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Introducgio

Os anos 80 marcaram o inicio de profundas modificagdes na ag¢ao econod-
mica estatal pelos governos dos pafses membros da Organiza¢io para a
Cooperacio e o Desenvolvimento Economico (OCDE). Tendo na vanguarda
as administragoes Reagan e Thatcher, respectivamente nos EUA e no Reino
Unido, esse processo traduziu-se numa ampla tendéncia de desregulamentagao
setorial, particularmente no ambito financeiro, acompanhada de reversio da
progressividade da ordem tributaria e indugao seletiva a competigao interna-
cional. Com variada intensidade, esses movimentos estenderam-se a praticamente
todos os paises do globo, refletindo-se no padrio das relagdes entre os setores
publico e privado.

Um dos reflexos mais nitidos desta tendéncia foi a reorganizagao patrimonial
do setor publico, por meio dos grandes processos de desestatizacao, que interferiu
de maneira decisiva na forma de provimento de bens e servicos piblicos. Em
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boa parte do mundo, isso se traduziu na
transferéncia, por venda ou concessio, de
empresas estatais a iniciativa privada; mas,
mesmo aqueles paises que mantiveram parte
de seus sistemas produtivos na esfera esta-
tal como alternativa estratégica, acabaram
por introduzir importantes mudancas nos
respectivos sistemas de gestio’.

Em relacao as politicas fiscais nacionais,
diferentes fatores provocaram movimentos
convergentes. Entre os paises emergentes da
Asia e da América Latina, as crises cambiais
da segunda metade dos anos 90 acabaram
por forcar regimes fiscais contracionistas, em
maior ou menor grau. Na realidade euro-
péia, a crescente importancia estratégica do
bloco regional de comércio e investimento,
como resposta ao recrudescimento da
concorréncia internacional, impos aos paises
severos critérios de ajustamento e
coordenagao macroecondmica’.

A provisao de servigos de infra-estru-
tura foi diretamente afetada por essas
tendéncias. Traduzida geralmente em
projetos de grande porte e de longo periodo
de maturacio, de um lado, e com impot-
tancia estratégica pelas externalidades e
ganhos de eficiéncia associados, de outro,
as reestruturagoes patrimoniais e as restricoes
fiscais impactaram fortemente nas formas
de financiamento das a¢des nesse campo.
Na medida em que algumas experiéncias
objetivas mostraram que o modelo puro
de privatizacio era problematico em setores
de utilidade puablica com forte predomi-
nancia de monopolios naturais, inovagoes
no ambito da estruturagio dos empreen-
dimentos foram introduzidas, 2o lado de
aprimoramentos no aparato regulatério.
Incapacitados de dar continuidade a uma
tradicao histérica de financiamento fiscal dos
grandes investimentos publicos, governos
de diversos pafses identificaram, na parceria
com o setor privado, uma alternativa para
viabilizar projetos de infra-estrutura e de
provisio de servigos publicos.

Parceria publico-privada: compreendendo o modelo brasileiro

Foi no Reino Unido que tal movi-
mento se deu com maior intensidade. Em
1992, ainda sob a administracio do conser-
vador John Major, foi lancado o embrido
do programa de parcerias inglés, a Private
Finance Iniciative (PFI). Como a propria
terminologia denota, o objetivo principal
era viabilizar projetos por meio do finan-
clamento privado, uma vez que a capaci-
dade de implementa-los da forma tradi-
cional, se nao estava eSgOtada, estava ao
menos reduzida pelos limites impostos
pelo Tratado de Maastricht®.

Mas foi somente em 1997, ja no
governo do trabalhista Tony Blair, que o
programa foi aprofundado. Ampliado e
rebatizado de Public-Private Partnerships
(PPP)5, o programa tinha por objetivo
mudar a forma de contratacio de obras e
servigos publicos, saindo da maneira
tradicional de aquisicdo de ativos para uma
logica de compra de servigos. A busca por
alternativas de financiamento permanecia
no centro da questdo, mas o objetivo
maior passou a ser a eficiéncia na contra-
tacdo de servigos publicos.

Além do Reino Unido, diversos paises
vém desenvolvendo programas de
parcerias. Com diferentes graus de intensi-
dade e sucesso, projetos de PPP estao em
andamento em Portugal, Espanha,
Finlandia, Grécia, Italia, Irlanda, Holanda,
Canada, Australia, Africa do Sul, entre outros.
Na América Latina, Chile e México foram
os pioneiros no uso da PPP para a provi-
sao de infra-estruturas e servigos publicos.

O modelo brasileiro emprega a
terminologia PPP em seu sentido estrito: é
uma forma de provisao de infra-estr uturas e senigos
pitblicos em que o parceiro privado € responsdvel pela
elaboragao do projeto, financiamento, construgio e
operagdo de ativos, que posteriormente sao transfe-
ridos ao estado. O setor priblico torna-se parceiro na
medida em que ele € comprador, no todo ou emparte,
do servigo disponibilizade. O controle do contrato
passa a ser por meio de indicadores relacionados ao
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desempenho na prestacao do servigo, ¢ ndo mais ao
controle fisico-financeiro de obra.

Nesse contexto, as parcetias nao devem
ser confundidas com as privatizagoes. Em-
bora resultantes de um mesmo processo
de reforma e modernizacio do Estado, as
privatiza¢oes implicam a aliena¢ao de ativos
publicos ao setor privado, enquanto nas PPP
ocorre o inverso: ao término do contrato,
ainfra-estrutura implementada é transferida
a0 setor publico.

Ainda que a lei brasileira enquadre as
PPP como uma forma de concessao, elas
se diferenciam das tradicionais no que se
refere as fontes de remuneracio do
parceiro privado. Nas concessdes tradi-
cionais, a cobranca de tarifas ¢ suficiente
pam remunerar o investimento. J4 nas PPP,
abre-se espa¢o para uma complementacio
de receitas por parte do setor publico, de
modo a tornar o empreendimento viavel.
Nos casos em que nao ha cobranca de
tarifa do beneficiario — ou quando a
administracdo ¢é a usuaria, direta ou indireta,
cabe ao poder publico efetuar o paga-
mento integral pelo provimento do servigo.

Mesmo apresentando possibilidades de
aplicacdo bastante amplas, tendo sido
utilizada em setores como transportes,
educacio, saude, habitacio e até mesmo
em projetos de tecnologia da informagao,
a contrata¢do por meio de PPP nio
substitui a obra publica tradicional. Ha
determinados empreendimentos que resul-
tariam em um elevado prémio por trans-
feréncia de riscos ao setor privado, nao
sendo, portanto, adequados a PPP. Além
disso, questodes estratégicas e politicas em
setores como defesa e seguranca publica,
e mesmo nas areas de educacio e saude,
demandam cautela no uso das parcerias.

A discussiao sobre a ado¢io de um
programa de parcerias no Brasil comegou
em 2002, mas foi somente em dezembro
de 2004 que a Lei de PPP — Lein® 11.079/
2004 — foi aprovada. Tendo em vista o

debate puablico que se seguira por ocasiao
da aplicacao da lei e da definicio dos
projetos prioritarios, esse artigo tem por
objetivo expor as principais questdes rela-
tivas ao tema. Apresenta-se, na segunda
parte, uma discussao teérica acerca da
justificativa de se adotar um programa de
par cerias. Em seguida, é feita uma descricao
das caracteristicas de uma PPP, com
destaque para a estrutura contratual e riscos
mais usuais. Na quarta parte, é delineado o

“O uso da PPP
deve ser motivado por
razoes de eficiéncia na
prestagao do servigo e
no uso dos recursos
publicos, e nao pela
aparente solugio do
problema do
financiamento”

programa de PPP brasileiro, com base na
legislacio que disciplina a contratagdo de
parcerias pela administracio publica. Segue,
por fim, a conclusio do artigo.

Fundamento econdmico

Duas questdes permeiam o debate
economico em torno da justificativa de
se adotar um programa de parcerias
publico-privadas: a obten¢do de espago
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or¢amentdrio para viabilizar investimentos
em um quadro de restricao fiscal e a efici-
éncia na prestagio de servigos publicos.

A partir dos anos 80, os governos de
diversos pafses passaram a enfrentar, em
maior ou menor grau, restri¢io na sua
capacidade de investimento. Seja por
conseqiiéncia do aumento dos gastos
sociais e de previdéncia, seja por uma
necessidade premente de estabelecer uma
disciplina fiscal para atender a limites de
déficit e de divida, o fato é que se iniciou
um processo de conten¢io do gasto, que
resultou em limitacdo da capacidade de
financiamento publico do investimento.

Nesse contexto, a PPP foi vista como
alternativa para viabilizar investimentos, par-
ticulammente em infra-estrutura, sem que isso
causasse impactos imediatos sobre o quadro
de endividamento puablico. Muitos paises
adotaram programas de PPP atraidos pela
possibilidade de se diluir no tempo o mon-
tante de recursos necessarios para viabilizar
investimentos, permitindo a realizagao simul-
tanea de um maior nimeto de projetos. Em
alguns casos, a conta nao demorou a chegar.
Portugal, por exemplo, enfrenta atualmente
sérios problemas para honrar os compro-
missos de PPP resultantes dos contratos de
rodovias em pedagio-sombra®.

A crenga de que a PPP representa a
superacio definitiva da restri¢ao fiscal ao
financiamento de investimentos publicos
¢, portanto, erronea. Quando mal conce-
bida e, sobretudo, quando mal adminis-
trada, a PPP pode vir a acentuar crises
fiscais. B verdade que uma das vantagens
de se instituir uma parceria que inclua o
aporte de capital privado € a possibilidade
de antecipar um beneficio econémico e
social que s6 seria possivel no longo prazo
(MERNA; SMrTH, 1994).1ss0, no entanto, esta
invariavelmente associado a um compro-
metimento de receitas futuras.

E por essa razio que o uso da PPP
deve ser motivado por razoes de eficiéncia

Parceria publico-privada: compreendendo o modelo brasileiro

na prestacio do servico e no uso dos
recursos publicos, e ndo pela aparente
solu¢do do problema do financiamento.
Ha um extenso arcabouco tedérico que
orienta a discussao acerca das razdes pelas
quais a prestacdo de servigos publicos por
meio de contratos de parceria com o setor
privado pode ser, em alguns casos, mais
eficiente que a contratacdo tradicional de
obra e servigos publicos.

Uma linha de argumentacdo defende
a idéia de que empresas privadas sao mais
eficientes que entidades estatais no que tange
ainovacio e a gestao de recursos. Isso seria
atribuido 2 estrutura de incentivos, limi-
tacdo de pessoal e a prépria restri¢do
or¢camentaria a que estaria sujeita a adminis-
tracdo publica’. Sdo argumentos que, no
entanto, concentram-se na eficiéncia produ-
tiva, desconsiderando o fato de que,
quando se trata da prestagdo de servicos
publicos, a presenca de importantes
externalidades positivas e a recorréncia de
situagoes de monopdlio natural tornam
mais importante o conceito da aloca¢io
socialmente eficiente®.

Nos contratos de PPP a eficiéncia
advém da possibilidade de integrar elabo-
racdo de projeto, construcio e operacao
de infra-estruturas em um dnico agente, o
que gera incentivos nao s6 para a otimizagao
de custos em uma logica de ciclo de vida
do projeto, mas, sobretudo, para uma
melhor qualidade na prestacdo do servigo,
sem prejuizo da dimensdo estratégica do
planejamento da politica puablica. Desta
forma, o governo delega ao setor privado
aspectos tipicamente mercantis do
empreendimento, mantendo suas prerro-
gativas de planejamento, monitoramento
e regulamentacio. O aspecto fundamental
na obtenc¢do dos ganhos de eficiéncia ¢ a
adequada alocagdo de riscos entre os
setores publico e privado.

Por outro lado, contratos de PPP
envolvem custos elevados em sua
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estruturacio, licitacdo e posterior moni-
toramento, que devem ser considerados na
avaliacdo do projeto. Analisando nio sé
os custos de implementagao do investi-
mento, mas também os custos de transa-
¢do resultantes, a opc¢do pela contratacao
por meio de PPP, em oposicio a
contratacao convencional de obra e
servigcos publicos, deve ser feita quando
resultar em ganhos de eficiéncia e melhor
relacdo custo-beneficio’.

A evidéncia empirica dos ganhos de
eficiéncia em contratos de parceria concen-
tra-se sobtetudo no Reino Unidq dados o
volume de projetos realizados e a diversi-
dade de setores em que a PPP vem sendo
empregada'’. Estudo encomendado pelo
Tesouro britinico aponta economias da
ordem de 17% nos contratos de PPP, quan-
do comparados a alternativa de obra pu-
blica convencional (ENTERPRISE Lsg, 2000).
O documento destaca que os ganhos advém
principalmente da transferéncia de risco ao
parceiro privado, da existéncia de compe-
ticao no processo licita torio, dos incentivos
gerados por mecanismos de pagamento as-
sociados a desempenho e da natureza
contratual de longo prazo, que permite a
otimizacao de custos ao longo do ciclo de
vida do empreendimento. Outro trabalho
(ConstrucTtiON INDUSTRY Councir, 2002)
aponta reducio de custos de cerca de 10%
nos projetos de PPP, sendo que as maiores
economias foram obtidas em projetos com
um componente significativo de obras de
engenharia, mas por meio de contratos que
indufam a prestagao do servico final. Além
disso, maior eficiéncia foi observada nos
casos em que a autoridade contratante era
um O6rgido publico central com um
programa de projetos semelhantes!.

Analises conduzidas pelo National
Audit Office (6rgao central de controle,
que corresponde ao Tribunal de Contas
da Uniao) e pelo Tesouro britanico

chegaram a resultados expressivos no que
se refere a eficiéncia da gestdo privada dos
projetos de PPP, quando comparadas a
gestdo de obra publica. De acordo com
esses estudos, de 75% a 88% dos projetos
de PPP foram concluidos dentro do prazo
e orgamento previstos, contra apenas 30%
dos projetos realizados como obra publica
convencional (Hm TREASURY, 2003.
NATIONAL AupIT OFFICE, 2003).

Caracteristicas dos contratos
de PPP

A parceria publico-privada é um
modelo de contratagao de servicos publicos
em que a remuneracdo do particular é feita,
parcial ou integralmente, pelo Estado. E
uma mudanca da légica de aquisi¢ao de
ativos para uma de compra de servigos, o
que acarreta alteracio fundamental na
estrutura de incentivos do contrato. Sendo
responsavel pelo projeto, construgao, finan-
ciamento e opera¢ao dos ativos necessarios
a disponibilizagao do servico, o particular é
incentivado a adotar uma visio integrada
do ciclo de vida do empreendimento, o que
estimula, além de eficiéncia, melhor
qualidade na prestagdo do servigo.

A estruturacio de um projeto de parceria
segue normalmente o formato de um Pryject
Finance, que é uma forma de financiamento
de um investimento de capital economica-
mente separavel, que tem no fluxo de caixa
do projeto a fonte de pagamento dos
empréstimos ¢ do retorno do capital inves-
tido (FINNERTY, 19906). Pam o desenvolvi-
mento do empreendimento, os investidores
e patrocinadores constituem uma sociedade
de propésito especifico (SPE), cujos ativos e
obrigacdes estao fora do balanco dos
acionistas, limitando sua responsabilidade aos
capitais aportados no projeto’”.

A alocacao de riscos em um Project
Finance ¢ feita por meio de uma complexa
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estrutura contratual, que, para o caso de
uma concessio' de servico publico, pode
autoridade contratante,
investidores, seguradoras,

envolver:
bancos,
fornecedores de insumos, empresa
construtora, operador e, quando € o caso,
comprador da produgio' (Figura 1).

Essa intrincada teia de contratos seg-
menta e compartilha o risco entre as
diversas partes, possibilitando que cada
agente fique responsavel pela parcela de
risco que mais lhe convém e que pode
melhor gerenciar.

Uma das questdes mais importantes nos
projetos de parceria € a alocagao dos riscos

Parceria publico-privada: compreendendo o modelo brasileiro

entre as partes. Conforme se discutird na
se¢ao seguinte, a lei brasileira de PPP inova
a0 permitir que o poder publico transfira
para o particular riscos que tradicionalmen-
te s30 de responsabilidade da administracao
publica. A aloca¢ao de riscos nos projetos
de PPP sera feita contratualmente, depen-
dendo do setor e do escopo do servigo.
No entanto, pela experiéncia internacional,
tipicamente o parceiro privado assume 0s
riscos associados a projeto, constru¢ao do
empreendimento (principalmente no que se
refere a custos e prazos), manutencio,
operagiao e prestacio do servigo, riscos
financeiros (cambial e de taxa de juros) e

Autoridade
Publica

Contratante

-
’ ~
. Contrato de \

Bancos Contrato de
Concessao
Contrato de
financiamento Construtor
Contrato de
construgao
Investidores Acordo de
acionistas SPE
Contrato de Contrato de
Seguradoras/ <
i ) operagio
Multilaterais Operador

7

Usuarios

Figura 1: Relagdo contratual entre os diversos agentes envolvidos em uma conces-
sdo de servico publico (adaptado de MERNA; SmiTh, 1994).
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demais riscos comerciais. O poder publico
fica com os riscos de planejamento, desa-
propriagio”, licenciamento ambiental pré-
vio'’, mudanca geral de legislagio, poden-
do compartilhar com o parceiro privado
riscos de for¢a maior e caso fortuito. Ja exis-
tem, no entanto, em diversos paises, proje-
tos em que o ente privado assume, integral
ou parcialmente, tais riscos.

Um dos riscos chave em um projeto
de PPP, que ¢ objeto de rigorosa analise
dos financiadores, é o risco de demanda.
Ao contrario dos contratos de concessao
comum, em que o risco de demanda ¢ cla-
ramente do concessionario, nos contratos
de PPP ele é normalmente compartilhado.
Isso significa que, para tornar o empreen-
dimento viavel, o ente publico mitiga o
risco de demanda, seja por meio de uma
complementacdo de receita fixa, seja por
meio de remuneracio variavel. Em
qualquer caso, o mecanismo de pagamento
¢ condicionado a disponibiliza¢io do
servico e pode variar segundo padroes de
desempenho.

A duracio do contrato deve ser
estabelecida com base no tipo de ativo e
na natureza do servico, de modo que o
investimento inicial feito pelo particular seja
recuperado em um prazo adequado. O
contrato deve ser suficientemente longo
para que o setor privado tenha o incentivo
de investir em material, equipamentos e
tecnologia, além de adotar uma gestdo de
servicos que otimize os custos ao longo
da vida util do projeto. Por outro lado,
contratos muito longos podem ser
bastante inflexiveis, caso nao sejam
previstos mecanismos de revisao periddica.

Tendo sido analisadas algumas carac-
terfsticas dos contratos de PPP, cabe agora
explicitar o modelo brasileiro de parcerias
e vetificar de que forma a Lei n° 11.079/
2004 disciplina a matéria. Serdo discutidos,
na préxima se¢io, os aspectos centrais da

lei, com destaque para alguns pontos que
foram objeto de intenso debate durante o
processo de aprovacio legislativa.

O modelo brasileirto de PPP:
Lei n° 11.079/2004

A Lei n° 11.079/2004, aprovada em
30 de dezembro de 2004, institui as
normas gerais para licitacdo e contratacao
de parceria piblico-privada no ambito da
administracio publica'’.

“A lei define ainda

‘a reparti¢do de riscos
entre as partes,
inclusive os referentes
a caso fortuito, forg¢a
maior, fato do principe
e dlea econoémica
extraordindria’, o que
representa alteragio
significativa do regime
tradicional de
reparti¢ao de riscos
entre a administragao
e os entes privados”

A lei define parceria pablico-privada
como um contrato de prestacio de
servicos, sendo vedada a celebracdo de
contratos que tenham por objetivo tinico o
fornecimento de mao-de-obra, equipa-
mentos ou execuc¢ao de obra publica'®.
Estabelece ainda um valor minimo de con-
trato de R$ 20 milhGes. A fixacao desselimite
teve como objetivo afastar a possibilidade
de que servicos de baixo valor contratual,
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contratados normalmente pela Lei n°
8.666/1993, viessem a ser licitados como
PPP. Como explicitado anteriormente,
contratos de PPP tém uma estrutura
contratual complexa e envolvem elevados
custos de transacao. Nio sio, portanto,
adequados a projetos e servigos de
pequena escala, em que um potencial ganho
de eficiéncia ndo comportaria os custos de
transacao associados.

Para nao deixar duvidas quanto ao
regime aplicavel as PPP e, sobretudo, para
diferencia-las das concessdes comuns
regidas pela Lei n° 8.987/1995, a lei
adota uma estrutura conceitual que define
como parceria publico-privada o
“contrato administrativo de concessio, na
modalidade patrocinada ou adminis-
trativa”, em que:

* concessao patrocinada ¢ a concessao
de servigos ou obras publicas de que trata
a Lei n° 8.987/1995 quando envolver,
adicionalmente a tarifa cobrada dos
usudrios, complementac¢ao de receita pela
autoridade publica em forma de contra-
prestacdo pecuniaria;!’

* concessao administrativa é o contrato
de prestagao de servicos de que a adminis-
tracdo publica seja usudria direta ou
indireta, cabendo a ela o pagamento
integral ao parceiro privado.

A vantagem dessa terminologia é a
possibilidade de remeter alguns aspectos
da lei de PPP a legislacao existente de
concessao e licitacao. Dessa forma, para a
concessao patrocinada, por se tratar de
prestacdo de servigo publico ao usuario,
aplica-se subsidiariamente o disposto na lei
de concessdes. Esse é o caso, por exemplo,
da concessdo de uma rodovia em que a
cobranca de tarifa médica nao seria
suficiente para recuperar o investimento e
remunerar o capital, sendo necessaria uma
de pela
autoridade publica para tornar o
empreendimento viavel.

complementag¢io receita

Parceria publico-privada: compreendendo o modelo brasileiro

Ja para as concessoes administrativas,
em que o usuario da prestagdo de servico
¢ a propria administragio publica, ainda
que de maneira indireta, o regime predo-
minante ¢ o da lei de PPP, aplicando-se
adicionalmente alguns dispositivos da lei
de concessoes. Seria o caso, por exemplo,
de contratos para constru¢ao, manutengao
e gestdo de hospitais e escolas publicas, em
que, embora exista um beneficiario (o
cidadao), é a propria administracio a
usudria indireta do sistema, por ser ela a
compradora do servi¢o prestado pelo
parceiro privado. A administragao adquire
o servico com o objetivo de disponibi-
liza-lo gratuitamente ao cidaddo. Nio ha,
portanto, cobranga de tarifa do beneficiatio.

A lei define o prazo minimo de cinco
e maximo de 35 anos para os contratos
de parceria, ja incluindo eventual pror-
rogacdo. Define ainda “a reparticdo de
riscos entre as partes, inclusive os referentes
a caso fortuito, forca maior, fato do
principe e alea economica extraordinaria”.
Esse dispositivo representa uma alteragao
significativa do regime tradicional de
reparticio de riscos entre a administra¢ao
e os entes privados. Nos contratos adminis-
trativos em geral, regidos pela Lei n® 8.666 /
1993, o poder publico arca com o 6nus
integral desses riscos, cabendo ao ente
privado assumir apenas os riscos referentes
a alea economica ordinaria. A lei de PPP
permite, portanto, que a alocagao de riscos
seja feita contratualmente, o que é uma
importante inovagao no direito adminis-
trativo brasileiro.

Os particulares tém tradicionalmente
recorrido a garantia constitucional ao
equilibrio econémico financeiro nos con-
tratos administrativos para impedir a
efetiva transferéncia de riscos para a
iniciativa privada. A Constituicao Federal,
no entanto, deixa claro que os termos do
equilibrio econémico-financeiro sao defi-
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nidos em lei. Sera possivel, portanto, pela
Lei n° 11.079/2004, alterar o regime
convencional de reparticao de riscos entre
a administracao publica e os entes privados
nos contratos de parceria.

Outra importante inovagio trazida pela
lei de PPP ¢ a possibilidade de prever, no
contrato, os chamados szep-in-rights. Trata-
se do direito do financiador de intervir no
controle da sociedade de propésito
especifico, em caso de inadimpléncia dos
contratos de financiamento ou de queda
nos niveis de retorno a patamares que
comprometam o cumprimento das
obrigacoes futuras. O contrato definira “os
requisitos e condi¢bes em que o parceiro
publico autorizard a transferéncia do
controle da sociedade de proposito espe-
cifico para os seus financiadores, com o
objetivo de promover a sua reestrutura¢ao
financeira e assegurar a continuidade da
prestacao dos servigos”. Tal dispositivo nao
altera a prerrogativa da administracio de
intervir na concessionaria para garantir a
seguranca ¢ a continuidade da prestagao
dos servicos.

A lei de PPP institui um mecanismo
fundamental de incentivo a eficiéncia na
gestdo dos contratos de parceria: a
obrigatoriedade de vinculagdo do paga-
mento da contraprestacao publica a disponi-
bilizacdo do servico. A lei prevé ainda a
possibilidade de se estabelecer contra-
tualmente remunerac¢ao variavel de acordo
com metas e padroes de desempenho.

De modo a mitigar o risco de nio
cumprimento das obrigacOes pecunidrias
contraidas pela administragio publica nos
contratos de PPP, sao permitidas vinculagao
de receitas, instituicao de fundos especiais,
contratacdo de seguro-garantia com
companhias seguradoras e garantias com
organismos multilaterais, além daquela
prestada por fundo garantidor ou empresa
estatal criada para essa finalidade. Na esfera

federal, a lei autoriza a Unido, suas autarquias
e fundagGes puiblicas a participar, no limite
de R$ 6 bilhoes, do Fundo Garantidor das
Parcerias Publico-Privadas (FGP).

O FGP tera natureza privada e
patrimoénio proprio separado do patri-
monio dos cotistas, o que afasta a possi-
bilidade de contingenciamento e execu¢ao
em regime de precatérios. A integra-
lizagao de suas cotas podera ser feita em
dinheiro, titulos da divida publica, bens
imoveis dominicais, bens movelis, inclu-
sive acoes de sociedade de economia mista
federal excedentes a0 montante necessario
a manutencdo de seu controle pela Unido.
A cria¢do, administracao e gestao do FGP
serdo feitas por instituicao financeira con-
trolada, direta ou indiretamente, pela
Uniao.

Uma das questdes mais debatidas
durante o processo legislativo foi a forma
de contabilizacao das obrigacGes contrai-
das pelo poder publico nos contratos de
PPP, se como despesa corrente ou de
capital. No momento ainda nio foi
desenvolvido um padrio internacional-
mente aceito de contabilizacio de
operacoes de PPP e a pratica varia enorme-
mente entre os paises (FUNDO MONETARIO
INTERNACIONAL, 2004). Ha, no entanto,
algumas diretrizes que orientam uma
forma de contabilizacdo cujo critério
determinante ¢ o do interesse econdmico
no ativo, o que esta diretamente rela-
cionado ao grau de transferéncia de risco
ao parceiro privado. Em fevereiro de 2004,
o orgio de estatistica da Unido Européia
— Statistical Office of the European
Communities (Eurostat) — publicou uma
decisdo sobre o tratamento contabil das
PPP?. O Eurostat recomenda que o ativo
objeto do contrato nio seja contabilizado
no balanco patrimonial piblico se duas
condi¢oes forem atendidas: a) o parceiro
privado assume o risco de construciao do
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empreendimento; e b) o parceiro privado
assume pelo menos um dos seguintes
riscos: disponibilidade? ou demanda.
Assim, nos casos em que o privado arca
com parcela significativa do risco, consi-
dera-se que ¢ ele quem tem interesse eco-
némico no ativo, € a compra do servico
pelo poder publico é contabilizada como
despesa corrente. Contrariamente, se o
risco de construgdo ¢ do governo, ou o
particular assume apenas o risco de cons-
trugdo e nenhum outro, os ativos devem
constar do balanco patrimonial publico e
ser contabilizados como divida. No caso
brasileiro, a lei de PPP atribui a Secretaria
do Tesouro Nacional a competéncia para
editar as “normais gerais relativas a
consolidacio das contas publicas aplicaveis
aos contratos de parceria publico-privada”.

Com o objetivo de evitar que as
obrigacGes com os pagamentos da contra-
prestacdo publica representassem risco de
indisciplina fiscal e viessem a comprometer
parcela substancial do orcamento publico,
a lei estabeleceu ainda um limite de 1% da
receita corrente liquida? para a soma das
despesas anuais derivadas do conjunto dos
contratos de parceria celebrados pela
Unido. A concessao de garantias e trans-
feréncias voluntarias da Unido para os
estados, Distrito Federal e municipios estara
condicionada ao cumprimento, pelos entes
subnacionais, do limite de 1% da receita
corrente liquida com suas obrigacoes anuais
de contratos de PPP.

Um dos pontos mais destacados na
experiéncia internacional como fundamental
para a boa conduc¢io de programas de
parceria publico-privada é a existéncia de
um 6rgao publico central, responsavel por
coordenar a implementacdo dos projetos,
desenvolver expertise em PPP e dissemi-
na-la pelos 6rgiaos da administracao
publica. A Lei n° 11.079/2004 define as
competéncias do 6rgao gestor de parcerias
publico-privadas, a ser instituido por

Parceria publico-privada: compreendendo o modelo brasileiro

decreto. Composto por representantes do
Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestao (MP), do Ministério da Fazenda
(MF) e da Casa Civil da Presidéncia da
Republica, sob a coordenacao do MP, o
6rgio gestor tem a competéncia de definir
0s servicos a serem contratados por meio
de parcerias, disciplinar os procedimentos
para a celebracdo dos contratos, autotizar
abertura de licitagdo, aprovar seu edital e
apreciar os relatérios de execugdo dos
contratos. Participara das reunibes do 6rgao
gestor um representante do ministério
setorial cuja area de competéncia seja relaci-
onada a0 projeto em andlise. A deliberacio
do 6rgio gestor sobre um projeto de par-
ceria publico-privada devera estar baseada
em pronunciamento do Ministério do Pla-
nejamento sobre o mérito do projeto e do
Ministério da Fazenda sobre a viabilidade e
forma de concessido de garantias, relativa-
mente aos riscos fiscais e a0 cumprimento
do limite de despesa com contratos de PPP.

Concluida a regulamentagao da Lei n°
11.079/2004, o governo federal dara inicio
a implementacio do programa de
parcerias. Com foco na 4area de infra-
estrutura, dado seu papel fundamental na
sustentabilidade do desenvolvimento
econdmico, os primeiros projetos de PPP
no ambito federal estio sendo selecio-
nados de modo a estruturar sistemas
logisticos, com uma visdo integrada de
planejamento e objetivando eliminar
gargalos nos principais corredores de
exportacao®. A PPP representara, assim,
um importante instrumento para viabilizar
um programa de investimentos urgentes e
necessarios ao pafs.

Conclusao

A adog¢ido de programas de PPP em
diversos paises do mundo vem sendo
impulsionada, por um lado, pela necessi-
dade de dar continuidade ao investimento
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estatal em um contexto de restricao fiscal
e, por outro, pela busca de maior eficiéncia
na prestacdo dos servigos publicos.

A experiéncia internacional demonstra
que, quando bem implementados,
programas de parceria podem represen-
tar uma alternativa interessante para
viabilizar empreendimentos de maneira
eficiente e eficaz.

Na elaborac¢io da lei brasileira, foram
incorporados elementos considerados em
outros paises como fatores criticos de
sucesso. Dentre eles, destacam-se o

e a necessidade de se instituir um 6rgao
central para coordenar o processo de
implementacao das parcerias.

Ainda que a lei discipline as questdes
mais importantes relativas aos projetos de
PPP, serao definidos, em cada contrato, a
alocacao de riscos, os mecanismos de
incentivo, as metas ¢ os padres de desem-
penho. A aprovagao da lei representou,
assim, o primeiro passo de um processo
de consolida¢ao das parcerias publico-
privadas como mais um instrumento para
viabilizar os investimentos de que o pais

enquadramento ao sistema legal existente,  tanto necessita.
a preocupacio com a disciplina fiscal, a
adequada reparticdo de riscos entre 0s  (Artigo recebido em marco de 2005. Versio definitva

parceiros, as garantias ao parceiro privado  em margo de 2005)

Notas

' O presente artigo expressa exclusivamente a opinido dos autores, nao representando qualquer
manifestagdao ou posicao do Governo Federal.

2 A experiéncia do sistema produtivo estatal francés ilustra esse tipo de resposta.

> Os EUA foram a notavel exce¢io, uma vez que a melhoria do seu quadro fiscal na segunda
metade dos anos 90 decorreu primordialmente da espetacular performance em termos de crescimento
econémico — o tao citado pacote fiscal do primeiro governo Clinton nao passou de um timido ajuste
marginal, quando comparado, guardadas as devidas propor¢Ses, aos ajustamentos europeus e latino-
americanos (ver BLINDER; YELLEN, 2001). Mesmo assim,desde 2001 obsetvou-se uma detetioracao
do déficit publico americano, fruto de uma combinagao de ativismo fiscal e recessao.

* Os critérios de convergéncia estabelecidos no Tratado de Maastricht tinham por objetivo
disciplinar a politica fiscal dos paises da Zona Euro para a introducio da moeda tnica. Entre outras
medidas, impunha um teto de 3% do PIB ao déficit publico.

> O conceito de PPP adotado no Reino Unido abrange desde o PFI até as concessdes, terceirizagoes
e privatizacoes (HM T REASURY, 2000).

% O pedagio-sombra (traducio livre do termo inglés shadow-toll) é um mecanismo de pagamento
em que o poder publico remunera integralmente o concessionario com base no trafego real. Concebido
nos primeiros contratos de rodovias no Reino Unido, foi adotado em Portugal no programa de
concessoes SCUT (Sem Cobranca ao Utilizador). O governo portugués estima, para 2005, um com-
promisso de pagamento com tais contratos da ordem de 500 milhSes de euros, o que representa a
totalidade do orgamento do Instituto das Estradas de Portugal (IEP). Esti em curso um processo de
renegociacao desses contratos para que se institua a cobranca de pedagio real (CARDOSO, 2004).
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"Para uma discussio sobre tais argumentos, ver Stiglitz (2000) e Mumford (1998).

8 A eficiéncia produtiva baseia-se na minimizac¢io de custos para uma dada produ¢io ou no
ganho de produtividade resultante de processos inovadores. Ja a eficiéncia alocativa volta-se para a
obtencio de produtos que a sociedade considera socialmente aceitaveis e cujos beneficios igualam ou

superam o custo marginal de produzi-los (MARTIN; PARKER, 1999).

? Para uma discussdo sobre a economia dos custos de transacao no contexto da PPP, ver
Mumford (1998).

" Desde o inicio dos anos 90, mais de 600 contatos de PPP/PFI foram assinados no Reino
Unido, com um valor total de mais de 60 bilhoes de eutros. Os setores com maior volume de
investimentos de PPP sdo os de transportes, saude, educacio e defesa. (Fonte: PFI Statistics. Dispo-
nivel em www.hm-treasury.gov.uk).

' Esse ¢ o caso das estradas e prisoes inglesas, em que a autoridade contratante ¢ uma agéncia
central (Highways Agency e HM Prison Service), que langaram programas de PPP, e nao projetos
isolados. No caso dos hospitais ingleses, a licitagio dos projetos ¢ feita de modo descentralizado.

" A Lei de PPP estabelece a obrigatoriedade de constituicio de uma SPE para a implantagio e
gestao do objeto da parceria.

. N . .

? O termo concessdo aqui empregado abarca tanto as concessdes comuns quanto as PPP. Como
serd visto posteriormente, a lei brasileira define parceria publico-privada como um contrato adminis-
trativo de concessao.

“F o caso dos contratos de concessio para geracio de energia, em que ha possibilidade de
estruturar o projeto com base em contratos de compra e venda (take-or-pay), reduzindo, portanto,
o risco de demanda. E diferente, por exemplo, de uma concessio de rodovia pedagiada em que a
receita do concessionario advém de tarifas cobradas dos usuarios.

15 Ja existem casos em alguns paises, inclusive no Brasil, em que a desapropriagio fica a cargo do
particular, tendo por base um valor estabelecido previamente no edital.

© A Lei de PPP permite que a licitacdo esteja condicionada a expedicao de diretrizes para o

licenciamento ambiental, cabendo ao parceiro privado a obtencio de licenca ambiental prévia.

17 A lei se aplica aos Poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.
Alguns estados ja apr ovaram leis de PPP. Como compete 4 Unido legislar em matéria de licitagoes e
contmtos, as leis subnacionais devem estar submetidas a lei 11.079/2004. Em caso de conflito,
prevalece a legislacio federal.

¥ Quando o contmto envolver execucao de obmm, esta deve ser necessatia a prestagao do servico.

" A lei define um limite para a contraprestacio publica de 70% da remuneragio do parceiro
privado. As concessoes patrocinadas em que a contrapr estacao exceder esse limite requerem autori-
zagao legislativa especifica.

P F interessante notar que a diretriz do Eurostat se aplica a projetos de PPP em que o setor
publico ¢ o principal comprador do servico disponibilizado pelo concessionario. No modelo
bmsileiro, esse seria o caso das concessoes administrativas. Poderia também ser entendida como
aplicavel as concessoes patrocinadas em que a contrapartida publica representasse a maior parte da
remuneracdo do parceiro privado. No entanto, para as concessoes patrocinadas em que o compo-
nente de receita proveniente da contraprestacao publica é pequeno em relacio a parcela de tarifa
cobrada do usuario, pode-se entender que a forma de contabilizagdo seguiria o modelo das con-
cessOes comuns.

*' Considera-se que ha transferéncia de risco de disponibilidade quando o pagamento ao parceiro
privado estd condicionado a disponibilizacdo do servigo, de acordo com padroes de desempenho
previamente especificados. Atraso no prazo de constru¢do ou interrup¢io do servigo por razdes
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outras que niao aquelas explicitamente consideradas extraordinarias pelo contrato acarretam na
suspensao da contmprestacdao publica. Além disso, o ndo-cumprimento dos padrées de desem-
penho estabelecidos contmtualmente implica dedu¢des do pagamento. A lei de PPP define daramente
que “a contraprestaciao da Administracao Publica serd obrigatoriamente precedida da disponibilizagao
do servico objeto do contrato”.

% A Lei Complementar n°101 /2000 define receita cotrente liquida como o somatétio das receitas
tributarias, de contribui¢Ges, pattimoniais, industriais, agropecuarias, de servicos, tansferéncias corren-
tes e outras receitas também correntes, deduzidos, no caso da Unilo, os valores transferidos aos
estados e municipios por determinagao constitucional ou legal e as contribuicoes trabalhistas e de
seguridade social. No ano de 2004 a receita corrente liquida da Unido foi de cerca de R$ 260 bilhGes.

» Nessa primeira etapa, serdo privilegiados projetos que tenham alguma capacidade de geragao
de receitas, ou seja, contratos de concessio patrocinada.
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Resumo - Resumen - Abstract

Parceria publico-privada: compreendendo o modelo brasileiro
Barbara Moreira Barbosa de Brito e Antonio Henrigue Pinbeiro Silveira

A necessidade de viabilizar investimentos pablicos em um contexto de restricao fiscal impul-
sionou governos de diversos paises a buscar na parceria com o setor privado a alternativa para a
realizacdo de obras e servicos publicos. A experiéncia paradigmatica do Reino Unido em programas
de parceria publico-privada (PPP) norteou a implanta¢ao de iniciativas semelhantes mundo afora.
No Brasil,a aprovag¢ao, em dezembro de 2004, da lei que disciplina as nomas para contratacdo de
PPP deu inicio a um processo que passara pela definicao dos projetos prioritarios e que culminara na
consolida¢ao das parcerias como mais um instrumento para a viabilizagao de obras e servigos publicos
de que o pafs necessita. Esse artigo tem por objetivo elucidar o modelo brasileiro de parcerias
publico-privadas. Ap6s uma contextualizagdo inicial, sao discutidos os fundamentos que balizam a
implantacao de um programa de PPP e apresentadas algumas caracteristicas gerais dos contratos. Por
fim, sdo expostos os pontos centrais da lei brasileira.

Palavras-chave: parceria publico-privada (PPP); infra-estrutura; concessiao

Asociacion publico-privada: comprension del modelo brasilefio
Barbara Moreira Barbosa de Brito y Antonio Henrique Pinbeiro Silveira

El desafio de realizar inversiones publicas en una situacion donde los Estados no cuentan con
los recursos necesarios llevo a los gobiernos a convocar al sector privado a participar en los procesos
de inversién, manutencion y explotacion de obras y servicios publicos. El modelo britanico fue una
referencia a muchos paises que adoptaran un programa de asociacion publico-privada. En Brasil, la
aprobacion del marco legal en Diciembre de 2004 representa el principio de un proceso que implicara
en la seleccion de proyectos priotitarios y en la aplicacion de la ley a las inversiones que el pais necesita.
Este articulo examina las bases del programa brasilefio. Describe los antecedentes relacionados con
los programas de asociacion, presenta algunas caracteristicas generales de los contratos y al fin discute
laley federal brasilefia en asociaciones publico-privadas.

Palabras clave:asociacion publico-privada; infraestructura; concesion

Public-private partnership: understanding the Brazilian framework
Barbara Moreira Barbosa de Brito and Antonio Henrigue Pinbeiro Silveira

The need to provide public infrastructure under budgetary constraints fostered many
governments to seek partnership with the private sector. The experience of the United Kingdom in
procuring public services under a public-private partnership (PPP) framework became a paradigm to
many governments seeking to implement a PPP program. In Brazil, the approval in December 2004
of the new PPP Law was the starting point of a process that will involve selecting priority projects
and applying the new legal instrument to contracting infrastructure projects and providing public
services. This article examines the foundations of the Brazilian PPP program. It sets the context
under which partnership programs are conceived, presents some general features of PPP contracts
and finally discusses the Brazilian federal law on public-private partnerships.

Keywords: public-private partnership (PPP); infrastructure; concession
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