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Resumo:

Ressaltadas as modalidades de concessé@o existentes pela legislagdo vigente no Brasil e suas
diferengas com a privatizacdo, por mais que sejam conceitos simples, ainda ndo ha uma compreensao
unificadas e completa de suas aplicacdes. As concessdes e as privatizagdes sédo recentes no Brasil,
com um pouco mais de duas décadas de existéncia. A incapacidade do Estado em realizar
investimentos em infraestrutura, quer seja por sua incompeténcia em gerenciamento ou por sua
incapacidade econbmica, faz desses, modelos econdmicos naturalmente esperados como resposta
para viabilizar os investimentos. O emprego desses modelos também acaba por ser incentivado diante
aos grandes casos de corrup¢éo revelados no Brasil pela Operacdo Lava Jato, contudo, o pais ja
apresenta ocorréncias de corrupcdo em contratos de PPP. Outra preocupacdo, que ja faz reverter
contratos de concessao em outros paises, esta relacionada ao nivel de monopdlios e de oligopdlios,
quase que inevitaveis em certos casos. Um critério simples de trés perguntas, aqui sugerido, pode ser
empregado para se esquivar de certo nivel de ansiedade, podendo tornar o processo de tomada de
decisdo mais criterioso, em complemento a decisdo puramente econémica.

Palavras-chave: Contratos de concessdo; infraestrutura; obras publicas; administracdo publica;

inovacao aberta.

Abstract:

Underlining the concession modalities existing by the current legislation in Brazil and their differences
with privatization, as simple as these concepts are, there is still no unified and complete understanding
of their applications. Concessions and privatizations are recent in Brazil, with a little over two decades
of existence. The inability of the state to make investments in infrastructure, whether due to its
incompetence in management or its economic inability, makes these economic models naturally
expected as a response to enable investments. The use of these models also ends up being encouraged
due to the large cases of corruption revealed in Brazil by Operation Lava Jato, however, the country
already has occurrences of corruption in PPP’s contracts. Another concern, already reversing
concession contracts in other countries, is related to the level of monopolies and oligopolies, which are
almost inevitable in certain cases. A simple three-question criterion suggested here can be employed
to evade a certain level of anxiety and may make the decision-making process more judicious in addition
to the purely economic decision.
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INTRODUCAO

O histdrico das concessoes de servigos publicos no Brasil teve inicio com a Lei
n° 8.987 de 1995. Esse modelo passou a ser complementado pelas parcerias publico-
privado (PPP) a partir de 2004, previstas pela Lei n® 11.079, diferenciando-se na forma

de remuneragao do agente privado.

Em sintese, nos termos das Leis, uma concessao € determinada pela
transferéncia da prestacdo de um servigo publico para um agente privado por um
periodo determinado. Neste modelo, o agente privado € remunerado por sua
prestacdo de servicos pela cobranca de tarifas diretamente dos usuarios do servico
objeto da concessao. Ja no caso de uma PPP, além de ser possivel exercer essa
cobranca de tarifas, a diferenciagdo esta em o agente privado também ser

remunerado por uma contrapartida pelo agente publico.

O servico de transporte urbano que fosse remunerado exclusivamente pela
cobranca de tarifa dos passageiros seria exemplo de uma concesséo, ja para exemplo
de uma PPP, a remuneracido desse mesmo servico efetuada pela cobrancga de tarifa
seria complementada com pagamentos efetuados diretamente pelo agente publico ao

agente privado.

A privatizagao é regida no Brasil pela Lei n°® 9.491 de 1997 e se refere a

transferéncia definitiva do dominio do bem publico para o agente privado.

Essas s&o as principais definicdes e diferengas entre os modelos de concessao
e de privatizacdo, e por mais que paregam simples, ainda ndo ha uma compreensao

unificada e completa de suas aplicagdes (ROEHRICH et al., 2014).

Ainda assim, seria comum afirmar que, em se tratando de concessodes,
qualquer modelo é um modelo de parceria entre o setor publico e o privado, ou seja,
um contrato de prestagao de servigco com término previsto. Deste modo, por mais que
o ornamento juridico faga a distingdo, € comum o termo PPP ser empregado para os
trés tipos de concessao previstas nas Leis, antes a concessdo comum, em que o
agente privado é remunerado pela cobranca de tarifas dos usuarios e por outras

receitas complementares, desde que ndo venham do agente publico, seguida dos
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outros dois tipos, a concessao patrocinada, em que ocorre a contraprestagao
pecuniaria ao agente privado em complemento a cobranga de tarifas e a concessao
administrativa, quando o agente publico € o usuario direto do servigo prestado pelo
agente privado, portanto, sem envolver a cobranga de tarifas, ocorrendo apenas a

contraprestagdo pecuniaria ao agente privado (BINENBOJM, 2005).

Neste texto falarei das privatizacdes e, para simplificar, utilizarei do termo PPP

ao tratar dos trés tipos de concessoes.
EXPERIENCIAS NO BRASIL

Ao partirmos da data de criagao das atuais Leis de PPP e de privatizagao, estamos
tratando de uma experiéncia ainda recente, com um pouco mais de duas décadas.
Historicamente, poderiamos nos remeter ao Brasil Império de 1854 em que se
consolidou a primeira concessao para construgdo e exploragao de uma linha férrea
entre o Rio de Janeiro e Petrépolis (MATTOON JR, 1977), e de outros tantos exemplos

ocorridos ao longo do tempo, mas isso fugiria ao propésito deste texto.

Também nao seria o0 meu proposito resgatar o contexto de consolidagao do
liberalismo na administragdo publica que teriam feito surgir tais praticas ao longo da
histéria mundial, com inicio na Revolu¢édo Francesa (HOBSBAWN, 1979). A chamada
aqui é para o contexto contemporaneo em que, de alguma maneira, o texto sirva para
uma reflexdo sobre os programas de PPP’s e planos de privatizagdes que possam

surgir futuramente.

O Brasil é deficitario de investimentos em infraestrutura (AMANN et al., 2016)
e a organizagao econdmica atual do Estado na ultima década e meia n&o lhe permite
realizar grandes ou quase nenhum investimento nesse sentido (BULSARA et al.,
2015).

Em uma avaliagdo simplista, um programa de PPP’s seria naturalmente
esperado como uma resposta para viabilizar os investimentos em curto e médio prazo,
uma pratica muito difundida em demais paises e principalmente nos paises da regiao
da Europa (MAYNARD, 1986; ZHENG et al., 2008; MAHONEY et al., 2009; BULSARA
et al., 2015; AMANN et al., 2016) mas, dentro de quais critérios e sob quais

prioridades?
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Antes de falarmos da PPP como uma saida para o gargalo do investimento
publico em infraestrutura, falemos das privatizagées. Em uma privatizagao, o CAPEX
nao seria o objetivo primario de captacao do Estado, porque o investimento ja ocorreu
e o ativo esta em operacdo. Salvo se a necessidade fosse de um reinvestimento para
ampliacdo e/ou modernizacdo dos servicos, a razao primaria que restaria para o
Estado se dispor de um ativo seria esse estar em deficiéncia operacional decorrente,

muito provavelmente, de uma incompeténcia generalizada na sua gestao.

A existéncia de corrupgao na gestdo de uma estatal nao seria necessariamente
uma causa que pudesse, isoladamente, justificar um processo de privatizagdo. Uma
empresa estatal poderia sofrer um processo de corrupcdo e, mesmo assim,
apresentar resultados positivos. Mesmo que apresentasse um resultado ruim, uma
vez 0 negdcio sendo viavel e o problema da corrupgao resolvido, ndo haveria razao
primaria para o Estado se desfazer de um bem rentavel, mesmo ainda porque, durante
0 processo de desgaste ocorrido durante as investigagdes sobre a corrupgao, o valor
de mercado da empresa poderia sofrer redugbes, o que frustraria os resultados

obtidos com uma venda abrupta.

Outra medida possivel de decisao pela privatizacao, afastada a hipotese da
estatal estar em prejuizo, seria o levantamento de capital para a realizagdo do
reinvestimento em outros setores de maior prioridade e competéncia do Estado.
Dentro dessa mesma linha deciséria também poderia ocorrer a PPP, sem o Estado ter

que se desfazer do ativo e com uma captagao menor de capital.

No Brasil, a PPP em infraestrutura também teria surgido como propdsito de se
desvincular a contratacdo de obras publicas pela Lei n° 8.666 de 1993, causando
assim abertura a corrupgao, o que favoreceria as empreiteiras, historicamente
relacionadas com o Estado na corrupcdo no Brasil (AGENCIA ESTADO, 2004a;
AGENCIA ESTADO, 2004b).

Dentro do modelo praticado no Brasil, com o financiamento dos agentes
privados sendo 100% realizado por fomentadores publicos de crédito, na maior parte
pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), as
empreiteiras caberia apenas o risco do lucro (AGENCIA ESTADO, 2004a;
BROCHADO; VASSALLO, 2014).
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Tendo o Estado a possibilidade e condigdes dele préprio captar recurso para
realizar investimentos, quer seja com agéncias nacionais ou estrangeiras de fomento,
publicas ou privadas, restaria sobre a decisdo pela realizagdo de uma PPP o
pressuposto de que o Estado n&o viria a ser competente na prestacdo do servigo

previsto por aquele propdsito de investimento.

Mas a transferéncia do risco de execucdo e de operacdo da obra de
infraestrutura ndo é garantia de auséncia de prejuizos para o Estado. As obras para a
Linha 6 do Metré de Sao Paulo estao sob essa situacao. Licitadas e contratadas por
PPP, o contrato se encontra sob o risco eminente de dissolugcdo diante aos atrasos
para retomada das atividades, paralisadas pelo fato das empresas consorciadas para
formacao da PPP nao obterem aprovacgao de financiamento para execucao das obras
(GUEDES, 2017), uma obra que era para ser entregue em 2019 acumula trés anos

de atraso e teve apenas 15% de sua execucao concluida até o momento (REIS, 2018).

E verdade que esse exemplo pode ter ocorrido devido a um fator em especifico
recente e que causou problemas similares em outras PPP’s em curso de execugao ou
ja em operagao. As empresas do setor de construgdo do Brasil, boa parte delas
associadas e participantes dos projetos de PPP, passam por dificuldades financeiras
apos os escandalos de corrupgéao trazidos a tona pela Operagao Lava Jato (BRASIL,
2016).

Este fator, no minimo, revelou uma fragilidade na Lei de PPP. Nao ha
impedimento para que a empresa vencedora de uma PPP venha ser a empresa
contratada par execucdo das obras de investimentos previstas pelo modelo de
concessao, condicdo que potencializa o risco para o poder concedente do servigo
publico porque, no que poderia se tratar apenas da substituicido de uma construtora
por outra, promovida pela prépria consorciada e sem necessidade de ingeréncia do
agente publico, acaba por resultar na necessidade do cancelamento do contrato da

PPP e da retomada de todo o processo de concessao desde o inicio.

E uma préatica bastante comum, observada em grande parte dos contratos de
PPP, a empresa vencedora do contrato vir a contratar a si propria para realizagao das
obras e, quando necessario, contratar ela mesma também para realizacdo das
manutencdes e das obras de investimentos previstas para o decorrer do prazo de

concessao.
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Salientadas as prerrogativas minimas que justificariam uma privatizagao ou
uma PPP, sendo essas, a necessidade de levantamento de caixa pela total auséncia
de recurso para realizagdo direta dos investimentos ou pela necessidade de
reinvestimentos em outros projetos e pelo reconhecimento da incompeténcia sobre a
operagao do negdcio, restaria ainda para o poder publico uma preocupagao para
seguir o processo de decisao, relacionada ao nivel de monopdlios e de oligopdlios

sobre os servigos envolvidos.

Ha uma tendéncia, que se mantém inalterada na ultima década, pela ocorréncia
de processos de desprivatizagdo, com o registro de centenas de casos, em diversos
paises por ano e em variados setores de servigos publicos, sendo os mais afetados
0s servigos de agua e saneamento e, mais concentradamente na Alemanha, os
servigos de energia elétrica (STEINFORT, 2017).

Essas retomadas de servigcos pelo Estado tém sido motivadas pela alta dos
custos dos servigos, associada a baixa qualidade e a falta de investimentos e de
manutencdo, quase sempre provocados pela presenca de monopodlios e de
oligopdlios, justificativas que nado podem se ver conflitantes com os interesses e
movimentos de governos de esquerda, principalmente os presentes nos paises da
América Latina na ultima década e meia (STEINFORT, 2017).

CRITERIO SIMPLES DE TRES PERGUNTAS

A primeira pergunta que se deveria fazer sobre um servigo potencialmente candidato
para ser transferido ao setor privado seria: 1) Trata-se de um servigo estratégico? Com
uma resposta positiva, nao haveria mais que se falar de privatizagao ou de PPP sobre

esse servico.

Em sendo a resposta negativa, a segunda pergunta a ser efetuada deveria ser:

2) Trata-se de um servigo essencial?

Em n&o se tratando de um servigo essencial a ser prestado pelo Estado, néo
restaria nenhuma outra duvida, o seu destino € a privatizagao. Nao haveria razao, por
exemplo, do Estado ser proprietario de uma empresa de aviagao comercial
concorrente com empresas privadas. Esse tipo de servigo nao se trata de um servigo
essencial a ser prestado pelo Estado, podendo ser plenamente explorado pela

iniciativa privada.
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O mesmo ocorreria para o exemplo de uma empresa de agenciamento de

viagens e turismo, mesmo que essa fosse vinculada a um banco estatal.

Agora, em se tratando de um servigo essencial, a terceira pergunta e deciséria

a se fazer seria: 3) A prestacao do servico é exclusiva?

Em n&o sendo exclusiva, a decisdo poderia ser pela realizacdo de uma PPP.
Entende-se por servico essencial exclusivo a prestacdo de servigco em que o usuario
nao teria opgéo de escolha pela contratagéo, obrigando-o a submeter-se a um unico

prestador de servigo, incorrendo em um monopoalio legal.

A distribuicdo de energia elétrica, de gas encanado e dos servigos de
saneamento basico de agua tratada e de coleta de esgoto seriam exemplos desses
servicos essenciais exclusivos, cujas prerrogativas para prestacdo dos servigos

seriam do Estado.

Ja os servigcos de telecomunicagdes, de educacdo, desde uma escola, um
colégio ou uma faculdade, de saude, sendo um posto de atendimento ou um hospital
ambulatorial, poderiam ser objetos de uma PPP porque permitiriam o usuario optar
pela contratagdo de uma unidade ou empresa em detrimento a outra que efetuasse
um servigo de qualidade insatisfatéria ou com pregcos maiores. Esses seriam servigos

oferecidos por empresas diretamente concorrentes.

Dentro desse modelo de decisédo, resultante de trés perguntas simples, muitos
dos servigos que hoje se encontram em PPP teriam que ser revertidos. Por exemplo,
a distribuicdo de gas encanado e de energia elétrica, as rodovias, ferrovias e os

aeroportos.

Desconsiderando-se algumas poucas exceg¢des, nao haveria como um usuario
optar por qual aeroporto ele desejaria realizar a sua viagem, ou por qual rodovia iria
trafegar para o seu destino. A sua residéncia inevitavelmente seria atendida por uma
unica empresa local de gas encanado, de agua e de energia elétrica. A coleta de lixo

de sua residéncia seria efetuada por uma unica empresa de saneamento ambiental.

Tudo o que recai sobre uma prestacéo de servigo exclusiva esta sob o risco do

desequilibrio econémico resultante do monopdlio.
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Uma pergunta complementar

Poderia haver uma possibilidade para se optar pela PPP, mesmo sendo o servico de
prestacdo exclusiva, onde caberia uma quarta pergunta, complementar a terceira

pergunta: 4) O servigo de prestagao exclusiva pode ser prestado indiretamente?

Em um modelo de prestacdo indireta de um servigo, desde que atendidos
padroes de qualidade na sua prestacdo, o usuario contrataria a empresa de sua
escolha e pagaria a tarifa que essa ofertasse, ficando a empresa que fisicamente
cobrisse a regido onde se encontra a residéncia do usuario obrigada em atendé-lo

dentro dos custos ofertados pelo prestador de servigo de outra regiao.

Esse modelo exigiria a existéncia de certa similaridade entre as dificuldades
encontradas nos diferentes locais atendidos por diferentes empresas, o que ampliaria
a quantidade de empresas prestadoras de um certo servico. Um conjunto de
empresas similares poderiam se especializar em oferecerem servigos para grandes
capitais, outro grupo se especializaria no atendimento de regibes periféricas de

cidades, outro focaria na oferta de servigos para zonais rurais, e assim por diante.

Com o estimulo da concorréncia dentro desses nucleos de servicos as
empresas naturalmente buscariam reduzir seus custos por meio de melhorias na

prestacao de seus servigos e da inovagao.

O Estado ja pratica isso na geragédo de energia elétrica e na contratagcéo de
grandes e médias demandas de energia, por meio do mercado livre. Ja se fala também
na ampliacdo desse modelo para os consumidores com demandas menores, 0s
consumidores residenciais, no modo de portabilidade da conta de luz, contudo, ainda

restaria como monopdlio as redes de distribuicdo regionais e locais.
CONSIDERACOES E REFLEXOES

A administracdo publica, dentro do estado democratico de direito, tem por
obrigagdo promover ao cidaddo a paz social e o seu bem-estar, cabendo ao
administrador intervir sobre matéria no que for estritamente necessario, de maneira
idbnea e equilibrada, sem lesdo a coisa publica e sem trazer prejuizo ao cidadao,
direta ou indiretamente (FLORES, 2013).

A modalidade de concessao por PPP é trazida como um instrumento do Estado
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em promover a inovacdo (ROEHRICH et al., 2014). A analise sobre essa matéria
precisa ser bastante criteriosa, no sentido de considerar a real necessidade e o

objetivo do Estado em realizar essa modalidade de contratagao.

O modelo econémico de concessao por PPP precisa levar em consideragao
meios que tragam ao poder concedente vantagens econémicas ora nao previstas, de
forma que lhe saia mais vantajosa essa contratagdo. Vemos aqui a aplicagao da Teoria
do Custo da Transagao, em que se terceirizar precisaria ser mais vantajoso do que se

fazer internamente.

Sobre esse aspecto, desconsiderando a eventual incapacidade do Estado
como provedora minima daquele objeto, ou a sua insuficiéncia financeira para fazé-
lo, a concessdo com o objetivo unico de incentivar o surgimento de meios mais
econdmicos de se fazer o mesmo parece sim ser uma forma de promover a inovagao

aberta.

De outra maneira, apenas para transferir o risco de se fazer algo novo, ou de
obter financiamento, quando o papel primario € do Estado, isso acarretara de o
contratado fazer mais caro, exatamente para compor em seu prego o custo desse
risco, além do lucro esperado por sua operacgao, lucro nao necessariamente previsto

em uma operacao estatal.

O Estado corre ainda o risco de hold up, por mais que os instrumentos juridicos
possam refletir em amenizadores de riscos, o risco de se tornar dependente do
terceiro e assim se vir obrigado a atender eventuais reivindicagdes que esse possa
apresentar no futuro se torna eminente quando o objeto da concesséo for estratégico

ou de carater exclusivo, 0 que quase sempre o €.

E preciso lembrar ainda que o Estado precisara arcar com custos
administrativos oriundos de agéncias reguladoras que fiscalizardo as concessionarias,
custo esse que deve ser considerado na analise de compensagédo de make or buy

pelo Estado.

Para que o modelo de PPP funcione bem & necessario ainda que o pais
apresente maior estabilidade institucional (AMANN et al., 2016) ao ponto de afastar
dos investidores certos riscos, como variagdes cambiais, mudangas em legislacoes,

atrasos em aprovagdes e corrupgao (ZHANG, 2005), estabelecendo contratos mais
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flexiveis quando ha incertezas sobre as projecdes do fluxo de usuarios do negécio
(BROCHADO; VASSALLO, 2014; BULSARA et al., 2015; ATHIAS; SAUSSIER, 2018),
um caminho que o Senado Federal Brasileiro ja sinaliza buscar, em tramitacao pelo
Projeto de Lei 337/2018.
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