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Introdugao

O presente trabalho busca compreender o funcionamento das Parcerias Publico-Privadas no Brasil e as
inovacdes trazidas pela Lei Federal das PPPs (Lei n° 11.079/2004) para as compras do setor publico dentro
de uma perspectiva mais ampla, que considera a nova forma de contratacdo estabelecida entre setor
publico e privado a partir da década de 1990. O artigo também experimenta identificar oportunidades de
aprimoramento na Lei Geral das PPPs como caminho para melhoria dos processos de compras
governamentais.

Como principal conclusdo, depreende-se que a Lei Geral das PPPs traz como grande inovac¢do para a
contratacao do setor privado o fato de o Estado participar do pagamento, integral ou parcial, dos servicos
prestados pelo particular — ou seja, a remuneragao do agente privado ndo fica atrelada unicamente as
tarifas pagas pelos usuarios do empreendimento. Essa inovagao traz como ganho a possibilidade de
viabilizacdo de empreendimentos estratégicos ou sociais prioritarios, cujo retorno seja baixo ou mesmo
desconhecido.

Em uma andlise inicial da referida lei, observam-se lacunas a serem consideradas em um esforco de
aprimoramento, centradas no baixo envolvimento do agente privado com o risco do empreendimento.
Como possibilidades de superar tais lacunas, sdo identificadas ag¢es voltadas para o aumento do
envolvimento do ente particular com o objeto do contrato, seja no seu financiamento, seja na sua
operagao.

Para fundamentar essas afirmagGes, o trabalho estrutura-se em cinco tépicos, além da introducdo e do
referencial bibliografico. Nos dois primeiros, é feita uma conceituacdo das Parcerias Publico-Privadas,
caracterizando essa forma de contratagdo, contextualizando-a no cenario nacional e internacional e
situando-a dentro do que alguns autores denominam de “Filosofia PPP”, movimento de alteracdo do
modelo de contratacdo estatal viabilizado por leis anteriores a Lei Geral das PPPs — em especial a Lei Geral
de Concessoes e leis setoriais especificas. O tdpico seguinte é reservado ao entendimento das regras de
contratagao estabelecidas pela Lei Geral das PPPs, indicando as inovagdes por ela trazidas para as compras
governamentais. Por fim, o quarto tépico identifica, de forma exploratdria, lacunas na Lei que deveriam ser
abordadas em um esfor¢o de aprimoramento desse modelo de contratacdo, bem como as possibilidades de
solucdo para supera-las.

Palavras-chave: Lei Geral das PPPs. Lei Geral de Concessdes (8.987/1995). Lei Geral de Licitacbes e
Contratos Administrativos (8.666/93). Processo licitatério.

2. Parcerias Publico-Privadas: conceituagao e contextualizagao

As parcerias publico-privadas, entendidas no sentido estrito, representam uma forma de delegacdo da
prestacdo de servicos publicos para agentes privados, caracterizando-se por serem contratos de longo
prazo (20 a 30 anos) estabelecidos entre a Administracdo Publica e o setor privado para implantagdo e
gestdo de empreendimentos de interesse publico, nos quais o agente privado se responsabiliza pelo
investimento, financiamento e operacdo, e o agente publico paga seus rendimentos, como em um contrato
de prestacdo de servigos. Entendidas dessa forma, as PPPs sdo projetos, grandiosos e de longo prazo, que
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contam com investimento inicial por parte do setor privado, o qual sera remunerado apds o inicio de
operacao do empreendimento — ou seja, apenas apos ele ter sido construido —, e cujo contrato pode ser
renovado, ou entdo sua obra ser transferida para o setor publico.

A titulo de ilustracdo, como exemplo recente de PPP temos a Linha 4 — Amarela do Metrd, em execugao na
cidade de S3o Paulo. Nessa contratagdo, o setor privado entrou com o investimento (ainda que nao
integral) para a concretiza¢do das obras do referido trecho e celebrou com a Administracdo do Governo do
Estado de S3o Paulo um contrato de 30 anos para prestacdo de servigcos de operacdo dessa linha, a ser paga
via tarifas e contraprestacGes periddicas do Estado.

Esse modelo de contrata¢do surgiu na Inglaterra em 1992, no governo John Major, sucessor de Margaret
Thatcher. A adogdo desse novo modelo fez parte do movimento de transformacdo da gestdo publica em
curso em diversos paises na época, no qual o Estado deixava suas funcGes de execugdo e provimento de
servicos para assumir funcbes de regulacdo, formulacdo, fomento e coordenacgdo de politicas publicas.
Novos principios passaram a nortear a a¢do estatal: orientacdo para resultados, énfase em eficiéncia e
aumento da performance, ado¢do de mecanismos empresariais de gestdo. A ideia do maior envolvimento
do setor privado no financiamento e na provisdo de solucGes para demandas sociais de interesse publico,
dividindo o risco do empreendimento com o setor publico, compde a ldgica de contratacdo prevista pelas
PPPs.

No Brasil, o contexto para a introdu¢do do modelo das PPPs foi o da insercio do pais no mercado
internacional, movimento que exigia aumento da competitividade da industria nacional, através de pesado
investimento em infraestrutura, em um momento de forte necessidade de reducdo da carga tributaria e de
controle dos gastos publicos — busca de reducgdo do déficit orcamentario e do nivel de endividamento do
pais. Altos investimentos e necessidade de reducdo de gastos eram exigéncias conflitantes para o setor
publico — dai a necessidade de maior envolvimento do setor privado na execucdo das obras necessarias
para a potencializacdao da competitividade brasileira.

As PPPs foram formalizadas em lei primeiramente em ambito estadual, no decorrer dos anos de 2003, 2004
e 2005. Assim, os estados de Sdo Paulo, Minas Gerais, Bahia, Santa Catarina, Rio Grande do Sul, Ceard e o
Distrito Federal publicaram suas prdprias leis de parcerias publico-privadas. A Unido publicou a Lei Federal
de Parcerias Publico-Privadas em 2004, voltada para a administracdo federal e com algumas poucas normas
gerais a serem seguidas obrigatoriamente por todos os entes da federacao.



3. Parcerias Publico-Privadas: a filosofia PPP

A delegacdo de servigos publicos a entes privados sob a perspectiva da reparticdo de riscos ndo é uma
novidade trazida pela Lei Federal das PPPs. A Lei se insere em um movimento mais amplo, de alteracao do
modelo de contratagao estatal.

Alguns autores denominam esse movimento de “Filosofia PPP”, entendendo-o como uma mudanga na
relacdo entre a Administracdo Publica e o setor privado, refletida na alteracdo dos papéis de ambos os
setores nos contratos de interesse publico, na ampliacdo do escopo desses contratos, no aumento de sua
eficiéncia e no maior beneficio gerado para o interesse publico. Essas alteragdes foram viabilizadas em
grande parte por leis anteriores a Lei Geral das PPPs, em especial a Lei Geral de Concessdes (8.987/1995) e
leis setoriais especificas (setor portuario — Lei 8.630/1993; setor elétrico — Lei 9.074/1995; e setor de
telecomunicagbes — Lei 9.472/1997). As inovacdes trazidas com tais leis ilustram as mudancas na relacdo
entre setor publico e privado embutidas na Filosofia PPP, e reduzem o carater inovador da prépria Lei Geral
das PPPs.

No que se refere a mudanga de papéis dos setores publico e privado nos contratos, a Lei Geral das
Concessdes traz importante avango ao prever uma maior assunc¢ado do risco do empreendimento por parte
do agente privado. A forma tradicional de exploracdo de um servico publico caracterizava-se pelo forte
intervencionismo estatal: o Estado assume decisdes estratégicas referentes ao empreendimento, e o setor
privado limita-se a executar as diretrizes estabelecidas. Ha garantia de remuneracgdo por tarifas pré-fixadas
reajustdveis com base em fatores como demanda e altera¢do do nivel de custo. Um exemplo ainda atual
desse formato sdo os servicos de transporte coletivo municipal: a administracdo define quais as linhas,
quais os itinerarios, quantos Onibus devem circular. Ao agente particular resta apenas executar o que foi
definido pelo poder publico, assumindo o risco apenas da gestdo operacional do negdcio — que fica bem
reduzido quando considerado que variacdes nos custos de operacdao sdao compensadas com aumentos
proporcionais de tarifas, procedimento previsto em contrato.

Nesse formato, o risco é assumido por quem formulou o modelo econémico — no caso, o préprio Estado.

A mudanca trazida com a Lei das ConcessOes reforca o partilhamento de riscos. O concessionario assume o
empreendimento por sua conta e risco — mantidas as condi¢cdes estabelecidas em contrato, é considerado
respeitado o equilibrio econdmico-financeiro. Dependendo do contrato firmado, o agente privado assume
grande parte dos riscos das operagles, ao se responsabilizar pelas decisGes mais estratégicas do
empreendimento. Exemplo ilustrativo desse novo modelo é o de telefonia mdvel em sua fase inicial: toda a
estratégia de atuagcdo no mercado, considerando inclusive a definicdo de padrdo tecnoldgico e os
mecanismos de atracdo e retencdo de demanda, era de responsabilidade do agente privado — o Estado nao
assumia nenhum compromisso com o modelo econémico do negécio.

A lei do setor elétrico também sinaliza mudanca no papel exercido pelo agente privado, com maior
assuncdo de risco de sua parte, ao prever a existéncia da figura do Produtor Independente: o
empreendedor é autorizado a participar do mercado de energia, assumindo todos os riscos da operacdo
(falta de demanda, concorréncia de outros agentes etc.).



A lei do setor de telecomunicagdes reforca essa tendéncia, nos dois grupos de servigos por ela previstos, a
saber:

e Servicos explorados em regime publico: maior intervencdo estatal, porém com liberdade para
atuacdo empresarial, com assung¢ado de riscos. A Administracdo define metas de atendimento,
cabendo ao particular a definicdo de tecnologia que ird utilizar e do modelo gerencial do seu
negocio;

e Servicos explorados em regime privado: funciona sob regras de livre mercado, com liberdade de
atuacdo empresarial e reduzidas garantias estatais de retornos financeiros.

Dentro da filosofia PPP, também sdo previstos contratos mais amplos, que abrangem mais possibilidades
de exploracdo além da finalidade para a qual foram celebrados. A Lei Geral de ConcessGes traz como
inovacdo nesse sentido a previsdo de projetos privados associados a prestacdo do servico ou a execuc¢do da
obra fim do contrato — por exemplo, exploracdo das areas lindeiras a rodovia a ser construida pelo ente
privado. Essa possibilidade permite um subsidio cruzado entre os projetos privados, viabilizando uma fonte
adicional de financiamento do agente privado na execu¢ao da obra publica.

Contratos mais eficientes, com maior beneficio para o interesse publico também sdo o objetivo de outra
importante alteracdo trazida no bojo da Filosofia PPP, através da Lei Geral de ConcessGes: a possibilidade
do agente privado participar da formulacdo e implementa¢cdo da solucdo para resolver determinado
problema de interesse publico. De acordo com essa regra, o pode publico pode abrir o edital de licitagdo
apenas indicando o problema que quer resolver, e aguardar as solugdes técnicas trazidas pelo setor privado
— em uma licitacdo de técnica e preco, a administracdo escolhe a solugdo que considerar a mais adequada
para equacionar o problema. Essa possibilidade aumenta a probabilidade de se chegar a melhor solucdo
para uma questdo de interesse publico, ao estimular os agentes privados a construirem solugdes
alternativas.

Outra mudanca permitida por essa lei foi a de que o ente privado que formula o projeto também pode
participar de licitacGes para sua execug¢ao — o que garante execucdo mais eficiente do projeto, pelo fato do
agente responsavel por sua formulagdo passar a fazé-la pensando também em sua execugdo, logo se
preocupando com a eficiéncia na utilizacdo de recursos.

4. A Lei Federal das Parcerias Publico-Privadas

Considerando as inovagles trazidas pelas leis citadas anteriormente, a Lei Federal das PPPs sobra um
campo limitado de atuacdo. A verdadeira mudanca trazida com essa lei foi a possibilidade de participacao
do Estado no pagamento, integral ou parcial, dos servigos prestados pelo particular, através de duas
modalidades de parcerias:

e Concessao patrocinada: concessdo de servicos e obras publicas onde o agente privado recebe
tanto a tarifa cobrada do usudrio final quanto uma prestacado pecuniaria por parte do Estado; e

® Concessdao administrativa: contrato de prestacdo de servigos publicos ou de interesse publico de
qgue a Administracdo seja beneficidria direta (manutencdo de edificio publico, por exemplo) ou



indireta (servico pelo qual o usuario final ndo paga tarifa), no qual se responsabiliza pelo
pagamento de todos os custos.

A grande oportunidade aberta com essa inovac¢do é a possibilidade de viabilizagdo de empreendimentos
estratégicos ou sociais prioritarios cujo retorno econémico seja baixo ou mesmo desconhecido. Ao garantir
0 pagamento de prestacGes com valores estabelecidos em contrato, por periodo de longo prazo, o Estado
estimula o engajamento do ente particular na construcdo e operacionalizacdo de empreendimentos
outrora pouco interessantes do ponto de vista econdmico, mas fundamentais sob a perspectiva social ou
de infraestrutura. Dessa forma, tais empreendimentos passam a ser atrativos também sob a ética
financeira, reunindo atores do setor privado em torno de sua implantacdao e manutencao.

A Lei Federal das PPPs traz algumas regras importantes, em ambito federal, come¢ando pelo escopo
abrangido por essa modalidade de contratacdo. Podem ser objeto de PPPs: servicos prioritarios cuja
execucdo sob regime de PPP seja julgada oportuna pelo Comité Gestor de Parcerias Publico-Privadas
(CGP)*, sendo o objeto do contrato precedido necessariamente de execucdo de obra indispensavel a plena
execucado do servico. Nao podem ser objeto de PPPs os contratos:

e Cujo valor seja inferior a RS 20.000.000,00, ou que viole a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).
Seguindo o cumprimento dessa lei, o contrato de PPP sé pode ser celebrado quando a soma das
despesas de carater continuado derivadas de parcerias ja contratadas nao tiver excedido, no ano
anterior, 3% da receita corrente liquida; e quando as despesas anuais dos contratos vigentes ndo
ultrapassarem 3% da receita liquida projetada para cada exercicio dos 10 anos subseqlientes;

e Com prazo de prestagdo de servico inferior a 5 anos;

® Que tiverem como objeto Unico o fornecimento de mao-de-obra, fornecimento e instalagdo de
equipamento ou execuc¢do de obra publica; e

® Cujo objeto envolver delegacdo de fungdes exclusivas do Estado: regulacgdo, jurisdicional, exercicio
de poder de policia e outras (norma geral, obrigatdria para todos os entes federativos).

Com relagdo ao processo de contratacdo do parceiro privado, a Lei prevé a obrigatoriedade do
procedimento licitatério, sendo a concorréncia’ a modalidade Unica (essa é norma geral, obrigatdria para

todos os entes federativos). A abertura do processo licitatdrio estd condicionada a autorizacdo de

autoridade competente (CGP), pautada em: (i) conveniéncia e oportunidade da contratacdo sob regime de
PPP; (ii) analise das despesas criadas, verificando se ndo afetardo metas de resultados fiscais, devendo os
efeitos financeiros serem compensados com aumento de receitas ou reducdo de despesas nos periodos
seguintes; e (iii) previsdo de saida de recursos na LDO, LOA e PPA. Os condicionantes financeiros tratam-se

' 0 CGP ¢ formado por membros do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (responsével por sua coordenagio), Ministério da Fazenda e
da Casa Civil, sendo responsavel principalmente por definir quais servigos devem ser feitos sob regime de PPPs, e quais os critérios para a tomada
dessa decisdo; autorizar a abertura de procedimentos licitatérios relacionados e acompanhar a execugdo dos contratos em curso sob esse regime,
informado inclusive o Congresso Nacional e o Tribunal de Contas da Unido sobre esse andamento através de relatérios de desempenho; e
aprovar, acompanhar e avaliar o Plano de Parcerias Publico-Privadas.

? A modalidade licitatéria de concorréncia caracteriza-se por ser aberta a qualquer interessado em participar do processo desde que apresente, na
fase de habilitacdo, os requisitos minimos de qualificagdo exigidos no edital. As outras modalidades previstas na Lei Geral de Licitagdes e
Contratos Administrativos (8.666/93) sdo: tomada de prego, convite, concurso, leildo e pregdo.



dos mesmos previstos pela LRF para qualquer aumento de despesa publica que ultrapasse um exercicio
financeiro. Destaque-se que essa regra de inclusdao da PPP na LDO, LOA e PPA ndo se aplica a empresas
estatais ndo dependentes, cujo controle de contas é feito de forma separada das pecas orgamentarias da
Administracdo Direta e de estatais dependentes.

O processo licitatdrio para PPPs permite algumas alteracdes em relagdo ao procedimento padrao previsto
na 8.666/93, a saber:

® Previsdao de fase saneadora de falhas: caso o licitante vencedor tenha cometido alguma falha nao
grave com relagdo a documentacdo exigida pelo edital, é possivel que ela seja corrigida ao final do
processo licitatério, ndo incorrendo em cancelamento do processo ou desqualificagdo desse
vencedor;

e Possibilidade de propostas escritas seguidas de lances verbais: proponentes cujas propostas
tenham excedido em até 20% o menor valor escrito apresentado podem fazer novos lances;

e Possibilidade de inversdo das fases de habilitagdo e julgamento®: habilitacdo s6 serd promovida
junto ao licitante vencedor, apds os lances verbais.

Os contratos celebrados devem necessariamente ter cldusulas pertinentes ao prazo de vigéncia (superior a
5 anos e inferior a 35 anos); penalidades aplicaveis ao parceiro privado e a Administra¢do Publica em caso
de inadimplemento contratual; e reparticdo de riscos entre as partes. A Lei define garantias para
cumprimento da responsabilidade por parte do parceiro publico, através de: vinculagdo de receitas (nao
pode incidir sobre impostos, como previsto em CF); instituicdo ou utilizagdao de fundos especiais previstos
em lei; seguro-garantia ou garantia prestada por organismos internacionais ou instituicées financeiras; e
garantias prestadas por Fundo Garantidor ou empresa estatal criada para esse fim. Com relacdo ao agente
privado, sua responsabilidade é assegurada por estabelecimento de garantias de execu¢dao no contrato, a
qual varia em fungdo do 6nus e risco do empreendimento, podendo chegar a até 10% do valor do contrato.

A lei prevé ainda a possibilidade de uma terceira forma de remuneragao do ente privado: varidvel, em
funcao do desempenho do parceiro, conforme metas e padrdes de qualidade e de disponibilidade previstas
em contrato.

5. Lacunas e possibilidades de aprimoramento

Alguns criticos apontam para a ficcdo do partilhamento dos riscos entre setor publico e privado nos
contratos de PPPs. Alguns argumentos sustentam essa afirmacdo: o Estado da uma série de garantias ao
ente particular, reduzindo sensivelmente o risco do governo nao honrar sua divida; a capta¢do dos altos
volumes de recursos exigidos pelos empreendimentos, tarefa de responsabilidade do agente privado,
acaba sendo obtida junto ao BNDES, um dérgdo publico, que empresta o dinheiro a juros reduzidos —
reduzindo o risco do ente particular ndo conseguir articular os recursos necessarios a execu¢ao da obra; e a

® 0 processo licitatério padrio conta com as seguintes fases em sequéncia: (i) solicitagdo de compra pelo setor do 6rgdo publico; (ii) elaboragdo de
projeto bésico, onde se especifica o produto/servico a ser adquirido e o valor estimado a ser pago; (iii) elaboragdo de edital (caso seja necessario
o procedimento licitatdrio); (iv) habilitagdo (verificagdo da documentagdo exigida pelo edital de todos os participantes); (v) julgamento das
propostas; (vi) adjudicagdo (comunicagdo a quem venceu a disputa); (vii) e homologagdo (confirmagdo da conclusdo do processo licitatério pelo
gestor hierdrquico). A fase de habilitagdo geralmente da muita margem para pedidos de impugnagdo por parte dos concorrentes, travando o
processo licitatorio; inverter essa fase com a de julgamento gera ganhos notéveis de agilidade no procedimento.



experiéncia de contratos de PPPs até agora firmados apresenta casos em que o governo entra na parceria
investindo vultosos volumes de recursos para a constru¢do do empreendimento, assumindo maior risco —
vide caso da Linha 4 Amarela do Metr6 de S3o Paulo, orcada em cerca de RS 2,6 bilhdes, dos quais o Estado
entrard com RS 1,9 bilhdes (73%) e o agente privado com RS 724 milhdes (23%).

Cabe aqui questionar se a proposta de partilhamento de riscos com o setor privado em empreendimentos
milionarios é de fato plausivel. Os agentes particulares conseguem de fato articular esse volume de
recursos no mercado? Ou acabam se valendo unicamente de financiadores publicos? E importante destacar
a contraditdria facilidade dos entes privados em captar recursos junto a bancos publicos, quando
comparada com a capacidade de captagdo dos proprios entes publicos, limitados pela Lei de
Responsabilidade Fiscal. Mas seria a solu¢do para superar essa debilidade estruturar um mecanismo de
captacgdo para o setor privado — funcao desempenhada atualmente pelas PPPs?

Desse questionamento pode-se tirar duas sugestées, em carater exploratério, para aprimoramento das
compras publicas via PPPs, no sentido de reforcar o partilhamento dos riscos entre os dois setores. A
primeira se refere ao tamanho dos contratos permitidos a serem executados sob essa modalidade. Valores
muito altos parecem ndo poder ser financiados pelo mercado — os empreendedores irdo recorrer aos
fundos publicos. Logo, uma modificacdo no piso dos contratos permitidos sob regime PPP, para valores
inferiores, poderia ampliar a utilizacdo desse tipo de contratagdo, com participacao integral do setor
privado no financiamento da obra, e aumento do seu envolvimento com o risco a ela inerente. A segunda
volta-se as garantias de retorno dadas ao ente particular: deve-se sim haver instrumentos que assegurem
uma remunerag¢ao minima ao agente privado, atraindo-o para o negdcio; porém, o partilhamento de riscos
so se dara se esse ator assumir responsabilidades caso o empreendimento ndo obtenha éxito. Vincular o
pagamento da prestagdo do Estado ao cumprimento de metas de operagao — que traduzam o sucesso do
empreendimento — por parte do agente privado, como ja previsto na Lei, € uma forma de reforcar seu
envolvimento com o objeto do contrato, além de ser um mecanismo extra para garantir a boa prestacdo do
servico publico. Vincular de alguma forma o pagamento das tarifas ao grau de atendimento do potencial de
demanda do empreendimento pode ser uma inovac¢do nessa linha, gerando maior preocupacado do ente
privado com a qualidade do servigo oferecido. Fazer com que o agente privado também analise o nivel de
demanda atendido — ao invés de apenas cumprir padrées de qualidade definidos pelo Estado — pode
colaborar para a formulacdo de melhorias no empreendimento e envolver mais o ente particular no
desenho do modelo de negdcio, assumindo parte de seu risco.

Essa foi apenas uma breve introdug¢do sobre o assunto das PPPs. Essa modalidade certamente sera cada vez
mais utilizada, sendo também gradualmente foco de estudos e consequentes mudancas legislativas, a
medida que o setor privado se envolver mais diretamente na viabilizacao e operacdao de empreendimentos
publicos, como parceiro do Estado no provimento de solu¢des para demandas sociais de interesse publico.
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