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RESUMO

Respectivo trabalho trata dos dilemas envolvidos na formulagdo e
implementagdo dos contratos de concessdes de infraestrutura no Brasil. O Brasil
atualmente esta passando por uma crise econdmica e atrair investimentos na area de
infraestrutura ¢ fundamental para garantir um desenvolvimento permanente no pais.
Busca-se averiguar com base na modelagem da legislagdo das concessdes em
infraestrutura no Brasil, os acertos ¢ as dificuldades encontradas no decorrer da
execuc¢ao dos contratos de concessdes em infraestrutura, apontando as melhores praticas
que atendam ao interesse publico e ao interesse particular.

Palavras-chave: Contratos de Concessoes. Infraestrutura no Brasil. Dilemas.



ABSTRACT

Respective work deals with the dilemmas involved in the formulation and
implementation of infrastructure concession contracts in Brazil. Brazil is currently
experiencing an economic crisis and attracting investment in the area of infrastructure is
fundamental to guarantee a permanent development in the country. It seeks to ascertain,
based on the modeling of the legislation of concessions in infrastructure in Brazil, the
correctness and difficulties encountered during the execution of concession contracts in
infrastructure, pointing out the best practices that meet the public interest and the
particular interest.

Keywords: Concession Contracts. Infrastructure in Brazil. Dilemmas.
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1 INTRODUCAO

Tema controvertido e que nos ultimos tempos tem ocupado um bom espago nas
discussdes nacionais, o estado brasileiro procura atualmente remodelar os novos
contratos de concessdes em infraestrutura que estdo sendo elaborados. O ajuste fiscal
que o Estado brasileiro encontra-se inserido, tornou-se mais €scasso 0S recursos
publicos necessarios para o desenvolvimento da infraestrutura. Nesta toada, o Estado
brasileiro visa atrair o capital privado para investimentos em infraestrutura, em um

modelo que ao mesmo tempo resguarde a esséncia do interesse publico da sociedade.

O Estado brasileiro necessita dotar o pais com uma estrutura condizente com a
extensao territorial e populacional em areas como energia, estradas, acroportos, portos e
ferrovias, pois o Brasil nos ultimos anos cresceu muito e o desenho das infraestruturas

brasileiras ndo acompanharam referido crescimento.

O Estado brasileiro diante de suas limitagdes orcamentarias entende que o
mercado pode ser um parceiro na execucao desta politica publica, visando desta forma

acompanhar o crescimento nacional.

No entanto, o investimento privado em infraestrutura encontra ébices em razao
do reduzido niimero de grupos empresarias capacitados tecnicamente para cumprimento
das exigéncias estabelecidas nos contratos de concessdo. Ademais, como menciona
Grau (2004, p. 41), “o capitalismo ¢ essencialmente conformado pela
microrracionalidade da empresa, ndo pela macrorracionalidade reclamada pela

sociedade.”

Contornar essas diferencas ¢ arduo. Segundo Salomao Filho:

O regime juridico da concessdo parte de uma imperfei¢do de fundo quase
insoluvel. Assenta suas bases na crenga de que ¢ possivel transformar agentes
privados em persecutores do interesse publico. Sendo inviavel o Estado
realizar todas as atividades econdmicas, ele passa a delega-las aos
particulares, acreditando que pode controla-los através de um regime de
Direito Publico, leia-se, interesse publico. No entanto, sua eficacia tem sido
limitada, eis que a multiplicidades de situagdes que ocorrem no desenrolar de
uma concessdo, com interesses publicos em contraposi¢do aos interesses
privados, levam invariavelmente a prevaléncia deste interesse sobre aquele
(SALOMAO FILHO, 2002, p. 26).



A liberdade de mercado e o lucro ndo s3o necessariamente antindmicos ao
interesse publico, pois de acordo com Guerra (2004), a busca de lucro pelos agentes
privados, ao aumentar a eficiéncia, transferirda pelo menos parte dos beneficios aos
usudrios, por cuja preferéncia as empresas competiriam diminuindo o valor das tarifas e
melhorando a qualidade dos seus produtos, fortalecendo a liberdade de escolha dos

individuos.

Primordial um planejamento por parte do Estado acerca do setor que pretenda

conceder a iniciativa privada. E neste sentido, afirma-se Salomao Filho:

O Estado deve adquirir conhecimento da realidade do setor, que normalmente
¢ difuso e diversificado, estruturando o seu regime juridico de forma a
atender aos anseios da sociedade em colaboragdo com a iniciativa privada,
que s6 atuard se for razoavel do ponto de vista financeiro, ou seja, uma
redistribuicdo das utilidades entres os atores (SALOMAO FILHO, 2002, p.
60).

Mas a atividade de planejar embora tenha conteudo técnico, ¢ um processo
politico. O planejamento visa a transformacdo ou a consolidacdo de determinada
estrutura econOmica-social e, portanto, de determinada estrutura politica, em que o
planejamento pressupde um processo de negociagdo e decisdes politicas entre os varios

membros da Federagao e setores sociais.

O Prof. Paulo Bonavides menciona que:

A democracia social ndo exprime a vontade do homem empiricamente
insulado, mas referido sempre a uma agregacao humana, a cujos interesses se
vinculou. Esses interesses, parcialmente coletivos e em busca de
representagdo, servem-se na democracia pluralista do Ocidente de dois canais
para chegarem até¢ ao Estado, os partidos politicos e os grupos de pressdo. Os
grupos de pressdo sdo organizagdes da esfera intermedidria entre o individuo
e o Estado, nas quais um interesse se incorporou € se tornou politicamente
relevante, ou seja, visa obter uma determinada medida de governo que lhe
favoreca os interesses (BONAVIDES, 2007, p. 461).

E dentro deste escopo, a atividade de planejar determinada concessdo de
infraestrutura setorial passa invariavelmente por este processo de negociagdao, onde

grupos de interesse manifestam-se e o Estado, indutor do desenvolvimento, opta pelo



planejamento que melhor atenda ao interesse publico, equilibrado com o interesse do

mercado em explorar determinada concessao.

No entanto, equilibrar esses interesses com os grupos de pressdo que atualmente
existem no debate nacional ¢ missao delicada e que demanda tempo, pois ¢ sabido o
grande lobby exercido pelos grandes grupos econdmicos visando uma melhor regulagao

pro-mercado, em detrimento ao verdadeiro sentido do interesse publico.

De nada adiantard uma acao planejada do Estado se ndo houver uma integracao
com as funcdes de execucdo, monitoramento, avaliacdo, controle e ajustes, pois a
atuacdo do Estado deve ser continua e na totalidade dos projetos de concessdes de
infraestrutura, os prazos da concessdo duram décadas, merecendo assim esse

acompanhamento continuo do Estado.

Por isso mesmo, o planejamento estatal nas areas de infraestrutura deve ser
considerado como politica de Estado, visando induzir o desenvolvimento da nag¢ao. No
entanto, o debate nacional neste tema sempre pautou com um Vviés politico-partidario,
ndo merecendo por parte dos atores envolvidos uma discussao séria como um projeto de

Estado.

Por fim, insta salientar, que ao mencionar ‘“concessiondrio prestador de
servigos”, ndo se afasta da titularidade do Estado este servico concedido, eis que a

titularidade sempre permanece com o Estado (grifo meu).



10

2 REVISAO TEORICA

O desenvolvimento ¢ condi¢do necessaria para a realizagdo do bem-estar social.
O Estado ¢ através do planejamento, o principal motor do desenvolvimento. Gilberto

Bercovici menciona que:

Na proposta cepalina! busca um certo equilibrio entre o Estado e o mercado,
visando a sua complementariedade, pois 0 mercado ndo pode ser condutor do
desenvolvimento, eis que ndo atendera ao carater redistributivo entre os
atores envolvidos neste desenvolvimento (BERCOVICI, 2005, p. 50).

E prossegue:

Com a crescente contestacdo do papel do Estado na economia, os seus
criticos buscaram a implementacdo de um Estado neoliberal, pautado e
condicionado pelo mercado, ou seja, com a economia de mercado
determinando as decisdes politicas e juridicas, relativizando a autoridade
governamental. Ao mesmo tempo, patrocinou-se a reforma do Estado para
promover o descomprometimento publico em relagdo a economia, por meio
da privatizagdo, liberalizacdo e desregulagdo, buscando a substituicdo do
Estado intervencionista por um estado regulador. Com esta substitui¢do, o
Estado deixa de prestar o servico publico monopolisticamente e passa a
regular a sua prestagdo, fiscalizando e garantindo a sua universalizagdo
(BERCOVICI, 2005, p. 80).

No Brasil, o Decreto n® 86.215, de 15 de julho de 1981, foi o primeiro texto legal
a prever expressamente disposi¢oes relativas a transferéncia de empresas estatais para o
setor privado. Nao tratou diretamente acerca da exploracao de servigos publicos, mas
tdo somente acerca de transferéncia de empresas. Em 1990, editou-se a Lei n® 8.031
criando-se o PND - Programa Nacional de Desestatizagdo, promovendo a venda de
algumas empresas com relevancia no cenario nacional e que serviu de estimulo para o
prosseguimento desta politica publica. No entanto, a partir de 1995, com Fernando
Henrique Cardoso assumindo a Presidéncia da Republica, o Estado brasileiro comegou

efetivamente e de modo amplo a transferir a concessao de servigos publicos a iniciativa

! CEPAL- A Comissdo Econdmica para a América Latina é uma das cinco comissdes regionais das
Nagoes Unidas. Visa contribuir com o desenvolvimento econdmico da América Latina.
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privada, promovendo um dos maiores leildes até entdo realizados que foi o leildo do

Sistema Telebras.

Insta salientar que em 1997, foi editada a Lei n® 9.491 que revogou a Lei
8.031/90 alterando procedimentos relativos ao Programa Nacional de Desestatizacao,
visando reordenar a posicao estratégica do Estado na economia, transferindo para a

iniciativa privada atividades exploradas pelo Poder Publico.

Além de privatizacdes relacionadas aos servigos de telecomunicagdes, houve
privatizagdes nos setores de energia elétrica e a abertura do mercado de petroleo que até

entdo era monopolizado pela Petrobras.

A partir do governo do Presidente Luis Indcio Lula da Silva, a tematica de
concessdes de servigos publicos a iniciativa privada foi interrompida na agenda nacional
brasileira por um lapso de tempo, inclusive tendo debates acalorados acerca do tema na
elei¢do presidencial de 2006. No entanto, a partir de janeiro de 2007, com o lancamento
do PAC (Programa de Aceleragdao do Crescimento), vislumbrou-se a possibilidade da
iniciativa privada atuar em dareas onde o Poder Publico ndo necessitaria atuar
diretamente, privilegiando-se a atuacdo da iniciativa privada sem perder o foco no
interesse publico. Assim, em outubro de 2007 houve a licitacdo de 2,6 mil quilometros
de rodovias federais, adotando-se como critério de selecdo a licitagdo com a menor
tarifa a ser paga pelo usudrio, cujo resultado mostrou-se muito mais satisfatorio do que
as licitagdes até entdo realizadas, que privilegiavam o critério de maior pagamento da

outorga.

No entanto, com a crise financeira mundial de 2008, o Estado brasileiro optou

por interromper novamente o ciclo de concessoes.

22  ANOVA MODELAGEM NAS CONCESSOES (PRES. DILMA)

Com o sucesso das concessoes realizadas em 2007 e a necessidade crescente de
novos investimentos na area de infraestrutura, editou-se em junho de 2011 a Lei n°
12.431, que dentre outros assuntos, tratava da criacdo de instrumentos creditorios para o

desenvolvimento da infraestrutura nacional e dava nova redacdo ao Fundo de



12

Investimentos em Participagdes em Infraestrutura, ou seja, sinalizava acerca da
possibilidade do capital privado investir no desenvolvimento da infraestrutura nacional.
Em agosto de 2012 o governo federal lancou por Medida Proviséria o Programa de
Investimento em Logistica (PIL), visando desta forma prover maior competitividade ao
pais, bem como fomentar o desenvolvimento econdmico e social. Referida Medida
Provisoria foi convertida na Lei n® 12.743/12 criando-se a Empresa de Planejamento e

Logistica S.A. — EPL.

Dentre varias atribui¢des, a EPL presta servigos na area de projetos, estudos e
pesquisas destinados a subsidiar o planejamento da logistica e dos transportes no Pais,
consideradas as infraestruturas, plataformas e os servigos pertinentes aos modos

rodovidrio, ferrovidrio, dutoviario, aquaviario e aerovidrio.

Adotou-se a criacdo de uma empresa, com capital predominantemente publico,
na prestacao de projetos visando uma melhoria na logistica nacional brasileira. Veja que
a atuacdo ndo reside na prestagdo do servigo em si, mas tdo somente em seu
planejamento, visando desta forma balizar os novos contratos de concessdes de
infraestrutura logistica. Neste caso, reconheceu a deficiéncia do Estado brasileiro em

formular uma proposta de concessao com um prévio planejamento.

No entanto, a criacdo desta empresa ndo retirou a prerrogativa do Estado em
balizar as condi¢des que o concessiondrio deve se sujeitar ao obter uma concessao,
sendo que o monitoramento das metas a serem atingidas pelo concessiondrio serdao

periodicamente avaliadas pelo ministério setorial ou agéncia reguladora.

No mesmo sentido de aumentar o interesse, o governo sinalizava com incentivos
ao investimento privado em infraestrutura, com o aumento do prazo da concessdo de
infraestrutura rodovidria, que passou de 25 para 30 anos, aumento no prazo de caréncia
no pagamento da outorga, passando de trés para cinco anos, aumento no prazo total do
financiamento de 20 para 25 anos e da andlise da taxa de juros de acordo com o perfil

do tomador do empréstimo.

Em agosto de 2012, o governo federal divulga o interesse de transferir para a
iniciativa privada a constru¢do e a administracdo de pelo menos cinco portos, 50.000
quilémetros de rodovias, 12.000 quilometros de ferrovias e cinco aeroportos.

Denominou como “pacote de inducdo do crescimento”, onde além destas medidas,
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previu a redugdo do preco da energia elétrica e a desoneracdo da folha de pagamento de
empresas privadas. Pretendia-se atrair até 60 bilhdes de reais em investimentos, valores
que ndo iriam para o cofre do Estado, mas diretamente nas obras e manuten¢ao da
concessao outorgada, deixando ao Estado a tarefa de indutor o crescimento nacional,

conforme estabelecido no artigo 174 da Constituicdo Federal.

2.2.1 Acertos e dificuldades nesta nova modelagem

Aguardava-se um grande numero de interessados nas concessdes que foram a
leildo apds a implementacdo destas medidas. No entanto, percebeu-se que nao houve
movimentagdo por parte da iniciativa privada nas licitagdes que se aproximavam. Uma
das questdes levantadas foi a baixa atratividade da TIR (Taxa Interna de Retorno), que ¢
a porcentagem média que o concessiondrio obtém anualmente de lucro através da
concessao ofertada. Muitos editais previam uma TIR em torno 5% (cinco por cento),
privilegiando de certo modo o custo da tarifa a ser paga pelo usudrio do servigo publico.
Para contornar este desestimulo, existem trés alternativas: aumentar a TIR com base na
tarifa, aumentar a TIR com base em subvencgdes governamentais concedidas ao
concessionario ou aumentar a TIR na reducdo do prego da outorga a ser pago pelo

concessionario ao poder concedente.

De todas essas opgdes, observa-se que sobrecarregar o usudrio do servigo
publico com uma tarifa mais cara dificultaria a possibilidade de fruicdo deste servigo
por uma fatia maior de usudrios. Da mesma forma a utilizacdo de subvencdes
governamentais prejudicaria o orgamento publico, eis que recursos financeiros que
poderiam ser utilizados em &reas sociais prioritdrias como saude e educacdo, seriam

direcionados para custear uma parte da concessao.

Dentro deste escopo de subvengdes governamentais, poderiamos mencionar a
modelagem de subsidios cruzados, isto ¢, os proprios usuarios do servigo subvencionam
o custo para aqueles usudrios que ndo podem pagar a tarifa fixada. Um bom exemplo foi
utilizado antes da privatizagdo das companhias telefonicas, onde as ligacdes

interurbanas e internacionais custeavam em parte o curso das ligacdes locais. Neste
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caso, presume-se que o usuario do servigo de liga¢do internacional teria um maior poder

aquisitivo do que aquele que utiliza o servico nas ligagdes nacionais.

Em todo caso, observou-se que a formagao dos contratos de concessdao deve ser
feita com o minimo de custos sociais, ou seja, as tarifas a serem cobradas dos usuarios
devem atentar-se ao principio da modicidade, estabelecido na Lei n® 8.987/95,
consistente em estipular valores que estejam na medida certa para os usudrios que

utilizem o servigo e na remuneragao do concessiondrio prestador do servico

Ciente destas dificuldades, no inicio de 2013 o governo federal optou por
alavancar a Taxa Interna de Retorno visando atrair mais concorrentes nas licitacoes a
serem celebradas. Nas ferrovias, a taxa de retorno que inicialmente eram estipuladas em
6,5% foram ajustadas para proximo de 12,5%. J& as concessdes rodovidrias, a taxa de

retorno inicialmente estipuladas em 5,5% foram ajustadas entre 9% a 15% ao ano.

No entanto, ja a partir daquele momento, era um ponto temerario no mercado o
fato da quebra de contratos na area de energia elétrica, onde o governo federal
sinalizava que poderia diminuir a remuneracdo dos concessionarios. Veja que tal
assertiva seria em parte verdadeira, pois efetivamente houve a atuacdo do Estado em
diminuir este ganho, editando-se a Medida Proviséria n® 579/12, convertida na Lei n°
12.783/13. No entanto, ndo pode ser considerada como um rompimento em face dos
contratos ja assinados, pois 0 que se previa era uma menor rentabilidade para os
concessionarios de energia elétrica no momento de renovagdo da outorga. Veja que
referida renovacao ndo seria obrigatoria por parte do concessionario, que deve avaliar se
dentro da perspectiva da Taxa Interna de Retorno se a concessdao ainda possuia
atratividade. Em caso negativo, o concessionario devolveria a concessao ¢ o Estado
promoveria uma nova licitagdo. O mercado trabalhava equivocadamente com a
renovagdo automatica dos contratos, mas tinha ciéncia que o Estado poderia e ndo

deveria renovar o prazo das concessoes a vencer.

O que a principio tornaria as tarifas em energia elétrica mais modicas para o
usuario do servigo, ndo surtiu o efeito esperado, pois o ndo interesse da concessionaria
estatal do estado do Parana e as concessionarias privadas dos estados de Minas Gerais e
Sdo Paulo em renovar as concessdes que estavam proximas de vencer, acabou
prejudicando as distribuidoras de energia em um curto espago de tempo, obrigando o

setor a recorrer as usinas termelétricas para garantia do abastecimento ao longo de 2013
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até parte de 2015, lembrando que este tipo de energia ¢ mais cara do que produzida
pelas usinas hidricas. Com as limita¢cdes orcamentérias para subsidiar essa reducdo na
conta de luz, o governo federal repassou esses custos no prego da energia, voltando as
tarifas ao patamar de antes do desconto. Veja que o governo visando manter a reducao
das tarifas, fez contrapartidas diretas em aportes financeiros do Tesouro no decorrer do

ano de 2014 ¢ 2015.

Um ponto interessante a ser observado consistia que as novas concessdes do
setor elétrico seriam licitadas pelo menor prego referente as tarifas cobradas em face dos
usudrios, projetando-se uma reducao média de 82% na tarifa média dessas usinas. No
entanto, no decorrer do desenvolvimento das regras do certame, optou-se em aplicar
uma tarifa mais elevada, cobrando das empresas vencedoras uma bonificagdo de outorga

de 17 bilhdes de reais. (GAZETA DO POVO, 2016)

Ja com relagdo ao sistema portudrio brasileiro, houve nova legislagao acerca do
tema, disciplinando a exploragao direta ou indireta pela Unido, possibilitando regras
mais transparentes na concessdo portuaria. A Lei n°® 12.815/13 revogou a Lei n°
8.630/93, estipulando novos condicionamentos na concessdo portudria dentro do porto
organizado. O artigo 57 da lei menciona a hipotese dos contratos de arrendamentos em
vigor firmados com base na lei de 1993, poderiam ser prorrogados antecipadamente a
critério do poder concedente. Este artigo foi objeto de varios embates no legislativo, eis
que prevalecia que os contratos com prazo de extingao vencidos e a vencer deveriam ser
novamente licitados com base nos novos condicionamentos. No entanto, prevaleceu o
entendimento no sentido de permitir a renovagdo dos contratos desde que feito o pedido
dentro do prazo estipulado e o arrendatario cumpra os investimentos definidos pelo

ministério setorial.

Ja nas concessoes ferroviarias, o desinteresse do mercado ficou ainda mais
evidente, pois os estudos apresentados pelo governo foram considerados insuficientes
para uma projecdo da concessdao ofertada. Demora nas licengas ambientais, custos nas
desapropriacdes e duavidas quanto a demanda, deixaram o pacote de infraestrutura
ferrovidria sem interessados. Também objeto de nota, o modelo de separagdo vertical

que seria adotado nas ferrovias ndo demonstrou a atratividade necessaria, mesmo
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havendo uma empresa piiblica, no caso a Valec?, comprando a totalidade dos fretes. Isto
porque os operadores de transporte de carga (titulares das locomotivas e vagdes) seriam
diferentes dos concessionarios das ferrovias (titular da linha férrea), o que em tese
diminuiria consideravelmente as economias de escopo entre as duas atividades,

afastando potenciais interessados na concessao.

Por fim, a concessao de aeroportos a iniciativa privada iniciou-se em 2011, com
a inclusdo de trés aeroportos no Plano Nacional de Desestatizacdo. A Lei 9.491/97
estipula que a Comissdao Nacional de Desestatizagdo podera propor ao Presidente da
Reptiblica a inclusdo de empresas no Plano. Com base nesta fundamentagdo, a
Presidéncia da Republica baixou o Decreto n® 7.531/11 incluindo os aeroportos
internacionais de Guarulhos, Campinas e Brasilia no Plano. Em fevereiro de 2012 os
trés aeroportos foram arrematados com agios expressivos. A modelagem destas
concessdes previu a permanéncia da Infraero, estatal federal que administra os
aeroportos brasileiros, como socia, com 49% em cada composi¢do aciondria. No
entanto, referido modelo descapitalizou a estatal, eis que a empresa precisou fazer
aportes bilionarios para acompanhar os investimentos dos sécios privados. As rendas
obtidas com essas concessdes foram direcionadas ao Fundo Nacional de Aviagao Civil,
visando desta forma garantir a operacionalidade dos demais aeroportos nacionais. E um
sistema similar aos subsidios cruzados, onde o usuario contribui com uma parte da tarifa
para a manutencdo e investimentos em aeroportos com menor atratividade, no caso,

aeroportos regionais.

Neste sentido, o governo federal poderia contornar essa situagao utilizando-se da
faculdade de formar lotes para licitagdo dos aeroportos, onde aeroportos de menor
atratividade seriam licitados conjuntamente com aeroportos de maior atratividade. Seria
similar aos beneficios cruzados mencionados anteriormente sem a necessidade de
constituicdo de fundos setoriais, que na grande maioria dos casos, sdo utilizados pelo
governo para realizagdo de superavit fiscal, sem a devida utilizagdo para os fins a que se
destina, deixando uma margem considerdvel de usudrios sem os beneficios advindos da

concessao outorgada.

2 A Valec é uma empresa publica, vinculada ao Ministério dos Transportes, Portos e Aviac¢do Civil, que
tem como fungao a construgdo e exploracdo da infraestrutura ferroviaria.
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Um aspecto a ser considerado na questdo aeroportudria, diz respeito as
dificuldades enfrentadas pela concessionaria responsavel pela administracdo do
aeroporto de Campinas, consistente na reducdo do nimero de decolagens (¢ um
aeroporto onde ¢ intensa a movimentacdo de cargas em relacdo a movimenta¢ao de
passageiros), que impactou sensivelmente nas projecdes do concessionario. No entanto,
considerando que o agio ofertado pela concessionaria no momento da licitacao foi de
aproximadamente 160% (cento e sessenta por cento) sobre o preco minimo, evidenciou-
se, a principio, que a agressividade da concessionaria ndo foi devidamente mensurada.
Neste caso, o poder concedente ndo s6 pode como deve executar as garantias ofertadas
no leildo, como abrir processo de caducidade em razdo do descumprimento de
obrigagdes que torne impossivel a continuidade do contrato. No entanto, referidas
medidas sdo demoradas para serem executadas, sujeitas a recursos administrativos e
judiciais que podem prolongar o desfecho. Ciente deste problema, o governo federal
publicou uma medida proviséria em 2016 prevendo um rito amigavel para a devolucao
das concessdes por parte dos concessiondrios. Este ponto serd analisado no proximo

item.

23 PERIODO PRESIDENTE MICHEL TEMER

Em maio de 2016 assume interinamente a Presidéncia da Republica o Vice-
Presidente Michel Temer em razao do afastamento da Presidente Dilma Rousseff. Em
agosto de 2016, o processo de impeachment ¢ concluido tendo o Vice-Presidente

assumindo definitivamente as fun¢des de Presidente da Republica.

Uma das primeiras medidas adotadas neste periodo foi a edicdo da Medida
Provisoria n 727/16, convertida na Lei n° 13.334/16. Referido diploma estabelece o
Programa de Parcerias e Investimentos — PPI, onde na exposi¢do de motivos da Medida
Provisodria, sinaliza a ampliacdo e fortalecimento da interagdo entre o Estado e a
iniciativa privada para a viabilizacdo da infraestrutura brasileira. Em seu artigo 5° o
Programa de Parcerias e Investimentos considera os seus empreendimentos como

prioridade nacional por todos os agentes publicos de execucao e fiscalizacao.

Referido programa estabelece dez diretrizes que serdo seguidas:
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a) As concessdes serdo conduzidas sob 0 maximo rigor técnico.

b) O foco serd melhorar a prestagdo de servigo as pessoas € ao setor produtivo.
c) Para ampliar a segurancga juridica, todos os contratos terdo indicadores claros.
d) Sera devolvido as agéncias reguladoras o sentido efetivo de 6rgao de Estado.

e) Os editais sO serdo langados depois de passar pelo debate publico e obter aval do
TCU (Tribunal de Contas da Unido).

f) Todos os editais serdo publicados em portugués e inglés.

g) O prazo minimo do edital serd expandido para 100 dias.

h) Os projetos so6 irdo para concorréncia com viabilidade ambiental comprovada.
1) A forma de contratacdo do financiamento de longo prazo ird mudar.

j) Para as concessdes existentes, serdo garantidos o equilibrio dos projetos.

Analisando referidas diretrizes, observamos que a grande maioria ja eram
utilizadas na articulacdo dos contratos de concessdao pela administracao publica.
Mudanga substancial foi referente a forma de contratacdo do financiamento, que ao
invés de ser contratado no decorrer da concessdo, deverdo ser contratados no inicio da
concessao, evitando problemas em sua execugdo como o enfrentado pelo aeroporto de

Campinas.

Ainda sobre a concessdo do aeroporto de Campinas, o governo federal editou a
Lei n°® 13.448/2017, que criou os mecanismos de relicitagdo nos contratos de concessao
aeroportuario, rodoviario e ferroviario, e a Lei n® 13.499/2017, que criou o instituto de
reperfilamento de valores de outorga, especificamente nos contratos de concessao

aeroportuaria.

A relicitacdo prevista na lei consiste na extingdo amigavel do contrato e a
celebracdo de um novo contrato, com novas condigdes contratuais € com nhovos
contratados escolhidos por meio de licitagdo. A legislagdo impede que o licitante seja o
mesmo que solicitou a relicitagdo. Embora tenha um tramite a ser seguido, ela
seguramente ¢ mais célere do que um processo de caducidade, pois permite a
composi¢do amigavel entre o Poder Concedente e o concessionario através do instituto

juridico da arbitragem, em especial para tratar de eventuais indenizagdes.

A relicitagdo foi uma das saidas encontradas pelo governo federal para

prosseguir com as concessdes celebradas em 2014 e que estavam passando dificuldades
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em sua operacionaliza¢do. No entanto, ¢ sabido que mesmo que as partes se empenhem
em um objetivo conjunto, no caso a devolucdo da concessdo pelo concessionario ao
Poder Concedente, as condigdes nos novos contratos de concessdes serdo desvantajosas
em face dos usudrios diante do cenario macroeconomico desfavoravel que o pais
atualmente encontra-se. Veja que no ano de 2014 o pais ainda gozava de relativa

estabilidade economica e politica.

Neste diapasdo, previu-se a figura do reperfilamento dos valores de outorga
devido pelos concessiondrios de contratos aeroportudrios a Unido pela Medida
Provisoria n°® 779/17, convertida na Lei n°® 13.499/17, permitindo a reafirmacdao dos
contratos assinados até dezembro de 2016 no sentido de repactuar os valores a serem
pagos ao Tesouro referente a outorga onerosa de acordo com o fluxo de caixa do
projeto. Neste caso ndo se trata de uma diminui¢do no valor da outorga inicialmente
contratada e a ser paga a Unido. Trata-se de uma solucdo visando dar um folego as
concessionarias, onde as mesmas poderdo pagar pela outorga sem desequilibrio do
caixa. Ou seja, uma concessao de R$ 3 bilhdes, com prazo de 30 anos e pagamentos
anuais de R$ 100 milhdes, o valor anual poderia ser inferior a este com base na
diminuicdo do fluxo de receitas, mas o fluxo financeiro a ser pago durante toda a

concessao necessitaria chegar aos R$ 3 bilhdes.

Como referida solugdo do reperfilamento das parcelas devidas pelas
concessionarias ocorreu somente na legislacdo em favor do setor aeroportuario e o
governo federal, percebendo que o setor rodoviario padecia de problemas semelhantes
referente aos investimentos na concessdo, editou-se a Medida Provisoria n°® 800/17,
prevendo a reprogramac¢ao dos investimentos em até 14 (quatorze) anos, sem alterar o
equilibrio econdmico financeiro do contrato e o nivel de servico almejado. Da mesma
forma que ocorre nos contratos de concessdo aeroportudria, justifica-se tal medida
diante das vantagens obtidas no anterior processo licitatorio, nas quais aplicaram-se
desagios na ordem de 50% sobre estudos que traziam as menores Taxas Internas de
Retorno (TIR) ja& praticadas em concessOes federais. Referidos argumentos estdo nas
Exposicdes de Motivos da Medida Provisoria (EXPOSICOES DE MOTIVOS
MEDIDA PROVISORIA 800/17).

No entanto, referida Medida Provisoria ndo foi votada pelo Congresso Nacional

no prazo constitucionalmente estipulado, perdendo sua eficacia e validade e deixando
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como solucdo na questdo dos contratos de concessdes rodovidrias a hipdtese de
relicitacdo do objeto licitado, desde que as partes, Poder Concedente e concessionario

resolvam amigavelmente rescindir a concessao.

A nado apreciagdo desta medida provisdria por parte do Congresso Nacional no
ano de 2018 demonstra que a questdo de ofertar a iniciativa privada a concessao de
infraestrutura no Brasil ainda permanece como polémica no debate nacional, eis que
neste ano havera elei¢des renovando os cargos no executivo e no legislativo, o qual

nenhum candidato quer demonstrar a sua preferéncia por esta ou aquela opgao.

Por fim, desde as concessdes feitas no governo Fernando Henrique até as poucas
concessdes realizadas no governo Michel Temer, o Estado participa das licitacdes de
concessoes através do BNDES, em algumas situagdes participando diretamente da
concessao comprando acdes da empresa concessiondria, em outras (a maioria)
concedendo empréstimos com juros subsidiados. Tais procedimentos afastam a
motivacao para o Estado conceder aos particulares contratos de infraestrutura. Nos
recentes editais, a taxa de juros a ser cobrada do concessiondrio ¢ até 2% mais a TJLP?
(Taxa de Juros de Longo Prazo), que atualmente estd em 6,75% ao ano. Veja que ha
uma enorme subvengdo nesta taxa, eis que o capital que o BNDES empresta em sua

grande maioria vem do Tesouro Nacional, que paga juros muito acima deste patamar.

3 A partir de 01/01/2018 foi substituida pela TLP — Taxa de Longo Prazo.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Investimento € a palavra chave para o pais sair da recessao. Contudo, o que
podera ser uma solucao para o pais sair da recessao em que se encontra neste outono de
2018 deve ser parametrizada sem esbarar em solu¢des magicas de fundo nitidamente

eleitoreiro.

Nestas ultimas duas décadas, o pais cresceu, mas ndo acompanhou na mesma

medida o desenvolvimento da infraestrutura nacional. Como menciona Salomao Filho:

Ha uma distingdo conceitual clara entre crescimento ¢ desenvolvimento, pois
o crescimento ¢ transitorio e sem condi¢des de se sustentar. Ja o
desenvolvimento ¢ permanente. E o Estado isoladamente ndo conseguira
atingir isoladamente, sem a parceria com a iniciativa privada o
desenvolvimento necessario (SALOMAO FILHO, 2002, p. 16).

Nem se diga que a atuacdo privada na infraestrutura nacional é temeraria, pois a
Constitui¢ao Federal de 1988 em seu artigo 175 permite a atuag¢ao da iniciativa privada,

ressaltando que a titularidade ¢ sempre do Estado.

A adogdo de uma politica de Estado e ndo de governo com relagdo a concessao
da infraestrutura nacional ¢ condi¢do imperiosa para que o mercado se convenca da
seguranga necessaria ao participar de uma licitagdo, com regras claras e sem
possibilidade de alteragdes unilaterais, valendo-se tanto para o Poder Concedente como

também para o concessionario.

Obviamente, o balizamento destas regras deve encontrar um grau que atenda aos
interesses publicos e aos interesses do mercado. Havera criticas em ambos os lados,
grupos de pressao atuardo, no entanto ¢ necessario um arranjo que concilie esses

interesses.

No momento em que qualquer uma das partes se sobreponha a outra, o equilibrio
que deve ocorrer em todas as relagdes sociais ¢ rompido, gerando incertezas € prejuizos
a toda a sociedade. Como menciona Dallari, 238, até ha poucos anos as grandes
empresas e os grandes grupos capitalistas viam a participagao do Estado nas atividades

econdmicas e sociais como um fator de restricdo a liberdade. Entretanto, essa
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participagdo acabou por se revelar altamente benéfica para os detentores de capital e
dirigentes de empresas, pois o Estado passou a ser um grande financiador e um dos
principais consumidores, associando-se com muita frequéncia aos maiores € mais
custosos empreendimentos. Dallari, 238. Veja que afirmacgdes deste tipo nao sdo

admissiveis em um regime equilibrado entre as partes.

E necessério continuarmos avangando nestas politicas o quanto antes para nao
termos que futuramente comparar estd década com a década dos anos 1980, conhecida

como a década perdida.
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