrativa final, [...] este passa a ser um constante colaborador do Poder Puablico
nas diversas fases relativas ao exercicio de funcdes publicas, em especial na tomada
de decisGes administrativas, no exercicio de funcdes publicas e no controle da
execugdo dessas atividades. A uniformidade excessiva do modelo burocratico de
gestdo publico (‘one-size-fits-all’) cede lugar [...] para um tipo de decisdo
caracterizada pela orientacao a resolucdo de problemas, por sua natureza provisional
e pela criatividade na determinacdo do contetdo decisorio. Isso porque a base desse
relacionamento puablico-privado é a negociacdo (PALMA, 2015, p. 116).

De fato, desde a Lei de Licitacdes, Lei 8.666/93, promulgada logo no inicio da década
de 1990, estabeleceu-se, dentro da propria licitacdo, um campo para a interacdo entre a
Administracéo e os particulares, como nas impugnacdes, pedidos de esclarecimento e vias de
participacdo social. No entanto, o que se nota é que esse campo ndo é suficiente para que a
Administracdo obtenha contribuicdes relevantes sobre o empreendimento a ser contratado. 1sso
porque, ainda que existam mecanismos que permitem a participacdo do particular, essa
participacdo encontra limites no fato de que as solucdes a serem escolhidas ja estdo postas pela
Administracdo. N&o existe, de fato, uma troca abrangente que possa gerar novas alternativas
para demandas publicas, mas uma discussdo que se restringe a opcdes predefinidas para o
planejamento e formacao dos contratos (REISDORFER, 2015).

A necessidade de discussdo prévia sobre o objeto contratual junto a terceiros, pelo
menos do ponto de vista formal, ja ha anos vem sendo encarada como obrigatdria nos “contratos
com elevados dispéndios publicos, ou que possuam relevancia socio-politica relevante, como
os contratos que envolvem a prestacdo de servigos publicos” (REISDORFER, 2015, p. 187). E
por isso que, ja na Lei 8.666/93*, incluiu-se a previsdo de obrigatoriedade da realizacéo de
audiéncias e consultas publicas para situacdes que demandem di&logo sobre a formagdo do

contrato com 0s setores sociais interessados e a sociedade em geral (REISDORFER, 2015).

47 Lei 8.666/93, art. 39: “Sempre que o valor estimado para uma licitagdo ou para um conjunto de licitagdes
simultaneas ou sucessivas for superior a 100 (cem) vezes o limite previsto no art. 23, inciso I, alinea ‘c’ desta Lei,
0 processo licitatorio serd iniciado, obrigatoriamente, com uma audiéncia publica concedida pela autoridade
responsavel com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias Uteis da data prevista para a publicacdo do edital, e
divulgada, com a antecedéncia minima de 10 (dez) dias Uteis de sua realizacéo, pelos mesmos meios previstos para
a publicidade da licitacdo, a qual terdo acesso e direito a todas as informagdes pertinentes e a se manifestar todos
os interessados” (BRASIL, 1993).
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A Lei 11.079/2004, ao estipular as diretrizes para as contratagdes de PPPs, manteve a
tendéncia de participacdo administrativa que pode ser observada na Administracdo Publica no
geral (PALMA, 2015) a partir da mudanga de entendimento sobre o papel do Estado. A referida
lei determinou a obrigatoriedade da realizacdo de consultas publicas no curso em momento
anterior a licitacdo.*® Nesse sentido, a Lei de PPPs determina que

[...] tanto a minuta do edital quanto a minuta do contrato devem ser submetidos a
consulta pablica no prazo minimo de 30 dias para recebimento das contribuicdes, sob pena de
inviabilizacdo do certame, ja que a realizacdo da consulta pablica condiciona a abertura do
processo licitatério (PALMA, 201, p. 120).

Verifica-se que a intencdo por tras da obrigatoriedade legal é justamente disponibilizar
ao Poder Publico “informagdes que possam levar ao aprimoramento das minutas, assim como
mapear a sensibilidade dos mais variados atores com relagdo ao escopo do projeto” (PALMA,
2015, p. 120). O levantamento de tais informacdes se presta a dar subsidios a Administracdo
para que esta “possa ajustar as politicas publicas que o empreendimento visa a satisfazer e,
ainda, evitar litigios sobre pontos controversos das minutas” (PALMA, 2015, p. 120). Nesse
caso, a consulta publica possibilitara escutar “tanto a sociedade civil (organizagdes ndo
governamentais, entidades de classe, potenciais usuarios, associagdes, cidaddos interessados
etc.) quanto os particulares interessados em apresentar proposta no certame licitatorio”
(PALMA, 2015, p. 120).

A possibilidade da participacéo de interessados na fase interna da licitacdo consoante
previsto na Lei de PPPs rompe de vez com a visdo tradicional da realizacdo de projetos de
infraestrutura pelo Poder Publico, por meio da qual se supunha que estes deveriam ser
modelados pela Administracdo de forma unilateral. Por esse entendimento, a responsabilidade
pela producédo, compilacao de todos os dados, estudos, levantamentos e informacdes e 0 préprio
desenho da minuta de contrato recaia unicamente a Administracdo Publica (PALMA, 2015),
restando os particulares excluidos do procedimento interno, fossem “eles agentes privados
potencialmente interessados em participar do certamente licitatorio” (PALMA, 2015, p. 119),

fossem cidad&os da sociedade civil, futuramente usuérios da utilidade publica. (PALMA, 2015,

48 Art. 10 da Lei 11.079/2004: “A contratacio de parceria publico-privada serd precedida de licitacdo na
modalidade de concorréncia, estando a abertura do processo licitatdrio condicionada a:

[-]

VI — submissdo da minuta de edital e de contrato a consulta publica, mediante publicagdo na imprensa oficial, em
jornais de grande circulacdo e por meio eletrbnico, que devera informar a justificativa para a contratacdo, a
identificacéo do objeto, o prazo de duragéo do contrato, seu valor estimado, fixando-se prazo minimo de 30 (trinta)
dias para recebimento de sugestdes, cujo termo dar-se-a pelo menos 7 (sete) dias antes da data prevista para a
publicagdo do edital;” (BRASIL, 2004).
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p. 119). Com efeito, ja na Lei de PPPs vislumbra-se a importancia concedida a participacéo
administrativa no planejamento deste tipo de contrata¢ao, “em compasso com as boas praticas
de governanca” (PALMA, 2015, p. 120), por seu potencial de conceder eficiéncia contratual e
legitimidade de escopo as contratagdes de PPP (PALMA, 2015).

Todavia, ainda que as consultas e audiéncias publicas sejam ferramentas de enorme
relevancia para o planejamento de PPPs, a adoc¢do de instrumentos de interlocucdo especifica
com o segmento do mercado diretamente interessado em executar o projeto antes da concepcao
final do empreendimento é muito importante para a realizacdo de uma contratagdo futura
eficiente (REISDORFER, 2015). A elaboragdo de instrumentos juridicos negociados é um
pressuposto da prestacdo de atividades publicas por meio de PPPs.

A negociacdo das condicBes dos contratos que instrumentalizam a relagdo travada entre
a Administracdo Publica e os Particulares propicia que estes sejam “capazes de absorver as
crises que sobrevirdo durante a sua execu¢dao” (MONTEIRO, 2009, p. 67), de modo que a
contratacdo atinja uma maior eficiéncia por meio da diminuicao dos custos de transacdo. Vale
destacar que ja na disposicdo do art. 21 da Lei de Concessdes, Lei 8.987/1995%°, nota-se a
intengdo do legislador de abrir o procedimento interno das licitagdes “a inputs provenientes do
mercado com vistas a eficiéncia da modelagem do projeto, aproveitando-se de conhecimento
técnico especializado e das Ultimas inovacdes que, pressupdem, o mercado tenha contato mais
direto” (PALMA, 2015, p. 122).

Nesse particular, a realizacdo de Procedimento de Manifestacdo de Interesse no curso
do procedimento interno da licitacdo € o instrumento ideal para escutar os “particulares com
interesse imediato no objeto do contrato, que potencialmente figurardo como licitantes no
certame” (PALMA, 2015, p. 120). E possivel dizer que a natureza juridica do PMI se assemelha
a de uma consulta pablica de ideias voltada para o mercado (SILVA, 2016).

Ressalta-se que a préatica de celebra¢des de parcerias entre o setor publico e o privado ja
foi objeto de consideragdes de organizagdes internacionais como a OCDE e as Nagdes Unidas
(PALMA, 2015). Em suas publicacGes, a OCDE apresenta alguns norteadores da governanga
publica nos projetos de PPP. Palma (2015, p. 117), destaca, entre as préticas listadas pela
OCDE, o “envolvimento de todos os atores que se relacionam a PPP (stakeholders) por meio

de consultas ativas e envolvimento dos usuarios finais na defini¢do do projeto de PPP” e, ainda,

49 Art. 21 da Lei 8.987/1995: “Os estudos, investigagdes, levantamentos, projetos, obras e despesas ou
investimentos ja efetuados, vinculados & concessdo, de utilidade para a licitagéo, realizados pelo poder concedente
ou com a sua autorizacdo, estardo a disposicdo dos interessados, devendo o vencedor da licitagdo ressarcir 0s
dispéndios correspondentes, especificados no edital” (BRASIL, 1995).
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a “garantia da competitividade nos processos licitatdrios e pela efetiva transparéncia de todos
0s atos no processo de contratacdo publica, ainda que na fase de modelagem do projeto”
(PALMA, 2015, p. 117).

Palma (2015, p 117) esclarece que, para as Nagoes Unidas, “tdo ou mais importante que
o resultado concreto — implementacéo do projeto de PPP —, 0 modo como as agdes concretas
sdo realizadas visando a concretizacdo do escopo contratual importa”. Com efeito, a autora
apresenta os seis principios de governanca que as NacGes Unidas consideram que devem reger

as contratacdes de PPPs:

(i) participagdo de todos os atores que se relacionem a PPP; (ii) ‘decéncia’, assim
compreendida como a capacidade de normas serem elaboradas e executadas sem gerar
prejuizos ou reinvindicacBes pelos atores; (iii) transparéncia da tomada de deciséo
administrativa; (iv) ampla accountability; (v) equidade na aplicacdo das normas; e (vi)
eficiéncia na execucéo dos projetos de PPP (PALMA, 2015, p. 117).

Palma (2015) reproduz, ainda, o que as NagGes Unidas apresentam como 0s principais

objetivos almejados com a celebracdo de PPPs:

(i) efetividade na prestacdo da utilidade publica na medida em que as instituicBes
publicas estdo preparadas para fornecer indiretamente bons servicos com modicidade
tariféaria; (i) legitimacdo das PPPs como mecanismos de prestacdo de utilidade
publica, com apoio politico e da sociedade; (iii) fortalecimento da consensualidade e
consequente reducdo dos custos da litigancia; (iv) incremento da confiancga legitima
no Poder Publico como auténtico parceiro de negdcios, com consequente reducdo dos
custos de transacdo; e (v) capacidade de promocdo da competicdo visando a um
desenvolvimento mais efetivo dos modais de infraestruturas (PALMA, 2015, p. 117).

Nesse contexto, € possivel afirmar que o PMI é um instrumento capaz de auxiliar no
alcance das propagadas boas préticas de celebracdo de PPPs. Parece claro que a participacao do
particular interessado na contratacdo no momento da concepcao do projeto tem o potencial de
promover o fortalecimento da consensualidade nas contrataces publicas e o incremento da
confianca na Administragdo Publica como parceiro de negdcios, tendo como resultado a
reducdo dos custos de transacio. E de se dizer que um

[...] modelo ideal de PMI [...] tem como produto final um projeto de PPP consensual,
assim considerado porque resulta diretamente da negociacao entre Poder Publico e particular
interessado. [...] No PMI [...], a unilateralidade na tomada da decisdo administrativa é mitigada
em favor de um dialogo negocial com os particulares interessados que permita delimitar um

projeto de PPP cujas clausulas editalicias e contratuais reflitam o consenso do Poder Publico e
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do particular sobre os seus termos. Muito embora a palavra final sobre o projeto de PPP seja
sempre do Poder Publico — o que ndo permite afirmar, portanto, completa subtracdo da
unilateralidade e da imperatividade no PMI [...] —, € inegavel o carater consensual desses
mecanismos de elaboragéo de projetos de PPP (PALMA, 2015, p. 126, grifo da autora).

Com efeito, a utilizacdo do PMI como auxilio no planejamento de uma PPP é capaz de
incrementar a modelagem do projeto com vantagens relacionadas a maior sinergia entre a
Administracdo Puablica e a iniciativa privada justamente em virtude dos ganhos em
consensualidade (PALMA, 2015).

A elaboragdo consensual de projetos de PPP, por sua vez, “viabiliza a transferéncia de
solucBes técnicas e econbmicas inovadoras do mercado a contratacdo administrativa,
proporcionando maior eficiéncia na selecdo da empresa licitada e na execucdo do escopo do
contrato” (PALMA, 2015, p. 129, grifo da autora). Além disso, permite que a Administracao
Publica verifique a sinalizagcdo do mercado acerca do empreendimento que esta sendo modelado
(PALMA, 2015), o que “¢ fundamental para avaliar o futuro grau de competitividade que havera
no certame e, assim, direcionar a construcdo de incentivos editalicios para atrair o maximo de
licitantes possivel” (PALMA, 2015, p. 129). Neste particular, o dialogo com a iniciativa privada
pode auxiliar o Poder Publico na idealizagdo de mecanismos mais atrativos “de aporte atrelado
a performance do parceiro privado e a concessao de outros empreendimentos menores e de
significativo retorno financeiro” (PALMA, 2015, p. 129), os j4 abordados mecanismos de
receitas acessorias que sdo de extrema relevancia para o enforcement de contratos de PPP.

Destaca-se que a participagdo dos interessados na contratacdo na “definicdo das
clausulas do edital de licitagdo e do contrato de concessdo previamente a fase externa”
(PALMA, 2015, p. 130) gera um “relativo consenso em torno das opgdes de modelagem do
projeto” (PALMA, 2015, p. 130). Por tal motivo, considera-se que a participacdo mais efetiva
dos particulares na modelagem de projetos de PPP tem o potencial de reduzir “a conflituosidade
em torno das cldusulas contratuais e da dindmica de selegdo da proposta mais vantajosa”
(PALMA, 2015, p. 130, grifo da autora).

Nesse contexto, é possivel afirmar que o PMI € um instrumento Util para possibilitar a

reducdo da conflituosidade quando da elaboracdo de PPPs, na medida em que, por meio dele,

[...] a iniciativa privada, além de poder contribuir com a tomada de deciséo estatal,
tem a oportunidade de conhecer melhor a demanda, apresentar suas ideias e solugdes.
A empresa que objetiva contratar com a administragdo possui uma visao prévia do
projeto, conhece seus detalhes, opina para que seja formatado da melhor forma
possivel a satisfazer os interesses da administracdo e do mercado e ainda, em razéo
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do amplo conhecimento do projeto, pode oferecer um preco melhor na futura licitacdo
(RESENDE, 2015, p. 53).

Ademais, uma vez que “os conflitos tendem a surgir ex post a decisdo do Poder Publico,
como forma de reacdo a delimitacdo unilateral de determinado aspecto contratual com impacto
direto nos direitos e interesses do licitante” (PALMA, 2015, p. 130), a utilizagdo do PMI para
o planejamento do projeto tende a colaborar para que o nimero de conflitos apds o langcamento
do edital e, até mesmo, durante a execucdo do contrato, seja amplamente reduzido (PALMA,
2015). Isso porque o fato de os particulares poderem levar suas impressdes, solucdes e
descontentamentos em momento anterior ao langamento do edital (diferentemente de como
ocorre com a impugnacao ao edital de licitagdo), possibilita que os conflitos sejam dirimidos ex
ante (PALMA, 2015), mitigando-se a necessidade de “controle judicial na atividade de gestdo
publica de modelagem das PPPs” (PALMA, 2015, p. 130).

Nesse particular, por meio da utilizagdo do PMI, vislumbra-se a possibilidade de uma
reducdo dos custos de transacdo ex post envolvidos na contratacdo. Como visto nos capitulos
anteriores, muitos dos custos inerentes a transacfes complexas estdo relacionados aos custos de
renegociacao e adaptacao dos termos pactuados.

Também por representar ganhos significativos em economia de custos e de tempo para
a elaboracdo da modelagem, pode-se dizer que o PMI também possui potencial para a reducao
dos custos de transacdo ex ante, j& que o didlogo com a iniciativa privada pode facilitar a
determinacédo das condi¢Oes prévias a realizacdo da transacdo e pode tornar menos custosa a

barganha entre as partes. Nesse particular,

[...] a preparacdo unilateral dos editais pela administracdo traz, entre outros
problemas, o desconhecimento da realidade comercial, 0 que pode encarecer a
contratacdo. Observa-se que 0s espagos de inconformismo do contratado, durante a
execucao do contrato, acerca das solucdes e opgdes adotadas no projeto séo reduzidos
na medida em que, com essa abertura procedimental, ele pode ‘influenciar e conhecer
o processo decisorio que resultou no objeto final’ (RESENDE, 2015, p. 50)

Com efeito, considera-se neste trabalho que “um contrato tende a ser tdo ou mais efetivo
quanto o processo de modelagem internalizar suas demandas e peculiaridades” (PALMA, 2015,
p. 130). Assim, o Procedimento de Manifestacdo de Interesse como instrumento de auxilio ao
planejamento de PPPs possui o potencial de garantir o alcance do “melhor desenho para lidar
com a complexidade inerente a execucdo da PPP, bem como para manter a relacdo de confianca

entre parceiros publicos e parceiros privados [...] porque a sua génese ja traz a cultura de
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dialogo que permeara a execucdo contratual” (PALMA, 2015, p. 130, grifo da autora), o que,
por sua vez, traz inevitaveis ganhos para a eficiéncia da contratacao.

N&o se nega, todavia, os 6bvios desafios impostos pela pratica a utilizagdo do PMI como
ferramenta de planejamento. A proxima se¢éo cuidara de detalhar tais desafios, bem como os
recursos mitigadores que ja foram pensados pela literatura que trata do tema. Considera-se que
o potencial do PMI em reduzir os custos de transacdo e, consequentemente, em aumentar a
eficiéncia das contratacdes de empreendimentos por meio de Parcerias Publico-Privadas esta
amplamente relacionado a capacidade que tem a Administracdo de remediar tais desafios,

conforme seré visto na sequéncia.

5.3 Os desafios inerentes a utilizacéo do Procedimento de Manifestacédo de Interesse como

instrumento de auxilio ao planejamento de PPPs e seus mitigadores

Conforme exaustivamente tratado na secdo anterior, 0 PMI possui um grande potencial
de servir como espago de dialogo com a iniciativa privada e, por isso, constitui-se como
ferramenta importante para o alcance de eficiéncia dos projetos de PPP. Todavia, sdo também
relevantes os desafios apontados pela literatura com sua utilizacao.

Para fins desta se¢do, sera utilizado o estudo realizado por Moreno (2016) em sua tese
de doutorado como referencial teérico. Em seu trabalho, Moreno (2016) aponta, basicamente,
05 (cinco) principais vulnerabilidades do PMI como instrumento de participacdo dos
interessados em projetos de PPP: (i) risco de contaminagdo indevida das decisdes
governamentais por interesses de mercado; (ii) risco de falhas de coordenacgdo; (iii)
dificuldade de defini¢cdo da melhor proposta no ambito do PMI; (iv) risco de ndo ressarcimento
dos estudos produzidos e (v) limites do didlogo publico-privado.

Em virtude do recorte deste trabalho, tratar-se-a especificamente, nesta secao, daqueles
desafios relacionados ao uso do PMI que guardam relagéo direta com os custos de transacao
inerentes a modelagem dos contratos de PPP. Nesse particular, serdo abordados os riscos que o
Procedimento de Manifestacdo de Interesse pode representar para o incremento desses custos.
Com efeito, das 05 (cinco) vulnerabilidades destacadas por Moreno (2016), considera-se que
03 (trés) delas tenham relacdo direta com o0s custos da contratagdo de PPPs: (i) risco de
contaminacao indevida das decisGes governamentais por interesses de mercado; (ii) risco de

falhas de coordenacéo e (iii) limites do dialogo publico-privado.
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O potencial risco de contaminacgéo indevida das decisdes governamentais por interesses
de mercado € um dos desafios mais relevantes e comumente relacionados ao PMI. Nesse

particular, Moreno (2016) afirma que:

Se por um lado o contato com os interesses dos administrados é fundamental para o
sucesso das parcerias publico-privadas, por outro, teme-se que, sempre que 0
procedimento preparatério se abrir a participacdo dos administrados, a Administracao
seja conduzida a tomada de decises que ndo sejam necessariamente as mais aderentes
com o plexo de interesses envolvidos na contratacdo, mas que favoregam tdo somente
aos interesses do potencial licitante [...] (MORENO, 2016, p. 178).

Com efeito, “a desigualdade de conhecimento das informagdes sobre o mercado nos
setores publico e privado [...] pode levar a uma contaminacdo do projeto por interesses que
colidam com as finalidades previstas para a concessao” (MORENO, 2016, p. 178).

A contaminacao indevida do projeto pelos interesses do mercado € um risco da adocao
do procedimento de manifestacéo de interesse, uma vez que o contato com os interessados pode
desviar o propésito de sua utilizacdo, permitindo que o setor privado consiga ter maior
ingeréncia nas decisdes administrativas de forma que os interesses da coletividade sejam
preteridos em prol de interesses particulares dos envolvidos (RESENDE, 2015).

A possibilidade de as decisdes publicas serem influenciadas pelos particulares
participantes do PMI por meio do repasse de informagdes durante o procedimento de modo
seletivo ou distorcido na busca de seus interesses proprios é o tipico exemplo de conduta
oportunista, tratada anteriormente neste trabalho.

Como abordado nos capitulos anteriores, o problema do oportunismo € uma decorréncia
da assimetria informacional entre as partes que estdo contratando, ou seja, € originado em
funcdo de os envolvidos, numa dada transacdo, ndo disporem do mesmo nivel de informacGes
relativas ao que esta sendo transacionado. Dessa maneira, as condutas oportunistas se
configuram quando os tomadores de decisdo desconhecem o cenario completo do ambiente
transacional.

E de se dizer que, na hip6tese em estudo, o oportunismo dos agentes encontrara solo
fértil caso o PMI ndo seja conduzido de maneira a ser, de fato, um espaco de negociacdo entre
o0s particulares interessados e a Administracdo Publica. Nesse caso, 0s particulares se tornardo
apenas “uma relevante fonte de tabelas, dados, sugestdes de redacao, anexos e estudos técnicos”
(PALMA, 2015, p. 139), que, aceitos sem critica pela Administragéo, ou seja, sem compromisso
com a racionalidade das decisGes governamentais, poderdo, de fato, possibilitar contratagdes

pouco eficientes e enviesadas.
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Moreno (2016) pondera, todavia, que, independentemente da utilizagcdo do PMI durante
0 planejamento de projetos a serem delegados a inciativa privada, 0 contato com os interesses
privados durante a fase interna da licitacdo ¢ inevitavel. Nesse sentido, afirma que “o risco de
contaminacdo indevida ocorre sempre que o procedimento preparatério se abre a participacdo
dos interessados” (MORENO, 2016, p. 179), o que nao justifica a opgdo por ndo realiza-lo.

Alias, se por um lado o PMI apresenta o risco de contaminacdo indevida das decisfes
administrativas pelos interesses privados, por outro, se bem conduzido, é instrumento que
institucionaliza e sistematiza o inevitavel didlogo entre a Administragdo e a iniciativa privada
anterior a licitacdo, de modo a conceder transparéncia para um contato que sempre existiu. Com

efeito, ndo se pode

[...] fechar as portas para mecanismos mais eficientes (e as vezes 0s Unicos a
disposicdo) de atendimento dos interesses publicos por terem a chance de ser usados
para propdsitos menos nobres. Na verdade, nossa experiéncia historica bem o
demonstra, qualquer metodologia pode ser aproveitada para facilitar desvios de
conduta (ARAGAO, 2006, p. 832 apud MORENO, 2016, p. 179).

Moreno (2016) sustenta que o risco de contaminacdo das decisdes publicas deve ser
tratado de maneira cuidadosa. Em varios casos, “a influéncia de interesses diversos daqueles
identificados pela Administragdo como ‘publicos’ implicara, na realidade, desvantagem para o
Poder Publico ou desvio de finalidade dos objetivos da concessdao”. Em verdade, uma das
vantagens potenciais apresentadas pelo uso do PMI é ele funcionar como um instrumento de
mitigacdo do risco de oportunismo pelo Poder Pablico, que ndo raras vezes ocorre em projetos
de PPP. Com efeito, a participacédo dos interessados na elaboragéo do projeto por meio do PMI
serve também para “controlar a satisfagdo de finalidades publicas quando da elaboracdo do
projeto de PPP, evitando, assim, a captura do Poder Ptblico” (PALMA, 2015, p. 125).

De qualquer maneira, a potencialidade do PMI como efetivo instrumento de auxilio ao
planejamento de projetos de PPP eficientes somente sera concretizada caso o procedimento seja
realizado de maneira a mitigar seus também potenciais riscos de contaminacao indevida por
interesses diversos aos do Poder Publico.

Nesse particular, uma das principais formas de contornar o desafio representado pelo
risco de contaminacdo indevida das decisdes publicas € a caracterizacdo precisa dos resultados
que o Poder Publico espera obter com a realizacdo do projeto no ambito do Chamamento
Publico do PMI (MORENO, 2016), ou seja, é importante que o Poder Publico “especifique o
interesse publico que deseja ver atingido com a realizagdo da PPP e ndo propriamente num
descritivo detalhado dos estudos que pretende obter” (MORENO, 2016, p. 181).
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Além disso, aponta-se como mitigadores do risco de contaminacdo indevida das
decisdes administrativas a “transparéncia, controle e capacitagdo técnica da Administragao
Piblica” (MORENO, 2016, p. 184).

No que diz respeito a transparéncia, esta se traduz na institucionalizacdo da participacdo
dos particulares e na adequada publicidade e formalizagcdo dos atos (MORENO, 2016). A
transparéncia, consubstanciada na conferéncia de publicidade de todas as etapas do
procedimento, possui o conddo de facilitar o controle dos atos decisorios exarados no PMI.
Ressalta-se que esses mitigadores ja sdo, na realidade, instrumentos previstos na préopria Lei de
Processos Administrativos. Verifica-se que:

Como o préprio nome sugere, o procedimento de manifestacdo de interesse tem
natureza processual, tratando-se de efetivo processo administrativo em espécie. Como
tal, a ele sdo aplicaveis as Leis Gerais de Processo Administrativo correspondentes a
cada ente federado; aos PMIs conduzidos na esfera federal, por exemplo, aplica-se
subsidiariamente a Lei federal de Processo Administrativo (Lei 9.784/1999). As
implicacOes da aproximagdo entre PMI e normas gerais de processo administrativo
séo evidentes, determinando, dentre outras cominacdes, 0s deveres de publicidade,
motivacdo e de atendimento a fins de interesse geral (PALMA, 2015, p. 129, grifo da
autora).

O dever de publicidade, motivacéao e formalizacdo dos atos do PMI consubstancia-se no

dever de a Administracdo Publica disponibilizar

[...] o chamamento publico [...]; os pedidos de autorizagdo; as negativas e as outorgas;
0s atos de prorrogacdo de prazos; 0s registros ou as atas das reunides mantidas entre
0 Poder Publico e os privados; os documentos solicitados pelo privado ao Poder
Publico para o desenvolvimento dos estudos; os documentos produzidos pelos
privados nos estudos; os pareceres técnicos da Administracdo sobre o projeto; o
registro [...] das manifestacdes dos 6rgdos de controle; as respostas oferecidas pelo
Poder Publico; [...] o termo de recebimento dos estudos (provisério e final); o termo
de encerramento do PMI com a fixacdo de valores para ressarcimento e indicacdo
proporcional do aproveitamento dos estudos (MORENO, 2016, p. 185).

Nesse particular, é preciso observar que ndo basta uma publicidade formal desses atos,
devendo esta ser eficaz, ou seja, é preciso que se dé efetiva comunicacdo sobre os atos aos
interessados (MORENO, 2016). Moreno (2016) destaca, nesse sentido, a iniciativa de alguns
governos de criar “websites ou paginas especificas dentro dos websites de seus Orgaos
destinados apenas a sistematizar os dados relativos as concessdes de grande impacto e seus
respectivos processos de idealizagdo” (MORENO, 2016, p. 187, grifo da autora). Além deles,
se mostra interessante para conceder publicidade aos atos do PMI a utilizagdo das redes sociais

e os tradicionais métodos de publicacdo dos atos no diario oficial (MORENO, 2016).
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E de se dizer ainda que, por seu carater de procedimento administrativo, ndo basta que
aos atos emanados no curso do PMI seja dada publicidade. E preciso que estes sejam também
motivados e submetidos ao contraditério (PALMA, 2015). Somente com a presenca desses dois
elementos serd possivel construir “efetivo debate em torno dos estudos, levantamentos e
propostas apresentados pelo particular interessado visando a melhor modelagem do projeto de
PPP” (PALMA, 2015, p. 125).

A motivacao dos atos administrativos € um modo de dialogar com os interessados, e ndo
meramente um relato formal das razGes de decidir do Poder Publico (MORENO, 2016). A
oportuniza¢do do contraditdrio, por sua vez, ¢ decorrente do “direito de resposta do Poder
Publico aos particulares quanto aos estudos, andlises e projetos que lhes forem apresentados”
(PALMA, 2015, p. 125).

Ainda sobre o risco de contaminacdo indevida das decisbes administrativas em
licitacbes cuja fase interna se utilizou do instrumento do PMI, a capacitagdo técnica da
administracdo publica consiste em importante medida mitigadora (MORENO, 2016). A
capacitacdo do corpo técnico da Administracdo tem o conddo de reduzir a “desigualdade de
conhecimento das informacdes sobre o mercado” (MORENO, 2016, p. 187), de modo a garantir
uma anélise mais segura sobre as contribui¢des da iniciativa privada (MORENO, 2016). Por
meio da capacitagdo técnica de seu corpo de profissionais, a Administragdo Publica estara mais
bem preparada para “analisar criticamente as sugestdes que receberem e para travar um didlogo
técnico com os privados” (MORENO, 2016, p. 188) e, assim, propiciar o efetivo espago de
negociacdo fundamental a concretizagdo dos objetivos principais do PMI.

Um segundo desafio relevante usualmente apontado acerca da utilizacdo do PMI
consiste no risco de falhas de coordenacéo. Verifica-se que os problemas na “coordenagdo do
processo de elaboracdo dos contratos publicos, além de facilitar a ocorréncia de deficiéncias de
analise, podem levar a completa inutilizacdo dos projetos, implicando desperdicio do erario e
quebra de confianga” (MORENO, 2016, p. 190). Neste particular, ndo se pode perder de vista
gque, mesmo com 0 apoio dos particulares, € o Poder Publico quem deve articular todo o
processo de planejamento da PPP (MORENO, 2016), ou seja:

Mesmo quando a modelagem é feita via PMI, ndo se imagina que o desenho do projeto
se dé sem interacdo com o Poder Publico. H& reunides, trocas de e-mails, de materiais,
de ideias, tomadas de decisfes em conjunto. H& ocupagéo do tempo e dos recursos de
parte a parte. Portanto, a desisténcia do projeto ou o0 seu baixo aproveitamento por
falhas de coordenagdo também resultam em desperdicio de dinheiro publico.

As falhas de coordenagdo do processo de elaboragdo de contratos publicos, além de
facilitar a ocorréncia de deficiéncias de analise, podem levar a completa inutilizacéo
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dos projetos propostos, implicam desperdicio do erario e quebra de confianca
(MORENO, 20186, p. 190).

Conforme ja abordado anteriormente neste trabalho, o PMI pode ser um instrumento
apto a reduzir os custos de transacéo inerentes aos projetos de PPP. Todavia, caso ndo seja bem
coordenado, vai provocar efeitos opostos, trazendo mais custos ao processo de planejamento e,
muitas vezes, até mesmo a propria administracdo contratual.

Esses riscos podem ser mitigados por meio da tomada de algumas medidas, como a ja
mencionada capacitacdo técnica da administracdo publica, a catalogacdo de experiéncias
anteriores e a fixacdo de metodologia para o desenvolvimento dos estudos do PMI (MORENO,
2016).

No caso da capacitacdo do corpo técnico da Administracdo, além de mitigar o risco de
contaminacdo indevida pelo mercado, a medida também é capaz de reduzir o risco de
inutilizagdo de estudos por falhas de coordenacdo simplesmente pelo fato de que “servidores
habituados com a dindmica de interacdo entre o Poder Publico e os Consultores e com o
fluxograma de aprovacdo de um projeto de PPP certamente estardo mais aptos a organizar a
modelagem dos estudos” (MORENO, 2016, p. 193).

A catalogacédo de experiéncias anteriores de modelagens de projetos por meio de PMI,
por sua vez, criando-se um banco de dados funcional e completo, ou seja, por meio de
mecanismos de gestdo do conhecimento, € medida extremamente Util & mitigacao de riscos
relacionados ao procedimento de participacdo dos particulares (MORENO, 2016). Importante
considerar que “conhecer o processo de tomada de decisdes muitas vezes é mais importante do
que ter noticia da decisdo tomada no caso concreto” (MORENO, 2016, p. 192).

Por isso, € relevante ndo sé a sistematizacao e a consideracdo dos registros dos editais,

contratos e anexos utilizados com sucesso, mas também dar publicidade para aqueles que

[...] ndo foram aprovados pelos érgdos de controle, quais clausulas foram revistas,
quais decisdes foram vetadas. Todas essas informacdes, se disponiveis, ndo sé
contribuem para a diminui¢do das falhas de coordenacdo, como deixam o0s agentes
publicos menos vulnerdveis a contaminacdo indevida pelos interesses do mercado
(MORENO, 2016, p. 192).

Além das vulnerabilidades trabalhadas até aqui, também se mostra relevante para a
presente analise o desafio concernente aos limites do didlogo com os particulares, isto é, o

desafio de os gestores publicos que conduzem o PMI determinarem “o0 momento em que podem
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comecar e 0 momento em que devem terminar a sua relagdo com 0s agentes privados,
especialmente quando esses sdo potenciais licitantes” (MORENO, 2016, p. 202).

Nesse aspecto, 0 maior ponto de conflito é, exatamente, mensurar algumas questdes,
como a possibilidade de realizagdo de encontros com o particular, o nivel de publicidade que
tem que ser conferido a esses encontros e, ainda, como eles serdo realizados, isto é, se podem
ser realizados de forma privativa com os interessados ou se € necessario reunir todos 0s
interessados a cada encontro (MORENO, 2016).

A questdo da legalidade da realizagcdo de encontros com particulares para a discussao
dos projetos e estudos encontra-se superada. O Decreto Federal 8.428/2015, que trata da
regulamentacdo do PMI no ambito Federal, deixou claro em seu art. 8° sobre a possibilidade de
ocorréncia de tais reuniées®® (MORENO, 2016). No entanto, “remanescem duvidas quanto ao
nivel de publicidade que deve ser dado a estes encontros. A ocorréncia deve estar registrada,
ndo s6 na agenda do gestor responsavel, mas também nos autos do processo administrativo”
(MORENO, 2016, p. 206). Todavia, ndo ha determinacao quanto a necessidade de conferéncia
de ampla publicidade ao conteddo de tais reunides privativas (MORENO, 2016).

Se por um lado é possivel afirmar que os didlogos privados podem conferir eficiéncia
a0 processo e aumentar a participacao, é possivel também vislumbrar certa ofensa aos principios
constitucionais da moralidade, da transparéncia e da publicidade com o sigilo (MORENO,
2016).

No ambito da eficiéncia, € preciso reconhecer que os “projetos de PPP sdo complexos e
algumas vezes os dialogos privativos podem ser necessarios em razdo das informacGes
comerciais sensiveis das empresas envolvidas na contratacdo” (MORENO, 2016, p. 207). Neste
particular, Moreno (2016) considera que a questdo deve ser tratada com cuidado. Deve ser
levado em conta, a0 mesmo tempo, o fato de que o PMI € um procedimento flexivel por natureza
e, por isso, admitiria, em hipdteses especificas e mediante justificativa plausivel, encontros
privativos em carater de excecdo, sob pena de afastar os particulares que ndo querem ter seus
métodos de trabalho divulgados para outras empresas do mesmo segmento de mercado.

A regra, todavia, deve ser que haja registro, em todas as hipéteses, desses encontros,
mesmo que sob sigilo no processo administrativo restritas a algumas informacdes do privado,

como, por exemplo, as “comercialmente sensiveis que venham a tona durante o processo.

50 Art. 82 do Decreto 8.425/2015: “O Poder Pliblico podera realizar reunides com a pessoa autorizada e quaisquer
interessados na realizagdo de chamamento publico, sempre que entender que possam contribuir para a melhor
compreensdo do objeto e para a obtencdo de projetos, levantamentos, investigacGes e estudos mais adequados aos
empreendimentos de que trata o art. 122 (BRASIL, 2015).
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Nesses casos, alids, é de se avaliar se, nalgum momento, tais informagdes poderdo ser
divulgadas ou se ficardo reservadas para a Administragao” (MORENO, 2016, p. 208).

Entende-se que contornar o desafio concernente aos limites do didlogo com os
particulares é um dos pontos mais sensiveis relacionados ao Procedimento de Manifestag&o de
Interesse. Parece claro que, no que diz respeito a eficiéncia da modelagem e a reducdo de seus
custos, a melhor opcdo € a conferéncia da maior transparéncia possivel no dialogo e a
divulgacdo de todas as reunides.

Destaca-se que o desafio de estabelecimento de um limite para o didlogo com os
particulares é também derivado do risco de contaminacao das decisdes publicas pelos interesses
privados. Dessa maneira, ndo € exagerado dizer que se aplicam também a esse desafio as

medidas mitigadoras ja trazidas para o referido risco.

5.4 Conclusdes preliminares do trabalho: o PMI como ferramenta util & solugdo dos

entraves a realizacdo de projetos de PPP

Conforme evidenciado no presente capitulo, a utilizacdo do PMI durante a fase interna
da licitagdo para modelagem de projetos de PPP “tem por principal objetivo [...] viabilizar a
participacdo daqueles particulares diretamente envolvidos” (PALMA, 2015, p. 125), de modo
a “legitimar o projeto e a qualifica-lo com as contribui¢Ges dirigidas pelos demais atores”
(PALMA, 2015, p. 125). Nesse particular, restou claro o amplo potencial que tem o PMI para
servir como espaco de dialogo com a iniciativa privada e, consequentemente, como verdadeira
oportunidade de negociacgéo das condi¢Ges da transacao.

A efetiva negociacdo das condicdes da transacao, por sua vez, permite, como visto, que
se reduzam os custos envolvidos tanto na propria fixacdo de contrapartidas e salvaguardas
especificas daquela relacdo — os chamados custos ex ante, uma vez que se evitam litigios
relacionados ao edital de licitagdo e ao contrato —, como também e, principalmente, reduz os
custos de monitoramento, renegociacdo e adaptacdo dos termos pactuados as novas
circunstancias — chamados de custos ex post.

Como ja tratado no presente trabalho, quanto mais complexos 0s mecanismos
necessarios para a realizacdo da transacao, ou seja, para a pactuacao dos termos da transacéo
entre as partes, mais ela sera custosa para os agentes envolvidos. Nesse sentido, a reducéo dos

custos de determinada transacao esté atrelada a implementagéo pelos agentes de um mecanismo
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de coordenacdo, ou seja, é preciso identificar as condigdes que estimulam os agentes a alterar a
organizacdo do meio em que atuam de modo a aumentar seu desempenho econdmico.

Além disso, fatores extracontratuais sdo capazes de gerar um cenario de desconfianca
para a realizacdo da contratacdo que, no maximo, pode inviabiliz&-la e, no minimo, impactar
negativamente sua eficiéncia.

Nesse particular, o PMI tem o potencial de criar condi¢fes para implementar nos
contratos mecanismos mais acurados para a coordenacao de empreendimentos complexos; mas,
principalmente, possibilita implementar uma cultura de didlogo e confianga entre o Poder
Publico e a iniciativa privada.

De toda forma, o PMI ndo € um mecanismo imune a desafios para sua implementacéo.
No que diz respeito a eficiéncia da futura transacéo, entre os desafios que mais colocam em
perigo seu potencial de redutor dos custos de transacdo e mecanismo apto a conferir eficiéncia
ao processo de modelagem de projetos de PPP encontram-se 0s riscos de contaminagéo
indevida das decisGes governamentais por interesses de mercado, além das falhas de
coordenacdo e a definicdo dos limites do dialogo publico-privado. Além disso, por certo, o PMI
ndo pode ser visto simplesmente como uma forma de reduzir os custos dos estudos de
viabilidade dos projetos de PPP.

Parece acertado afirmar que o potencial do PMI para viabilizacéo de contratagdes de
PPPs mais eficientes vai depender de como é conduzido o processo, de modo a mitigar 0s
desafios inerentes a sua implementacdo. Nesse sentido, é preciso que a Administracdo invista
em mecanismos para conferir transparéncia e controle ao PMI, bem como garanta que o
processo esteja sendo conduzido por um corpo técnico suficientemente preparado tanto para
manter uma relacdo harmoniosa com o setor privado como para solicitar e julgar os estudos

apresentados.
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6 A EXPERIENCIA MINEIRA COM A UTILIZACAO DO PMI EM MODELAGENS
DE PPP: LICOES APRENDIDAS, OPORTUNIDADES E DESAFIOS

6.1 Introducéo

O esforco teorico realizado até aqui demonstra a complexidade envolvida na
celebracdo de Parcerias Publico-Privadas. O alto custo dos empreendimentos publicos
viabilizados por esse tipo de contratacdo demanda um alto investimento por parte da iniciativa
privada e o prolongamento no tempo das relagdes contratuais. Nesse particular, a viabilizacdo
de projetos de Parcerias Publico-Privadas, notadamente a viabilizacdo de projetos eficientes,
guardam desafios relacionados tanto a aspectos contratuais como a aspectos extracontratuais.

Sob esse ponto de vista, as caracteristicas do ambiente institucional no qual sera
realizado o futuro projeto possui enorme influéncia na percepcdo do mercado sobre as
peculiaridades envolvidas no investimento. A viabilizacdo de projetos de PPP demanda que
seja estabelecida uma relacdo de confianca entre os contratantes de que as obrigacdes serdo
adimplidas por cada uma das partes.

Apesar de, a priori, parecer uma questdo simples, o estabelecimento de relagdes
negociais entre a iniciativa privada e a Administracdo Pablica de forma isonémica e livre de
turbuléncias é um verdadeiro desafio. Em regra, além das complexidades inerentes ao intricado
modelo econdmico das PPPs e a dificuldade de elaboracdo de minutas contratuais que
formalizem e garantam o cumprimento das obrigacdes das partes, verifica-se uma cultura de
desconfianga mutua entre os atores de tais contratacfes. Se de um lado o Poder Publico
demonstra preocupacdo com eventual contaminacdo do projeto por interesses privados em
funcdo deste possuir mais experiéncia técnica na conducéo de determinados tipos de projetos,
verifica-se que, em regra, também o mercado vé com desconfian¢a a Administragdo Publica
como contratante em funcéo de seu histdrico de inadimplemento.

Buscou-se demonstrar até aqui que a viabilizagdo de projetos de PPPs eficientes
demandam que haja dialogo efetivo entre as partes sobre o projeto. A discussdo sobre 0s pontos
controversos em momento anterior a contratacdo € capaz de reduzir custos com eventuais
divergéncias ou desentendimentos ocorridos ao longo do contrato. Além disso, a propria troca
de impress@es sobre futuras dificuldades pode antecipar a ocorréncia de problemas na execugao

contratual de modo a resolvé-los ja na modelagem do projeto ou da minuta do contrato.
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Nesse particular, as sinalizacdes do mercado sdo importantes para a Administracao
Publica entender como criar projetos mais atrativos e, consequentemente, usufruir do beneficio
de poder promover projetos que, de outro modo, ndo sairiam do papel. De outro lado, a
aproximacdo com a Administracdo Pdblica em momento anterior a contratacéo possibilita que
a iniciativa privada tenha ciéncia, de antemao, das fragilidades da contratacdo e sugira solugoes
que podem ser interessantes para a Viabilizacdo dos projetos. Nesse particular, o
estabelecimento de uma cultura de dialogo efetivo entre as partes € medida que s6 pode conferir
beneficios para as contratacfes, sendo questdo relevante no que diz respeito a eficiéncia das
contratagoes.

Nesse contexto, o Procedimento de Manifestacdo de Interesse possui o potencial de
estabelecer um espaco de didlogo saudavel entre a Administracdo e os interessados na
realizacdo dos projetos de PPP. Apesar de alguns cuidados serem necessarios em sua conducao,
a revisdo bibliografica realizada neste trabalho aponta que um PMI bem conduzido teria o
conddo de imprimir eficiéncia as contratacdes de PPP bem como de diminuir os entraves ao
crescimento dessas iniciativas no pais. Em um contexto de marcado antagonismo entre as partes
contratuais, o PMI pode revestir as relagdes entre o Poder Publico e o setor privado com a
confiabilidade imprescindivel ao seu sucesso.

Para ilustrar essas hipoteses, selecionou-se o Estado de Minas Gerais como objeto de
estudo. A ilustracdo exploratéria da experiéncia de Minas com projetos de PPP e com a
realizacdo de PMIs foi escolhida para a referida ilustracdo em virtude da experiéncia do estado
com esse tipo de contratagdo. Minas Gerais possui primazia na edicdo de legislacdo de PPPs,
que antecedeu inclusive a Lei Federal, sendo também um dos primeiros estados a colocar em
pratica projetos dessa natureza. Dessa maneira, pode-se dizer que o Estado traz um track record
rico de sucessos e insucessos no que concerne a superacdo de entraves para a viabilizacao de
projetos e que podem ser utilizados como ligdes para o préprio conhecimento organizacional
da Administracdo Estadual e evolucdo de seus institutos e procedimentos, como para 0s demais
Estados brasileiros.

Este capitulo cuidard de apresentar o processo de implantacdo do programa de
Parcerias Publico Privadas em Minas Gerais, 0 panorama atual do modelo de governanca das
PPPs, apresentar os principais entraves ao avanc¢o das PPPs no Estado e, ainda, considerando
as vantagens apontadas nesse trabalho no que diz respeito & a utilizacdo do Procedimento de
Manifestagdo de Interesse como auxilio ao planejamento dos projetos de Parcerias Publico-

Privadas, apresentar a experiéncia do Estado com tais iniciativas.
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6.2 O processo de institucionalizacdo do Programa de PPP em Minas Gerais

O advento da Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n° 101/2000,
sistematizou no ordenamento juridico patrio o regime de hard budget constraint, submetendo
os estados a diversas limitacdes do gasto publico. A situacdo do Estado de Minas Gerais ndo
foi diferente: em 2003 iniciava-se 0 mandato do entdo Governador Aécio Neves e o cenério das
finangas estaduais era critico (CORREIA, 2008). O Estado de Minas Gerais passava por uma

forte crise financeira que

se refletia em indicadores como o déficit orcamentario acumulado desde 1995, numa
média de 6,2% entre 1997-2002; no descumprimento do limite do Poder Executivo
para despesa com pessoal relativamente a receita corrente liquida fixado na LRF
(49%), chegando ao percentual de 61,7%; no descumprimento do patamar de 200%
estabelecido pelo Senado Federal para a relagdo entre Divida Consolidada Liquida e
Receita Corrente Liquida, cuja relacdo era de 274,4% (CORREIA, 2008, p. 120).

O Estado de Minas Gerais encontrava-se inadimplente com seus funcionarios e credores
e impedido de obter crédito no mercado financeiro internacional. De modo a tentar reverter o
cendrio que se instaurara no Estado, a nova gestdo buscou implementar um “programa de
reforma que enderecava, de imediato, a grave conjuntura fiscal entdo encontrada e,
paralelamente, procurava criar um direcionamento estratégico para o Estado de Minas Gerais”
(CORREIA, 2008, p. 122). O referido programa possuia dois pilares: um rigoroso equilibrio
fiscal e uma agenda de desenvolvimento (CORREIA, 2008).

As reformas realizadas pelo programa ficaram conhecidas por seu lema “Choque de
Gestao”. Procurou-se realizar um ajuste fiscal para reduzir despesas por meio “da melhoria da
gestao de processos e contingenciamento de gastos, e a elevacao da receita” (CORREIA, 2008,
p. 122). Além disso, buscou-se implementar uma renovagao nos instrumentos de planejamento,
perseguindo um modelo gerencial de gestdo com foco em resultados (CORREIA, 2008).

E nesse contexto que foi instituido o Programa de PPPs do Estado de Minas Gerais.
Criado por meio da Lei Estadual n° 14.868/2003, o Programa de PPPs foi uma das iniciativas
que visou colocar em pratica as ideias propagadas pelo contexto de reforma, sendo incluido
como projeto estruturador nos PPAs 2004-2007 e 2008-2011 (CORREIA, 2008).

A Lei das PPPs mineira foi a primeira regulamentacéo editada no Brasil sobre a matéria

e previu regras que seriam, futuramente, incorporadas pela Lei Federal das PPPs. A referida Lei
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trouxe, em seu bojo, toda a légica econdmica subjacente a esse tipo de contratacdo. Ressalta-se

a titulo de exemplo as seguintes previsoes:

(i) a outorga da exploracdo e gestdo das atividades decorrentes da implantacéo e do
desenvolvimento de obra, servico ou empreendimento (art. 1°, Paragrafo Unico); (ii)
0 pagamento variavel condicionado a observancia de indicadores de desempenho (art.
1°, Paragrafo Unico, art. 12, incisos | e II; art. 15, §1°); (iii) a concessdo da faculdade
para escolha dos meios para a execucao do contrato (art. 14, inciso I1); (iv) a expressa
previsdo de possibilidade de contraprestagdo oriunda do Tesouro (art. 15); (v) a
explicita autorizacdo para inclusdo de clausula arbitral no contrato (art. 13); (vi) a
possibilidade de emissdo de empenho em favor do financiador do projeto (art. 15,
§2°); (vii) a possibilidade de protecdo do crédito dos parceiros privados através de
diversas modalidades de garantia, inclusive vinculagdo de recursos por meio de
fundos especificos (art. 16); (viii) e a criagdo do Conselho Gestor de Parcerias — CGP,
vinculado a Governadoria, e da Unidade PPP, no ambito da Secretaria de Estado de
Desenvolvimento Econémico (arts. 19 e 20) (CORREIA, 2008, p. 131).

A caracterizacdo das PPPs como projetos estruturadores do novo modelo de gestdo
consubstancia a preocupacdo dos gestores em remediar, de forma prioritéaria, algumas falhas
gque comumente séo identificadas nas contratagdes administrativas, como, por exemplo, atrasos
nas acoes de responsabilidade do Poder Publico, inclusive o fluxo dos pagamentos, que acabam
por refletir nos cronogramas, aumentando o custo dos empreendimentos como um todo
(CORREIA, 2008).

Nesse sentido, desde sua génese, a Lei de PPP do Estado de Minas Gerais priorizou a
coordenacgdo entre as fases ligadas ao planejamento com as fases relacionadas as questfes
orcamentarias como uma tentativa de reduzir as ocorréncias de atrasos no pagamento
(CORREIA, 2008). Também verifica-se uma preocupacdo, quando da implantacdo do
Programa de PPPs em Minas Gerais, de estabelecer um ambiente de confianga para 0s
investidores publicos. Dessa maneira, 0 modelo de governanga do Programa de PPPs ganhou
destaque em sua implementacdo (CORREIA, 2008).

A partir de uma analise das alteracdes legislativas de PPPs em Minas, observa-se ter
havido uma clara tentativa de conceber um modelo institucional que pensasse as politicas
relacionadas a metodologia e aos conceitos das PPPs, ou seja, a estruturacdo, licitacdo,
contratacdo e execucdo das parcerias com o setor privado. A iniciativa mineira, assim, tem o
mérito de ter pensado esse tipo de contratacdo como uma ferramenta de gestéo publica, trazendo
significativa contribuicdo para utilizacdo dessa modelagem no ambito nacional por meio da
instituicdo de procedimentos e estruturas de governanca para sua implantacdo e gestédo desde

as primeiras iniciativas.
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Nas palavras de Athayde, Gusmao e Silva (2006, p.150), citados por Correia (2008, p.

131-132), entre essas estruturas encontra-se

a figura do “Plano Estadual de Parcerias Publico-Privadas”, a do
“Conselho Gestor de Parcerias Publico-Privadas”, a da “Unidade PPP”,
a do “Arranjo de Garantias” ¢ a da “Consulta Publica”. Além dessas
figuras — que estdo, na verdade, expressamente previstas na Lei -,0
programa de Minas Gerais conta ainda com tragos diferenciais, que se
revelam na criagdo do “Manual de Operagdes, na politica de
capacitagdo adotada para os servidores, na constituicdo de uma “Rede
PPP” no Estado, bem como no apoio dado pelo Banco Interamericano
de Desenvolvimento — BID, através da celebracdo de convénio de
cooperac¢ao técnica ndo reembolsavel, por meio do Fundo Multilateral
de Investimentos - FUMIN.

Nesse contexto, dois 6rgdos despontam como centrais no modelo de governanca das
PPPs em Minas Gerais a época da edicdo do Programa de PPPs: Conselho Gestor — CGP e a
Unidade de PPP, ambos instituidos pelo Decreto Estadual n. 43.702/2003, que regulamentou
os artigos 19 e 20 da Lei (CORREIA, 2008). Enquanto ao CGP atribuiu-se uma funcéo
deliberativa, ou seja, a funcao de elaborar o Plano Estadual de PPPs, autorizar os projetos que
0 integrariam, aprovar editais, contratos, aditamentos e prorrogacdes (CORREIA, 2008), foi
conferida a Unidade de PPP a responsabilidade sobre a parte técnica do programa. Assim, coube
a Unidade de PPP o desenvolvimento, anélise e recomendacéo de projetos a serem elaborados
e a provisdo de suporte e assessoramento técnico aos 6rgaos que necessitassem de instrucdo
sobre a metodologia de contratos (CORREIA, 2008). Além disso, outra iniciativa de destaque
consistiu na elaboracdo um “Manual de Operagdes” e uma “Cartilha PPP/MG” que
apresentavam diretrizes e informacdes sobre o Programa de PPPs no Estado de Minas Gerais.

Ainda no que concerne as iniciativas de destaque no marco regulatério das PPP em
Minas Gerais, por meio da Lei Estadual n. 14.869, de 16/12/2003, “foi criado o Fundo de
Parcerias Publico-Privadas, entidade contabil sem personalidade juridica, que daria suporte ao
programa de PPPs e teria como agente financeiro o Banco de Desenvolvimento de Minas
Gerais” (CORREIA, 2008, p. 133). A despeito da boa intengéo, todavia, o fundo prescindiu de
regulamentacdo durante toda a vigéncia da Lei, revogada em 2017.

Outra iniciativa louvavel foi realizada apenas alguns anos ap6s a edi¢do da Lei que
instituiu o Programa de PPPs em Minas Gerais. Por meio do Decreto Estadual n. 44.565/2007,

foi instituido o Procedimento de Manifestacéo de Interesse, quando foi regulada a possibilidade
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de a iniciativa privada “discutir os projetos prioritarios do Poder Publico e apresentar estudos
antes da abertura do processo licitatorio” (CORREIA, 2008, p. 134).

Em razdo dessas iniciativas, é possivel considerar que o processo de institucionalizacéo
do Programa de Parcerias Publico-Privadas no Estado de Minas Gerais foi iniciado de maneira
muito promissora. Na visdo de Correia (2008), que promoveu uma andlise da experiéncia de
Minas Gerais na implementacdo do seu Programa de Parcerias Publico-Privadas, promovendo
uma investigacao acerca da iniciativa mineira sob o ponto de vista do ambiente institucional e
do modelo de governanca implantado, o processo de implantacdo do Programa de PPPs em
Minas Gerais foi marcado por uma série de acdes que atuaram sobre o risco e a incerteza desse
tipo de contratacdo, sobre o aumento da capacidade de monitoramento dos resultados e, ainda,
pela efetivacdo de medidas voltadas a imprimir credibilidade na atracdo de investidores.

Nesse particular, Correia (2008, p. 147) destaca que as referidas agdes teriam o potencial
de “ampliar o arco de potencialidades das PPPs no Estado”. Isso porque “o equilibrio fiscal
conquistado pelo Estado é uma fonte de credibilidade para um Estado que pretende atrair
investidores” (CORREIA, 2008, p. 146) e “o planejamento, em especial a gestdo intensiva das
PPPs poderia proporcionar uma maior certeza quanto ao fluxo de recursos publicos aportados
nas parcerias, assim como um sistema de gerenciamento dos riscos mantidos sob a
responsabilidade do Poder Publico” (CORREIA, 2008, p. 146).

No que diz respeito ao ambiente institucional, o estudo realizado por Correia (2008),
indica que o Estado de Minas Gerais possuia pouca competicdo politica, tornando forte o Poder
Executivo em face do Legislativo. Nesse particular, a referida configuracéo institucional teria
“efeitos majoritariamente ambiguos sobre as politicas publicas: permitiria a oferta de mais bens
publicos através do alongamento do horizonte temporal de um Poder Executivo ndo sujeito a
pressoes competitivas” (CORREIA, 2008, p. 121), ao mesmo tempo em que poderia “implicar
menores pontos de veto para a adogdo de medidas pelo Governo sem qualquer oposi¢do”
(CORREIA, 2008, p. 121).

Correia (2008, p. 122) considera que “a Assembleia mineira, incluindo a oposi¢ao, adota
postura bastante cooperativa em relacdo ao Poder Executivo, sendo a lideranca do governador
em torno de uma agenda um fator fundamental para entender o processo decisorio”. No sentir
do autor, foi por esse motivo que, “assim como o Governo Itamar Franco encontrou apoio
legislativo para obstruir o processo de desestatizacdo, o Governo Aécio Neves, que o sucedeu,
pdde implementar sem maior oposi¢do um forte ajuste fiscal, além de programas favoraveis ao
investimento privado” (CORREIA, 2008, p. 122).
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Com efeito, afirma que o contexto mineiro de implantacdo de PPPs apresentava

elementos extracontratuais importantes, citando como exemplo

0 suporte politico o Governador e do Vice-Governador do Estado. Nesse particular,
se iss0 ndo garante per se aos concessionarios e financiadores o self enforcement dos
compromissos de longo prazo, representa o aval do principal ator de um cenéario
politico-econdémico marcado por cooperacao e predominancia do Poder Executivo, o
gue tem correspondido a aprovacdo de leis, edicdo de decretos, adesdo de varias
Secretarias a0 Choque de Gestdo e obtengdo de apoio técnico-financeiro de entidades
multilaterais (CORREIA, 2008, p. 147).

No que concerne ao modelo de governanca implantado, a viséo de Correia (2008) é que
este consistira em verdadeiro suporte para a instauracdo de um ambiente de confianca, sendo
ponto marcante da estratégia de institucionalizacdo do Programa de PPPs do Governo Mineiro.
Um dos grandes méritos do processo, na visao de Correia (2008) teria sido a implantacdo de
um Orgdo técnico especializado centralizado, a Unidade de PPP, e, ainda, o timing de sua
implementacdo, em momento anterior ao langcamento de projetos. Tais fatores teriam o condao
de conferir confiabilidade ao mercado acerca do modelo de governanca recem implantado,
estimulando os investimentos no Estado.

A despeito de todos os citados pontos favoraveis que conferiam, em seu entender, o
carater promissor ao processo de institucionalizacdo do Programa de PPP no Estado de Minas
Gerais, 0 proprio Correia (2008) destaca, em seus estudos, alguns entraves a esse processo que
ndo haviam sido transpostos até entdo aquele momento: (i) as restri¢des fiscais do Estado; (ii)
a plena institucionalizacdo do Programa de PPPs e o alcance da independéncia em relagdo ao
suporte politico, blindando a iniciativa em relag@es a mudancas politicas abruptas; (iii) a rigidez
do processo licitatorio e a auséncia de um procedimento negocial durante seu curso; (iv) o poder
de alteracdo unilateral dos contratos e projetos elaborados pela iniciativa privada pelo Estado;
e (v) a auséncia de previsdo legal de efetivo didlogo no PMI, sendo solicitados apenas o
encaminhamento de estudos de viabilidade, informacdes técnicas e pareceres de interessados a
Administracéo.

Interessante notar que Correia (2008), ao fazer sua analise da experiéncia mineira com
a institucionalizacdo do Programa de PPPs do Estado, a época iniciativa ainda embrionaria,
concluiu pela existéncia de desafios muito semelhantes aos percebidos no atual ambiente
institucional nacional relatados no Capitulo 4 deste trabalho. Também no que diz respeito a
estratégia para contorno desses problemas, Correia (2008) aponta a “participacao da sociedade”

e a solidificacdo do modelo de governanca das PPPs como as principais estratégias, ndo fugindo
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também das solucdes mais propagadas pela literatura para a superacdo das dificuldades do
avanco das PPPs de maneira geral.

Na proxima secdo sera apresentado o atual contexto das Parcerias Pablico-Privadas em
Minas Gerais. Por meio da verificacdo do panorama atual das PPPs em Minas Gerais serd
possivel verificar o que mudou no cenario de sucessos e desafios mais de uma década apds a
implementacdo do Programa de PPPs, comparando a situacdo atual das Parcerias Publico-
Privadas também com o cenario encontrado no ambito nacional, de modo a extrair licdes da

experiéncia mineira.

6.3 Contornos atuais do Programa de PPP do Estado de Minas Gerais

6.3.1 As mudancas no marco regulatorio sobre PPPs no Estado de Minas Gerais a partir
do ano de 2016

Passados quase 15 (quinze) anos desde a edicdo da Lei de Parcerias Publico-Privadas
do Estado de Minas Gerais e das primeiras iniciativas de modelagem de empreendimentos
publicos por meio desse tipo de contratacdo, pode-se dizer que o conjunto dos elementos que
compde o ambiente institucional do Estado se alteraram de forma marcante, sem que isso tenha
se refletido em melhorias no cenario de desafios para o avancgo das Parcerias Publico-Privadas
no Estado.

A andlise do marco regulatério do Estado de Minas Gerais acerca de Parcerias Publico
Privadas, demonstra uma relativa continuidade do Programa de PPP e do modelo de governanca
implantado em 2003 até o ano de 2017. Nesse particular, o Decreto n° 47.002/2016 aprovou o
Plano Estadual de Parcerias Publico Privadas para o periodo de maio de 2016 a maio de 2017,
considerando a mesma l6gica do modelo de governanca que até entdo vinha sendo adotado.

Verifica-se que o referido Decreto autorizou a Unidade Central de Parcerias Publico-

Privadas do Estado a

[...] realizar estudos de viabilidade técnica, econdmica e financeira, bem como estudos
acerca da caracterizacdo juridica pertinente, para verificar a possibilidade de
estruturacdo, por meio do mecanismo de Parceria Publico-Privada, dos projetos
mencionados no Plano Estadual de Parcerias Publico-Privadas (MINAS GERAIS,
2016)
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Além disso, o referido decreto aprovou a realizacdo de estudos de viabilidade para 05
(cinco) projetos para posterior avaliagdo sobre a conveniéncia de sua viabilizago®':

A prépria consulta ao sitio eletronico da Unidade de PPPs do Estado de Minas Gerais®?
indica que até o final do ano de 2016 este foi alimentado com dados e informagdes.

A partir do ano de 2017, no entanto, a Lei Estadual n°® 14.868/2003 que instituira o
Programa Estadual de Parcerias Publico-Privadas em Minas Gerais foi revogada expressamente
pelo inciso | do art. 56 da Lei n° 22.606, editada em 20 de julho de 2017°3. De modo tacito,
também foi revogado o Decreto 43.702/2003 que regulamentou a Lei Estadual de PPPs e,
inclusive, foi o responsavel pela criacdo dos dois 6rgdos centrais do modelo de governanca
mineiro até entdo, o Conselho Gestor e a Unidade de PPP.

A Lei n° 22.606/2017 teve como objetivo principal a criacdo de fundos estaduais de
incentivo e de financiamento de investimento, cujo teor das modificacdes, por sua relevancia,
sera tratado em topico apartado neste capitulo. Essa mesma Lei também revogou
expressamente® a legislagdo que criou o Fundo de Parcerias Publico-Privadas em Minas Gerais
em 2003, a Lei n 14.869/2003.

Destaca-se, ainda, as relevantes alteragdes legislativas no que concerne as PPPs em

Minas Gerais, consubstanciadas na edi¢cdo dos Decretos Estaduais n° 47.077, editado em

51 [...] fica aprovada a realizagdo dos estudos de modelagem dos seguintes projetos de Parcerias Publico-Privadas
que, depois de finalizados, serdo avaliados para eventual viabilizacéo:

a) Escolas Estaduais, que consiste em estudo de viabilidade, seguido, se for o caso, de modelagem juridica,
operacional e financeira para projeto de concessdo administrativa voltado para a implantacdo, manutencéo e
operacdo de unidades de ensino da rede publica do Estado de Minas Gerais, incluindo mobiliario e equipamentos,
além da prestagdo de servicos de apoio ndo pedagogicos;

b) Rede Rodoviaria do Estado de Minas Gerais, que consiste em estudo de viabilidade, seguido, se for o caso, de
modelagem juridica, operacional e financeira, além de estudos de engenharia, para concessdo de construgdo e
exploragdo de trechos da Rede Rodoviaria do Estado de Minas Gerais que integra o Sistema Rodoviario Estadual
- SRE;

c) Aeroporto Regional do Vale do Ago, que consiste em estudo de viabilidade, seguido, se for o caso, de
modelagem juridica, operacional e financeira de projeto de concessdo patrocinada para realizacdo de melhorias,
administracéo, operacéo, exploracdo e manutencdo do antigo Aeroporto da Usiminas (SBIP) do Estado de Minas
Gerais;

d) Delegacias Regionais, que consiste em estudo de viabilidade, seguido, se for o caso, de modelagem juridica,
operacional e financeira para projeto de concessdo administrativa para a implantacdo, manutencdo e operacdo de
delegacias regionais, incluindo mobiliario e equipamentos, como também a prestacdo de servicos de apoio,
excetuando-se as atividades de policia judiciaria;

e) Hospitais Estaduais, que consiste em estudo de viabilidade, seguido, se for o caso, de modelagem juridica,
operacional e financeira, para projeto de concessdo administrativa para a construcdo ou reforma, manutencéo e
operacdo de hospitais estaduais, incluindo mobiliario e equipamentos, bem como a prestacdo de servigos de apoio,
excetuando-se as atividades assistenciais (MINAS GERAIS, 2016).

52 http://www.ppp.mg.gov.br/

53 Art. 56 — Ficam revogados:

| —aLein®14.868, de 16 de dezembro de 2003 (MINAS GERAIS, 2017).

>4 Art. 56 — Ficam revogados:

()

Il —a Lein®14.869, de 16 de dezembro de 2003 (MINAS GERAIS, 2017).
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16/11/2016, e n° 47.155, editado em 21/02/2017. Os referidos decretos alteram de maneira
determinante 0 modelo de governanca das PPPs adotado até entdo no Estado de Minas Gerais.

Verifica-se que, por forca do Decreto 47.077/2016, a funcdo deliberativa acerca das
PPPs ficou concentrada na Camara de Orcamento e Finangas — COF. O drgdo, instancia central
de governanca do Poder Executivo do Estado de Minas Gerais, passou a ter competéncia para
prestar apoio ao Governador na definicdo de diretrizes e estratégias de governo para a condugao
das politicas orcamentarias, financeira e patrimonial (MINAS GERAIS, 2016). Entre as
competéncias da COF expressamente previstas no decreto, encontra-se a deliberagcdo sobre
projetos de Parcerias PUblico-Privadas no &mbito do Poder Executivo especialmente em relagéo
a aprovacao de editais e projetos, aditamentos e prorrogacdes de contratos (MINAS GERAIS,
2016). Com efeito, observa-se que a COF assumiu, a partir da vigéncia do decreto, a
competéncia que havia sido designada ao Conselho Gestor em 2003 e vinha sendo
desempenhada por ele até ent&o.

Posteriormente, em 04 agosto de 2017, foi editado o Decreto 47.229 que instituiu o
Grupo Executor de Concessdes e Parcerias Publico-Privadas em Minas Gerais, integrante da
COF. Ao referido grupo foi atribuida a competéncia de centralizar e coordenar a elaboracéo,
gestdo e execucdo de projetos e propostas sobre concessOes, parcerias publico-privadas e
demais parcerias que envolvam investimentos publicos e privados em infraestrutura e servigos
publicos no Estado. Por meio das disposicdes do decreto, o Grupo Executor ficou responsavel
pela analise sobre a continuidade dos projetos de PPP e de concessfes ainda néo licitadas e,
ainda, pela elaboracdo de estudo sobre os projetos e contratos em andamento (MINAS
GERAIS, 2017). Ressalta-se que a responsabilidade sobre a andlise da abertura de
Procedimento de Manifestacdo de Interesse também passou a ser da COF.

A Secretaria de Estado de Fazenda de Minas Gerais também ganhou atribui¢bes no
ambito da Politica de PPPs. Em 24 de janeiro de 2018 foi publicado o Decreto Estadual n°
47.348, que, ao dispor sobre a organizacéo da Secretaria de Estado de Fazenda, atribuiu a esta
a competéncia para gerir a politica de parcerias publico-privadas no Estado. Nesse sentido,
passou a fazer parte da estrutura organica da SEF, a Diretoria Central de Gestdo dos Contratos
de Parcerias Puablico-Privadas — PPP; com a finalidade de controlar administrativa e
financeiramente os contratos vinculados as PPPs do Estado, competindo-lhe (i) controlar os
limites e restri¢cOes para implementacdo de PPP e concesséo de garantias nos contratos de PPP;
(ii) projetar e controlar o fluxo de recursos or¢camentarios e financeiros para o cumprimento,

durante a vigéncia do contrato e por exercicio financeiro, das obrigacGes contraidas pela
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administracdo publica nos contratos de PPP; (iii) administrar, em conjunto com 0s 0rgaos e
entidades intervenientes, os contratos de PPP; (iv) executar o pagamento das obrigacGes
relacionadas a contraprestacdo pecunidria nos contratos de PPP; (v) controlar as garantias e
respectivas execuces atribuidas aos contratos de PPP (MINAS GERAIS, 2018).

Também a Secretaria de Estado de Planejamento e Gestdo do Estado de Minas Gerais
(SEPLAG/MG), por meio do Decreto Estadual 47.337/2018, incluiu a atribuicdo a sua
Coordenadoria de Acompanhamento de Investimentos Estratégicos, que tem como
competéncia monitorar os investimentos prioritarios realizados pelo Poder Executivo, a fungdo
de “acompanhar e apoiar a formulagdo e a implantacdo de projetos e agdes a serem executadas
em parceria com o setor privado”, que, obviamente, reflete no planejamento das PPP’s (MINAS
GERAIS,2018).

Como se V&, a Ultima reforma administrativa do Estado de Minas Gerais mudou de
forma significativa a estrutura de governanca do programa de PPP estadual. Em relacdo a esfera
decisoria, as atribuicbes do Conselho Gestor de PPP foram assumidas pela Camara de
Orcamento e Finangas — COF, que concentrou diversas pautas decisorias do Executivo estadual.
Por meio do Grupo Executor de PPPs, que atua em formato semelhante ao da Camara Técnica
da COF, as questdes relativas as PPPs sdo enderecadas a COF e, por meio dele, sdo feitos os
alinhamentos estratégicos com 0s demais secretarios de Estado.

Em relacdo as estruturas de execucdo, pode-se dizer que ha aparente conflito de
atribuicbes, uma vez que a SEF e SEPLAG atuam no tema, sendo a SEF com a incumbéncia
legal de gerir a politica de PPPs, sem uma definigdo clara de quais atividades estdo incluidas
nessa gestdo e a SEPLAG com a funcdo definida em seu decreto de competéncias de
acompanhar e apoiar projetos com o setor privado.

Segundo a Sra. Aurea Carvalho, Gerente de PPP do Banco de Desenvolvimento do
Estado de Minas Gerais — BDMG, a pratica mostrou que o corpo técnico da CAIE/SEPLAG
atuou com fungdes analogas as da antiga Unidade PPP, exercendo o papel pratico de secretaria
executiva para o “Grupo Executor de PPPs”, sem, entretanto, ter a atribuicao legal para isso. Ja
a SEF, que criou uma diretoria para o tema, focou sua atribuicao no acompanhamento financeiro
dos contratos vigentes, de suas garantias, e na formulacdo de solugdes para a garantia de novos
projetos.

Outra mudanca significativa no modelo de governanca das PPPs no Estado de Minas
Gerais consistiu na edicdo do Decreto Estadual n° 47.155 em 21 de fevereiro de 2017, que

possibilitou, entre outras medidas, que as entidades da administracdo direta e indireta
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utilizassem o Banco de Desenvolvimento de Minas Gerais S.A. — BDMG - para estruturacao e
modelagem de projetos de empreendimentos de parceria publico-privada mediante
remuneracao.

Nesse particular, o decreto permitiu que fosse atribuida, ao BDMG, a responsabilidade
por (i) analisar a viabilidade econdmico-financeira dos projetos;(ii) assessorar a elaboracao de
chamamentos publicos e a avaliacdo de propostas preliminares e estudos técnicos, incluindo os
provenientes de Procedimento de Manifestacdo de Interesse — PMI;(iii) elaborar as modelagens
econdmico-financeiras e juridicas dos projetos;(iv) recomendar a contratacdo de estudos
complementares, quando for o caso;(v)consolidar a modelagem final dos empreendimentos de
que trata o caput, incluindo, quando for o caso, os estudos técnicos especializados; e (vi)
manifestar-se formalmente sobre os estudos finais e minutas de documentos licitatorios,
especificamente no que se refere aos aspectos econdémico-financeiros; (vii) apoiar tecnicamente
a apresentacdo do projeto quando da analise e deliberacdo pela Camara de Orgamento e
Financas — COF; (viii) promover os projetos junto ao mercado investidor, financiador e a outros
interessados (MINAS GERAIS, 2017).

Segundo a Sra. Aurea Carvalho, Gerente de PPP do Banco de Desenvolvimento do
Estado de Minas Gerais — BDMG, a realizacdo de modelagens de PPPs dos entes estaduais pelo
BDMG ja era a pratica mesmo antes da edigdo do Decreto, tendo o Orgdo contribuido
tecnicamente em algumas oportunidades no ano anterior a sua publicacao.

Com a assuncédo pelo BDMG da atribuicéo de estruturador das modelagens dos novos
projetos, foram interrompidas as contratacGes de consultoria externa para a realizacdo das
modelagens econdmico-financeira e juridica das PPPs no ambito do Estado de Minas Gerais.
A Sra. Aurea relata que a contratacdo de consultorias externas especializadas (por exemplo em
gestdo hospitalar) para a modelagem técnica/operacional e orcamentacdo de obras, por
exemplo, vem sendo avaliada caso a caso.

De qualquer modo, observa-se uma gradual assuncéo pelo BDMG das competéncias
que antes eram da Unidade de PPP extinta quando da revogacdo do Decreto 43.702/2003 em
virtude da edicao da Lei 22.606/2017, uma vez que as atividades que podem ser atribuidas ao
banco consistem justamente naquelas relacionadas ao desenvolvimento, andlise e
recomendacdo de projetos a serem elaborados e a provisdo de suporte e assessoramento técnico
aos 0rgdos que necessitassem de instrugdo sobre a metodologia de contratos.

Apbs a andlise desse novo cenario que se construiu a partir de 2016, é possivel

argumentar que as mudancas no modelo de governanca das PPPs em Minas Gerais foram um
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reflexo das mudancas politicas e econdmicas vivenciadas pelo Estado nos Gltimos anos. No
ambito politico, observa-se que o Estado de Minas foi governado, do inicio de 2003 até o final
de 2014, por chefes do executivo que nao so faziam parte do mesmo Partido Politico, estando
alinhados e compartilhando a ideologia das politicas executadas no Estado até entdo, como
estavam amplamente envolvidos na elaboracdo dessas politicas desde o inicio de sua
implementacéo.

O Governador Aécio Neves, Chefe do Executivo mineiro no contexto das reformas que
levaram a criacdo e ao fortalecimento do Programa de PPPs em Minas Gerais, governou até 31
de margo de 2010, quando saiu da funcao para concorrer ao cargo de Senador da Republica. Na
oportunidade, o Vice-Governador, Antbnio Anastasia, assumiu o governo de Minas, tendo sido
reeleito para continuar o mandato como governador em 2011. O Governador Anastasia foi um
dos grandes responsaveis pela mudanca de direcdo da gestdo do governo do Estado que
culminou no Programa de PPPs mineira. Ele governou até abril de 2014, quando saiu para
disputar o Senado, assumindo seu Vice, Alberto Pinto Coelho, que governou até 01/01/2015,
data em que assumiu o atual Governador do Estado, Fernando Pimentel, do partido de oposi¢éo.

Dessa maneira, quando se considera o papel de destaque do Chefe do Executivo para a
continuidade das politicas no Estado de Minas, apontado por Correia (2008), bem como a
influéncia de sua figura para o processo de implantacdo do Programa de PPPs no Estado de
Minas Gerais, ndo € demais atribuir tais mudancas no modelo de governanca das PPPs em

Minas Gerais a alternancia de poder ocorrida no Estado a partir de 2015.

6.3.2 A experiéncia mineira com a utilizagdo de PPPs até 2018

Para avaliar a experiéncia mineira com a utilizacdo de PPPs, foi realizado um
levantamento de todas as iniciativas de Parcerias Publico-Privadas realizadas pela
administracéo direta do Estado de Minas Gerais.

Tais iniciativas podem ser agrupadas em duas carteiras. A primeira relacionada a oito
contratos de PPP celebrados e sob gestdo das respectivas unidades setoriais, mas tendo a SEF
como unidade responsével por gerir 0s pagamentos e as garantias do poder concedente a cada
Sociedade de Proposito Especifico. A segunda carteira refere-se a projetos em modelagem, em
etapa prévia a licitacdo, que tem a COF (Camara de Orcamento e Financas) como unidade de
definicéo e priorizacdo do que deve ser avaliado, e tendo 0 BDMG como assessor técnico para

conduzir os estudos de viabilidade e preparacdo dos documentos licitatorios.
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A andlise realizada por meio deste trabalho constatou que a dltima contratacdo de PPP
realizada pelo Estado de Minas Gerais foi no ano de 2014, ano em que foram celebrados mais
contratos de PPP. Além disso, verificou que até nos anos de 2015 e de 2016 chegaram a ser
licitados projetos. Somente até o ano de 2016 e possivel encontrar disponibilizados todos os
documentos e informacdes relacionadas sobre os projetos de Parcerias Publico-Privadas
assinados pelo Governo de Minas Gerais. Todavia, ndo ha documentos inseridos nos anos de
2017 e 2018, uma vez que o site institucional destinado as PPPs se encontra desatualizado desde
0 ano de 2016.

A despeito disso, este trabalho sistematizou as iniciativas referentes ao primeiro grupo,
qual sejam, as oito contratacdes de PPP realizadas pelo Estado de Minas Gerais. A seguir, sera
apresentada uma ficha técnica para cada um desses contratos, contendo informacdes relativas
a/ao: (i) Orgdo Gestor; (ii) Tipo de Contrato, (iii) Realizacio de PMI, Data da Licitacdo (iv),
(v) Data de Assinatura do Contrato, (vi) Duragdo do Contrato; (vii) Valor do Contrato; (viii)
Investimento privado estimado na assinatura; (ix) Status em 2018; (x) Pagamento anual de
contraprestacdo; (xi) Descricdo do Projeto; (xii) Verificador Independente; (xiii) Pagamento
Publico; (xiv) Outras obrigacdes do Poder Publico; (xv) Principais indicadores de desempenho;
(xvi) Garantias financeiras do Poder Publico; e (xvii) InformacGes Adicionais. Para elaboracao
do quadro, foram utilizadas informacdes constantes no Edital e no Contrato e seus respectivos
Anexos, bem como apontamentos de cada secretaria apresentados no documento setorial de

transicdo de governo em virtude das eleicdes para Governador do ano de 2018,

Quadro 04 — Lista de Projetos de PPP contratados até 2018 em Minas Gerais

1. PPP RODOVIA MG-050°®
Orgao gestor Secretaria de Estado de Transportes e Obras (SETOP) - Diretoria de

Concessoes

Tipo de contrato | PPP - Concessao Patrocinada

Realizacéo de Sim
PMI?

5 A despeito da presente dissertacio ter sido defendida no dia 27/04/2018, em momento anterior a elaboragdo dos
documentos de transi¢do do Governo, o trabalho foi complementado em momento posterior, para deposito.

56 http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/ppp-rodovia-mg-50
https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/transportes-e-obras-publicas/transporte-e-obras-publicas
http://mwww.ppp.mg.gov.br/images/Carteira_Projetos_Unidade PPP_2016.pdf



http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/ppp-rodovia-mg-50
https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/transportes-e-obras-publicas/transporte-e-obras-publicas
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Data da
Licitacao

07/08/2006

Data de
assinatura do

contrato

21/7/2007

Duracéo do

contrato

25 anos

Valor do

contrato

R$ 2.196 milhdes

Investimento
privado
estimado na

assinatura

R$ 650 milhdes

Status (2018)

Em execucdo, porém judicializado.

Pagamento
anual de
contraprestagao
em 2019

R$13 milhdes

Descricdo do

Exploracdo mediante recuperacdo, ampliacdo e manutencéo da rodovia

projeto MG-050 nos trechos: entroncamento BR 262 (Juatuba) - Itadna -
Divindpolis — Formiga - Piumhi - Passos - S&o Sebastido do Paraiso, 0
trecho entroncamento MG 050/ entroncamento BR 265, da BR 49115
do km 0,0 ao km 4,65 e o Trecho Séo Sebastido do Paraiso — Divisa
MG/SP da Rodovia BR 265. O contrato prevé a prestacdo de servicos
pela concessionaria de reestruturacdo asfaltica, ampliacdo de faixas,
conservacao e manutencao rodoviaria.

Verificador Contrato assinado - Validade até setembro de 2021

independente

Pagamento A contraprestacdo pecuniaria foi calculada a partir da proposta

publico econdmica da concessionéria, podendo ser menor em caso de ndo

cumprimento integral dos indices do Quadro de Indicadores de

Desempenho.
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Outras
obrigacoes do
Poder Publico

Além de efetuar os pagamentos publicos, o0 Governo tem a obrigacdo de
efetuar o pagamento das verbas de custeio mensal da Policia Rodoviaria

e do Corpo de Bombeiros.

Principais
indicadores de

desempenho

Séo diversos indices que tratam do nivel de servico da rodovia, niveis
de atendimento ao publico, niveis de notificacGes, avaliacdo das obras,

niveis contabeis da SPE, entre outros.

Garantias
financeiras do

poder publico

A garantia para 0 cumprimento das obrigacdes assumidas pela SETOP
neste Contrato é prestada pela Companhia de Desenvolvimento
Econdmico de Minas Gerais — CODEMIG. As obrigacbes da
CODEMIG incidem sobre parcela dos direitos a participacao nos lucros
liquidos decorrentes da venda de produtos derivados do beneficiamento
e industrializacdo de minérios pela Companhia Brasileira de Metalurgia
e Mineracdo — CBMM, emergentes de sociedade em conta de
participacao constituida pela CODEMIG e pela CBMM, nos termos de
escritura publica datada de 28 de setembro de 1972, lavrada pelo
Cartorio do 6° Oficio de Notas de Belo Horizonte. A parcela objeto da
garantia estard limitada ao valor correspondente & Contraprestacdo
Pecuniaria mensal devida pela SETOP a Concessionaria. A garantia

vigorara durante todo o prazo deste Contrato.

Informacoes

Adicionais

Situacdo Atual: Atualmente o Estado ndo cumpre o repasse das
contraprestagcdes pecuniarias sob a alegacdo de que a Concessionaria
descumpriu itens do contrato. Desta forma, a Concessionaria tem-se
financiando apenas com o valor de pedagio arrecadado. Além disso, a
rodovia possui 06 pracas de pedagio instaladas ao longo do trecho, sendo
que o0 Volume Diario Médio Anual (VDMA) de veiculos que trafegam
sobre essas pracgas gira em torno de 11 mil. O valor da tarifa basica de
pedagio cobrado de um veiculo simples atualmente é de R$ 5,90, sendo
aplicado multiplicadores a esse valor a depender da categoria do
automovel, sofrendo reajuste em junho de cada ano. Atualmente o
contrato de PPP encontra-se no 8° termo aditivo.

Arbitragem: A Sentenca Arbitral, proferida em 27/12/2016, detalha

decisdes que ratificam imposicdo de multa (com corre¢des no célculo e

aplicacdo de multas) a Concessionaria, em virtude de atraso no
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cronograma de execucdo das obras. Em 16 de janeiro de 2017, a
Concessionaria foi notificada extrajudicialmente, através do Oficio da
Assessoria Juridica da SETOP n°. AJU/008/2017, determinando a ndo
aplicacdo de reajuste dos valores do pedagio devido a questionamentos
sobre desequilibrio contratual decorrente de descumprimento contratual.
Tal fato, levou a uma deciséo arbitral, comunicada em 08/03/2017,
implicando em multas que R$ 4.856.945,36.

2. PPP Complexo Penal®’

Orgao gestor

Secretaria de Estado de Administracdo Prisional (SEAP) - Unidade

setorial de PPP do Complexo Penal

Tipo de contrato

PPP - Concessdao Administrativa

Realizago de Né&o
PMI?

Data da 2008
Licitacéo

Data de 16/6/2009
assinatura do

contrato

Duragéo do 27 anos
contrato

Valor do R$ 2.111 milhdes
contrato

Investimento
privado
estimado na

assinatura

R$180 milhdes

Status (2018)

Em execugdo, porém consumindo garantias

Pagamento

anual de

R$106 milhdes

57

http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/ppp-complexo-penal

https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/administracao-prisional/administracao-prisional

http://www.ppp.mg.gov.br/images/Carteira_Projetos Unidade PPP_2016.pdf



http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/ppp-complexo-penal
https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/administracao-prisional/administracao-prisional
http://www.ppp.mg.gov.br/images/Carteira_Projetos_Unidade_PPP_2016.pdf
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contraprestacao
em 2019

Descricdo do

projeto

O projeto prevé a concessdo administrativa para a construgdo e gestao
de complexo penal em Ribeirdo das Neves. O contrato prevé que nos
dois primeiros anos de concessao a concessionaria € responsavel pela
construcdo do empreendimento que visa a disponibilizagcdo de 3360
vagas, divididas em 5 unidades prisionais, com 0s anos restantes
destinados a gestdo do complexo. O contrato prevé também a construgdo
de unidade de administragdo para o Complexo Penal.

Verificador

independente

Contrato assinado - Validade até novembro de 2021, prorrogavel por

mais 2 anos.

Pagamento

publico

Parcela 1: Contraprestacdo pecuniaria mensal

Parcela 2: Parcela anual de desempenho

Parcela 3: Parcela referente ao Parametro de Exceléncia

O segundo termo aditivo ao contrato acrescentou ainda a Parcela
Complementar, decorrente de investimentos adicionais realizados pela
contratada, atendendo a solicitagbes do poder concedente. Foi
estabelecido o pagamento da parcela entre 0 més de agosto de 2013 e o
més de dezembro de 2018 no valor de R$ 1.890.060,00, com data-base
de dezembro de 2012.

Outras
obrigacdes do
Poder Publico

E atribuicéo do poder publico a nomeagéo de cargos de Diretor Pablico
de Seguranca de cada Unidade Penal, a transferéncia de sentenciados
para as novas unidades, a seguranca externa do Complexo Penal e as

atividades de seguranca armada nas muralhas.

Principais

indicadores de

Avaliacdo pelo chamado Sistema de Mensuragdo de Desempenho e

Disponibilidade. A mensuracdo bimestral feita a partir de indice de

desempenho Desempenho.
A avaliacdo anual feita por meio do Pardametro Anual de Desempenho
(PAD).

Garantias Direitos creditdrios oriundos do Contrato de Abertura de Crédito

financeiras do

poder publico

BDMG/BF n° 138.218/07, firmado entre 0 BDMG, na qualidade de

mandatario do Estado de Minas Gerais, e Fiat Automoveis S.A., no




146

ambito do Fundo de Incentivo ao Desenvolvimento — FINDES, regido
pela Lei n®15.981, de 16 de janeiro de 2006 e respectivos regulamentos;
Direitos creditérios oriundos do Contrato de Abertura de Crédito
BDMG/BF N°

138.217/07, firmado entre o BDMG, na qualidade de mandatario do
Estado de Minas Gerais, e Fiat Automdveis S.A., no &mbito do Fundo
de Incentivo ao Desenvolvimento — FINDES, regido pela Lei n°® 15.981,
de 16 de janeiro de 2006 e respectivos regulamentos;

Direitos creditorios oriundos do Contrato de Abertura de Crédito
BDMG/BF N°

134.593/06, firmado entre 0 BDMG, na qualidade de mandatario do
Estado de Minas Gerais, e Fiat Automdveis S.A., no &mbito do Fundo
de Incentivo ao Desenvolvimento — FINDES, regido pela Lei n° 15.981,
de 16 de janeiro de 2006 e respectivos regulamentos;

5.550 (cinco mil quinhentos e cinquenta ) debéntures simples, da espécie
quirograféaria, ndo conversiveis em acdes, sem a emissdo de cautelas e
certificados, com valor unitario de R$ 10.000,00 (dez mil reais),
subscritas e integralizadas pelo Estado de Minas Gerais, de emissdo da
Telemig Celular S.A. (primeira emissao privada de debéntures), no valor
de R$55.500.000,00 (cinquenta e cinco milhdes e quinhentos mil reais)
na data da emisséo;

5.400 (cinco mil e quatrocentas) debéntures simples, da espécie
quirograféaria, ndo conversiveis em ac¢les, sem a emissao de cautelas e
certificados, com valor unitario de R$10.000,00 (dez mil reais),
subscritas e integralizadas pelo Estado de Minas Gerais, de emissdo da
BCP S.A. (segunda emissdo privada de debéntures), no valor de R$
54.000.000,00 (cinquenta e quatro milhdes de reais) na data da emissao;
5.400 (cinco mil e quatrocentas) debéntures simples, da espécie
quirografaria, ndo conversiveis em acfes, sem a emissao de cautelas e
certificados, com valor unitario de R$ 10.000,00 (dez mil reais), a serem
subscritas e integralizadas pelo Estado de Minas Gerais, de emissdo da
Telemar Norte Leste S.A., no valor de R$ 54.000.000,00 (cinquenta e
quatro milhGes de reais) na data da emisséo;
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Titulos da divida publica federal no valor de R$ 50.000.000,00
(cinquenta milhdes de reais).

Informacoes

Adicionais

Segundo informagdes fornecidas pela Administracdo, como desafios e
oportunidades para 0s proximos anos sdo previstas (i) acgdes
relacionadas a ampliacdo de PPP, implementacdo do modelo de PPP de
operacionalizacdo de unidades e implementacdo de cogestdo; e (ii)
substituicdo do verificador independente privado por equipe de

verificacdo independente vinculada a administracdo publica.

3. PPP Mineir&o®®

Orgao gestor

Secretaria de Estado de Esportes (SEESP) - Unidade Setorial de PPP do

Complexo do Mineirédo

Tipo de contrato

PPP — Concessdao Administrativa

Realizacéo de Néo

PMI

Data da 13/08/2010
Licitacéo

Data de 21/12/2010
assinatura do

contrato

Duracéo do 27 anos
contrato

Valor do R$ 677 milhdes
contrato

Investimento
privado
estimado na

assinatura

R$ 850 milhdes

Status (2018)

Em execucdo, porém consumindo garantias.

Pagamento

anual de

R$140 milhdes

58 http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/ppp-mineirao

https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/esportes/esportes

http://www.ppp.mg.gov.br/images/Carteira_Projetos Unidade PPP_2016.pdf



http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/ppp-mineirao
https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/esportes/esportes
http://www.ppp.mg.gov.br/images/Carteira_Projetos_Unidade_PPP_2016.pdf
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contraprestacao
em 2019

Descricdo do

Exploracdo mediante concessdo administrativa, da operacdo e

projeto manutencéo, precedidas de obras de reforma, renovacéo e adequacéo do
complexo do Mineir&o.
Verificador Contrato assinado - Validade até julho de 2021 prorrogavel por mais 2
independente anos.
Pagamento Parcelas pecuniarias mensais e Parcelas de ajuste sazonal anual.
publico Contraprestacdo mensal:
Parcela a — referente & amortizagdo do investimento;
Parcela b — referente ao desempenho operacional, sobre a qual incidem
os indicadores de desempenho.
Outras N/A

obrigacdes do
Poder Publico

Principais

indicadores de

. Indice de Qualidade

. Indice de Disponibilidade

desempenho . Indice de Conformidade
. Indice Financeiro
Garantias Direitos creditérios do Fundo de Incentivo ao Desenvolvimento —

financeiras do

poder publico

FINDES, com valor decrescente a proporcdo da amortizacdo dos
investimentos; e Titulos da divida publica federal no valor de R$
100.000.000,00

Informacoes

adicionais

Outros destaques do projeto: As contraprestaces pecuniarias (CP) do
Estado diminuem com o decorrer do contrato. Previsdo de CPs feita pela
Unidade de PPP em seu demonstrativo de PPPs do ano 2015:

2018: 127.936.604,12

2019: 123.717.137,12

2020: 84.099.632,12

2021: 57.936.262,12

2022: 57.936.262,12

2023: 57.936.262,12

2024: 57.936.262,12
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Pendéncias:

Concessionario e recomposicdo das garantias; e necessidade de

regularizagéo dos pagamentos ao Verificador Independente.

Necessidade de

regularizagdo dos pagamentos ao

4. PPP Aeroporto Zona da Mata®®

Orgao gestor

Secretaria de

Superintendéncia de Infraestrutura Aeroviaria

Estado de Transportes e Obras (SETOP) -

Tipo de contrato

PPP - Concesséo Patrocinada

Realizacéo de
PMI?

Sim

Data da
Licitacéao

20/10/2014

Data de
assinatura do

contrato

22/12/2014

Duracéo do

contrato

30 anos

Valor do

contrato

R$ 204 milhdes

Investimento
privado
estimado na

assinatura

R$ 30 milhdes

Status (2018)

Em execucao

Pagamento

anual de

em 2019

contraprestagao

R$5 milhoes

Descrigdo do

projeto

O modelo de concesséo envolve a realizacdo de investimentos privados

no Aeroporto Zona da Mata, bem como a exploragédo de servigos

59http://www.ppp.mq.qov.br/sobre/proietos—de—ppp—concIuidos/aeroporto—reqional—da—zona—da-mata—arzm

https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/transportes-e-obras-publicas/transporte-e-obras-publicas

http://www.ppp.mg.gov.br/images/Carteira_Projetos Unidade PPP 2016.pdf



http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/aeroporto-regional-da-zona-da-mata-arzm
https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/transportes-e-obras-publicas/transporte-e-obras-publicas
http://www.ppp.mg.gov.br/images/Carteira_Projetos_Unidade_PPP_2016.pdf
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aeroportuarios e administracdo do terminal. O contrato compartilha

riscos de demanda entre os setores privado e publico.

Verificador A agenda dos 100 primeiros dias de 2019 do Relatorio de Transicao

independente prevé a elaboracdo de estudo e proposta para a contratacdo de
Verificador Independente (V1)

Pagamento Parcelas mensais considerando-se 1/12 do valor solicitado de

publico CONTRAPRESTACAO PECUNIARIA apresentado na PROPOSTA
ECONOMICA, ponderado em sua totalidade pela NOTA DO
QUADRO DE INDICADORES DE DESEMPENHO.

Outras N/A

obrigacg0es do
Poder Publico

Principais

indicadores de

. Indice Operacional, composto pelos indicadores de Pardmetros

Gerais, de Tempo de Fila da Inspecdo de Seguranca, acesso as areas

desempenho limpas e de Tempo de Devolucdo de Bagagem;
. Indice de satisfacdo, composto pelos indicadores de Satisfacdo do
Usuério, de Atendimento Empresa Aérea e de Atendimento ao
Operador Logistico;
. Indice Ambiental, composto pelo indicador de Certificacio
Ambiental;
. Indice de Gestdo, composto pelos indicadores de Prestacio de
Informag&o e Financeiro;
. Indice de Produtividade do Aeroporto.
Garantias Na secdo de Desafios e Oportunidades do Relatorio de Transi¢do prevé

financeiras do

poder publico

que a definicdo das garantias do poder concedente em relacdo ao

contrato do projeto ainda deve elaboradas.

Informacoes

Adicionais

A PPP possibilitou a atracdo de novas companhias aéreas que interligam
a regido da Zona da Mata mineira aos grandes centros do Brasil, a
operagdo de cargas internacionais e a implantacdo de novos
equipamentos visando ao aumento da seguranca das operacdes aéreas e
da infraestrutura como um todo.

Apbs a concessao o Aeroporto teve um crescimento de 35% no nimero

de passageiros processados.
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5. PPP Residuos Sélidos Urbanos - RSU®

Orgao gestor

Agéncia de Desenvolvimento da Rede Metropolitana de Belo Horizonte
(ARMBH)

Tipo de contrato

PPP - Concessdao Administrativa

Realizacéo de
PMI

Sim

Data da
Licitacéo

06/03/2014

Data de
assinatura do

contrato

03/07/2014

Duracéo do

contrato

30 anos

Valor do

contrato

R$ 2.441 milhdes

Investimento
privado
estimado na

assinatura

R$ 80 milhdes

Status (2018)

Contrato suspenso

Pagamento

anual de

em 2019

contraprestagao

R$54 milhdes

Descrigdo do

projeto

A competéncia para a gestdo de residuos sélidos no Brasil é dos
municipios. Na RMBH, em que as chamadas manchas urbanas se
confundem, o Governo do Estado propds-se a gerir de maneira
compartilhada parte dessa competéncia, contratando a PPP para 0s

servicos de transbordo, tratamento e disposicdo final ambientalmente

adequada dos residuos. O municipio continuara responsavel pela coleta

60 http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/residuos-solidos

https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/cidades-e-integracao-regional/cidades-e-integracao-regional

http://www.ppp.mg.gov.br/images/Carteira_Projetos _Unidade PPP_2016.pdf



http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/residuos-solidos
https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/cidades-e-integracao-regional/cidades-e-integracao-regional
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domiciliar dos residuos e por todas as etapas que antecedem o

transbordo.

Verificador
independente

Contrato ndo prevé a contratacdo de verificador independente privado

Pagamento

publico

Parcela 1: Parcela Remuneratéria Mensal, paga a partir do inicio da
prestagdo do servigo de transbordo, tratamento e disposi¢éo final dos
Residuos Solidos Urbanos.

O valor da Parcela Remuneratoria Mensal é proporcional ao montante
de RSU efetivamente destinado, em cada lote, a cada més. O valor pago
por tonelada destinada é:
Lote 1: R$ 79,13 por tonelada/dia

Lote 2: R$ 72,13 por tonelada/dia

Parcela 2: Parcela Anual Complementar, paga doze meses ap0s 0 inicio
da prestagédo do servico de transbordo, tratamento e disposicéo final de
Residuos Sélidos Urbanos, que serd devida somente sera devida caso o
montante de RSU efetivamente entregue a concessionaria seja inferior a

70% da projecdo anual de RSU estabelecida no contrato.

Outras
obrigac6es do
Poder Publico

Além de efetuar os pagamentos publicos, o0 Governo tem a obrigagdo de
acompanhar a execucdo das obrigacdes contraidas pelos municipios
convenentes, principalmente no que tange a periodicidade da coleta
convencional de Residuos Sdélidos Urbanos e a destinagdo deles as
Estacdes de Transbordo ou as Centrais de Tratamento indicadas.

Principais
indicadores de

desempenho

. Indice de Processamento da ESTACAO DE TRANSBORDO,
relativo a quantidade de Residuos Sélidos Urbanos remanescentes
por mais de 72 horas na Estacdo de Transbordo em relacdo a
capacidade total da Estacao de Transbordo;

. Indice de Reducdo de Residuos Aterrados, relativo a quantidade de
Residuos Sélidos Urbanos dispostos em aterro sanitario em relacdo

ao montante de Residuos Sélidos efetivamente destinados;
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. Indice de Disponibilidade de Destinac&o Final, relativo ao montante
de Residuos Solidos Urbanos efetivamente destinados em relagcdo ao

montante de Residuos Sélidos entregue a concessionaria.

Garantias
financeiras do

poder publico

Sera preservado estoque minimo de liquidez com valor correspondente
a R$10.000.000.000,00 (dez milhdes de reais), em cada um dos lotes,
que serd constituido por titulos publicos federais e a¢cdes de empresas de
capital aberto registradas no mercado nacional de bolsas de valores, com

controle direto ou indireto pelo Governo de Minas Gerais.

Informacdes

Adicionais

Outros destaques do projeto: (i) Um dos objetivos dessa PPP é
cumprir a Politica Nacional de Residuos Solidos, que definiu como uma
das metas a eliminacdo dos lixdes e aterros controlados até agosto de
2014; (ii) Em contrapartida ao aporte financeiro do Estado, o0 municipio
serd responsavel por implantar a coleta seletiva com a inclusdao
socioprodutiva de organizacdes de catadores de materiais reciclaveis,
garantindo, além da questdo ambiental, o viés social do projeto; (iii) Sdo
beneficiarios da PPP, 43 municipios da RMBH e do Colar
Metropolitano e 3 milhGes de pessoas; (iv) Inseriu-se nos critérios
licitatorios a variavel “Coeficiente Ambiental”, gerando incentivo a0
licitante para reducdo do percentual de residuos solidos aterrado ao
longo da concesséo.

Contrato Suspenso: O contrato foi assinado pelo consércio Empresa
Metropolitana de Tratamento de Residuos Solidos S/A (EMTR) porém
as operacdes ndo foram iniciadas e o contrato encontra-se suspenso
desde julho de 2015 para adequacBes no plano logistico apresentado
pelo consorcio vencedor com vistas a reduzir o impacto ambiental e
financeiro. Para dar prosseguimento ao contrato o Governo de Minas
vem trabalhando na: renegociacdo dos valores a serem aportados pelos
municipios com vistas a reduzir o impacto financeiro para o governo
estadual; Revisdo do plano logistico, considerando a desisténcia de
alguns municipios e reavaliando o quantitativo de estacbes de
transbordo, a ampliacdo do raio percorrido (desde a coleta até as
estacdes de transbordo) e cronograma de implementacgéo do projeto com

vistas a reduzir o impacto financeiro; Andlise de viabilidade de
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assinatura de um Contrato de Penhor e contratagdo de Verificador

Independente; Analise juridica das alteracdes contratuais (Advocacia

Geral do Estado - AGE devera repactuar com o Ministério Publico - MP
e Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais — TCE/MG) e

assinatura de aditivo contemplando as alteracGes. Espera-se em 2019

que o0s ajustes sejam feitos e o contrato seja reiniciado.

6. PPP UAI Fase 1%

Orgao gestor

Secretaria de Estado de Planejamento e Gestdo (SEPLAG) - Nucleo de

Acompanhamento das PPPs

Tipo de contrato

PPP- Concessdo Administrativa

Realizacéo de
PMI?

Nao

Data da

Licitacéo

17/07/2010

Data de
assinatura do

contrato

23/12/2010

Duracéo do

contrato

20 anos

Valor do

contrato

R$ 311 milhdes

Investimento
privado
estimado na

assinatura

R$ 10 milhdes

Status (2018)

Em execucao

Pagamento

anual de

em 2019

contraprestacao

R$24 milhdes

61

https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/planejamento-e-gestao/planejamento-e-gestao

http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/ppp-uai

http://www.ppp.mg.gov.br/images/Carteira_Projetos _Unidade PPP_2016.pdf



http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/ppp-uai
https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/planejamento-e-gestao/planejamento-e-gestao
http://www.ppp.mg.gov.br/images/Carteira_Projetos_Unidade_PPP_2016.pdf
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Descrigdo do

Implantacdo, gestdo, operacdo e manutencdo de Unidades de

projeto Atendimento Integrado — UAI, em 06 (seis) municipios mineiros
localizados em Betim, Governador Valadares, Juiz de Fora, Montes
Claros, Uberlandia e Varginha.

Verificador Contrato prevé que o Estado pode ser o VI, de modo que ndo existe

independente verificador privado atualmente.

Pagamento Parcela 1: Parcela mensal por atendimentos, devida mensalmente, a

publico partir do inicio da operacdo da primeira unidade;
Parcela 2: Parcela devida anualmente, 12 meses apds a entrada em
funcionamento da ultima unidade.

Outras N/A

obrigacdes do
Poder Publico

Principais
indicadores de

desempenho

. Grau de Satisfacdo: Grau de satisfacdo do cidaddo, medido através
de informacéo registrada pelo cidaddo usando o teclado (pad) de
avaliagcdo ao termino do atendimento no guiché;

« Tempo de Espera Médio: Tempo médio calculado a partir da emissao
da senha até o0 momento em que a senha € chamada no painel para
ser atendida no guiché;

. Percentual de Senhas Efetivamente Atendidas: Quantidade de
Senhas Atendidas em relacdo as senhas emitidas;

. Coeficiente de Eficiéncia: calculado com base nos indicadores
anteriores e utilizado para definicdo das parcelas que compde a

contraprestacdo pecuniéria.

Garantias
financeiras do

poder publico

O contrato possui tabela com valor a ser observado para penhor dos bens

do Estado tendo em vista a garantia de pagamento da contraprestacéo.

Informacoes

Adicionais

N/A

7. PPP UAI Fase 22

62

http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/uai-2012-fase-2

https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/planejamento-e-gestao/planejamento-e-gestao

http://www.ppp.mg.gov.br/images/Carteira_Projetos Unidade PPP_2016.pdf



http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/uai-2012-fase-2
https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/planejamento-e-gestao/planejamento-e-gestao
http://www.ppp.mg.gov.br/images/Carteira_Projetos_Unidade_PPP_2016.pdf
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Orgao gestor

Secretaria de Estado de Planejamento e Gestdo (SEPLAG) - Nucleo de
Acompanhamento das PPPs

Tipo de contrato

PPP - Concessao Administrativa

Realizacéo de
PMI?

Nao

Data da

Licitacao

24/07/2013

Data de
assinatura do

contrato

20/12/2014

Duracéo do

contrato

17 anos

Valor do

contrato

R$ 722 milhdes

Investimento
privado
estimado na

assinatura

R$ 60 milhdes

Status (2018)

Em execucdo

Pagamento

anual de

contraprestagao

em 2019

R$35 milhdes

Descrigdo do

projeto

Implantacdo, gestdo, operacdo e manutencdo de Unidades de
Atendimento Integrado:

Primeiro lote (7 UAIS): Belo Horizonte (Unidade Barreiro), Paracatu,
Patos de Minas, Uberaba, Sdo Sebastido do Paraiso, Passos e
Divindpolis;

Segundo lote (7 UAIs): Contagem, Pouso Alegre, Pocos de Caldas,
Lavras, Sdo Jodo Del Rei, Barbacena e Muriaé;

Terceiro lote (9 UAIs): Belo Horizonte (unidade Venda Nova), Sete
Lagoas, Curvelo, Diamantina, Aracuai, Tedfilo Otoni, Ipatinga,
Caratinga e Ponte Nova.




157

Verificador Contrato prevé que o Estado pode ser o VI, de modo que ndo ha
independente verificador privado atualmente.
Pagamento Parcela 1: Parcela mensal por atendimentos, devida mensalmente, a
Publico partir do inicio da operacdo da Unidade;
Parcela 2: Parcela anual complementar, devida anualmente, 12 meses
apos a entrada em funcionamento pleno da Unidade UAI Praca Sete.
Outras O contrato prevé como competéncia do poder concedente o

obrigacgdes do
Poder Publico

fornecimento do Sistema de Gestdo do Atendimento - SGA.

Principais
indicadores de

desempenho

« Grau de Satisfacdo: Grau de satisfacdo do cidadao, medido através
de informagéo registrada pelo cidaddo usando o teclado (pad) de
avaliacdo ao término do atendimento no guiché;

« Tempo de Espera Médio: Tempo médio calculado a partir da emisséo
da senha até o momento em que a senha é chamada no painel para
ser atendida no guiché;

. Percentual de Senhas Efetivamente Atendidas: Quantidade de
Senhas Atendidas em relacao as senhas emitidas;

. Coeficiente de Eficiéncia: calculado com base nos indicadores
anteriores e utilizado para definicdo das parcelas que compde a

contraprestacdo pecuniéria.

Garantias
financeiras do

poder publico

O contrato prevé o penhor de bens no valor de R$ 6.000.000,00 (seis
milhdes de reais) para cada um dos 3 lotes objetos do projeto, totalizando
R$ 18.000.000,00 (dezoito milhdes de reais) para garantia do

adimplemento por parte do poder concedente.

Informacoes

Adicionais

Situacéo atual: O projeto foi reequilibrado em 2017, com reducdo do
escopo em 25%, decorrente da exclusdo de determinadas unidades.
Além disso, no documento de transicdo da Secretaria de Planejamento e
Gestdo, o governo coloca como agenda dos 100 primeiros dias de 2019
as seguintes acdes relacionadas as Unidades de Atendimento Integrado
do projeto:

Alteracdo do modelo de Gestdo da UAI Pouso Alegre para PPP, prevista
para 18/02/2019; Alteracdo do modelo de Gestdo UAI Curvelo para PPP

prevista para 18/03/2019; Encerramento das atividades UAI Barbacena,
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devido ao elevado custo para reinstalagdo em outro endereco. Prefeitura
esta solicitando devolucdo do imdvel onde funciona atualmente a UAI

daquele municipio.

8. PPP UAI Praca 7 — Fase 3%

Orgao gestor

Secretaria de Estado de Planejamento e Gestdo (SEPLAG) - Nucleo de

Acompanhamento das PPPs

Tipo de contrato

PPP - Concessdao Administrativa

Realizacéo de
PMI?

Nao

Data da
Licitacéao

23/06/2014

Data de
assinatura do

contrato

13/12/2014

Duracéo do

contrato

15 anos

Valor do

contrato

R$ 217 milhdes

Investimento
privado
estimado na

assinatura

R$ 20 milhdes

Status (2018)

Contrato suspenso

Pagamento

anual de

em 2019

contraprestagao

R$20 milhdes

Descrigdo do

projeto

O projeto envolve a implantacdo, gerenciamento, operacdo e

manutencédo de da Unidade de Atendimento Integrado da Praca Sete de

Setembro no Municipio de Belo Horizonte.

63http://www.ppp.mq.qov.br/sobre/proietos—de—ppp—concluidos/uai—praca—sete

https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/planejamento-e-gestao/planejamento-e-gestao

http://www.ppp.mg.gov.br/images/Carteira_Projetos Unidade PPP_2016.pdf



http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/uai-praca-sete
https://www.mg.gov.br/conteudo/transicao/planejamento-e-gestao/planejamento-e-gestao
http://www.ppp.mg.gov.br/images/Carteira_Projetos_Unidade_PPP_2016.pdf
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Verificador Contrato prevé que o Estado pode ser o VI, de modo que ndo ha
independente verificador privado atualmente.
Pagamento Parcela 1: Parcela mensal por atendimentos, devida mensalmente, a
publico partir do inicio da operacdo da Unidade;
Parcela 2: Parcela anual complementar, devida anualmente, 12 meses
apos a entrada em funcionamento pleno da Unidade UAI Praga Sete.
Outras O contrato prevé como competéncia do poder concedente o

obrigacgdes do
Poder Publico

fornecimento do Sistema de Gestdo do Atendimento - SGA.

Principais
indicadores de

desempenho

« Grau de Satisfagdo: Grau de satisfacdo do cidaddo, medido através
de informagéo registrada pelo cidaddo usando o teclado (pad) de
avaliacdo ao término do atendimento no guiché;

« Tempo de Espera Médio: Tempo médio calculado a partir da emissao
da senha até o momento em que a senha é chamada no painel para
ser atendida no guiché;

. Percentual de Senhas Efetivamente Atendidas: Quantidade de
Senhas Atendidas em relacao as senhas emitidas;

« Reacdo do usuario: Relagdo entre reclamacdes mensais recebidas e
namero total de atendimento;

. Coeficiente de Eficiéncia: calculado com base nos indicadores
anteriores e utilizado para definicdo das parcelas que compbe a

contraprestacdo pecuniéria.

Garantias
financeiras do

poder publico

O contrato prevé o penhor de bens no valor de R$ 6.000.000,00 (seis

milhdes de reais) para garantia do adimplemento pelo poder concedente.

Informacoes

Adicionais

No documento de transicdo da Secretaria de Planejamento e Gestédo, 0
governo coloca como agenda dos 100 primeiros dias de 2019 as
seguintes acOes relacionadas as Unidades de Atendimento Integrado do
projeto: “Alteracdo do modelo de Gestdo da UAI Praga Sete para PPP

(tratativas em andamento)”.

Fonte: Autoria propria
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Por meio da compilacdo dos dados e informagdes sobre a situacdo das PPPs no Estado
de Minas Gerias que ora se realizou, verificou-se que alguns desafios comumente apontados
pela literatura se materializaram em muitas das PPPs em curso no Estado de Minas Gerais.

E 0 exemplo da PPP da Rodovia MG-050, primeira PPP contratada no Estado. O
estudo realizado identificou que o contrato referente a PPP foi objeto de litigio em sede de
arbitragem, mecanismo de resolucdo de conflito que, em regra é custoso tanto pelo valor
inerente ao procedimento, quanto pelo necessario dispéndio de altos valores com advogados
especializados.

A referida arbitragem tratou de aplicacdo de multa na Concessionaria em virtude de
atraso no cronograma de execucdo das obras. Em 16 de janeiro de 2017, a Concessionaria foi
notificada extrajudicialmente, através do Oficio da Assessoria Juridica da SETOP n°,
AJU/008/2017, determinando a ndo aplicacdo de reajuste dos valores do pedagio devido a
questionamentos sobre desequilibrio contratual decorrente de descumprimento contratual. Tal
fato, levou a uma decisdo arbitral, comunicada em 08/03/2017, implicando em multas que
totalizaram o valor de R$ 4.856.945,36.

Apurou-se ainda que, atualmente, o Estado de Minas Gerais ndo cumpre o repasse das
contraprestacdes pecuniérias sob a alegacao de que houve descumprimento de itens do contrato
por parte da Concessionaria. Desta forma, a Concessionaria tem-se financiando apenas com o
valor de pedéagio arrecadado.

Apesar de ndo haver informacdes suficientes para atrelar o litigio relatado a mecanismos
contratuais pouco desenvolvidos, a sua propria existéncia ja indica que a modelagem em
questdo deve ser estudada com profundidade e com relagdo aos problemas que vém sendo
enfrentados, de modo que a experiéncia possa ser aproveitada em beneficio da eficiéncia de
eventuais novos projetos.

A PPP do Complexo Penal, por sua vez, encontra-se em execugdo, porém esta
consumindo garantias do Poder Publico. Por si s@, isso demonstra a falta de capacidade de
adimplemento das contraprestaces pelo Poder Publico, que, como visto em topico anterior, é
um dos grandes “gargalos” para a implementacao de projetos de PPP no Brasil e no Estado.

A PPP do Mineirdo também se encontra em execuc¢do, porém consumindo garantias.
Nas informac0es repassadas nos documentos de transigao, sdo apontadas como “pendéncias” a
regularizagdo dos pagamentos ao Concessionario, a recomposicdo das garantias da
Administracéo e a regularizacdo dos pagamentos ao Verificador Independente, atestando, mais

uma vez, a dificuldade de o Estado de Minas Gerais em adimplir os compromissos firmados
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por meio das PPPs contratadas e a propria importancia da garantia do Poder Publico.
Interessante observar que garantia prevista no contrato licitado ndo dispunha de assertividade,
consistindo em garantia “aberta’, dispondo apenas que o Poder Concedente iria constituir
penhor “sobre bens de sua propriedade, de direitos creditérios do Fundo de Incentivo ao
Desenvolvimento (FINDES/Pré-Invest e FINDES/Pr6- Giro) e titulos da divida publica
federal”, nao sendo indicado quais.

Ainda no que diz respeito a garantias da Administracao, verifica-se, no caso da PPP do
Aeroporto da Zona da Mata, que muito embora ele esteja atualmente em execucgéo, a
definicdo da referida garantia ainda esta pendente de elaboracdo. Da mesma forma que no caso
da PPP do Mineirdo, a previsdo de garantia estava “aberta” no contrato licitado, dispondo
apenas que o Poder Concedente gravaria em garantia, para o cumprimento das obrigacGes
pecuniarias assumidas, “ativos de sua propriedade”. Ainda que o referido contrato tenha
estabelecido requisitos para esses ativos (possuir liquidez suficiente para a cobertura de 6
contraprestacfes pecuniarias mensais, em até 90 dias no eventual inadimplemento do poder
concedente e a possibilidade de ser operados por instituicao financeira especialmente contratada
para tal), a falta de determinacdo, na época de quais ativos seriam gravados, importou na
execucao contratual sem essa definicdo e, consequentemente, sem garantia por 04 anos, até
agora. Esse fato corrobora para a desconfian¢a do mercado na Administracdo Publica.

No caso da PPP Residuos Sélidos Urbanos — RSU, muito embora o contrato tenha
sido assinado em 2014, as opera¢des ndo foram iniciadas e o contrato encontra-se suspenso
desde julho de 2015 para adequacdes no plano logistico apresentado pelo consoércio vencedor
em funcdo da desisténcia de alguns Municipios que inicialmente participariam do projeto. O
contrato teve que sofrer algumas modificacdes, inclusive no cronograma de implementacao do
projeto com vistas a reduzir o impacto financeiro, que certamente importardo no seu reequilibrio
econdmico-financeiro. Até 0o momento, permanecia pendentes a analise, ainda, a viabilidade de
assinatura de um Contrato de Penhor, contratacdo de Verificador Independente e analise
juridica das alteracdes contratuais (Advocacia Geral do Estado - AGE devera repactuar com o
Ministério Publico - MP e Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais — TCE/MG), com
posterior assinatura de termo aditivo contemplando as alteragdes. A expectativa constante dos
documentos de transicdo era que em 2019 que os ajustes fossem feitos e o contrato fosse
reiniciado.

No que diz respeito a este projeto, interessante destacar que um de seus objetivos é o

cumprimento da Politica Nacional de Residuos Sélidos, que definiu como meta a eliminacao
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dos lixGes e aterros controlados até agosto de 2014. Como a competéncia para a gestdo de
residuos solidos no Brasil é dos Municipios, o projeto da PPP Residuos Solidos, por meio de
um arranjo inovador, estabeleceu contratos de programa entre o Estado de Minas Gerais e 43
municipios. Por meio destes contratos, o Governo do Estado iria gerir, de maneira
compartilhada com os municipios, parte dessa competéncia, contratando a PPP para os servicos
de transbordo, tratamento e disposicdo final ambientalmente adequada dos residuos. O
municipio continuaria responsavel pela coleta domiciliar dos residuos e por todas as etapas que
antecedem o transbhordo.

Dessa forma, o contrato depende de uma parceria entre 0 Governo do Estado,
responsavel pelo aporte financeiro e pela fiscalizacdo do cumprimento contratual, e de cada um
dos municipios participantes, que permaneceriam responsaveis por implantar a coleta seletiva
com a inclusdo socioprodutiva de organizacbes de catadores de materiais reciclaveis,
garantindo, além da questdo ambiental, o viés social do projeto. A concessionaria, por sua vez,
seria remunerada por meio da Parcela Remuneratoria Mensal, paga a partir do inicio da
prestacdo do servico de transbordo, tratamento e disposicdo final dos Residuos Soélidos
Urbanos. Na modelagem original do contrato, o valor da Parcela Remuneratdria Mensal seria
proporcional ao montante de RSU efetivamente destinado, em cada lote de licitagdo, a cada
més. Verifica-se que a quantidade de stakeholders envolvidos na contratagdo impactaram a
execucdo do contrato. A desisténcia de alguns municipios incluidos no projeto impactou toda a
I6gica da modelagem, implicando em uma série de ajustes na sua ldgica financeira e atrasando
em mais 04 anos o inicio da execucao do Contrato.

Além das conclusdes sobre os desafios enfrentados, a analise realizada por este trabalho
também permitiu outras observacdes.

Foi possivel observar que, das oito contratacdes realizadas, apenas trés delas foram
precedidas por PMI: a PPP da MG-050, a PPP do Aeroporto da Zona da Mata, e a PPP de
Residuos Solidos Urbanos. Nesse sentido, € possivel concluir que a realizacdo de PMI néo
impediu os desafios para a execugdo contratual citados acima em cada um desses projetos.
Como visto, tais desafios se relacionam a litigios acerca de aplicacdo de multas por
descumprimento contratual; definicdo de garantias do Poder Publico e suspensdo do contrato
para discussdo de reequilibrio. Todavia, ndo se teve acesso aos documentos do PMI para que

se chegasse a conclusdo se o procedimento observou as boas praticas apontadas pela literatura.
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Além dos projetos relacionados no quadro acima, apurou-se que existem em torno de
10 (dez) projetos de PPP para os quais foram divulgados Editais de PMI: PPP das Estradas
Estaduais, PPP das Escolas Estaduais, PPP do Transporte sobre Trilhos; PPP do Centro de
Treinamento e PPP de Capacitacdo Aeroespacial, PPP dos Patios de Recolhimento de Veiculos
Automotores, PPP do Centro de Ciéncias Forenses Criminais, PPP da Sede Detran/MG, PPP
das Placas de Identificacdo Veicular, PPP do Expominas Il e PPP da Plataforma Tecnoldgica.

Todavia, observou-se que apenas 03 projetos de PPP estdo em andamento até o presente
momento no Estado de Minas Gerais, consistentes no (i) Projeto da Plataforma Tecnoldgica
(ou divisa segura); (ii) Projeto da Rota Lund e (iii) Plano de Concessdo dos Aeroportos.

O Projeto da Plataforma Tecnoldgica, que se encontra em fase de consulta publica,
objetiva a prestacdo de servi¢cos de implantacdo e operacdo de solucdo tecnologica que abranja
captura, transmissdo, armazenamento e tratamento de dados de veiculos e cargas que trafegam
pelas malhas rodoviarias localizadas em Minas Gerais. O projeto foi caracterizado pela SEF,
no documento de transicdo entre os desafios e oportunidades da Subsecretaria da Receita
Estadual (SRE).

O Projeto Rota Lund, que visa a exploragdo da gestdo de um conjunto de trés Unidades
de Conservacdo estaduais pela iniciativa privada, se encontra na pendéncia de publicacéo de
sua proxima etapa, consistente na Consulta Publica. Destaca-se que projeto com objeto
semelhante foi licitado no ano de 2015 pelo Estado, mas o Contrato nunca chegou a ser
celebrado.

Ja 0 Plano de Concessdo de Aeroportos de Minas Gerais compreende 5 (cinco)
projetos para concessdao (comum ou PPP) capazes de alavancar investimento privado para
importantes aeroportos regionais do Estado (projetos desenvolvidos com recursos captados
junto ao governo dos Estados Unidos, por meio da USTDA/United States Trade and
Development Agency - US$ 481.225,00 -). Vale destacar que em 2016 foi licitado o Projeto de
PPP Aeroporto Regional do Vale do Acgo para a exploracéo deste aeroporto, e o0 certame teve
vencedor homologado, mas este contrato também nao chegou a ser celebrado.

Observou-se, ainda, a existéncia de 04 projetos suspensos, quais sejam, a PPP Escolas
Estaduais; a PPP Hospitais FHEMIG e a PPP CEASA - Mercado Livre do Produtor.
Segundo comentario da SEE no documento de transicao, o Projeto da PPP Escolas Estaduais,
“que tem como objetivo a concessdo administrativa para a execugéo das obras de implantacéo
e da prestacdo de servicos ndo-pedagogicos de operacdo e manutencdo para 128 unidades de

ensino da Rede Publica do Estado de Minas Gerais, pelo prazo de 30 anos, esta com todos 0s
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estudos de viabilidade prontos. Aguarda-se a regulamentagédo da Lei 22.606, de 20/07/2017,
que criou os fundos estaduais de incentivo e de financiamento de investimento, garantidores

das PPP.” Sobre os outros projetos suspensos ndo foram identificados comentarios relevantes.

6.3.3 Os entraves a viabilizacao de projetos de PPP em Minas Gerais

O Capitulo 4 deste trabalho demonstrou que os grandes desafios a consolidacao das
PPPs como alternativa para realizacdo de empreendimentos publicos no Brasil sdo (i) os
entraves do regime juridico péatrio no que diz respeito a questbes de orcamentagdo e
endividamento em func@o do comprometimento do orcamento publico com a remuneracgao do
parceiro privado (BICALHO, 2015); (ii) os choques externos e a alternancia politica
(CORREIA, 2008); (iii) a inflexibilidade das disposic¢des contratuais (CORREIA, 2008); e (iv)
0 regime de pagamento de créditos judiciais ao qual se submetem os credores das pessoas
juridicas de direito publico (DIETERICH, 2017; OLIVEIRA, 2015).

No caso de Minas Gerais, 0 presente capitulo apresentou o cenario de instituicdo e
viabilizacdo da realizacdo de empreendimentos publicos por meio de Parcerias Publico-
Privadas no Estado de Minas Gerais teve um inicio promissor, estando o Estado na vanguarda
dessa iniciativa no pais. O trabalho de Correia (2008), marco teérico do topico 6.2 deste
Capitulo, concluiu que no inicio da experiéncia mineira com a institucionalizacdo do Programa
de PPPs no Estado de Minas Gerais, os desafios impostos ao pleno desenvolvimento desse tipo
de contratacdo no Estado eram muito semelhantes ao vislumbrado no cenério nacional. Além
disso, demonstrou-se em topico anterior que o atual estagio das politicas relacionadas as
Parcerias Publico-Privadas em Minas Gerais passou por uma recente ruptura do modelo de
governanca adotado para as PPPs ligado a troca de governo e a assuncdo da funcdo de Chefe
de Estado por um politico de oposicéo.

A avaliacéo feita no caso do ambiente institucional brasileiro como um todo, apontou
como entrave a viabilizacdo e constituicdo de projetos de PPP eficientes, os choques externos
e a alternancia politica. Todavia, no caso mineiro, ndo € possivel, apenas com os elementos
apurados neste trabalho, avaliar se a alteracédo das estruturas de governanca das PPPs representa,
no caso concreto, um entrave para a realizacdo de Parcerias Publico-Privadas no Estado de
Minas Gerais.

Apesar da desconstrucdo de um modelo de governanca que vinha sendo utilizado e

aprimorado ha mais de uma década ser um elemento que, a priori, conduz para a conclusao de
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gue houve um prejuizo em termos de conhecimento organizacional, verifica-se que foram
criados outros mecanismos e atribuidos a outros érgdos, competéncias semelhantes aquelas ja
existentes, incluindo como ator das politicas 0 BDMG, institui¢do que ja possuia especialidade
em modelagens financeiras de projetos complexos. Nesse particular, o curto periodo de
experimentacdo das mudancas ndo permite que se faga um juizo sobre o carater pratico de suas
implicacBes. E possivel afirmar, no entanto, com base na literatura e com o que foi visto neste
trabalho, que a mera sinalizacdo para o mercado de que houve um movimento no sentido de
descontinuidade de politicas em virtude de alteracdes de governantes, por si s6, pode induzir
uma reducdo da confianga na Administragdo estadual, uma vez que pode aparentar que o Estado
ndo possui instituicdes estaveis.

No que diz respeito aos demais entraves a viabilizacao e a eficiéncia das PPPs em Minas
Gerals, observa-se que o ambiente institucional mineiro reproduz de forma quase idéntica o
cenario nacional.

Quanto ao entrave relacionado as dificuldades de orcamentacdo e endividamento, a
situacdo se mostra especialmente delicada no caso mineiro. Conforme amplamente divulgado
nos veiculos de comunicacao, ja ha 04 (quatro) anos as despesas estaduais superam as receitas,
encontrando-se o Estado altamente endividado, em situagdo semelhante aquela vivenciada em
2003. Segundo informag@es divulgadas na imprensa®, em 2017 esperou-se um rombo de
aproximadamente R$ 8 bilhdes de reais. Em 2016, a divida do estado superou o limite de 200%
em relacdo a despesa, contrariando o disposto na Lei de Responsabilidade Fiscal e, por isso, foi
proibido de contrair empréstimos com a Unido, tendo sido decretado, neste mesmo ano, estado
de calamidade financeira. Além disso, o Tesouro Nacional classificou o Estado de Minas Gerais
com nota D no ranking que organiza com os resultados fiscais dos estados.

Este cenario de destacada inflexibilidade orgcamentaria e baixa discricionariedade da
Administracdo para adimplemento de despesas imprevistas é exatamente o contexto que tem
potencial de gerar incerteza no mercado em relacdo aos recebiveis dos contratos celebrados
com entes publicos e, consequentemente, criar uma demanda por maiores garantias para o
adimplemento das contraprestac@es publicas.

Ja no que concerne a inflexibilidade contratual e ao poder de alteracéo unilateral, pelo
Estado, dos contratos, bem como dos projetos elaborados pela iniciativa privada, a reviséo

bibliografica realizada neste trabalho ndo apresentou dados recentes sobre o assunto. No

&4 https://epoca.globo.com/economia/noticia/2017/06/minas-gerais-ruma-para-ruina-financeira-mas-pimentel-se-
nega-ajustar-contas.html
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entanto, acredita-se que o cenario apurado por Correia (2008) em seu trabalho ndo apresentou
significativas mudancas. Isso porque a literatura mais recente sobre as contratagcdes
administrativas no Brasil ainda aponta para a permanéncia de uma cultura de prerrogativas
exorbitantes da administracdo publica até os dias atuais, muito embora tenha havido grande
esforgo para modifica-la, como visto anteriormente neste trabalho.

Também o cenario em relacdo aos precatorios no Estado de Minas Gerais ndo é diferente
do contexto brasileiro em geral. Segundo o estudo realizado pelo CNJ acerca da situacdo dos
precatorios no Brasil, apenas o Estado de Minas Gerais possuia, até o inicio de 2014, uma divida
de R$ 3.394.329.186,32 (trés bilhdes, trezentos e noventa e quatro milhdes, trezentos e vinte e
nove mil, cento e oitenta e seis reais e trinta e dois centavos).

Com efeito, o Estado de Minas Gerais ilustra com propriedade os pontos de entrave para
0 avanco dos projetos de PPP no Brasil levantados na revisio da literatura realizado. E de se
dizer, portanto, que a questdo das garantias das contraprestacGes publicas é de especial
importancia para a viabilizacao dos projetos de PPP no Estado de Minas Gerais.

Por tal motivo, a questdo das garantias publicas nos contratos de PPP sera abordada de
maneira detalhada nos proximos topicos, revelando em que nivel se encontram as discussoes
sobre esse relevante entrave aos avancos desse tipo de empreendimento no Estado de Minas

Gerais.

6.3.4 A questdo das garantias publicas

Em todos os debates mais recentes sobre a viabilizagéo e eficiéncia de projetos de PPP,
a questdo das garantias as contraprestac@es publicas €, certamente, a questdo a qual se concede
maior relevancia. Como visto, as garantias publicas tornaram-se a pedra de torque da
viabilizacao de projetos de PPP.

A relevancia das garantias publicas € reconhecida pela prépria Administracdo, que sente
0s impactos na viabilizacdo de empreendimentos gerados pela falta ou fragilidade delas. Nesse
particular, a visao de profissionais que lidam com a modelagem de projetos de PPP, obtidas por
meio de entrevistas ndo estruturadas com representantes do Governo de Minas - Sra. Aurea
Carvalho, Gerente de PPP do Banco de Desenvolvimento do Estado de Minas Gerais ( BDMG)
e com o Sr. Osmar Teixeira de Abreu, superintendente da Central de Governanca de Ativos da
Secretaria da Fazenda do Estado de Minas Gerais, apontam também na direcdo de que o

mercado faz enorme pressao para a constituicao de garantias solidas.
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O Sr. Osmar Teixeira de Abreu relata a grande dificuldade do Estado de Minas Gerais
em ofertar garantias que atendam aos interesses privados do ponto de vista de sua robustez.
Principalmente diante da acentuada crise financeira vivenciada pelo Estado, faltam a
Administracdo estadual bens que possuam qualidades como volume, liquidez, solidez,
enforceability e seguranca juridica, o que representa verdadeiro empecilho a constituicdo de
garantias executaveis aos contratos de PPP.

Observa-se que, tendo em vista os problemas da concessdo de garantias publicas para
viabilizagdo de contratacbes de PPP, houve uma tentativa do Estado de Minas Gerais em
implementar um mecanismo para conceder sustentacdo financeira aos projetos dessa natureza.
A ja mencionada Lei Estadual n° 22.606/2017 instituiu 0 Fundo de Pagamento de Parcerias
Publico Privadas de Minas Gerais — FPP-MG, o Fundo de Investimento do Estado de Minas
Gerais — MG Investe e o Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas de Minas Gerais —
FGP-MG.

No entanto, como sera demonstrado nos proximos tépicos, 0 que aparentemente era uma
tentativa de criar alternativas para a concessdo de garantias publicas solidas, terminou por ser
uma solucéo indcua diante da fragilidade dos institutos criados pela Lei, conforme apontado
nos topicos abaixo.

6.3.4.1 A falta de robustez das medidas previstas como garantias publicas pela Lei
Estadual n° 22.606/2017

A Lei Estadual n. 22.606/2017 instituiu, por meio dos seus artigos 1° e 17, o Fundo de
Pagamento de Parcerias Publico-Privadas de Minas Gerais — FPP-MG, sendo uma “entidade
contabil destinada a dar sustentacdo financeira as parcerias publico-privadas,” voltada a
desempenhar “fungao programatica”.

De acordo com o art. 19 da mesma Lei, constituem recursos do FPP-MG: (i) até 12,5%
(doze virgula cinco por cento) do lucro liquido da CODEMIG, composto por dividendos e juros
sobre capital préprio, limitado a 10% (dez por cento) da receita liquida; (ii) as dotacdes
consignadas no orcamento do Estado e os créditos adicionais; (iii) as doa¢des, 0s auxilios, as
contribuic@es e os legados destinados ao Fundo; (iv) os provenientes de operagdes de crédito
internas e externas; (v) os provenientes da Unido; (vi) as cotas de fundos estaduais; (vii) a Quota
Estadual do Saléario-Educacdo — Qese —, quando se tratar de parceria publico-privada destinada
a prestacdo de servico publico de educacdo basica, nos termos do § 5° do art. 212 da
Constituicdo Federal e do inciso 11 do 8 1°do art. 15 da Lei Federal n°® 9.424, de 24 de dezembro
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de 1996; (viii) os provenientes de taxas e multas, quando advindas de parcerias publico-privadas
destinadas a prestacdo de servico publico de natureza correspondente.

A Lei Estadual instituiu também o Fundo de Investimento do Estado de Minas Gerais —
MG Investe. De acordo com o art. 2°, V, da Leli, entre 0s objetivos do MG Investe encontra-se
o de “prestar garantia de pagamento de obrigagdes pecuniarias assumidas pela administragao
publica estadual em virtude das parcerias publico-privadas”. Nesse sentido, podem ser
beneficiarias das operacdes do MG Investe empresas privadas, tendo em vista a garantia de
adimplemento das obrigages pecuniarias contraidas pelo Estado em contratos de parcerias
publico-privadas, conforme art. 3°, I, alinea “d”.

O MG Investe, conforme art. 4° da Lei Estadual n. 22.606/2017, tem como recursos (i)
recursos de financiamentos recebidos a partir do segundo semestre do exercicio de 2016,
incluidos principal e encargos, ja deduzida a comissdo do agente financeiro, concedidos no
ambito do Fundo de Desenvolvimento Regional do Jaiba, de que trata a Lei n® 15.019, de 15 de
janeiro de 2004, do Fundo de Equalizacdo do Estado de Minas Gerais, de que trata a Lei n°
15.980, de 13 de janeiro de 2006, do Fundo de Incentivo ao Desenvolvimento, de que trata a
Lei n®15.981, de 16 de janeiro de 2006, do Fundo Pro-Floresta, de que trata a Lei n° 16.679, de
10 de janeiro de 2007; (ii) 12,5% (doze virgula cinco por cento) do lucro liquido da Companhia
de Desenvolvimento Econémico de Minas Gerais — CODEMIG —, composto por dividendos e
juros sobre capital proprio, limitado a 10% (dez por cento) da receita liquida; (iii) recursos
provenientes de operagdes de crédito internas e externas de que o Estado seja mutuario,
captados para 0 MG Investe; (iv) recursos resultantes de retornos de financiamentos concedidos
no ambito do MG Investe, incluidos principal e encargos, ja deduzida a comissao do agente
financeiro; (v) ativos de propriedade do Estado, excetuados os de origem tributaria, em
montante e condi¢des definidos pela Secretaria de Estado de Fazenda — SEF; (vi) bens imoveis,
observadas as condigdes previstas em lei, em montantes e condigdes definidas pela SEF; e (vii)
outros recursos previstos em lei orcamentaria.

Por fim, a Lei Estadual n. 22.606/2017 estabelece o Fundo Garantidor de Parcerias
Publico-Privadas de Minas Gerais — FGP-MG. Nos termos do art. 24, o FGP-MG é uma
“entidade contabil destinada a dar sustenta¢do financeira as parcerias publico-privadas,
desempenhara a funcdo de garantia”. No art. 25, a referida Lei prevé que “sdo beneficiarias do
FGP-MG as concessionarias que celebrarem contratos de parcerias publico-privadas nos termos

de lei”. Na mesma linha estabelece o art. 8° que “o MG Investe oferecerd garantias reais que
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assegurem aos parceiros a continuidade do desembolso pelo Estado dos valores contratados por
meio de parcerias publico-privadas”.

No tocante aos recursos que integram o patrimoénio do FGP-MG, a Lei Estadual prevé
no art. 26 que estes serdo oriundos de: (i) cotas do Fundo Especial de Créditos Inadimplidos e
Divida Ativa — Fecidat; (ii) cotas do Fundo de Investimentos Imobilidrios de Minas Gerais —
Fiimg; (iii) dotacGes consignadas no or¢camento do Estado e os créditos adicionais; (iv)
rendimentos provenientes de depdsitos bancarios e aplicacdes financeiras do fundo, em que 0s
recursos estejam de posse do depositario do FGP-MG, nos termos do art. 17 da Lei
Complementar n. 91, de 2006; (v) doacgdes, auxilios, contribuicdes e legados destinados ao
fundo; (vi) recursos provenientes de operacdes de crédito e de garantia internas e externas; (Vvii)
e provenientes de garantia do Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas, de que trata o
art. 16 da Lei Federal n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004 (que, como visto anteriormente, ja
se encontra extinto).

Diante deste contexto, um dos principais pontos a serem levados em consideracao para
a estruturacao da garantia da PPP, no caso concreto, € que a legislacdo estadual ndo prevé que
0 MG Investe, 0 FGP-MG e 0 FPP-MG sdo entidades dotadas de natureza juridica de direito
privado, e tampouco que os fundos sdo sujeitos de obrigacdes e direitos préprios.

Pelo contrario, as informacdes dispostas na legislagdo estadual privilegiam a
interpretacdo de que os fundos instituidos pela Lei Estadual n. 22.606/2017 sdo fundos publicos,
assim entendidos como entidades contabeis, submetidas ao regime de direito publico, sem
separacdo patrimonial do ente que 0s criou, e Cujos recursos destinam-se ao cumprimento de
determinados objetivos orgamentarios da Administracdo Publica Estadual de Minas Gerais, a
semelhanca dos fundos especiais tratados na Lei Federal n. 4.320/1964.

A rigor, a auséncia de previsao de natureza juridica de direito privado e da capacidade
de os fundos serem sujeito de direitos e obrigacfes préprios tornam 0s mecanismos de
pagamento e de garantia mais frageis do ponto de vista do parceiro privado, pois 0s recursos do
MG Investe, do FGP-MG e do FPP-MG, a principio, ndo possuem separac¢ao do patriménio do
proprio Estado de Minas Gerais, atraindo para si o regime de direito publico, inclusive no que
diz respeito a submissao ao regime de precatorios, nos termos do art. 100 da Constituicdo da
Republica.

Com isso, uma simples garantia a ser prestada pelo MG Investe e pelo FGP-MG, nos
moldes atuais, poderia configurar meramente uma “garantia orgamentaria” e ndo uma garantia

no sentido préprio do termo. Neste caso, a garantia se assemelharia a uma garantia a ser prestada
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por fundos especiais, nos termos da Lei n. 11.079/2004, art. 8°, 11. Da mesma forma, 0s recursos
do FPP-MG estariam vinculados do ponto de vista meramente orcamentario, ao pagamento das
contraprestacdes pecuniarias.

A néo previséo de sujeicdo do MG Investe, do FPP-MG e do FGP-MG a um regime de
direito privado, nesse sentido, ndo ameniza o risco do investimento para o parceiro privado e
pode ter como consequéncia a reducdo do interesse dos particulares em assumir a execucao do
projeto de PPP, assim como o incremento dos custos de financiamento do projeto e,
consequentemente, a diminuicdo das chances de a Administragdo Publica Estadual viabilizar o
projeto ou receber propostas vantajosas o suficiente para garantir a eficiéncia da contratagéo.

6.4 A experiéncia mineira com a utilizacdo do Procedimento de Manifestacéo de Interesse

como ferramenta auxiliar na modelagem de projetos de PPP

6.4.1 A utilizacdo do PMI em Minas Gerais: um panorama geral

O esforco realizado até aqui neste Capitulo demonstrou que a viabilizagdo de
empreendimentos publicos por meio de PPP em Minas Gerais ndo destoa do cenario de desafios
apresentados pela utilizacdo desse tipo de contratagdo de uma maneira geral no pais. Dessa
maneira, o estudo acerca dos desafios de Minas Gerais sob a Otica das teorias apontadas até
aqui neste trabalho, na dificuldade de se realizar um diagnéstico nacional preciso, podem
ilustrar os desafios e jogar luz sobre o futuro da viabilizagcdo de empreendimentos publicos por
meio de Parcerias Publico-Privadas.

A revisdo bibliografica realizada no presente trabalho aponta como ferramenta
importante para mitigar os desafios da contratacéo de PPPs o incremento da confiabilidade entre
as partes. Sob todas as 6ticas analisadas, seja sob a visdo da l6gica econdmica dos contratos por
meio da Teoria dos Custos de Transacdo, seja pela ética dos mecanismos dos self-enforcement
contratuais e dos elementos extracontratuais que influem nas contratacdes de PPP, € possivel
concluir que a capacidade de as PPPs se consolidarem como mecanismos aptos a imprimir
maior eficiéncia as contratacGes publicas esta ligada a efetiva negociacdo das condi¢cdes da
transacao entre as partes por meio de um dialogo transparente e sem superioridade de uma das
partes.

Nesse particular, ndo é exagerado dizer que € justamente por tais motivos que o
Procedimento de Manifestacdo de Interesse vem ganhando tanto espaco como ferramenta de

auxilio as contratacBes de Parcerias Publico-Privadas. Como visto, 0 PMI possui o potencial de



171

diminuir os custos de transacédo inerentes aos projetos de PPP e, ainda, estabelecer uma cultura
de didlogo e paridade entre as partes contratantes, essencial para o avan¢o do modelo no Brasil.

A crescente opcdo pela utilizacdo do PMI como ferramenta auxiliar no processo de
modelagem de projetos de PPP néo foi diferente no contexto mineiro. Apenas alguns anos apos
a edicdo da Lei que instituiu o Programa de PPPs em Minas Gerais, foi instituido, por meio do
Decreto Estadual n. 44.565/2007, a regulacdo do Procedimento de Manifestacdo de Interesse
em projetos de parcerias publico-privadas, nas modalidades patrocinada e administrativa, e em
projetos de concessao comum e permissao.

Desde entdo, foram publicados 18 (dezoito) editais de Chamamento Publico para
apresentacdo de estudos para 0s mais diversos projetos solicitados por diferentes 6rgaos da

administracdo estadual direta, conforme demonstrado no quadro abaixo:

Quadro 05 — Editais de Chamamento Publico — PMI em Minas Gerais

Edital de
PMI Chamamento Data Solicitante
Publico
o Secretaria de Estado de Transportes
Lotes Rodoviarios 01/2008 24/01/2008 )
e Obras Publicas - SETOP
Aeroporto Regional Secretaria de Estado de Transportes
02/2008 14/11/2008 )
da Zona da Mata e Obras Publicas - SETOP
Secretaria de Estado de Meio
Residuos Sélidos 01/2010 25/06/2010 Ambiente e Desenvolvimento
Sustentavel - SEMA
Expominas 11/ ) )
Secretaria de Estado de Turismo e
Centro Empresarial = 01/2012 02/2012
. Transportes
da Gameleira
Secretdria de Estado de
Transporte sobre Desenvolvimento Econémico —
02/2012 15/06/2012
Trilhos SEDE e Secretaria Extraordinaria
de Gestdo Metropolitana - SEGEM
Secretaria de Estado de Transportes
Contorno ]
) e Obras Publicas — SETOP e
Metropolitano 03/2012 30/08/2012 ) )
Nort Secretaria de Desenvolvimento
orte

Econdmico - SEDE



Patios —
DETRAN/MG

Fabrica de Placas —
DETRAN/MG

Contorno
Metropolitano

Leste

Sede do
DETRAN/MG

Transporte Leve

sobre Trilho
CTCA — Centro de
Treinamento e

Capacitagado

Aeroespacial

CFCri

Unidades Prisionais

02/2013

03/2013

04/2013

01/2014

02/2014

03/2014

04/2014

05/2014

17/07/2013

17/07/2013

31/07/2013

17/01/2014

18/06/2014

03/10/2014

08/11/2014

26/12/2014
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Secretaria de Estado de
Desenvolvimento Econdmico do
Estado de Minas Gerais — SEDE e
Departamento de Transito de Minas
Gerais - DETRAN/MG

Secretaria de Estado de
Desenvolvimento Econémico do
Estado de Minas Gerais — SEDE e
Departamento de Transito de Minas
Gerais - DETRAN/MG

Secretaria de Estado de Transportes
e Obras Publicas - SETOP
Secretaria de Desenvolvimento
Econdmico - SEDE

Secretaria de Estado de
Desenvolvimento Econdmico do
Estado de Minas Gerais — SEDE e
Departamento de Transito de Minas
Gerais - DETRAN/MG

Secretaria de Estado de Transportes
e Obras Publicas - SETOP
Secretaria de Desenvolvimento
Econdmico - SEDE

Secretaria de Desenvolvimento

Econdmico - SEDE

Secretaria de Desenvolvimento
Econémico — SEDE;

Policia Civil de Minas Gerais —
PCMG e

Superintendéncia de Policia
Técnica Cientifica - SPTC

Secretaria de Desenvolvimento

Econémico — SEDE



Estradas Estaduais = 01/2015

Aeroporto Regional
do Vale do Aco - 02/2015

Aeroporto Usiminas

Escolas Estaduais 03/2015

Plataforma
Tecnoldgica para

o 01/2017
Fiscalizacdo nas

Rodovias

Fonte: Autoria propria

18/05/2015

11/06/2015

18/12/2015

18/04/2017
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Secretaria de Estado de Transportes
e Obras Publicas - SETOP

Secretaria de Estado de Transportes
e Obras Publicas - SETOP

Secretaria de Estado da Educacéo

Banco de Desenvolvimento de
Minas Gerais — BDMG
Departamento de EdificacOes e
Estradas de Rodagem de Minas
Gerais — DEER

Instituto Mineiro de Agropecuaria —
IMA

Policia Civil de Minas Gerais —
PCMG

Policia Militar de Minas Gerais -
PMMG

Secretaria de Estado da Fazenda —
SEF

Secretaria de Estado de
Planejamento e Gestdo - SEPLAG
Secretaria de Estado de Seguranca
Publica — SESP

PRODEMGE

Observa-se que poucos desses projetos em consulta por meio de PMI chegaram a gerar

contratagOes. A maioria deles ainda se encontra em fase interna da licitagéo.

Por meio das informacg0es localizadas é possivel afirmar, com certeza que apareceram

interessados no PMI das Estradas, dos Patios, das Placas, do Expominas, das Escolas, e da

Plataforma Tecnoldgica. Quanto aos demais, a consulta on-line ndo déa subsidios para afirmar

se houve ou ndo a apresentagédo de estudos.

Destaca-se que as informacdes constantes do quadro acima acerca dos Editais de

Chamamento Pablico de PMI para apresentacdo de estudos por particulares para auxilio na
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modelagem de diversos projetos no Estado de Minas Gerais foram obtidas, em sua maioria, por
meio de consultas ao Diario Oficial do Estado de Minas Gerais disponibilizado on-line, além
de consultas aos sitios institucionais das diversas Secretarias do Estado. Além disso, muitos dos
Editais estdo disponibilizados no sitio eletronico da extinta Unidade de PPP de Minas Gerais.

Apesar do 6rgdo ter sido extinto, o site permanece ativo, porém desatualizado. De
qualquer modo, os documentos relativos aos estudos apresentados nesses PMIs bem como as
atas de reunido e deliberacdes, em sua maioria, ndo foram localizados. Muitas vezes, o site da
extinta Unidade de PPP indicava que o documento existia, porém, o arquivo estava
indisponivel. Em outros casos, como no PMI das Escolas Estaduais, os documentos relativos
ao PMI estavam disponibilizados no site do érgdo que solicitou os estudos.

Assim, de pronto, ja é possivel observar uma falha no que concerne a publicidade e
gestdo do conhecimento que devem revestir os Procedimentos de Manifestacdo de Interesse
para que estes tenham o conddo de promover eficiéncia aos empreendimentos publicos. N&o ha
um veiculo de comunicacédo que confira uma compilacdo dos procedimentos e seus andamentos,
0 que garantiria integracdo entre os 6rgaos solicitantes e o compartilhamento do conhecimento
organizacional produzido com as experiéncias que € valiosissimo para o0 avanco destas.

Chama aten¢do também o fato de que o BDMG figura entre os contratantes do ultimo
Edital de Chamamento Pablico editado pelo Estado de Minas Gerais. Na data da publicacdo do
referido Edital, ja estava vigente o Decreto Estadual 47.155/2017 que possibilitou que as
entidades da administragdo direta e indireta utilizassem o Banco de Desenvolvimento para
estruturacdo e modelagem de projetos de empreendimentos de parceria publico-privada,
podendo ser atribuido a ele a responsabilidade por assessorar a elaboragdo de chamamentos
publicos e a avaliacdo de propostas preliminares e estudos técnicos, incluindo os provenientes
de Procedimento de Manifestacdo de Interesse — PMI.

Diante da impossibilidade de se promover uma analise aprofundada de todos os
Procedimentos de Manifestacdo de Interesse realizados pelo Estado de Minas Gerais, tanto pela
dificuldade e burocracia para obtencdo de documentos, como pelas limitacGes de tempo e
metodologia, buscar-se-a ilustrar a experiéncia mineira com a utilizacdo de PMI para apoio nas
modelagens de PPP por meio do estudo do caso do PMI da Plataforma Tecnologica

O PMI da Plataforma Tecnoldgica foi escolhido como objeto de estudo deste trabalho
por questdes eminentemente praticas. Além de ser o ultimo edital de PMI publicado pelo
Estado, o que confere a ele o potencial de apresentar um panorama atual acerca da condugéo

dos Procedimentos de Manifestacdo de Interesse pela Administracdo Estadual, verifica-se que
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todos os registros da sua conducdo foram disponibilizados no site da Prodemge, experiéncia
mais recente da iniciativa por parte da Administracdo Estadual.

Na proxima secdo, assim, sera avaliado o processo de conducgdo do PMI da Plataforma
Tecnoldgica, levando em conta os elementos mitigadores dos riscos da utilizacdo do PMI
indicados pela literatura e apurados quando da realizagdo da revisao bibliogréafica realizada no

presente trabalho.

6.5 Estudo de caso: a condugdo do Procedimento de Manifestacdo de Interesse para
recebimento de estudos do setor privado para auxilio na modelagem do projeto da PPP

da Plataforma Tecnol6gica de Minas Gerais
6.5.1 Metodologia

A revisdo bibliogréfica realizada neste trabalho demonstrou que um PMI mal conduzido
teria a capacidade de afetar os custos da contratacdo e, consequentemente a sua eficiéncia, em
virtude de trés riscos principais, (i) risco de contaminacdo indevida das decisdes
governamentais por interesses de mercado; (ii) risco de falhas de coordenacéo e (iii) limites do
dialogo publico-privado.

A mesma literatura, todavia, indica que existem determinadas medidas capazes de
eliminar ou, ao menos reduzir consideravelmente, tais riscos. Seriam elas, em suma: (i) a
adequada especificacdo do interesse publico que se deseja ver atingido com a realiza¢do da
PPP, ou seja, a caracterizacdo precisa dos resultados esperados; (ii) a efetiva publicidade das
etapas do procedimento e da documentacgdo produzida/ofertada; (iv) a motivacédo das decisdes
da administragdo publica com a sua submissao ao contraditorio (v)a concesséo de publicidade
as reuniBes com os particulares; (vi) a efetiva comunicacéo sobre os atos aos interessados (vii)
a capacidade técnica do 6rgdo que ira conduzir o procedimento e julgara os estudos recebidos.

Tais parametros serdo utilizados como referéncia para a analise da conducdo do
Procedimento de Manifestacdo de Interesse sobre o projeto da Plataforma Tecnoldgica de
Minas Gerais. Posteriormente, os resultados da analise serdo trabalhados em uma tentativa de
apresentar as acGes positivas e negativas na pratica mineira que podem ser Gteis a iniciativas de

PMI de outros 6rgéos e entes do Estado e, até mesmo, de outros Estados.

6.5.2 Contextualizacdo do PMI da Plataforma Tecnoldgica
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Em 18 de abril de 2017, a Companhia de Tecnologia da Informagao do Estado de Minas
Gerais — Prodemge tornou pablico o chamamento para o Procedimento de Manifestacdo de
Interesse — PMI n° 01/2017, para obtencdo de estudos, levantamentos e propostas para
estruturacdo do projeto da Plataforma Tecnoldgica para Fiscalizagdo, Monitoramento e A¢des
nas Areas Tributaria, de Seguranca Publica, de Controle Sanitario e Operacio Viaria, cujo
objeto contempla a criacdo de uma solucdo de captura, monitoramento e armazenamento de
dados eletronicos de veiculos e cargas que trafegam pelas malhas rodoviarias Federal e Estadual
e pelas principais vias urbanas municipais de Minas Gerais.

A iniciativa se deu pela constatacdo da Administracdo Publica Estadual acerca da
necessidade de aprimorar 0 modelo de fiscalizacdo e monitoramento dos veiculos e das cargas
em transito no territério do Estado de Minas Gerais, por meio da utilizacdo de formas de
captacdo de informacdes e a implantacao de sistemas de inteligéncia artificial para o tratamento
e processamento dos dados coletados. Nesse sentido, decidiu-se verificar a possibilidade de
implantar uma Plataforma Tecnoldgica de Fiscalizacdo e Monitoramento para a obtencao de
informacdes que possam subsidiar a atuacdo administrativa.

A ideia justificou-se pela necessidade de coibir, ndo s6 a ocorréncia de infracfes de
transito nas rodovias estaduais e federais que passam pelo territdrio mineiro, como a evasao
fiscal, o transporte irregular de carga animal e vegetal e a ocorréncia de crimes que utilizem
veiculos como meio ou produto para sua execucgao.

O PMI foi conduzido por um Grupo Gestor composto pelo Banco de Desenvolvimento
de Minas Gerais — BDMG, pelo Departamento de EdificacOes e Estradas de Rodagem de Minas
Gerais — DEER, pelo Instituto Mineiro de Agropecuéria — IMA, pela Policia Civil de Minas
Gerais — PCMG, pela Policia Militar de Minas Gerais — PMMG, pela Secretaria de Estado da
Fazenda — SEF, pela Secretaria de Estado de Planejamento e Gestdo — SEPLAG, pela Secretaria
de Estado de Seguranca Publica — SESP e pela PRODEMGE. Publicada a autorizagdo dos
particulares para apresentar 0s estudos técnicos no ambito do Edital de PMI, foram realizadas
reunides preliminares e sessdes publicas para debate e esclarecimento de questfes a serem
abordadas nos estudos, sendo que estes foram entregues pelos interessados em setembro de
2017.

Apresentaram estudos a empresa Datatraffic S/A; o Consorcio QGMB, VMI, Fiscaltech
e Cimcorp; o Consorcio MinasTec (SITRAN, KAPSCH, Verth e NextPlan); a empresa Altave;

a empresa Inpartec e a empresa Unicontrol.
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6.5.3 A conducéo do procedimento: a utilizacdo de mecanismos mitigadores dos riscos

comumente atrelados aos PMIs

Analisando os documentos disponibilizados no site da Prodemge, observa-se que ndo
s6 no Edital e nos anexos restou devidamente demonstrado o interesse publico que se desejou
ver atingido com a realizacdo do empreendimento, como, em toda a conducdo do certame, 0S
interessados tiveram oportunidade de escutar as finalidades pretendidas com aquele projeto.

Conforme dito no topico anterior, chama a aten¢do na conducdo do Procedimento de
Manifestacdo de Interesse da Plataforma Tecnoldgica, o fato de que toda a documentacéo do
processo foi disponibilizada de forma organizada e de facil consulta no site da Prodemge.
Apenas a titulo de ilustracdo, apresenta-se abaixo figura que registra a tela do site em que

constam todos os documentos disponibilizados e de acesso irrestrito ao pablico:
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data, horario e 0 nome da empresa a ser recebida, conforme teor do Comunicado ao Mercado
datado de 24/05/2017:

Para atender as solicitagdes formalizadas por empresas interessadas, foram agendadas
reuniBes de esclarecimentos dos pardmetros mencionados no PMI, conforme previsto
no item 3.4 do Edital publicado as quais ocorrerdo na Cidade Administrativa de Minas
Gerais Prédio Gerais - 4° andar - sala 7.

Evento: Reunido com a empresa Bluecorp
Data 25/05/17
Horério 14:30h as 16:30h

Evento: Reunido com a empresa Aerotech
Data 26/05/17
Horério 09:30h as 11:30h

Evento: Reunido com a empresa Telefonica
Data: 01/06/17
Horério: 14:30h as 16:30h

As reunides serdo realizadas individualmente com representantes do Grupo Gestor
responsavel pela estruturacdo do projeto e representantes das empresas com o0 objetivo
de solucionar dividas e registrar comentarios e sugestdes sobre o edital e modelo de
negocios. Informamos que as reunides serdo gravadas, com o objetivo de garantir a
isonomia do processo.

Destaca-se que, além da divulgacdo das reunides com antecedéncia e de forma puablica
no site institucional, em todos os comunicados sobre tais eventos continha a informacéao de que
as referidas reunides seriam gravadas e registradas em ata. Nesse particular, verifica-se que
todas essas atas com o registro das reunides estdo publicadas e disponiveis no site juntamente
com os demais documentos do processo administrativo.

Outro ponto de destaque foi a possibilidade de realizacdo de pedidos de esclarecimento
e questionamentos, marcacdo de reunibes e abertura para contato por meio de e-mail
institucional pelos interessados. As respostas a esses esclarecimentos, como pode ser visto na
Figura 02, também foram disponibilizadas. Ademais, a participacao foi ainda mais ampliada
em funcdo da realizacdo de Audiéncia Publica no bojo do PMI. Assim, além das 06 (seis)
empresas que apresentaram suas propostas, interessadas em participar de eventual licitacdo, foi
possivel escutar interessados fora da esfera de mercado sobre a iniciativa do PMI.

Dessa maneira, € possivel dizer que o procedimento realizado prezou pela transparéncia
e publicidade em sua conducdo, sendo possivel afirmar que o PMI serviu como um espaco que
promoveu uma participacdo efetiva dos interessados na licitagdo, permitindo a escuta de
interessados de ordens diversas da de mercado, medidas que como visto neste trabalho, tem a

capacidade de contribuir com a eficiéncia dos empreendimentos..
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A realizacdo dessas reunides e sessdes publicas possibilitou a troca de informacGes entre
a iniciativa privada e a Administracdo Publica, de forma publica e prezando pela transparéncia,
de modo a buscar a ampliacdo da participacao social e contribuir para o objetivo principal do
PMI de alinhar os interesses e expectativas do setor publico e do setor privado em relagdo ao
empreendimento. Nesse particular, vale destacar que as decisdes no bojo do PMI, além de
divulgadas, foram devidamente motivadas, permitindo que houvesse uma troca entre as partes,
inclusive com a possibilidade de contraditério. VVé-se, portanto, que o PMI foi conduzido de
forma a respeitar as regras legais do processo administrativo, em estrita conformidade com as
melhores praticas apontadas pela literatura para conducdo desse tipo de procedimento.

Destaca-se que os proprios estudos apresentados, em sua maioria, dirigiram elogios a
forma de conducdo do PMI, ressaltando o bom trabalho realizado pelo Grupo Gestor
responsavel pela coordenacdo do procedimento em possibilitar um dialogo transparente,
impessoal e objetivo com a Administracdo Publica. Se por um lado essa informagdo néo é
conclusiva ou imparcial, de outro, sinaliza uma aproximacdo positiva do mercado com a
Administracdo como verdadeiro parceiros de negdcio.

Todavia, o que mais chamou aten¢do na conducao do Procedimento de Manifestacéo da
Prodemge foi o fato de que um dos consorcios, o Consércio Minastec, ter manifestado, nos
estudos juridicos por ele apresentados, a sua Vvisdo sobre as garantias que poderiam ser
concedidas pelo Estado no futuro contrato e essa questdo ter sido considerada e levada a debate
com toda a equipe coordenadora do PMI.

A sensibilidade da questéo das garantias para a viabilizagéo e eficiéncia dos projetos de
PPP jé& foi tratada de forma detalhada neste trabalho. Inclusive foi destacada a importancia que
poderia ter o PMI para remediar 0s impasses e 0s entraves que potencialmente podem ser
causados pela inexisténcia de garantias suficientemente solidas para garantir o adimplemento
das contraprestagdes devidas pela Administracao Publica.

No caso do PMI da Plataforma Tecnoldgica, ora em estudo, o consércio MinasTec
ressaltou em seus estudos juridicos a sua visao de que haveriam algumas incongruéncias na Lei
Estadual n. 22.606/2017 quando analisada a luz da Lei Federal n. 11.079/2004 (“Lei de PPPs”),
que poderiam tornar ineficaz qualquer mecanismo de garantia em favor do parceiro privado.
Nesse sentido, colocou-se em debate no bojo do PMI, questbes sobre mecanismo téo caro a
viabilizacdo dos empreendimentos publicos com capital privado e tdo desafiador dentro das

instituicOes brasileiras.
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Apos a apresentacao dos pontos de atengdo pelo consorcio, as possiveis fragilidades das
garantias ao parceiro privado foram debatidas com toda a equipe coordenadora do PMI,
inclusive com o Sr. Secretario Estadual da Fazenda, José Afonso Bicalho Beltrdo da Silva, nas
sessOes dos dias 19/06/2017, 17/07/2017 e 03/08/2017, tendo em vista a regulamentagéo
instituida pela Lei n. 22.606/2017. Vale observar, inclusive, que nestas mesmas sessfes 0 Sr.
Secretario Estadual da Fazenda orientou os participantes do PMI a sugerirem modificacfes que
pudessem conferir maior robustez e seguranca juridica ao sistema de garantias previsto na nova
legislacdo estadual.

Percebe-se que a conducdo do PMI em comento possibilitou que os interessados
apresentassem, nas modelagens sugeridas, instrumentos e medidas capazes de mitigar 0s riscos
relacionados aos Fundos Estaduais. Verifica-se que o Consércio MinasTec recomendou em
seus estudos que fosse alterada a Lei n. 12.606/2017 para prever a sujei¢do ao regime de direito
privado do MG Investe, do FGP-MG, do FPP-MG e de outros fundos instituidos pela referida.

Ainda gue seja concluido pelos gestores que esta ndo seria a melhor alternativa do ponto
de vista do interesse publico, a possibilidade de didlogo sobre o mecanismo de garantias
publicas possiveis de serem ofertadas pelo Estado em contratacbes de Parcerias Publico-
Privadas é um avanco para que se alcance um modelo de PMI que contribua efetivamente com
a eficiéncia dos projetos. Ela ja é, em si mesma, uma sinalizacao de disposicao de negociar do
Estado, e da boa vontade em realizar um projeto executavel do ponto de vista financeiro. Enfim,
tais indicios sinalizam uma verdadeira oportunidade de crescimento organizacional do estado e
um esforco para a construcdo de uma mentalidade de busca de sinergia entre o publico e o
privado, imprescindiveis a viabilizacao e eficiéncia dos projetos de PPP.

Com efeito, de uma maneira geral, pode-se dizer que a conduc¢éo do PMI da Plataforma
tecnologica se deu em consonancia com as melhores praticas apontadas na teoria para a

conducdo de PMls.

6.5.4 LicOes aprendidas, oportunidades e desafios

A andlise realizada sobre a conducdo do PMI da Plataforma Tecnoldgica permite
afirmar, com seguranca, que a ultima experiéncia de Minas Gerais na edi¢ao e conducdo de um
Procedimento de Manifestacéo de Interesse foi promissora. Observa-se que a sua conducao teve
0 cuidado de tomar todas as medidas para mitigar os riscos apontados pela literatura no uso

dessa ferramenta de auxilio ao planejamento e modelagem de PPPs.
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Observa-se que a Administracao foi capaz de apresentar uma caracterizagdo precisa dos
resultados esperados com o PMI; logrou éxito na concessao de efetiva publicidade das etapas
do procedimento e da documentacdo produzida/ofertada; motivou adequadamente as decisdes
prolatadas, abrindo espago para o contraditorio aos interessados, conduziu reuniGes com 0s
particulares de modo transparente e republicando e deu voz a eles sobre assuntos caros aos seus
interesses no projeto.

Nesse sentido, muito embora ndo se saiba como ou quando sera licitado o projeto da
Plataforma Tecnoldgica e, por isso, ndo seja possivel fazer um juizo de valor sobre a sua
capacidade ou influéncia de viabiliza-lo do projeto na pratica e, menos ainda, sobre a efetiva
responsabilidade sobre a conferéncia de eficiéncia a contratacdo, o simples fato de ter sido posta
em pratica uma experiéncia tdo promissora no estreitamento da relacéo entre o setor privado e
a Administragdo e que conduziu a conclusdo de que é sim possivel estabelecer uma arena de
didlogo acerca das contratacdes por meio de Parcerias Publico-Privadas e criar um verdadeiro
espaco para negociacdo das condicdes da transacao no caso concreto, ja é, por si s6, um avango
as discussodes sobre o PMI.

O desafio € entender o que, dentre o cenario apresentado, motivou a experiéncia exitosa
na conducdo do Procedimento de Manifestacdo de Interesse em andlise. Nesse particular,
também nao € possivel obter uma resposta categérica. Todavia, algumas peculiaridades saltam
aos olhos no caso desse PMI e que merecem ser destacadas como boas praticas, de modo a
serem consideradas quando da conducdo de outros PMlIs tanto pelas diversas unidades do
Estado de Minas Gerais como por outros Estados brasileiros.

Em primeiro lugar, o fato de a condugdo do Procedimento de Manifestacdo de Interesse
ter sido realizado por um Grupo Gestor formado por varios 6rgaos e Secretarias de Governo
indica que existe uma vontade politica de viabilizar o projeto, o que fatalmente contribui com
0 cuidado em escutar a iniciativa privada e pode ser considerado uma boa pratica para a
conducéo de PMils.

Ainda sobre o Grupo Gestor, verifica-se que este é formado pelos seguintes 6rgaos
publicos: Banco de Desenvolvimento de Minas Gerais — BDMG, Departamento de Edificacdes
e Estradas de Rodagem de Minas Gerais — DEER, Instituto Mineiro de Agropecuéaria — IMA,
Policia Civil de Minas Gerais — PCMG, Policia Militar de Minas Gerais — PMMG, Secretaria
de Estado da Fazenda — SEF, Secretaria de Estado de Planejamento e Gestdo — SEPLAG
Secretaria de Estado de Seguranca Publica — SESP, e PRODEMGE.
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Observa-se que ha um esforgo para conjuncéo de experiéncias de 6rgaos experientes em
contratacdes publicas que pode ter influenciado de forma positiva na conducdo do referido
procedimento, tendo havido ganhos de conhecimento organizacional. Nesse particular, pode-se
dizer que apenas o envolvimento da SEPLAG e da SEF ja reine um bom conhecimento
organizacional sobre projetos de PPP, ja que estas Secretarias estdo envolvidas em varios outros
projetos e modelagens desse tipo de empreendimento. A conjuncdo de esforcos de unidades
distintas da administracdo e o aproveitamento de expertise nas conducdes de PMIs, assim, se
revela como uma das boas praticas do PMI em analise e que pode ser transposta para a realidade
de outros Entes Federados e até mesmo para outras iniciativas da Administragdo Estadual de
Minas Gerais.

Além disso, outro fator que parece ter sido determinante para o transcurso bem sucedido
do PMI da Plataforma Tecnoldgica é a atuacdo do BDMG. A instituicdo € reconhecidamente
competente pela estruturacdo financeira de projetos. Ainda que essa caracteristica ndo tenha
relacdo direta com a conducdo de Procedimentos de Manifestacdo de Interesse, € clara a
expertise que 0o BDMG tem para dialogar com o mercado e que pode ter sido decisivo para a
criagdo de um ambiente realmente negocial.

De qualquer modo, a Administragdo Publica tem muito a aprender com a promissora
experiencia do PMI da Plataforma Tecnoldgica, devendo toma-lo como exemplo de boas
praticas para proximas empreitadas no mesmo sentido. Ressalta-se que eventual licitacdo e
contratacdo do projeto trardo licbes mais precisas no que diz respeito ao resultado de um PMI
bem conduzido para a eficiéncia e viabilizag&o de projetos de PPP.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho € fruto de inquieta¢des acerca da utilizacdo de Parcerias Publico-Privadas
para a viabilizacdo e desenvolvimento de empreendimentos pablicos no Brasil. Em um cenario
em que a utilizagcdo desse modelo de contratagdo desponta como um dos principais recursos
para diversos governos garantirem a provisdao de necessidades basicas da populacdo e
viabilizarem investimentos em infraestrutura, € alarmante que ainda se tenha ainda tantas
perguntas sem resposta.

N&o é novidade a necessaria atencao que deve revestir a adogdo de medidas tidas como
“formulas magicas” no que diz respeito a politicas publicas. Neste particular, a atracdo exercida
pelas PPPs no Brasil em um cenario de caréncias de infraestrutura, em meio a dificuldades do
agir estatal e dos limites orcamentarios dos governos desperta um alarme de cautela e atencéo
para a necessidade avaliacdo dos processos decisorios relativos a conveniéncia e oportunidade
de realizar empreendimentos publicos pela celebracdo de PPPs.

A visdo adotada neste trabalho € que, de fato, as Parcerias Publico-Privadas consistem
em instrumentos Uteis a viabilizacdo e a implementacdo de eficiéncia aos projetos publicos.
Todavia, a sua realizacdo ainda guarda inimeros desafios e a préatica das contrataces deve ser
revisitada de tempos em tempos para que sejam retiradas licbes capazes de fazer com que o
modelo evolua e, de fato, contribua com o desenvolvimento dos servicos e da infraestrutura no
Brasil.

Na impossibilidade de avaliar como e a que preco essas contratacdes vém sendo
realizadas em todo o Brasil pelos 6bvios limites metodoldgicos e de prazo impostos por um
trabalho de mestrado, buscou-se avaliar os limites, as oportunidades e os desafios da utilizacao
das PPPs para viabilizar empreendimentos publicos que poderiam ser aprendidos do contexto
do programa de PPPs de Minas Gerais. A decisdo de promover uma analise da experiéncia
mineira baseou-se na crenca de que o Estado de Minas reproduz um cenério de desafios quanto
a viabilizacdo e realizacdo de projetos de PPP eficientes que acomete o pais como um todo. Por
isso, poderia conter importantes licdes para o proprio conhecimento organizacional da
Administracdo Publica Estadual e para a evolucao de seus institutos e procedimentos, podendo
ser (til para os demais Estados brasileiros.

Com efeito, o trabalho esforcou-se para apresentar os contornos tedricos sobre a logica
envolvida na contratacdo publica por meio das Parcerias Publico-Privadas, inclusive do ponto

de vista econémico. Além disso, buscou indicar os aspectos de maior relevancia apontados pela
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literatura para modelagem de contratos de PPPs e, ainda, os elementos extracontratuais que
influenciam na eficiéncia dos projetos dessa natureza no Brasil.

O esforgo tedrico realizado demonstrou que a decisdo de celebrar uma PPP perpassa
pela avaliacdo de qual, entre as varias opcOes de acdo, é a que conferird o melhor uso dos
recursos publicos disponiveis para investimento. Todavia, além da conclusdo de que serdo o
melhor meio para a persecucdo do interesse publico, é fundamental que seja demonstrado que
0s projetos os quais se pretende contratar por meio da celebracdo de PPP sdo atrativos para o
setor privado.

Com base no estudo realizado, é possivel dizer que problematica envolvida na
contratacdo de Parcerias Publico-Privadas, nada mais é que a reproducdo de uma questdo
econdmica fundamental, qual seja a busca de um modelo que reflita a melhor escolha, entre fins
alternativos, para 0 uso de recursos escassos, ou seja, a busca por um modelo de contratacédo
eficiente. Por sua vez, a eficiéncia de uma PPP depende de uma série de fatores atreladas tanto
a formalizacdo da contratacdo, que deve conter mecanismos suficientemente adequados para
manter 0 comprometimento das partes com as suas obrigacdes, quanto aos elementos
extracontratuais que se fazem presentes no caso concreto.

As regras apresentadas pelo ambiente institucional, ou seja, as regras pré-definidas que
balizardo o negdcio, sdo importantes tanto para a celebracdo de uma PPP eficiente, quanto para
a propria viabilizacdo dos projetos por meio desse tipo de contratacdo. Uma vez que se trata de
um compromisso de longo prazo, as caracteristicas do ambiente institucional dosam as
estruturas de incentivos dos contratos e influenciam a credibilidade da Administracdo Publica
aos olhos da iniciativa privada para a implementacéo de parcerias.

Apesar de, a priori, parecer uma questdo simples, o trabalho demonstrou que o
estabelecimento de relagcdes negociais entre a iniciativa privada e a Administracdo Publica de
forma isonémica e livre de turbuléncias é um verdadeiro desafio. Em regra, além das
complexidades inerentes ao intricado modelo econdmico das PPPs e a dificuldade de elaboracéo
de minutas contratuais que formalizem e garantam o cumprimento das obrigagdes das partes,
verifica-se uma cultura de desconfianga mdtua entre os atores de tais contratacdes. Se de um
lado o Poder Publico demonstra preocupacdo com eventual contaminacdo do projeto por
interesses privados em funcdo deste possuir mais experiéncia técnica na conducdo de
determinados tipos de projetos, verifica-se que também o mercado vé com desconfianga a

Administracdo Pablica como contratante em fungéo de seu historico de inadimplemento.
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A primeira conclusdo a que se chega por meio do presente estudo é que, a teor do que
demonstra a teoria econdémica, notadamente a teoria dos custos de transacdo e a teoria
econdmica dos contratos, a diminuicdo dos custos inerentes a celebracdo de PPPs e 0 aumento
da sua eficiéncia esta relacionada a uma efetiva negociagéo das condig¢des contrato. Isso porque
a falta de negociacdo dos mecanismos contratuais tem o potencial fazer com que sejam
aumentadas as desconfiangas entre as partes e seja necessario implementar mecanismos de
maior complexidade para coordenar a transacdo que gera um custo tanto anterior, quanto um
custo posterior. Além disso, a falta de negociacédo entre as partes pode levar a entraves durante
a fase de execucdo contratual que poderiam ter sido resolvidas em momento anterior a
contratacao.

A referida concluséo conduz a uma segunda: a figura do Procedimento de Manifestacdo
de Interesse, procedimento administrativo consultivo por meio do qual a Administragdo Publica
concede a oportunidade de a iniciativa privada fazer contribui¢cGes aos estudos prévios de
projetos a serem licitados pode ser considerada uma interessante ferramenta de auxilio a
modelagem de PPPs no que diz respeito ao incremento de eficiéncia e a viabilizacdo de projetos.
O PMI tem o potencial de criar condi¢fes para implementar nos contratos mecanismos mais
acurados para a coordenacdo de empreendimentos complexos; mas, principalmente, possibilita
implementar uma cultura de didlogo e confianca entre o Poder Pdblico e a iniciativa privada.

Portanto, conclui-se que a capacidade do PMI de se instituir como espaco de dialogo
com a iniciativa privada para a realizacdo de projetos de PPP culmina em sua potencialidade
tanto para a viabilizacdo dos projetos de PPP, quanto para a promocao da reducdo dos custos
inerentes a sua celebracdo e, consequentemente, em sua capacidade de contribuir com a
eficiéncia dos empreendimentos contratados em parceria com o setor privado. O trabalho
demonstrou, no entanto, que o estado da arte sobre o instituto do Procedimento de Manifestacédo
de Interesse indica que os potenciais ganhos do PMI estdo atrelados a tomada de determinados
cuidados na condugdo dos procedimentos para que ele ndo desvirtue seu propdsito de
atendimento ao interesse publico, havendo ainda alguns desafios a serem superados.

A revisao bibliografica realizada neste trabalho demonstrou também que um PMI mal
conduzido teria a capacidade de afetar os custos da contratacdo e, consequentemente a sua
eficiéncia, em virtude de trés riscos principais, (i) risco de contaminagéo indevida das decisoes
governamentais por interesses de mercado; (ii) risco de falhas de coordenacéo e (iii) limites do
dialogo publico-privado. A mesma literatura, todavia, indica que existem determinadas medidas

capazes de eliminar ou, ao menos reduzir consideravelmente, tais riscos.
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A partir dos desafios apontados nesse trabalho no que diz respeito a utilizacdo do
Procedimento de Manifestacdo de Interesse como auxilio ao planejamento dos projetos de
Parcerias Publico-Privadas, procurou-se trabalhar a experiéncia do Estado com tais iniciativas,
concentrando-se na experiéncia mais recente realizada pelo estado na condugéo de um PMI, o
PMI da Plataforma Tecnoldgica.

Com base no estado da arte acerca dos PMIs, foi possivel estabelecer indicadores para
a andlise da conducdo do PMI da Plataforma Tecnoldgica, sendo eles: (i) a adequada
especificacdo do interesse publico que se deseja ver atingido com a realizacdo da PPP, ou seja,
a caracterizacdo precisa dos resultados esperados; (ii) a efetiva publicidade das etapas do
procedimento e da documentacdo produzida/ofertada; (iv) motivacdo das decisbes da
administracdo publica com a sua submissao ao contraditorio (v) concessdo de publicidade as
reunides com os particulares; (vi) efetiva comunicacdo sobre os atos aos interessados (Vvii)
capacidade técnica do 6rgdo que ird conduzir o procedimento e julgara os estudos recebidos.

Os resultados da andlise foram trabalhados em uma tentativa de apresentar as agdes
positivas e negativas na pratica mineira que podem ser Uteis a iniciativas de PMI de outros
Orgdos e entes do Estado e, até mesmo, de outros Estados.

A andlise da conducdo do Procedimento de Manifestacdo de Interesse do projeto da
Plataforma Tecnolégica de Minas Gerais permitiu verificar que a Ultima experiéncia de Minas
Gerais na edicdo e conducdo de um Procedimento de Manifestacdo de Interesse foi altamente
promissora. De uma maneira geral, pode-se dizer que a conducdo do PMI da Plataforma
Tecnolodgica se deu em consonancia com as melhores praticas apontadas na teoria para a
conducdo de Procedimentos de Manifestagéo de Interesse.

Observa-se que a Administracao Estadual responsavel pela conducdo do PMI foi capaz
de apresentar uma caracterizagdo precisa dos resultados esperados com o PMI; logrou éxito na
concessdo de efetiva publicidade das etapas do procedimento e da documentacdo
produzida/ofertada; motivou adequadamente as decisdes prolatadas, abrindo espaco para o
contraditério aos interessados, conduziu reunides com os particulares de modo transparente e
republicando e deu voz a eles sobre assuntos caros aos seus interesses no projeto. Em outras
palavras, a conducdo do PMI no caso estudado levou em consideracao todos os mitigadores de
riscos indicados na literatura.

Muito embora a experiéncia, a priori, pareca significar avangos timidos, representa um

cenario extremamente favoravel quando comparado com a maior parte dos PMlIs realizados
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pelo Estado de Minas Gerais em momentos anteriores e com a préatica da conducédo desse tipo
procedimento no Brasil.

Nesse particular, verifica-se que as medidas adotadas no caso da PMI da Plataforma
Tecnoldgica tém o conddo de remediar desafios relacionados ao uso do PMI que guardam
relacdo direta com os custos de transacdo inerentes & modelagem dos contratos de PPP, quais
sejam risco de contaminacdo indevida das decisGes governamentais por interesses de mercado;
risco de falhas de coordenacéo e os limites do dialogo publico-privado.

E por isso que é possivel ver com otimismo e bons olhos a maneira como foi conduzido
0 PMI estudado. Isso reflete a capacidade de aprendizado organizacional da Administragdo para
aprimorar os seus procedimentos levando em consideracao as melhores praticas apontadas pela
literatura e as proprias experiéncias anteriores. Exemplo disso € a alta atratividade que o PMI
teve, com a participacdo de 06 (seis) empresas. Em um contexto em que experiéncias recentes
demonstram que foram elaborados diversos PMI’s que ndo receberam sequer um estudo, niao
h& como negar o mérito da conducdo do procedimento em analise.

Mesmo considerando que o projeto ainda néo foi licitado e o contrato ndo foi assinado,
se encontrando atualmente no embrionério estado da fase interna da licitagéo, a experiéncia na
conducdo do PMI da Plataforma Tecnoldgica apresenta indicios de uma nova dindmica de
organizacéo para condugéo desse tipo de procedimento.

O PMI em questdo teve uma resposta imediata do mercado explicitada pelo nimero de
empresas interessadas, 0 que, por si s, ja denota duas facetas positivas. Ao mesmo tempo em
que indica que o projeto que se pretende licitar é viavel e havera participantes interessados em
uma futura contratacdo, é positivo porque tem o potencial de gerar um produto final cuja
probabilidade de contaminacdo de interesses de mercado é muito menor, justamente porque
muitas foram as solucdes levadas para a Administracao, o que ampliara os seus parametros para
decidir pela melhor delas.

Além disso, ficou clara a importancia concedida pelo Estado a implementacdo de um
processo transparente, com respeito as garantias do processo licitatorio, a abertura para dialogo,
a isonomia concedida aos interessados na apresentacdo do projeto. A impressdo obtida apos a
analise realizada neste trabalho ¢ que Administragao fez seu “dever de casa” no que concerne
as boas praticas de conducdo do PMI no caso do projeto da Plataforma Tecnoldgica.

O estudo realizado aponta para a possibilidade de que a conducgdo do PMI nos moldes
realizados pode ser reflexo da conjugacdo de medidas tomadas no caso concreto para a

realizacdo do PMI, notadamente a conjuncdo de experiéncias de Orgdos experientes em
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contratacfes publicas e do BDMG, influenciando de forma positiva a condugdo do referido
procedimento e gerando ganhos de conhecimento organizacional.

A experiéncia analisada ndo permite conclusdes que vao além das apontadas. O que, a
priori, pode parecer incipiente do ponto de vista da influéncia da utilizag&o do PMI na eficiéncia
do futuro projeto contratado, na realidade sinaliza que as boas praticas que tem o condao de
gera-la estdo sendo interiorizadas e que o envolvimento de instituicdes experientes pode revestir
os procedimentos com condutas mais alinhadas as boas praticas das contratacdes publicas.
Nesse sentido, reforca-se o papel chave das institui¢cdes para o desenvolvimento de recursos e
procedimentos voltados ao desenvolvimento das Parcerias Publico Privadas no Brasil.

Tendo em vista o estado incipiente em que se encontram os estudos relativos a pratica
do Procedimento de Manifestacdo de Interesse como ferramenta de auxilio ao planejamento de
PPPs, considera-se que este trabalho pode lancar luz a iniciativas que explorem a relagdo entre
a utilizacdo do PMI e implementacdo de eficiéncia nos projetos de PPP, considerando

experiéncias que ja tenham sido licitadas e cuja contratacdo ja tenha sido realizada.
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ANEXO | — Quadro didatico sobre matriz de riscos em PPP

Modelo de Matriz de Risco

Tipo de Risco

Descrigdo

Consequéncia da
Materializacéo do
Aspecto Negativo do
Risco

Fatores, medidas ou estruturas
contratuais que funcionam como
mitigantes do risco

Ha norma legal que
defina a quem esse risco
dever ser alocado?

Alocacgéo
preferencial

Projeto e Obtencéo das Licencas (inclusive ambientais)

Projeto

O risco do projeto
ser inadequado
para provimento
dos servicos

na qualidade,
quantidade e custo
definidos.

Aumento dos custos
de implantacéo

e operagao

dos servicos,
inadequacéao dos
Servicos.

e O Poder Concedente tem
obrigacéo de
Disponibilizar os "elementos do
projeto
Bésico" das obras, com
estimativas de
Custo.

e O parceiro privado pode passar 0
risco
de projeto para o construtor e
outros
subcontratados.

e O Poder Concedente pode reduzir
0 pagamento (tarifa ou
pagamento
pubico) se os niveis de servico
contratualmente pactuados ndo
forem atingidos, e em Gltima
instancia pode decretar a
caducidade do contrato.

A Lei 8.987/95, no seu
artigo

18, inciso XV, requer que
Seja realizado "elementos
do projeto basico" das
obras, como condicdo para
a realizacdo da licitagdo da
concessdo. O contrato, no
entanto pode estabelecer
que os elementos de
projeto basico sdo
indicativos, de maneira a
transferir todos

0s riscos de projeto para o
parceiro privado.

Parceiro privado.

Desapropriagdo e
desocupacéo das
areas nas quais 0

Risco de que o
parceiro privado
ndo consiga titulo
legal adequado

Atraso e aumento
de custo.

e Poder Concedente e seus
consultores da area social devem
fazer levantamento das areas a
serem desapropriadas e

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato.

O parceiro privado
geralmente fica
responsavel pelos
atos executdrios da
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projeto sera para iniciar a recenseamento da populacéo a expropriacao, de
implantado implantacdo do ser deslocada. maneira que o risco
projeto na area Poder concedente e seus de atrasos é a ele
selecionada ou que consultores deverao estimar o alocado. Ja o risco
ele ndo consiga custa da desapropriacéo e das dos pregos para
a desocupacéo indenizagBes desapropriacdo e
das areas para realocacgdo da populacéo a desocupacéo
desapropriadas ou ser deslocada para implantagéo excederem o
invadidas. do projeto. estlmago muitas
vezes é
Poder ancedenteNdeve, tornar compartilhado entre
todas_ a_s_mformagoes p_ubllcz_as. Poder Concedente e
Pos§|b|I|Qade do parceiro pr_|v~ado parceiro privado.
avallar.dlretamente as gondlgoes Geralmente o
do projeto e Qas necesmdagies de contrato estabelece
desaproerlagao e realocacgdo das uma verba para as
pop_ulagoes. . indenizacgdes a
@] S|sfen_1a de_ reequ!llbrlo serem realizadas
econdmico-financeiro. pelo parceiro
privado, que, se
excedida, 0 excesso
é coberto pelo
Poder Concedente.
Populagdes Riscos de atrasos Atraso e aumento do Poder Concedente e seus Alocagao definida O Poder
indigenas ou de alteragbes na | custo. consultores da area ambiental e exclusivamente no Concedente

concepcao do
projeto para reduzir
0 impacto sobre
terras indigenas de
modo a torna-lo
vidvel.

social avaliam o impacto do
projeto sobre as terras e as
populagdes indigenas. Essa
avaliacdo deve basear a deciséo
sobre se 0 Poder Concedente
realiza diretamente a
desapropriacdo dessas terras ou
transfere a responsabilidade pela
desapropriacdo para a iniciativa
privada. Essa avaliacdo também
deve basear a decisdo sobre que
toma o risco da variacdo do custo
da desapropriacdo.

contrato.

geralmente assume
esse risco por estar
em melhor
condicéo de geir
questdes sociais e
politicas que
decorrem da relacéo
COm povos
indigenas; o Poder
Concedente
geralmente esta em
posi¢do melhor para
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Possibilidade do parceiro privado
avaliar diretamente as condicGes
do projeto e dos seus impactos
futuros em erras indigenas antes e
ao longo da licitagéo.

O sistema de reequilibrio
econdmico-financeiro.

negociar com essas
populacoes.

Aprovacoes e
licengas (inclusive
ambientais)

Risco que as
aprovacdes e
licengas necessarias
para realizar as
obras ndo sejam
obtidas, ou sejam
obtidas sujeitas a
condigdes ndo
previstas

Atraso no inicio das
obras ou na sua
conclusdo e aumento
dos custos.

Poder Concedente e seus
consultores ambientais e sociais
realizam estudos para identificar
e verificar os custos de lidar com
0 passivo ambiental existente e
com o passivo ambiental a ser
gerado pelo projeto, e
disponibilizam publicamente
esses estudos.

Possibilidade do parceiro privado
avaliar diretamente as condigdes
do projeto e dos seus impactos
futuros antes e a longo da
licitacdo.

O Poder Concedente realiza
estudos para estimar os custos e
as condi¢des necessarias para
obter as demais licencas.
Parceiro privado avalia o custo e
condicGes para obtencdo das
demais licencas e autorizagdes.

No caso de PPP, o art. 10,
inc. VII, da Lei Federal
11.079/04, exige que 0
Poder Concedente
disponibilize ou a licenca
ambiental ou as diretrizes
para a sua obtenc&o.

Parceiro privado.
Em alguns casos,
como grandes
usinas hidrelétricas,
as dificuldades de
obtencéo das
licencas pelo
parceiro privado
podem ser tdo
grandes, que faz
sentido o Poder
Concedente obté-las
antes da licitagao,
ou prever no
contrato sistema de
compartilhamento
de riscos, caso seja
necessario a
realizacdo de
dispéndios maiores
que os estimados
para a obtencéo das
licencas e
autoriacdes.

Construcdo/Montagem/Implantacéo

Construcéo, O risco de

Montagem e acontecerem

Implantagdo eventos durante a
construgdo que

Atraso e aumento de
custos de construgdo

O parceiro privado geralmente
vai firmar um contrato de
construcéo por preco fixo, pelo
qual o risco de construgdo é

Alocacdo definida
exclusivamente no
contrato.

Parceiro Privado.
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impegam o
cumprimento do
prazo ou que
aumentem os custos
de construcdo.

transferido para um construtor
com capacidade e experiéncia em
gerencia-lo.

Seguro de completude da obra
dado pelo parceiro privado a
Administracdo Publica.

Geoldgico®®

Risco que
condicOes adversas
do solo/terrenos em
que sera construido
0 projeto causem
aumento de custos
na construcédo e/ou
atraso.

Atraso na construgdo
e aumento do custo.

Estudo pelos consultores técnicos
do Poder Concedente das
condicGes da infraestrutura
existente e disponibilizacéo
publica dos relatérios desses
estudos.

Possibilidade do parceiro privado
avaliar a situacdo da
infraestrutura existente antes e ao
longo da licitacéo.

Transferéncia pelo parceiro
privado desse risco para um
construtor subcontratado
especializado em lidar com esse
risco.

Alocacdo definida
exclusivamente no
contrato.

Parceiro privado.

Ambiental (1)

Risco do local do
projeto estar
contaminado,
requerendo uma
atividade
significativa para
remedia-lo.

Aumento dos custos e

atrasos.

Poder Concedente e seus
consultores ambientais e sociais
realizam estudos para identificar
e verificar os custos de lidar com
0 passivo ambiental existente e
com 0 passivo ambiental a ser
gerado pelo projeto, e
disponibilizam publicamente
esses estudos.

Possibilidade do parceiro privado
avaliar diretamente as condicBes
do projeto e dos seus impactos
futuros antes e ao longo da
licitacdo.

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato.

Parceiro privado.
Em alguns casos,
pode fazer sentido
estabelecer uma
verba no edital para
lidar com os custos
decorrentes desse
risco, e, caso o
custo ultrapasse o
valor da verba, o
sobrecusto € risco
do Poder
Concedente.

8 Esse risco afeta, sobretudo, a construgio do prohto, de maneira que poderia ser classificado como parte do risco de construgéo.
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Ambiental (2)

Risco do local do
projeto, ou 0 uso
anterior que lhe
tenha sido dado,
tenha provocado
poluicdo aos
terrenos adjacentes.

Responsabilidade por
remediar a poluicao
recair sobre o parceiro
privado, com aumento
de sustos do projto.

Poder concedente e seus
consultores ambientais realizam
estudos para identificar e
verificar os custos de lidar com o
passivo ambiental existente e
com o passivo ambiental a ser
gerado pelo projeto, e
disponibilizam publicamente
esses estudos.

Possibilidade do parceiro privado
avaliar diretamente as condicGes
do projeto e dos seus impactos
futuros antes e ao longo da
licitacdo.

O sistema de reequilibrio
econdmico-financeiro.

Alocacdo do custo
resultante da

responsabilizacdo definida

exclusivamente no
contrato.

Poder Concedente.

Patriménio cultural

O risco dos custos e
atrasos associados
com descobertas
arqueoldgicas ou
outras atinentes ao
patriménio cultural.

Atraso e aumento do
custo.

Poder Concedente e seus
consultores da area ambiental e
social avaliam o impacto do
projeto e a sua relacdo com as
areas de relevancia arqueologica
ou atinentes ao patriménio
cultural e tornam publicos os
relatorios sobre esse assunto.
Possibilidade do parceiro privado
avaliar diretamente as condicGes
do projeto e dos seus impactos
futuros em &reas de relevancia
arqueoldgica ou atinentes ao
patriménio cultural.

O sistema de reequilibrio
econdmico-financeiro.

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato.

Poder Concedente
geralmente toma
esse risco, pois
conhece 0s
procedimentos
aplicaveis neste
caso e esta em
melhor condigdo de

gerenciar esse risco.

Estrutura existente-
melhoria/expansédo
(aplicavel apenas a

Risco de que as
estruturas existentes
seja inadequadas
para sustentar as
novas melhorias e
expansoes.

Atraso na construcao
e aumento do custo.

Estudo pelos consultores técnicos
do Poder Concedente das
condic@es da infraestrutura
existente e disponibilizacéo
publica dos relat6rios desses
estudos.

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato.

Parceiro privado.
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projeto browfield
66)

Possibilidade do parceiro privado
avaliar a situagdo da
infraestrutura existente antes ao
longo da licitacéo.

Transferéncia pelo parceiro
privado desse risco para um
construtor subcontratado
especializado em lidar com esse
risco.

Operacdo e Manutencéo

Operacdo e
Manutengdo

Risco de que a
operacéo do projeto
e/ou a sua
manutenc&o seja
realizada de forma
inadequada

Prestacdo do servigo
em niveis
inadequados, ou com
custos acima do
estimado.

Poder Concedente e seus
consultores estimam as condi¢Ges
de operacdo e manutencédo do
projeto e seus custos e tornam
publicos os relatdrios desses
estudos antes da licitacéo.
Possibilidade do parceiro privado
projetar e construir o projeto de
modo a facilitar a obtencdo do
desempenho operacional
esperado.

Possibilidade do parceiro privado
subcontratar empresa
especializada na operacéo do
projeto, com expertise em
gerenciar esse risco.

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato.

Parceiro privado.

Risco de
disponibilidade do
Servigo.

Risco do servigo
estar continuamente

Interrupcéo da
prestacdo do servico.

Poder Concedente e seus
consultores estimam os niveis
exigidos de disponibilidade do

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato.

Parceiro privado.
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% Brownfield - em Portugués, "campo marron" - refere-se aos projetos ja consolidados, tal qual a concessdo de uma rodovia existente ou a contratacio do melhoramento,
ampliagdo, manutencgao e operagao de uma ferrovia existente. O termo é usado em oposicao a projetos greenfield ("campo verde") que sdo projetos novos, que envolvem a
criagcdo de uma infraestrutura, como, por exemplo, a construgao de uma estrada ou ferrovia novas.



disponivel para os
USUArios

servigo e simulam as condiges
operacionais e custos para isso
antes da licitacdo.Possibilidade
do parceiro privado adequar o
projeto e construcdo de modo a
facilitar a obten¢do do nivel de
disponibilidade de servi¢o
exigido.

Possibilidade do parceiro privado
subcontratar empresa
especializada na operacdo do
projeto, com expertise em
gerenciar esse risco.

Risco de
modificacdo das
especificacdes de
Servigo.

Risco da agéncia
reguladora ou outro
6rgéo publico
regulador do
contrato modificar
o plano de
investimento ou as
especificacdes do
Servico.

Aumento de custos de
investimento e de
operacao.

Sistema de equilibrio econdémico-
financeiro.

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato.

Poder Concedente.

Obsolescéncia e
inovacdo técnica e
tecnoldgica.

Risco que o
contratado ndo
consiga manter o
servico atualizado
tecnologicamente.

Servico ndo ser
prestado na qualidade
adequada, com perda
de demanda nos casos
em que ha competicao
no mercado, ou, no
caso de monopdlio,
simplesmente
prejudicando 0s
usuarios e o Poder
Concedente.

A especificacdo adequada do
nivel de servico pelo Poder
Concedente torna a renovagao
tecnolégica para atingir o nivel
de servico pactuado uma deciséo
do parceiro privado. A questdo €
mais complexa em setores em
gue a evolugdo tecnoldgica cria
NoVos servicos e novos padrdes
de servicos. Por exemplo, no
setor de prestacdo de servico
hospitalar, ou no setor de
telecomunicacdes.

E possivel fazer fundo de reserva
para realizagdo da renovacédo
tecnoldgica.

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato. H4, no entanto,
no art. 6°, §§ 1°e 2°,
principio geral que exige a
atualidade do servico. O
modo como esse principio
se aplica a cada projeto
deve ser definido no
contrato.

Deve ser definida
Caso a caso.
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Interface com rede
publica usada para
a prestacdo dos
servicos (nos casos
em que o projeto se
inserir em uma
rede maior de
Servicos, como
provedor de
insumos, ou como
parte da rede).

Os riscos de
sobredemanda por
consequéncia da
prestacéo
inadequada no
servigo na rede
publica e reisco da
baixa qualidade da
prestacdo de servico
na rede afetarem a
qualidade dos
servicos prestados
pelo parceiro
privado.

Servico prestado em
qualidade inadequada
e reducdo das receitas.

Avaliacéo pelo parceiro privado e
pelo Poder Concedente dos riscos
da interface.

Especificacdo no contrato dos
niveis de servico a serem
prestados pelo Poder Concedente
na rede e das obrigacdes relativas
a interface com o projeto operado
pelo parceiro privado.

Isencdo da responsabilidade do
parceiro privado, quando o
descumprimento do seu contrato
se der por consequéncia do Poder
Concedente ndo ter cumprido as
suas obrigagdes.

Sistema de reequilibrio
econdmico-financeiro.

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato.

Caso a caso. Em
geral, o risco de
prestacdo
inadequada dos
servicos na rede
publica prejudicar
0s servicos do
parceiro privado
deve ser do Poder
Concedente, seja
por sobredemanda,
seja por
dificuldades em
relacdo aos insumos
e qualidade do
Servico.

Comogdes sociais.

Risco de comocoes
sociais ou protestos
publicos que
atrasem as obras,
impecam a
prestacdo do
servico ou a
cobranca de tarifa.

Atraso nas obras,
interrupcdo da
prestacdo dos servicos
e reducdo das receitas.

Atuacéo do Poder Concedente e
do parceiro privado para
comunicagdo social adequada
sobre os beneficios do projeto
para o usuario.

Atuacdo do Poder Concedente no
sentido de proteger ndo s6 o
projto, mas todo o programa de
participacéo privada em
infraestrutura, de movimentos ou
comocdes sociais, buscando
saidas negociadas e usando
guando necessério a forca, dento
dos limites legais para evitar
prejuizos a prestagdo do servigo e
aos ativos publicos.

Alocacdo definida
exclusivamente no
contrato. Se ndo houver
disposicdo contratual
especifica tratando do
assunto, ha risco de
incidéncia do artigo 65,
inc. Il, alinea "d", da Lei
8.666/93, que diz que 0
risco é do Poder Pablico
quando nao ha disposicao

contratual sobre o assunto.

Parceiro privado
por um limite de
tempo determinado
no contrato (por
exemplo, 15 dias
seguidos, ou "X"
dias por ano, ou no
maximo "y" dias
por todo o projeto),
e apds esse prazo,
esse risco deveria
ser do Poder
Concedente.

Risco de greve dos
trabalhadores do
parceiro privado,

Risco de greves que
impegam a
prestacdo do

Atraso, aumento do
custo de construgdo e
reducéo de receita.

Atuacdo do parceiro privado
adequada no cumprimento dos
direitos trabalhistas e nas

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato.

Parceiro privado.
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ou do setor no qual
ele atua.

Servico, ou que
causem atrasos e
aumento de custos
de construcdo.

negocia¢Bes com sindicatos dos
seus trabalhadores.

Mudanca no
controle do
parceiro privado.

O risco de que uma
mudanca no
controle do parceiro
privado resulte em
reducdo da sua
capacidade
financeira ou
técnica de executar
0 contrato

Mudanca do risco do
parceiro privado
executar o projeto
adequadamente ou
passar por situaces
financeiras dificeis.

A mudanca do controle pela Lei
brasileira depende da autorizagdo
prévia do Poder Concedente
(art.27, da Lei 8.987/95).
Restricdo a mudanca de controle,
por exemplo, nos primeiros 2
anos do projeto, eis que nos anos
seguintes, ja estacdo aportadas na
SPE as capacidades e as
"expertises" necessarias a
execuc¢do do contrato, de maneira
que o impacto da alteracéo do
controle serd menor.

Art. 27 da Lei 8.987/95
exige a aprovagdo do
Poder Concedente para a
mudanca de controle da
SPE.

Parceiro privado. O
Poder Concedente €
responsavel pela
andlise das
condices de
mudanca de
controle.

Financiamento do Projeto e Seu Pagamento

Disponibilidade de
recursos para
implantar o projeto.

O risco que 0
capital para
implantar o projeto
(sob a forma de
divida ou de
participacdo
acionaria) nao
esteja disponivel no
mercado nos
montantes e
condices
programados.

Falta de recursos para
implantar o projeto.

Poder Concedente avalia as
condigdes financeiras dos
parceiros privados na licitacdo e
checa se as condi¢des
econdmico-financeiras do
parceiro privado o qualificam
para executar o projeto.

O Poder Concedente e seus
consultores modela o projeto de
modo que seja viavel seu
financiamento em condic¢des
disponiveis no mercado.

Poder Concedente pode requerer
apresentagdo pelos parceiros
privados, ao longo do processo
de licitacdo, de carta de
instituicdo financeira
confirmando que ha linha de

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato.

Parceiro privado.
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crédito disponivel em montantes
compativeis com o financiamento
do parceiro privado na execucdo
do projeto.

Poder Concedente pode enviar
antes da licitagdo os dados do
projeto para institui¢6es
financeiras e solicitar que elas
manifestem o interesse de
financiar o projeto e as condigdes
nas quais estariam dispostas a
tanto.

Taxas de juros®’

O risco de que as
taxas de juros
aumentem entre o
término da licitacdo
e o fechamento do
financiamento de
longo prazo do
parceiro privado de
maneira a
inviabilizar o preco
do servico
estabelecido na
licitacdo.

Aumento do custo de
financiamento do
projeto.

no contexto econdmico atual de
taxa de juros cadentes, ou de
variagBes menores para cima, em
regra ndo sdo previstas
mitigacdes para esse risco.

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato.

Parceiro privado.

Risco cambial (no
caso de haver
custos que séo
vinculados ao
dolar)

O risco de haver
descolamento das
receitas em moeda
local dos custos de
financiamento ou
de insumos em
moeda estrangeira.

Aumento de custos de
implantacéo,
expansao
operacionais, ou do
custa da divida.

Possibilidade de prever no
contrato sistema para mitigacdo
desse risco,como, por exemplo, o
que foi desenvolvido para o
projeto da PPP da Linha 4 do
Metrd de S&o Paulo.

Alocacdo definida
exclusivamente no
contrato.

Parceiro privado,
mas especialmente
quando os custos de
implantacéo ou
operacdo sdo
vinculados a délar,
faz sentido ter
algum tipo de
mecanismo de
compartilhamento
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do risco com o
Poder Concedente

Riscos que Afetam as Receitas do Parceiro Privado

Demanda Risco de demanda | Receitas abaixo do Estipulacéo no contrato de Alocagdo definida Parceiro privado.
pelo servigo ser estimado, com pagamento parcial por exclusivamente no Em alguns casos,
inferior & estimada. | consequente disponibilidade do servigo, o que | contrato. quando o risco de

incapacidade do pode ter a forma de uma garantia demanda € muito
parceiro privado de demanda minima. alto e o parceiro
cobrir custos de privado ndo tem
investimento e como controla-lo,
operacdo para manter faz sentido atribui-
0 Servico nos niveis lo parcial ou
pactuados. totalmente ao Poder
Concedente.

Risco de ndo Risco de ndo Receitas abaixo do Garantias dadas pelo Poder Alocagdo definida Esse risco é

pagamento pelo pagamento da estimado. Concedente de pagamento ao exclusivamente no geralmente alocado

Poder Concedente | contraprestacao parceiro privado. contrato. no parceiro privado,

(no caso de PPP, publica pelo Poder Obrigagdes legais atinentes a mas com diversos

nos termos da Lei Concedente. responsabilidade fiscal. mitigantes para que

11.079/04 0 parceiro privado

se sinta confortavel
em entrar no
projeto.

Retracdo Risco de reducgdo de | Receitas abaixo das A previsdo de algum tipo de Alocacéo definida Parceiro privado, a

Econdmica®®

atividade
econdmica afetar as
receitas do projeto.
Aplica-se mais
diretamente aos
projetos em que ha
cobranca de tarifa
ao usuario, ou em
que o pagamento do
Poder Concedente

projecdes.

pagamento por disponibilidade
do servico, ou garantia de
demanda minima; o
acompanhamento da capacidade
financeira do parceiro privado,
par que seja robusta para tolerar
periodo de crise.

exclusivamente no
contrato.

ndo ser que o Poder
Concedente tenha
dado alguma
garantia de
demanda minima,
cujo pagamento
seja disparado pela
falta de demanda
efetiva.

%8 Esse risco afeta, sobretudo, a demanda pelo servico, de maneira que poderia ser classificado como parte do risco de demanda.
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ao parceiro privado
é vinculado a
demanda.

Competicio®

No caso do risco de
demanda ser do
parceiro privado, o
risco de perda de
demanda por
consequéncia de
competicdo com
outros prestadores
de servigos
funcionalmente
equivalentes.

Receita abaixo das
projeces e
incapacidade de
cobrir os custos de
investimentos e
operacdo dos
Servicos.

Parceiro privado deve analisar a
existéncia de competi¢do de
barreiras de entrada para a
prestacdo do servigo por outro
parceiro privado.

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato.

O artigo 9°, 81°, da Lei
8.987/95, estabelece que,
somente nos casos
expressamente previstos
em lei, a cobranga de tarifa
podera ser subordinada a
disponibilidade de servico
publico alternativo e
gratuito para o usuério.

Parceiro privado,
quando se tratar de
competicéo no
mercado com
outros parceiros
privados. Quando a
competicdo for com
projetos
implantados ou
subsidiados pelo
Poder Concedente,
0 risco sera
preferencialmente
do Poder
Concedente.

Mudanca
demografica’™

O risco de haver
uma mudanca
demograéfica, social
e econbmica que
afete a demanda
pelos servigos.

Receitas abaixo das
projecdes, ou
necessidade de
antecipar
investimentos por
haver demanda por
servigos acima do
previsto, e/ou custos
operacionais mais

altos que o esperado.

poder Concedente e seus
consultores realizam estudos
sobre a demanda atual e os
cenarios de evolucdo da
demanda, perfil socioecondmico
dos usuarios, sua disponibilidade
a pagar, preferéncia declarada
sobre as caracteristicas do
servico, e disponibilizam a
publico o relatério desses
estudos, antes da licitacao.
Parceiro privado deve realizar as
suas analise sobre a demanda
pelo servico e sobre o perfil dos
usuarios do servico.

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato.

Parceiro privado o
Poder Concedente
pode em alguns
casos, contudo,
achar conveniente
pagar por
disponibilidade do
Servico, caso em
que 0 parceiro
privado ndo tomaria
esse risco.

% Esse risco afeta, sobretudo, a demanda pelo servico, de maneira que poderia ser classificado como parte do risco de demanda.
70 Esse risco afeta, sobretudo, a demanda pelo servico, de maneira que poderia ser classificado como parte do risco de demanda.
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Inflacdo

Risco de que o
valor dos
pagamentos
recebidos durante o
contrato seja
desvalorizado pela
inflacéo.

A depender do nivel
de inflacdo, pode ser
uma mera reducédo
dos retornos do
parceiro privado até
uma completa
inviabilizacdo da
prestacdo do servico.

Previsdo de reajuste anual dos
pagamentos; vinculado a indice
de precos gerais ou ao
consumidor (IPCA, IGP etc.), ou
férmula que reflita a variagéo dos
custos para a prestacdo dos
Servigos.

Alocacéo definida
exclusivamente no
contrato.

A legislacdo relativa ao
Plano Real exige que o
prazo minimo de ajuste
dos precos seja anal, ndo
sendo possivel reajuste
para refletir inflacdo em
prazos menores que um
ano. Cf.: art.28, da Lei
Federal, 9.069/95.

Poder Concedente;
0 parceiro privado
assumem
entretanto, o risco
de descolamento
entre o reajuste
(calculado de
acordo com as
regras contratuais) e
0s custos efetivos
dos seus insumos
quando ha a
possibilidade de
descolamento entre
o fndice contratual e
0S Seus custos.

Decisdo judicial
que impeca a
cobranca de tarifa.

Risco de decisdo
judicial que impeca
a cobranca de tarifa
a0s USUArios.

Reducdo de receitas, e
possivel inviabilidade
da prestacdo do
servico na qualidade
adequada.

Sistema de equilibrio econdémico-
financeiro.

Alocacdo definida
exclusivamente no
contrato.

Poder Concedente.

Mudanca na Legislacéo e no Sistema Tributario, outras ocorréncias fora do controle do parceiro privado e o término do contrato.

Tributario

O risco, no dmbito
do Poder
Concedente ou de
outros entes
governamentais, de
criacdo de novos
tributos ou encargos
legais, ou alteragdo
dos existente, de
maneira a aumentar
0s custos do
parceiro privado.

Aumento dos custos
do parceiro privado.

O sistema de equilibrio
econdmico-financeiro.

O art. 9°,83°, da Lei
8.987/95, aloca esse risco
ao Poder Concedente para
todos os tributos ou
encargos legais com
excecdo do imposto de
renda.

Poder Concedente

Mudancas na
legislacdo

O risco de
mudancas

Aumento dos custos
operacionais do

O sistema de equilibrio
econdmico-financeiro.

Alocacéo definida
exclusivamente no

Poder Concedente
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legislativas no
ambito do Poder
Concedente que
afetem diretamente
0S encargos e
custos para a
prestacdo do
Servigo.

parceiro privado e/ou
necessidade de fazer
investimentos para
cumprir com as novas
regras.

contrato. Se ndo houver
disposicao contratual
especifica tratando do
assunto, ha risco de
incidéncia do artigo 65,
inc. I1, alinea "d", da Lei
8.666/93, que diz que o
risco é do Poder Pdblico
guando nédo ha disposicao

contratual sobre o assunto.

Mudancas na lei de
outro ente
federativo.

Mudanca geral de
legislagdo néo
tributaria, de outro
ente federativo, que
implique em custos
diversos daqueles
originalmente
pactuados.

Aumento dos custos
operacionais do
parceiro privado e/ ou
necessidade de fazer
investimentos para
cumprir com as novas
regras.

O sistema de equilibrio
econémico-financeiro.

Alocacdo definida
exclusivamente no
contrato. Se ndo houver
disposicdo contratual
especifica tratando do
assunto, ha risco de
incidéncia do artigo 65,
inc. Il, alinea "d", da Lei
8.666/93, que diz que 0
risco é do Poder Publico
quando ndo ha disposicao

contratual sobre o assunto.

Poder Concedente

Forga maior ou
caso fortuito.

O risco de ndo
cumprimento do
contrato por
consequéncia da
ocorréncia de
evento de forga
maior ou caso
fortuito.

Se 0s eventos forem seguraveis,
parceiro privado pode fazer
seguro em relacéo a esses
eventos.

Alocacdo definida
exclusivamente no
contrato. Se ndo houver
disposicdo contratual
especifica tratando do
assunto, ha risco de
incidéncia do artigo 65,
inc. 11, alinea "d", da Lei
8.666/93, que diz que 0
risco é do Poder Publico

Parceiro privado, 0s
riscos que séo
seguraveis.’

Poder Concedente,
0S riscos que néo
forem seguréveis ou
cujo valor do
prémio seja
incompativel com o
fluxo de caixa ado
projeto.
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1 0 ideal é que seja definido no contrato de PPP quais os riscos relativos a forgca maior e caso fortuito devem ser cobertos pelos seguros. E a defini¢gdo disso dever ser feita
evidentemente com verificagdo prévia pelo Poder Concedente e por seus consultores da viabilidade de realizar os seguros e da razoabilidade dos seus pregos no mercado.



quando nao ha disposicao
contratual sobre o assunto.

E importante que o
contrato ja
especifique quais
S80 08 riscos
seguraveis, 0s que
580 seguraveis mas
de preco
incompativel com o
fluxo de caixa do
projeto e 0s ndo
seguraveis.

Término
antecipado do
contrato.

Perda do investimento
do parceiro privado.

As normas previstas nos artigos
36 a 39, da Lei 8.987/95,
preveem ambas a obrigacdo do
parceiro privado transferir a
posse e operacdo dos ativos para
0 Poder Publico quando do
término do contrato, e a
obrigacédo do Poder Publico de
indenizar as parcelas dos
investimentos vinculados a bens
reversiveis, ainda ndo
amortizados ou depreciados, que
tenham sido realizados com o
objetivo de garantir a
continuidade e atualidade do
servigo concedido. Essa
obrigacdo de indenizar estabelece
um piso que mitiga o risco do
parceiro privado. Sdo, entretanto,
em regra, necessarias outras
indenizacOes para dar a
seguranga ao parceiro privado e
seus financiadores em relacdo ao
risco de término antecipado do
contrato.

O artigo 36, da Lei
8.987/95, estabelece o
direito do parceiro privado
de indenizar as parcelas
dos investimentos
vinculados a bens
reversiveis, ainda nao
amortizados ou
depreciados, que tenham
sido realizados com o
objetivo de garantira
continuidade e atualidade
do servigos concedido.

Ao estabelecer a
obrigacgdo do Poder
Concedente
indenizar o parceiro
privado pelos
investimento ndo
amortizados em
bens empregados na
prestacdo do
servigo, a Lei
8.987/95 mitiga o
risco do parceiro
privado em relagdo
ao término
antecipado do
contrato,
estabelecendo um
piso para a
indenizacdo. O
contrato podera
complementar esse
piso, com outras
protecfes para
mitigar o risco do
parceiro privado e
dos seus
financiadores,
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contribuindo, assim,
para aumentar a
competitividade
pelo projeto. E,
entretanto, do
parceiro privado o
risco do valor das
indenizacdes
previstas no
contrato ndo serem
suficientes para
cobrir as suas
perdas e dos seus
financiadores que
seja consequéncia
da antecipacéo do
término do contrato.

Riscos Supracontratuais

Vencedor da
licitacdo ser
incapaz de cumprir
0 contrato.

O risco de que 0
parceiro privado
seja inapto para
prover os servigos
estabelecidos no
contrato, ou de se
tornar insolvente,
ou de simplesmente
ndo deter as
credenciais
financeiras
indispensaveis pra
viabilizar o projeto.

Aplicacdo de multas
outras penalidade,
exercicio dos step in
rights, intervencéo e
caducidade do
contrato.

Credenciais técnicas, econdmicas
e financeiras apresentadas na
licitagdo pelos parceiro privados.
Exigéncia de seguros e garantias
de completude e desempenho do
parceiro privado.

Previsdo de penalidades e multas
para o caso de ndo cumprimento
do contrato pelo parceiro privado.
Sistema de gerenciamento de
situacBes de inadimplemento e
conflito, como,por exemplo, o
step in rights dos financiadores, a
intervencdo, e, em Gltima analise,
a possibilidade de decretagdo da
caducidade do contrato.

Esse risco é um risco

supracontratual. Por isso, a

lei ndo define como o
contrato de aloca-lo.

Esse risco é um
risco
supracontratual que
decorre da posicao
do Poder
Concedente, que,
em ultima anélise, é
responsavel pela
prestacdo do
servi¢o. Todo o
processo de
qualificagdo na
licitagdo e todo o
sistema de garantias
e punicgdes previstos
na licitacdo e no
contrato pretendem
mitigar esse risco.
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Risco Politico

Risco de acéo
oportunista do
Poder Concedente
com fins populistas,
por exemplo,
suspensdo da
cobranga de tarifas,
suspensdo
imotivada ou com
falsa motivacéo, do
pagamento publico,
incentivo a
manifestacdes
publicas contra
cobranca de tarifas,
tolerancia oficial a
condutas ilicitas
que levem a
utilizacdo do
servico pelos
USUarios sem
pagamento da
tarifa, "encampacéao
branca"’2 do
contrato.

Descumprimento de
contrato em varios
aspectos pelo poder
Concedente, que
muitas vezes torna
invidvel o
cumprimento do
contrato pelo parceiro
privado.

Todos os principios e regras
integrantes da legislacéo sobre
concessdes de servigos publicos e
do contrato tém por objetivo
desincentivar ou impedir tais
acdes do Poder Concedente e,
assim, mitigar o risco do parceiro
privado.

Todo o conjunto de protecfes ao
parceiro privado, inclusive a
possibilidade de rescindir o
contrato, exigir judicialmente
indenizacOes, executar garantias
de pagamento (se houver),
requerer o equilibrio econdmico-
financeiro do contrato, todas
essas protecdes tém por objetivo
proteger o parceiro privado
contra o risco politico.

Esse risco é um risco
supracontratual. Toda
legislagdo e o contrato tém
por objetivo desincentivar
ou evitar a materializagéo
das consequéncias
gravosas desse risco.

Fonte: RIBEIRO, 2011.
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2 Chama-se geralmente de "encampagéo branca" a tentativa de retomada da operacio dos servigos pelo Poder Concedente sem seguir o procedimento legal cabivel, inclusive
sem indenizar adequadamente o parceiro privado No Brasil, o principal exemplo de encampagao branca é o que o Governo do Parang, na gestdo Requido, fez em relagdo as
rodovias concedidas no Estado e em relagdo a Sanepar.



