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1.Contextualizacao:

Quais as vantagens, riscos e limites da Administracdo Publica e do particular nas
Parcerias Publico-Privadas? O modelo de PPPs é o mais adequado para atender a
demanda de investimentos do setor privado em infraestrutura de transportes prevista
pela IIRSA?0 Brasil, como pais integrante da IIRSA prescinde de uma normativa
regional para implementar os contratos de concessao para a construcao e aprimoramento
dos modais de transportes previstos no acordo? Ao longo do presente artigo, busca-se

responder as questdes formuladas, trabalhando-se dentro de um processo de construgéo,
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para ao final, dar a resposta as proposicoes feitas. Como marco inicial, voltando-se para
uma linha de desenvolvimento para a regido da América do Sul, em vista da velha e
obsoleta infraestrutura de transportes, especialmente interconectando os paises da
regido, surgiu em 2000 a IIRSA (Iniciativa para a Integracdo da Infraestrutura Regional
sul-americana) com o proposito de impulsionar o projeto de integragéo politica, social e
econdmica sul-americana, incluindo a modernizagdo da infraestrutura de transportes
regional, contudo, o Poder publico, ao ndo dispunha de todo o investimento e aparato
tecnoldgico necessario para investir macicamente na infraestrutura de transportes
regional. Para superar esta barreira, construiu toda uma legislacdo voltada a concessao
de servigos publicos.

No tocante a area de infraestrutura, observando-se suas peculiaridades, denota-se
qgue um dos modelos de concessdo de servico publico comumente utilizado nos paises
de um dos eixos da IIRSA, o Eixo de Capricdrnio é o das Parcerias Publico-Privadas.
Entretanto, ainda que se conceda ao particular a exploracdo econémica de determinado
servico publico, deve-se averiguar qual seria a delimitacdo do interesse do Estado, quais
0s riscos assumidos pelo particular inerentes a atividade que se exerce em nome do ente
publico e qual o modelo de concessdo mais adequado.

2. Historico

Com o advento do século XX, a politica econémico-administrativa brasileira, ja
devidamente assentada sob a organizacdo administrativa da Republica, toma novos ares
a partir de 1964. As mudancas politicas fruto do governo revolucionariodepararam-se
com uma balan¢a comercial que passara a acusar alguns déficits em virtude dos esforgos
para equilibrar o fluxo de exportacGes e importacdes no periodo pés Segunda Guerra
Mundial, sem considerar a producdo interna de riquezas. Em verdade, as tendéncias
nacionalistas em relacdo a economia acentuaram-se a partir de 1956 com o emergir de
esforgos para tornar a producdo industrial do pais tdo independente quanto possivel.
Dentre os setores-alvo dessa politica que ganhara novo folego com a ascensdao do
governo militar, destacam-se a agropecuéria (visando o aconselhamento de culturas, a
conservacdo do solo, problemas ligados a economia nacional e ao abastecimento das
populagdes), atividades extrativas e mineragdo (incluem-se a caga, pesca e exploragédo
madeireira), o petroleo (plano de monopolio estatal de exploracdo e refino do petroleo
exercido pela organizacdo denominada Petrobras), eletricidade (estatizacdo de grande

parte das empresas dantes dominadas por investidores estrangeiros, criacdo de uma



organizacédo federal, a Eletrobras, para orientar e fiscalizar o fornecimento de energia),
além dos setores de comunicagao e transportes.®

No que tange a setores estratégicos para o desenvolvimento da economia, como
o0 setor de transportes, por exemplo, mister voltar os olhos para contextualizacdo dos
dias atuais, inicio do seculo XXI. A partir da década de 1990 observou-se um
incremento da participacdo da iniciativa privada nos investimentos de infraestrutura
publica em face da pequena capacidade de investimento publico. Em relacéo aos paises
desenvolvidos tal fendbmeno se dera especialmente por forca da melhor alocacdo de
riscos ao se contratar com a administracdo publica e consequente ganho de eficiéncia. Ja
nos paises em desenvolvimento, somam-se fatores que revelam a ineficiéncia do poder
publico na prestacdo do servico, além de restricbes de natureza orcamentaria, incluindo
a reducdo do 6nus fiscal para 0 governo e 0 acesso a capital para o investimento.

Os projetos de infraestrutura possuem caracteristicas peculiares frente aos
demais tipos de investimentos tradicionais, pois exigem um grande aporte de
investimentos de longo prazo de maturacdo e o fato de direcionaram-se a servigos
considerados essenciais para a sociedade.

Segundo dados do Banco Mundial, entre os periodos de 1970 e 2005, a maioria
dos empréstimos por este concedidos relacionam-se com infraestrutra.* Em um trabalho
publicado por seu Departamento de Pesquisa sobre Desenvolvimento de autoria de
StéphaneStraub, apontam-se a existéncia de canais diretos e indiretos que possibilitam e
potencializam o investimento em infraestrutura. O primeiro relaciona-se aos
investimentos oriundos do capital publico ou de outras formas intermediarias que
envolvam capital publico, a participacdo do Estado. Dessa forma, um efeito direto da
infraestrutura corresponderia a fortescomplementaridades, como o0 acesso de
investimentos privados em areas remotas a partir da distribuicdo de determinados
servigos como eletricidade, telecomunicacdes, etc., gerando taxas de crescimento e
agregando retornos financeiros.

Por sua vez, os canais indiretos revelam a possibilidade de investimentos através
do simples fator de acumulacéo de beneficios, destacam-se:

e Manutencdo e durabilidade do capital privado investido: ressalta-se aqui a

importancia da manutencgdo da infraestrutura existente através de mecanismos a
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disposicao da inciativa privada para preserva-la e reestrutura-la, como isencoes
tributérias, dentro de um rol denominado de “visibilidade politica”.

e Ajustamento de custos: reducdo dos investimentos capitaneados pela iniciativa
privada para que esta reduza seus custos com externalidades, como substituigdes
de capital em decorréncia de uma potencial interrupcdo do servico. Um bom
exemplo seria a reducéo dos custos de logistica através de tributacdo minima;

e Produtividade laboral: efeitos na produtividade laboral em decorréncia do tempo
perdido de deslocamento, o fator stress no ambiente de trabalho além de meios
de organizar o trabalho de forma mais eficiente;

e Impacto no desenvolvimento humano: numerosos estudos de microeconomias
destacam o aumento nos indices de salde e educagdo, incrementando a
produtividade e a qualidade do capital humano;

e Economias de escala: melhoria na infraestrutura de transporte significa menores
custos de transporte, incentivando investimentos em inovacdo e fomento da

competicdo;

Dessa forma, com a evidente crise do aparelho do Estado representando uma
preocupacao geral em quase todos os paises da América Latina no fim do século XX,
mudancas passam a ser pautadas frente a inoperancia e impossibilidade do Estado em
alcancar seus fins com os recursos disponiveis. A inovacdo do padrdo de gestdo do
Estado é um elemento complementar dos modelos de ajustes fiscais necessarios.

Portanto, o Estado deixa de ser meramente intervencionista para se tornar

regulador.”

3. As parcerias publico-privadas (PPP)

No Brasil, a necessidade de dotar o pais com instrumentos de gestdo fiscal mais
eficazes é medida recorrente ha alguns anos, como nos periodos de crises internacionais
que se disseminavam ao redor do globo, cite-se a crise na Russia em 1998 e a elevada
de juros dai decorrente. Dentre os varios mecanismos dispostos para garantir a
austeridade fiscal merecem destaque a Lei de Responsabilidade Fiscal e das Parcerias
Publico-Privadas (PPP). A primeira estipula regras precisas para o endividamento

publico além da implementacéo de instrumentos de transparéncia donde pode-se extrair,
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inclusive, uma abordagem principioldgica, destacando-se trés principios basilares da
LRF, séo eles: equilibrio fiscal, planejamento e transparéncia. Seguindo tais regras de
cunho econémico, 0 segundo mecanismo, as PPP, de outra maneira, surgem como
ferramenta para contabilizar de forma mais equilibrada as despesas do ente publico,
aludindo a novos fatores que ordenardo a contabilizacdo das despesas entre particulares
e 0 agente ptblico.’

As parcerias publico-privadas foram instituidas, como modalidade de contratos
administrativos, pela Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Embora possam ser
citadas varios tipos de parceiras entre os setores publico e privada, a Lei das PPP
reservou tal expressdo para duas modalidades especificas. Nos termos do artigo 2°
“parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na modalidade
patrocinada ou administrativa.” A leitura do artigo 2° permite dizer que a PPP pode ter
como objeto a prestacdo do servigco publico (tal como na concessdo de servico publico
tradicional) ou a prestacdo de servico de que a Administracdo seja a usudria direta ou
indireta (0 que também pode corresponder a servi¢o publico), envolvendo ou ndo, neste
segundo caso, a execucdo de obra e o fornecimento e instalacido de bens.” Para a
celebracdo desse tipo de contrato com a Administracdo Publica o particular deve dispor
de um montante de R$ 20.000.000,00 como investimento inicial. Devido aos valores tdo
expressivos, encontram-se exemplos de PPP que envolvem o setor de infraestrutura de
transportes, isso porque o particular fica incumbido em fornecer mao-de-obra,
fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a execucdo da obra pablica. O particular,
em contrato dessa natureza, deve, necessariamente, assumir a prestacdo de servicos
relacionados a manutencdo da infraestrutura construida ou recuperada no bojo da
contratag&o.?

Particularmente para a realidade brasileira, a PPP também ¢ indicada emcasos de
projetos de infraestrutura com pouca ou nenhuma autossustentabilidade, ou seja,
aqueles que, se implementados e operados Unica e exclusivamente pela iniciativa
privada, certamente ndo logrardo obter o retornodesejado. Essa possibilidade existe
quando a previsdo de geracdo de receitaoperacional do projeto se mostra insuficiente

para promover o equilibrio econdmico-financeiro (EEF) do empreendimento e,
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consequentemente, garantir o retorno adequado aos acionistas privados. Portanto, a PPP
surgecomo um estimulante ao investidor privado para efetivacdo de investimentos
publicos, na medida em que poderd contribuir para atingir o EEF, através do
compartilhamento de certos riscos entre os parceiros.’

A concessao de servicos publicos, através de todas as suas formas, constituium
instrumento do movimento de Reforma do Estado. Mesmo que regidas por contratos
administrativos, ou seja, adstritas as normas de direito publico, mesmo que o poder
publico conserve disponibilidade sobre o servico e unilateralidade para a rescisao
contratual, poder de fiscalizacdo, etc., a execucdo do servico passada as méos de um
particular dar-lhe-4 o conddo de reger a forma de prestacdo do servigo nos moldes das
empresas privadas, afastando-se da burocratizagdo de procedimentos e controles da
esfera publica.

Os investimentos em infraestrutura que configuram processos de privatizacdo
geralmente comegam pela venda de empresas estatais por meio da transferéncia de
ativos publicos para empresas privadas. Uma vez esgotado o modelo de venda de ativos
do Estado, restam o0s investimentos em novos projetos (projetos greenfield), que
possuem peculiaridades distintas da simples venda de ativos do Estado. Nas
privatizagdes que envolvem a venda de ativos, 0 ajuste para esses riscos se da pela
reducdo no preco de venda dos ativos, uma vez que uma maior risco exigira um maior
retorno. Para novos projetos, no entanto, nao € possivel reduzir ainda mais o custo do
investimento necessario, sob o risco de inviabilizar a implantacdo do projeto. Nesses
casos, para se proteger, o investidor privado requer do do governo garantias ou apoios
que mitiguem os riscos e tornem o governo sécio do empreendimento de alguma
forma.'?

Conforme seja o processo de privatizacdo, vale destacar que no ambito das
concessdes ndo ocorre a transferéncia de propriedade do bem publico ao particular,
implicando em aspectos que ditam a performance das concessdes com regras bem
definidas anteriormente a concessdo em si. O ponto fulcral sobre a lei de concessdes é
que, segundo a nossa legislagéo especifica sobre o tema, especificamente o artigo 40 da

Lei 8.987/95, o risco do empreendimento devera recair sobre o parceiro privado. A
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grande inovacdo da PPP é a deliberada partilha de riscos entre o setor publico e o
privado.™

Entretanto, ha que se perguntar: qual motivo que poderia levar o poder publico a
escolher a modelagem PPP em detrimento das outras formas de concessao? Marcos
Nobrega, em obra ja citada, lembra que caso o poder publico opte pela modelagem PPP
em detrimento das demais modalidades de parceria, devera provar a superioridade de tal
opcdo, demonstrando a vantagem econémica da opgao, ganhos de escala e atencdo a
eficiéncia do servico prestado.

O referido autor cita em sua obra critérios que podem ser avaliados segundo a
avaliacdo do valueofmoney do projeto PPP. Baseado na experiéncia inglesa nesse tipo
de parceria especialmente fomentada a partir do governo liberal de Margareth Thatcher,
o valueofmoneyconsidera os seguintes fatores:

e A forma como os riscos serdo alocados pelas partes;

e Focalizar o conjunto total dos custos envolvidos no projeto em vez de centrar-se
apenas nos custos imediatos;

e Analisar aspectos e planejamento integrado buscando a harmonizagdo entre a
soft e a hard infraestrutura;

e Suficiente flexibilidade para assegurar que qualquer mudanca nas especificacfes
originais decorrentes de melhores adequacdes para a entrega do bem ou servico
ou mesmo mudancas tecnoldgicas poderdo ser acomodadas durante a vida Util
do empreendimento a razoavel custo;

e Assegurar suficientes incentivos tanto no procedimento licitatorio como no
contrato, para assegurar que 0s bens ou Servi¢os sejam entregues em tempo
habil, de forma eficiente e eficaz, considerando também as recompensas e
punicdes;

e O desenho da licitagdo, bem como do contrato, devera estabelecer de forma
adequada as mudancas que poderdo ocorrer durante a execucdo do contrato,
como: mudancas politicas; design do ativo; a necessidade de reforma ou
mudanca dos bens utilizados durante a vida atil do bem;

e Suficiente expertise tanto do setor publico quanto do setor privado para
gerenciar projetos de elevada complexidade;

1 NOBREGA, Marcos. Op. cit.



e Adequada construcdo de indicadores de performance de forma que garanta a
entrega adequada e efetiva dos bens e servicos contratados;
e Detectar se a tecnologia do setor é estavel ou submetida a fortes mudancas

durante a vida util do bem;

Diante do rol de fatores acima apresentados, torna-se mais evidente que o escopo
da parceria publico-privada deixa de ser, tdo somente, o lucro, e volta-se a centrar-se na
eficiéncia da execucédo do contrato.

Porém, seguindo adiante no estudo dos contratos de concessao firmados entre
setores publico e privado, é de notorio conhecimento que o modelo contratual classico,
o0 qual prevé racionalidade ilimitada das partes, ndo se coaduna com a realidade com a
qual se pode deparar. As aleas de um contrato ensejam uma andlise parcimoniosa dos
custos de transacdo envolvidos. Segundo Ronald Coase o sistema econémico que
engloba a confeccdo de contratos estd envolto em uma “economia dos custos de
transacdo”, custos que abarcam aspectos econdmicos, legais e organizacionais.
Argumento Coase que o mercado possui dificuldades em transmitir todas essas
informacOes, ressalta que sempre haverdo custos na negociagdo, monitoramento e
coordenacdo entre as partes, portanto, com a elevagdo dos custos das transacfes, 0s
mercados falham em atingir custos eficientes.*? Oliver Willianson, por sua vez, salienta
que o contrato € um instrumento fundamental que os agentes econdmicos devem usar
para se adaptar a eventos ndo antecipaveis, portanto, o contrato ao captar as dimensdes
intertemporais das transacfes sugerem que 0s custos de transacdo passam a ser, em boa
medida, os custos de realizar contratos.*®

A titulo de exemplo um estudo recente do Instituto de Pesquisas Econdmicas
Aplicadas (Ipea) revela que os prejuizos com acidentes de transito (custos para 0s
acidentados, mais o0s custos do veiculo, via, ambiente, e mais 0s custos
institucionais)sdo da ordem de R$ 22 bilhdes para mais de 224 mil acidentes em todas
asrodovias federais e estaduais [Ipea (2006)].A eliminacdo, ou melhor, a redugéo dessas
perdas quase sempre requer,além de um cuidadoso planejamento e solugdes criativas,
vultosos volumesde investimentos publicos para constru¢do e manutencdo da infra-

estruturaviaria. Urbanistas e técnicos responsaveis pelo planejamento de transportes
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urbanos tém incentivado a escolha de meios alternativos para aumentaro fluxo e a
mobilidade nos transportes pablicos [Coppead (2002)].*

Os projetos de infraestrutura, encaixando-se aqui os relativos ao setor de
transportes, formatam suas execucdes comumente em um padrdo que engloba trés
grandes etapas: a) a fase de elaboracdo do projeto e da construcédo; b) fase de inicio do
funcionamento; c) fase de operacdo. A fase inicial, elaboragdo do projeto e construcéo e
comumente a mais arriscada em decorréncia dos elevados custos financeiros envolvidos
e 0 tempo necessario para sua conclusdo. Dessa forma, conhecendo 0s riscos atinentes a
cada fase do projeto ter-se-a uma melhor nocédo para que as partes possam estipular uma
alocacdo do risco de forma a maximizar o valor do projeto, exigindo maior arrojo da
parte contratual para influenciar, antecipar e absorver os riscos e 0s custos de transagao.

Embora a Lei 11.079/04 ndo traga mencdo expressa ao equilibrio econémico
financeiro, ndo had como negar a observancia desse direito. Na concessao patrocinada tal
direito decorre da aplicacdo subsidiéria da Lei n. 8.987/95, em especial os artigos 9 e
10. Na concessdo administrativa ndo ha disposicdo expressa nem aplicagdo subsidiaria
dos artigos da Lei n. 8.987. Mas o direito ao equilibrio econdmico financeiro resulta de
principios como os da equidade, razoabilidade, continuidade e indisponibilidade do
interesse publico.

O artigo 5°, Ill e 1V, da Lei das PPP, estabelece a disposicdode clausulas no
contrato de parceria, a que diz respeito a “reparti¢do de riscos entre as partes, inclusive
referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e alea econémica extraordinaria”
e a “forma de remuneracdo e¢ de atualizacdo dos valores contratuais”. Tratam-se de
técnicas ja utilizadas visando o equilibrio econémico-financeiro dos contratos
administrativos.

Todavia, em observancia ao inciso III supracitado, a referéncia de “repartigdo de
riscos entre as partes” significa dizer que, em caso de ocorréncia de desequilibrio
econdmico-financeiro do contrato, a Administracdo Publica ndo tem que arcar sozinha
com o0s prejuizos sofridos pelo parceiro privado. Cada parceiro devera assumir uma
parte do prejuizo, devendo tal reparticdo de riscos ser disciplinada no contrato. Tais
normas causam sérias controvérsias, sendo aceitaveis no caso de Teoria da Imprevisdo e

na hipotese de motivo de forca maior, em que o desequilibrio é causado por alea
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econbmica alheia a vontade das partes (que, por isso mesmo, devem dividir os
prejuizos).’

Portanto, a reparticdo dos riscos inerentes aos contratos de PPP, especialmente
em contratos de investimentos suntuosos como 0s de infraestrutura, estabelecem
maiores garantias aos particulares em assumir os 6nus de negdcio de grande magnitude
com o poder publico, pois a geracdo de receita operacional do projeto dificilmente se
mostraria  suficiente para promover o equilibrio econdmico-financeiro do
empreendimento se fosse delegado tdo somente a particulares. A PPP, ao ensejar o
dispéndio publico para sua efetivacdo também tem o cond&@o de incentivar o investidor
privado a participar do empreendimento, justamente pela alocagdo de custos e riscos a
serem compartilhados. Entretanto, o investidor deverd decidir qual é a melhor op¢édo
para o investimento de seu capital, com vistas ao retorno financeiro que obtera, sendo
que do ponto de vista publico, leva-se em consideracdo questdes de ordem legal-
orcamentaria, ndo atentando-se diretamente para a relacdo custo-beneficio.

Destaque-se, pelo estudo apresentado, que as PPP surgem como
desencadeadoras de projetos de infraestrutura nos paises onde sua modelagem fora
utilizada, atraindo investimentos e relativizando o peso do Estado em prover recursos
suficientes para melhorar os diversos modais de transportes necessarios ao
alavancamento do economia. Por isso, como encabecam 0s novos rumos da politica
estatal em matéria de infraestrutura de transportes, as PPPs denotam a possibilidade de
um modelo legislativo harmonizado para ensejar a integracdo do comércio regional em
diversas partes, do mundo, dando-se destaque neste trabalho a integracdosul-americana.

Alguns estudiosos da integracdo latino-americana apontam o potencial de
avangos para a integracdao regional na area de infraestrutura, tanto no que tange os
investimentos regionais em transportes, como no tocante a adocdo de politicas
coordenadas e de marcos regulatérios compativeis entre si. Levantamentos recentes
sobre o transporte na regido indicam deficiéncias recentes que afetam o custo do
comeércio exterior. As primeiras constatacfes sdo de que o0s custos de transporte na
América Latina sdo muito superiores se comparados com 0s numeros do mundo

desenvolvido. Quando se elimina a influéncia do efeito da composi¢do (relacéo
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peso/valor) do comércio exterior, questdes relativas a ineficiéncia da infraestrutura de
transporteaparecem como o principal determinante dos elevados custos de frete.*

Resta perguntar se é possivel caminhar no sentido de implantar um mercado
regional integrado. A resposta é que o potencial existe e deveria haver um esfor¢o para
seguir este objetivo, no longo prazo. A parte mais facil de um processo de integracao
multinacional s&o as interligacGes fisicas. O dificil é a compatibilizacdo de sistemas
regulatorios, criacdo de seguranca juridica e, principalmente, a vontade politica para
superar dificuldades relativas a questdes de soberania.'’

4. A lIRSA

Um primeiro passo jé fora dado no que diz respeito a integracdo da infraestrutura
de transportes sul-americana. A 1IRSA (Iniciativa para a Integracdo Regional Sul-
americana), um acordo de executivos assinado no ano 2000, trouxe uma proposta que
inclue: a) a construcdo de uma visdo compartilnada da infraestrutura, trabalhando
sinergicamente com trés setores: energia, transporte e telecomunicagdes; b) utilizagdo
do conceito de eixos de integragdo e desenvolvimento; e, c) identificagdo de uma
carteira de projetose estabelecimento de marcos regulatorios e normas compativeis entre
0S paises.

Entretanto, a IIRSA, apds doze anos de seu surgimento, ainda parece nédo
materializar todas as propostas que fomentaram a sua criagdo. Os investimentos ainda
sdo timidos e os processos de harmonizacdo normativa ainda caminham a passos lentos,
sofrendo com imposicdes protecionistas oriundas de alguns setores econémicos.
Todavia, mesmo diante de impasses que dificultam a elaboracdo de planos de acédo mais
concretos, € necessario caminhar para se angariar maior reducdo nos custos de
transportes e tornar a América Latina mais unida, competitiva e sustentavel.

A Corporacion Andina de Fomento, em relatorio intitulado “Financiamento
Privado de Infraestruturas”,elencou critérios para a selecdo da prioridade de
determinados projetos dentro da agenda da IIRSA. O primeiro critério ressalta que o
projeto deve pertencer a Carteira de Projetos COSIPLAN (Conselho Sul-americano de
Infraestrutura e Planejamento), ser prioridade de acdo do governo e contar com um

compromisso de realizagdo, tais quais planos plurianuais, legislacdo aprovada, etc.

16 GONCALVES, José Botafogo, OLIVEIRA, Daniel. Infraestrutura e desenvolvimento, Cadernos
Adenauer XII (2011), n. 1. Rio de Janeiro: Fundacdo Konrad Adenauer, abril 2011.
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Ressalta-se também que o referido relatério destaca projetos de PPP que ndo lograram
&xito em experiéncias prévias fora da América do Sul.'®

Se observarmos t&o somente o Eixo de Capricornio, o qual abarca obras que se
estenderdo por quatro paises, Argentina, Brasil, Chile e Paraguai, todos os projetos
previstos esbogcam quais 0s objetivos a serperseguidos, a situacdo de cada pais no
tocante a consecucdo das obras e, em alguns casos, especifica qual o 6rgdo executor da
obra.

Todavia, alguns pontos negativos podem ser ressaltados em relacdo aos modelos
de PPP. Discute-se muito a razoabilidade de sua aplicacdo. Diante da alegacdo de que o
Estado ndo dispGe de condigdes de realizar investimentos, em especial na area de
infraestrutura, este modelo de concessdo de servi¢o publico tornou-se muito visado,
especialmente apds experiéncias exitosas em outros paises, como a Inglaterra.
Entretanto, ndo se pode olvidar que as PPP estdo adstritas a preceitos legais que ora
preconizam indisponibilidade do interesse publico bem como a observancia do rol
principioldgico que o norteia, como o principio da razoabilidade.

Portanto, um questionamento deve ser posto: até onde vai o interesse do Estado
diante de um contrato administrativo, envolto em riscos com aporte de investimentos
vultuosos, que associa interesses de capitais privados para a consecucdo de obras de
infraestrutura, cujo interesse publico é notdrio?

Destaque-se que os riscos envolvidos em tal relacdo contratual séo de naturezas
distintas destacam-se: a) risco politico, englobando tanto o risco soberano quanto o
denominado “fato do principe”; b) risco ambiental, que especialmente no setor de
infraestrutura assume grande relevancia; c) risco regulatério, envolvendo ndo s6 as
regras positivadas como também a forma como elas sdo interpretadas e aplicadas; d)
risco contratual, devendo ser levada na devida conta a complexidade das avencas que
serdo celebradas no ambito das PPP; e) risco de inadimplemento decorrente de erros de

projeto ou execucao, especialmente no que concerne a avaliacdo prévia da viabilidade

'8 Disponivel em:

http://www.iirsa.org/BancoMedios/Documentos%20PDF/fid_financiamiento privado_de_infraestructura

s.pdf. Acesso em31 de julho de 2012.
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econémico-financeira da parceria, ou da eventual imposi¢do por parte do poder publico
de alteracdes contratuais unilaterais.*®

Portanto, observando-se tdo somente as dificuldades encontradas pelo
administrador de um dnico pais soberano na consecucao dos objetivos tracados para as
concessdes de servico publico, seguindo o modelo das PPP, resta claro que delimitar o
risco do contrato administrativo a ser celebrado, na medida em que este possa ser
mensurdvel, é deveras importante. Obviamente as d&leas econdmicas a serem
experimentadas ao longo do cumprimento do contrato sdo imprevisiveis, porém,
guarnecer o particular com maiores garantias € algo a ser apreciado, ou seja, onerar
ainda mais o Estado, em que pese a busca de seu interesse na relacdo contratual que se
firma, mostra-se um ponto a ser considerado.

Contudo, tal afirmacdo ndo implica, tdo somente, em estabelecer maiores
responsabilidades sobre o ente publico quando da celebracdo da avenca com o
particular, mas sim em reforcar sua capacidade de acompanhamento da execucdo do
contrato e o recebimento do seu objeto. Para tal, faz-se necessario um aprimoramento
das qualificacBes técnicas dos representantes das Administracdes envolvidas, vale
aduzir, a ponto de capacitar-lhes para fiscalizar, orientar, interditar, intervir ou aplicar
penalidades contratuais sobre o executor da obra cujos reflexos juridicos dao-se em
mais de uma jurisdi¢do. Seria dizer que o controle administrativo sobre a execugdo das
obras deve ser mais eficaz, ao passo que se deve pautar uma equacdo econdmica,
equilibrio financeiro, etc., comum entre os EstadosSul-americanos que encabecam
juntos determinada obra.

Para tal, a harmonizacdo de legislacGes referentes as concessGes de servico
publico seguindo o modelo de PPP é essencial, entretanto, ndo se denota estritamente
necessaria a confeccdo de uma normativa regional para regular tal matéria, pois, ao
passo que se trata de um contrato com o ente publico, a formalizagdo do instrumento,
bem como as suas clausulas necessérias, alteracOes, excecdes, controle, montante
minimo para investimentos, etc., podem servir de parametro a ser seguido por cada pais
signatario da IIRSA, atendendo as suas peculiaridades e o porte da obra em questéo,
definindo quais projetos serdo prioritarios.

Assim, a revisdo de contrato, facilitada pela aplicagdo do modelo de concesséo

de servico publico, denominada PPP, diante da imprevisdo extraordinaria ou

19 ZYMLER, Benjamin. O controle das concessdes de servigos publicos e das parcerias pubico-privadas/
Benjamin Zymler, Guilherme de La Rocque Almeida. 2 ed. rev. e ampliada. Belo Horizonte: Férum, 2008.



extracontratual que recai sobre os contratos € ponto fulcral a ser delimitado pelos
participes da IIRSA para cada investimento, cuja previsdo deve recair sobre cada obra
prevista em seus eixos de integracdo, respeitando o interesse de cada Estado na
execucdo de determinada obra, mitigando os riscos a serem assumidos pelo particular
em cada caso. A IIRSA demanda a construcdo de obras que ndo sdo atraentes para 0s
agentes privados, devido a limitacdo dos ganhos passiveis de serem auferidos ou ao
elevado nivel dos riscos inerentes ao empreendimento em questao.

Os valores minimos de contratacdo, 0 prazo de prestacdo do servico pelo
particular, os objetos e objetivos a serem elencados, todos devem atender as
peculiaridades de cada pais. Presume-se que as diretrizes a serem seguidas pelos
integrantes da IIRSA j& foram muito estipuladas quando da assinatura do Comunicado
de Brasilia, no ano 2000, cujo objetivo central é avancar na modernizacdo da
infraestrutura regional e na ado¢do de acdes especificas para promover a integracao e o
desenvolvimento econdmico e regional. Assim, o interesse dos Estados esta
devidamente posto. Resta saber como cada Estado ira se valer dos contratos que
abarcam os particulares, atendendo os seus interesses, suplantando parte dos riscos a
serem assumidos em empreendimentos de elevada monta, como no caso da integracédo
da infraestrutura de transporte regional.

5. Considerac0es Finais:

Respondendo, as questdes formuladas quando do inicio do presente artigo, pode-
se salientar que as Parcerias Publico-Privadas apresentam-se como um modelo muito
interessante, sem a necessidade de uma normativa regional, simplesmente por
possibilitar a contraprestacdo da Administracdo Publica ao particular, alocar melhor os
riscos inerentes ao contrato e prezar pela eficiéncia do servigo a ser prestado, seguindo
as diretrizes que embasaram a criacdo da IIRSA.

Dessa forma, as regras de modificacdo do contrato e arranjos financeiros devem
ser bem detalhadas. Pode-se regular no contrato, nas hipoteses de superveniéncia de
riscos, algumas alternativas, como a criacdo de fundos de reequilibrio tarifario ou

perequagao tarifaria®, a possibilidade de rearranjo contratual que assinale a faculdade

% 0s fundos de perequacdo tarifaria sdo institutos juridicos constantemente referidos na

doutrinaeuropeia. Esses fundos geralmente sdo constituidos por meio de um percentual de tarifa paga
pelos usuarios, por contribuicdo dos operadores do servico ou, ainda, por receitas do orgamento
publico, e sdo destinados a cobrir eventuais déficits apurados na prestagdo de servicos de pequena
rentabilidade ou para subsidiar diretamente a universalizacdo dos servicos em determinados casos.
Geralmente os fundos de perequacdo servem a realizacdo de subsidios cruzados, visando a fixa¢do de
tarifas mddicas e acessiveis, mas podem vir a servir, até mesmo, como fonte de recursos para a garantia



de alteracdo do cronograma de obras ou investimentos, ou mesmo a extensdo do prazo
de concessdo. Em muitos casos onde ocorra o desequilibrio do contrato 0 mesmo pode
ser reajustado somente com simples aumento do prazo de concessdo. Portanto, torna-se
importante prever a majoracdo de prazo da concessao. Praticamente todas as avencas
contratuais, que sejam instrumentais em relacdo ao objeto do contrato, podem ser
alteradas em situagdes de risco, de modo a se reequilibrar financeiramente o contrato.
Todas essas alteracdes devem ser motivadas pelo intuito de se alcancar o escopo da
concessao: a prestacdo adequada do servico publico. O modelo econémico adotado em
cada caso concreto pode apontar para a possibilidade ou necessidade de fundo de
perequacio ou compensacao tarifaria.”*

Através de tais mecanismos pode-se pensar em melhor alocacdo dos riscos entre
a Administracdo Publica e o particular, ensejando a sua divisdo entre 0s contratantes de
modo a estender maiores garantias ao investidor privado pelos instrumentos acima
referidos. O estudo e planejamento das aleas extraordinarias e ordinarias é de suma
importancia para se alcancar o objetivo maior das PPP, qual seja, a boa prestacdo do

servico publico.
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