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RESUMO: A Secretaria do Tesouro Nacional, através da Portaria n°. 614/06
estabeleceu as normas relativas a consolidagao das contas publicas aplicaveis aos
contratos PPPs, preconizando a adogao do critério da esséncia sobre a forma com
foco na esséncia da relacdo econbmica entre as partes contratantes. Porém
considerou-se necessario realizar uma analise da esséncia do objeto contratual por
ele ser, em ultima analise, o fendbmeno a ser contabilizado. A metodologia utilizada
consistiu numa pesquisa do tipo exploratorio, descritivo, bibliografico e documental.
Foram coletados dados primarios e secundarios visando sua estruturacdo em quatro
unidades tematicas que permitissem analisar o contexto em que surgiram os
contratos PPPs no Brasil. Esta pesquisa permitiu identificar que ndo existe uma
concordancia entre a esséncia do objeto contratual e a forma juridica dos contratos
PPPs na criagao de infra-estruturas rodoviarias no Brasil. Tanto os termos da Lei n°.
11.079/04, quanto os da Portaria n°. 614/06, limitam a analise da esséncia do
contrato, induzindo a supremacia dos aspectos formais sobre a esséncia na hora de
avaliar o fenbmeno a ser contabilizado.

Palavras-chave: parceria publico-privada; contrato; infra-estrutura; contabilidade
publica; rodovia.

Recebido em 30/06/2008, revisado em 10/12/2008; aceito em 18/03/2009.

Correspondéncia com autores:

" Universidade de Sdo Paulo Y Universidade Federal de Santa Catarina

Travessa Donatti, 94, Alvorada Av. Prof. Luciano Gualberto, 908, Cidade Universitaria
Francisco Beltrao — PR - Brasil Sao Paulo — SP — Brasil - CEP: 05508-900

Tel.: (11)3091-582 Tel.: (11) 3091-5820

e-mail: gmello@usp.br e-mail: valmor@usp.br

Nota do Editor: Este artigo foi aceito por Antonio Lopo Martinez.

264



Parcerias Publico-Privadas no Setor Rodoviario 265

1. INTRODUCAO

concentracao de centenas de milhdes de pessoas nas areas urbanas exerce uma
grande pressao sobre os governos, nacional e local, na hora de satisfazer as
necessidades dos seus cidadaos.

Segundo uma pesquisa do UN-HABITAT, United Nations Human Settlements
Programme (2006), o ano 2007 marcard um momento crucial para a historia, pois a metade da
populagdo mundial residira em cidades: O niumero de pessoas que moram nos centros urbanos
do mundo inteiro, passaria de 49% para 62% da populacdo mundial, no decorrer dos proximos
25 anos. A pesquisa ainda projeta que a taxa média de crescimento anual da populagdo urbana
mundial, nesse intervalo, serd de 1,78%, quase o dobro da taxa de crescimento do total da
popula¢do mundial.

Essas projecdes geram questionamentos a respeito da capacidade dos governos para
acompanhar as mudancgas e garantir o desenvolvimento econdmico dos seus povos, sem cair
em assimetrias socialmente inaceitaveis.

Na América Latina, segundo o Banco Mundial (2005, p. 9), o financiamento publico
da infra-estrutura tem diminuido de forma significativa, principalmente, devido ao ajuste
fiscal e, essa diminui¢cdo, ndo tem sido compensada por um aumento do financiamento
privado. Como resultado, as deficiéncias de infra-estrutura, em termos de existéncia bem
como de qualidade, tem gerado obstaculos para o crescimento e o trabalho de luta contra a
pobreza.

Por outro lado, as deficiéncias de infra-estrutura, particularmente das estradas, portos e
da rede de terminais logisticos, prejudicam a produtividade da América Latina: os custos
logisticos na regido representam entre 20% e 30% do valor dos produtos frente a taxa de 9%
nos paises da OCDE, Organizacdo de Cooperacao e Desenvolvimento Economicos (Ibid., p.
10).

Nessa discussao, Davezies e Prud’homme (1996, p. 57) qualificam como “geralmente
impossivel” o fato de atrair operadores privados nos investimentos em infra-estrutura publica
por razdes de rentabilidade e risco. Eles afirmam que “a rentabilidade estrita em geral ¢ baixa,
e essas taxas reduzidas sdo quase sempre provocadas por imprevistos”.

Assim, as Parcerias Publico-Privadas (PPPs) surgiram no mundo como uma alternativa para
incentivar a participagdo privada nos investimentos publicos. No Brasil, a discussdo de sua
implementa¢do gerou questionamentos a respeito da transparéncia desses contratos, as

garantias oferecidas pelo governo e o tratamento contabil do gasto publico. Entre eles:
Os compromissos contratuais assumidos pelo Estado nas PPPs podem, a luz dos
principios orgamentdrios, depender da estrutura adotada para o projeto e serem
classificados como despesas correntes continuadas ou ndo, despesas de capital ou
operagoes de crédito [...] (MEYER e ENEIL, 2004, p. 1).

Sendo assim, a estrutura do contrato PPP ndo sO seria importante para atingir a
transparéncia dos processos € a clara delimitagdo dos direitos e obrigacdes das partes, mas
também para caracterizar a esséncia do fenomeno a ser contabilizado: o objeto contratual.

A norma contabil emitida para os contratos PPPs preconiza a adogdo do critério da
“esséncia sobre a forma”, com foco na esséncia da relacdo econdmica entre as partes
contratantes. Porém, neste trabalho, percebe-se a relevancia de caracterizar a esséncia do
objeto contratual e avaliar, sobre essa base, a estrutura juridica e contabil ja estabelecida para
os contratos PPPs.

Assim, em se considerando a importancia da infra-estrutura rodovidria na economia
dos paises, o objetivo desta pesquisa ¢: Identificar se existe concordancia entre a esséncia do
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266 Ribeiro de Mello e Slomski

objeto contratual e a forma juridica dos contratos de Parcerias Publico-Privadas na cria¢ao de
infra-estruturas rodoviarias no Brasil.

2. REFERENCIAL TEORICO

Tradicionalmente a prestagdo de servigos publicos tem sido reconhecida como
monopolio natural da administragdo publica, mas esta tem atravessado uma série de reformas
visando “[...] introduzir, nas organizagdes publicas, uma cultura de flexibilidade e de gestao
empreendedora que lhes permita atuar de forma 4gil e eficiente, num mundo de rapidas
transformagdes” (GUIMARAES, 2000, p.1).

Spink (1997) realizou um estudo descritivo das reformas administrativas na América
Latina nos ultimos setenta anos. O autor nao limitou sua pesquisa a uma descri¢ao de o qué
foi feito para reformar a administragdo publica, mas trouxe na discussao o contexto em que as
medidas foram implementadas. Isso permitiu ter uma maior compreensdo da natureza das
reformas, ao serem vistas como respostas as necessidades especificas de sua época.

Particularmente no Brasil, foi iniciada uma reforma em 1995 para substituir a

administracdo publica burocratica pela gerencial, com base nos principios da new public
management.
Ao tratar das reformas que visam atingir a eficiéncia na prestagao de servigos, tanto no Brasil
quanto no exterior, ficam explicitas: (1) a necessidade de limitar a 4rea de atuagcdo da AP,
entrando na discussdao os termos de redugdo, descentralizacdo, transferéncia de atividades,
contratacdo externa, entre outros; e (2) a influéncia do setor privado nas reformas
implementadas. O Plano Diretor da Reforma Gerencial no Brasil ¢ um exemplo deste tltimo
ponto.

O Brasil tem atravessado um continuum de reformas visando atender as necessidades e
aos interesses publicos de forma eficiente. Em concordancia, a nog¢do de servigo publico
também mudou. Modesto (2005, p. 460) esclarece isto afirmando que a natureza juridica de
uma atividade ndo esta subordinada a qualidade do sujeito que a exercita.

Por sua vez, a Carta Constitucional (BRASIL, 1988), através do art. 175, estabelece:
Incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissao, sempre através de licitagdo, a prestacao de servigos publicos.

Entende-se, assim, que a norma brasileira encontra-se em consonancia com a no¢ao de
que, no fim, “[...] o servigo publico se concretiza sempre nas prestacdes realizadas em favor
dos usuarios” (VOLPE, 2005, p. 4), embora seja oferecido por uma empresa privada ou uma
entidade do terceiro setor, e com diversos graus de intervencao ou autonomia.

Fora a discussao teorica, a demanda por servigos publicos € crescente e a resposta dos
governos, em termos gerais, manifesta-se insuficiente para satisfazer essa demanda, em
particular quando os servigos requerem de infra-estrutura.

A solugdo dos problemas de infra-estrutura ¢ condicdo necessaria para que todos
tenham acesso a servicos basicos como a eletricidade, comunicagdes, transportes urbanos e
saneamento (BRASIL, 2006a).

O IMF, International Monetary Fund (2005), através de uma pesquisa realizada em
oito paises, incluido o Brasil, concluiu que as opg¢des de politica e as margens para
incrementar o gasto publico de capital em infra-estrutura mediante a flexibilizagdo do balanco
fiscal sdo limitadas, especialmente nos paises com altos niveis de endividamento publico e
vulnerabilidade anti-choque macroecondmicos.
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A pesquisa também revelou que paises estdo utilizando as PPPs para promover um
maior investimento no setor através da participagdo do setor privado na oferta de ativos e
servicos de infra-estrutura, e que estas tém oferecido ganhos de eficiéncia nessas atividades.

Porém, a literatura também apresenta criticas, no sentido que:
“[...] inimeras experiéncias [...] mostram os acertos e erros em projetos desse tipo,
mas sua implantacdo sempre demora. [...] na Inglaterra entre a idéia e o primeiro
projeto de parceria se passaram trés anos, € mesmo assim ha riscos de retrocessos; em
Portugal [...] as PPPs erraram, estouraram o or¢amento publico e tiveram de ser
suspensas” (LEITAO, 2004, p. 1).
Para contar com um referencial tedrico que viabilize uma maior compreensao das
particularidades dos contratos PPPs no Brasil, foram analisados os conceitos encontrados na

literatura. Eles esbogam algumas caracteristicas deste tipo de parceria a respeito de:

. O objeto contratual, pois se considera que o governo compra servigos € ndo um ativo
fisico, como num contrato convencional (BENTZ et al., 2004, p. 3);
. A regulamentagdo ‘“criativamente” diferenciada visando maior valor agregado na

prestacao de servigos (KPMG, 2002), aspecto vinculado a alocacdo de riscos;

. A responsabilidade da entidade publica pela compensacao (RUBIO, 2003, p. 3-4);

. O controle exercido sobre o parceiro privado através de indicadores de desempenho na
prestacao do servico, ndo do controle fisico-financeiro de obra (BRITO e SILVEIRA, 2005, p.
8-9).

Cretella Neto (2005, p. 1) ratifica que em um contrato PPP a administracao publica
executa agdes de controle e fiscalizagdo, porém destacando essas agdes como decorrentes de
um vinculo juridico' estabelecido na assinatura de um contrato, sendo ele o instrumento que
além de dar legalidade ao vinculo entre as partes, define os termos que o governarao.

Segundo Moreira Neto (1997, p. 75-76):

“[...] a palavra parceria, do latim partiarius, participante, vem sendo empregada
tradicionalmente em direito para designar uma forma sui generis de sociedade em que
nao se da a composi¢ao de um capital social nem a instituicdo de uma nova pessoa,
mas, apenas, uma relacdo negocial, em que uma das partes assume obrigagdes
determinadas com vistas a participagdo de lucros alcangados.”

Porém, no ambito nacional, a Lei das PPPs (BRASIL, 2004a, art. 2) no seu capitulo
IV, regulamenta a SPE, Sociedade de Proposito Especifico, que deverd ser constituida antes
da celebracao do contrato para implantar e gerir o objeto da parceria (Ibid., art. 9). Assim, o
termo parceria, a luz da Lei das PPPs no Brasil, veio romper com o “uso tradicional” do termo
ao abranger no seu conceito a criagao de uma nova pessoa juridica.

Para reforcar a no¢ao de PPP, considera-se oportuna a sua comparagdo com outras
formas de parceria praticadas pela administragdo publica com o setor privado. O Quadro 1 foi
elaborado com base na classificagdo feita por Di Pietro (2005):

Colaboracio privada no Gestao associada de
Delegacio de Servicos desempenho de atividades-meio da Servicos Publicos ou de
Administracio Utilidade Publica
- Concessdao Comum - Terceirizagdo - Convénios
- PPP - Contratos de Gestao
- Autorizacdo
- Permissao

FONTE: DI PIETRO, 2005, p. 54 — 59
Quadro 1 - Modalidades de parceria em fungao do tipo de atividades administrativas

'Vinculo contemplado pelo Direito. Regulado obrigatoriamente por um conjunto de leis e disposi¢des legais.
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Observa-se que a PPP forma uma mesma categoria junto com a concessao comum,
autorizagdo e a permissao. Devido a concessdao ser um instituto que abrange os contratos de
PPPs e precisa ser diferenciado deles, apresentar-se-4 esse instituto em seus termos
doutrindrios, pois, como ensina Wald (1996, p. 56), eles permitem, “o conhecimento das
premissas implicitas que lhe sdo particulares”.

Doutrinariamente a concessao ¢ um ato através do qual o poder publico concede, a
uma pessoa fisica ou juridica, o direito de explorar em seu nome e por conta propria, mediante
certos encargos obrigatdrios, determinadas atividades econdmicas de interesse ou utilidade
publica durante um periodo de tempo.

As concessdes no Brasil encontram-se regulamentadas pela Lei n°. 8.987/95 (BRASIL,
1995a) e pela Lei n°. 9.074/95 (BRASIL, 1995b), que tratam sobre dois tipos de concessdes
(além das permissoes). Uma delas € a concessao de servigo publico, ou seja: “[...] a delegagdo
de sua prestacdo feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado” (BRASIL, 1995a, art. 2, inciso
1.

A segunda, a concessao de servigo publico precedida da execugdo de obra publica é:

“[...] a construgao, total ou parcial, conservagao, reforma, ampliagdo ou melhoramento
de quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo poder concedente, mediante
licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas
que demonstre capacidade para a sua realizagdo, por sua conta e risco, de forma que o

investimento da concessiondria seja remunerado e amortizado mediante a exploragao
do servico ou da obra por prazo determinado” (BRASIL, 1995a, art. 2, inciso III).

Na literatura juridica, critica-se o segundo tipo de concessao, no sentido que ele ndo ¢
diferente da concessao de servigos publicos. Masagao (1933, passim) alega que a o contrato
de concessdao de obra publica ¢ sempre acessorio de um contrato de concessdo de servigo
publico, pois o que a administragdo publica visa ¢ a prestacdo de servicos. Assim, a execucao
da obra ¢ confiada a uma pessoa que recupera os seus investimentos, através da remuneracao
percebida na gestao do servico publico, para o qual se destinou a realizagdo da obra.

Por outro lado, Di Pietro (2005) reconhece a existéncia desse contrato como uma
modalidade auténoma ao de concessdo de servigo publico, contudo, enfatiza que para
caracterizd-lo como tal, a remuneragdo do concessionario ndo deve ser feita pelo poder
concedente, que o qualificaria como contrato de empreitada®.

A autora também cita as varias modalidades de concessdo regulamentadas na
normativa nacional, destacando que “existe a conjugacao de diferentes modalidades em que
uma constitui o objeto principal e a(s) outra(s), o acessorio” (Ibid., p. 84):

a) Concessao de servigo publico, em sua forma comum, disciplinada pela Lei n°.

8.987/95;

b) Concessao de obra publica, disciplinada pela mesma Lei n°. 8.987/95 e agora

também pela Lei n°. 11.079/04, sob a forma de concessao patrocinada;

c¢) Concessao patrocinada, uma das modalidades de parceria publico-privada prevista

na Lein® 11.079/04;

d) Concessao administrativa, outra modalidade de parceria publico-privada também

instituida pela Lei n°. 11.079/04;

? Contrato de empreitada — Contrato ou ajuste que contém determinadas condi¢des de prazos e prego para a
execucao de uma obra por conta de outrem.
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e) Concessao de uso de bem publico, com ou sem exploracdo do bem, disciplinada por

legislagao esparsa.

Dessa forma, evidencia-se a relacdo existente entre os conceitos “concessao” ¢ “PPP”,
importante para entender a andlise que sera realizada no presente trabalho.

Por outro lado, nas discussdes sobre contratos PPPs, ¢ comum encontrar a presenga de
um aspecto contabil: a possibilidade de o governo contabilizar os gastos em PPPs fora do
Balango Patrimonial, ou seja, gastos privados em bens de infra-estrutura sem impacto nas
despesas de capital governamentais e que, contudo, envolve investimentos necessarios a
prestacao de servigos publicos para o atendimento da sociedade.

O beneficio foca-se no controle dos niveis de endividamento publico, possibilitando ao
governo apresentar uma situagdo financeira saudével frente ao sistema financeiro
internacional e conseguir recursos necessarios para satisfazer outras demandas da sociedade.

A STN, Secretaria do Tesouro Nacional, através da Portaria n°. 614/06 (BRASIL,
2006c¢), estabeleceu as normas gerais relativas a consolidacdo das contas publicas aplicaveis
aos contratos de PPP, estabelecendo no seu Art. 4:

A assuncao pelo parceiro publico de parte relevante de pelo menos um entre os riscos
de demanda, disponibilidade ou construgio sera considerada condigdo suficiente para
caracterizar que a esséncia de sua relagdo econdomica implica registro dos ativos
contabilizados na SPE no balanco do ente publico em contrapartida a assungdo de
igual valor decorrente dos riscos assumidos.

Assim, no ambito nacional, existe uma relacdao entre a transferéncia ou partilha dos
riscos € a forma de contabilizagdo. Porém, percebe-se uma caréncia de trabalhos cientificos
que discutam a relagdo entre essas duas variaveis, como serd mostrado a seguir.

Handley-Schachler e Gao (2003) tratam sobre casos de sucessos e fracassos da
iniciativa privada na Inglaterra, e colocam que as implicancias das PPPs, quanto ao
gerenciamento do risco financeiro do setor publico, a transferéncia de riscos e os efeitos das
iniciativas privadas nas dividas do setor publico, podem ser bastante diferentes em economias
emergentes, especialmente naquelas que atravessam um crescimento rapido e imprevisivel, o
qual pode afetar os padrdes de custos de demanda, bem como os riscos vinculados a ele.

Ja Edwards e Shaoul (2002) tratam da problemadtica do conceito da transferéncia de
riscos sobre qual descansa a racionalidade das PPPs, isto devido a dispersdo dos riscos e
custos ndo se fazer imediatamente evidente nesse processo. Em uma andlise final, os autores
mencionam que, frente ao fracasso do projeto na transferéncia de riscos € na obtengdo do
value for money’ , ao se comparar com previsdes pelo setor publico, a possibilidade de
reforcar e/ou dissolver a parceria ¢, em termos praticos, circunscrita a aspectos legais e
operacionais. Assim, o setor publico pode acabar travado dentro da parceria para bem ou para
mal. Este aporte versou sobre os assuntos e problemas que limitam os beneficios derivados
das PPPs avaliando-as a partir da transferéncia dos riscos e nao desde a perspectiva contabil.

Broadbent e Laughlin (2002), por sua vez, colocaram a importancia para a AP de
transmitir legitimidade em cada atividade efetuada ou decisdo tomada, e ressaltaram a
profissdo contabil como um dos corpos que a provém através dos seus demonstrativos. Frente

* Value for money: the optimum combination of whole life cost and quality (or fitness for purpose) to meet the
user’s requirement (HM TREASURY, 2004, p.34). The Government is clear that value for money should not be
equated with the lowest cost option®. (Id. p. 49).
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270 Ribeiro de Mello e Slomski

a isto, os proprios autores reconhecem que o processo de legitimagao ¢ delicado devido aos
interesses que suportam a importancia das PPPs serem muito fortes e influentes.

E evidente que o impacto das PPPs poderd ser avaliado através do registro e
mensuracdo do seu efeito nas finangas publicas, devendo ser refletido fielmente pela
contabilidade. Nesta pesquisa propor-se-4 uma avaliacdo alternativa da esséncia do contrato
PPP com base no objeto contratual visando caracterizar fielmente o fendmeno a contabilizar.

3. METODOLOGIA

Na escolha do tema, considerou-se importante levantar uma discussdo contabil nio
circunscrita aos aspectos juridicos dos fendmenos para analisar a esséncia dos contratos de
PPPs no Brasil, sendo que o marco normativo contabil aplicavel a esses contratos preconiza o
critério da “esséncia sobre a forma”. Ao caracterizar a citada esséncia exercer-se-a impacto na
forma de contabilizar esse sistema de parceria e, portanto, na evidenciacdo da situagdo
financeira e econdmica das instituigdes, base para avaliar a gestdo da administrag¢do publica.

Considerou-se também que, embora tenha sido difundida a possibilidade de registro de
infra-estruturas fora do Balanco Publico, no geral, o tema contabil ndo tem tido presenca
destacada na discussdao das PPPs, apesar das disposi¢cdes da STN terem sido emitidas quase
um ano € oito meses apos a san¢ao da Lei que asregulamenta.

Na norma contabil adotou-se a priorizacdo da esséncia dos contratos PPPs como
critério para o registro, com foco na relagdo econdmica entre as partes. Porém, este trabalho
visou verificar se existe concordancia entre a esséncia do objeto contratual e a forma juridica
dos contratos PPPs na criagdo de infra-estruturas rodovidrias no Brasil. Assim, pretendeu-se
submeter a discussao um critério adicional para avaliar a esséncia econdmica desses contratos.
Com base no anteriormente dito, a presente trata-se de uma pesquisa exploratoria, definida
por Martins (2002, p. 38) como uma “[...] abordagem adotada para a busca de

maiores informagdes sobre determinado assunto”.

Segundo Gil (1996, p. 45): “Boa parte dos estudos exploratorios pode ser definida
como pesquisa bibliografica.” e assim esta caracterizado este estudo, pois nele trabalhou-se
com dados secundarios obtidos a partir de material publicado em livros, teses, dissertagdes,
artigos cientificos e outros materiais acessiveis ao publico com a finalidade de estrutura-los,
analisa-los e interpreta-los (MARTINS, op. cit., p. 35).

E, por sua vez, uma pesquisa documental, pois se utilizou uma literatura nio

convencional, definida nos termos de Mattar (2005, p. 153), como:
[...] os documentos ndo convencionais e semipublicados, que sdo produzidos no ambito
governamental, académico, comercial e industrial, em cuja origem o aspecto comercial ndo ¢
levado em conta, e que, portanto, ndo sao normalmente encontrados nos circuitos de
distribuicao comercial e nas bibliotecas.

Adicionalmente, foram analisados documentos tais como: leis, manuais
governamentais e relatdrios estatisticos.

Por fim, trata-se também de uma pesquisa descritiva (MARTINS, op.cit., p.36), pois se
descreveu o contexto em que as PPPs surgiram no Brasil bem como a forma juridica atribuida

A escolha do setor econdomico baseou-se na relevancia da infra-estrutura rodoviaria
para o desenvolvimento de politicas de luta contra a pobreza e pelo potencial efeito negativo
exercido nos custos logisticos empresariais, como foi mencionado na parte introdutoria.
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Na literatura revela-se a dificuldade do setor para atrair investimentos privados, se
comparado a outros setores, por razdes de rentabilidade e risco® (Grafico 1). Porém, uma
pesquisa realizada por Aecom Consult, Inc. (2005, p. 4), para o U.S. Department of
Transportation, sustenta que as PPPs surgiram como um caminho alternativo para superar a

dificuldade antes descrita ao revelar que, em termos mundiais:
[...] ao redor de um ter¢o da infra-estrutura de uso publico planejada desde 1985 ou
acabada até Outubro de 2004 tem sido para projetos de estradas, incluindo rodovias,
pontes e tineis. Em uma base mundial, a estrada tem sido a maior categoria de infra-
estrutura a utilizar financiamento privado através de acordos de parceria publico-
privadas.
Dessa forma, internacionalmente, evidencia-se o beneficio atingido por esse setor

através da formalizagdo deste sistema de parcerias.

Transp. Aéreo
3% 25 Agua e saneamento
Transp. Maritimo 6% 18%
5%
Transp. Ferroviario

2% Transp. Rodoviario
4 v

Telecomunicagdes
28%

Eletricidade
30%

FONTE: WORLD BANK In: FISHER; BABBAR, 1996, p. 1
Grafico 1 — Projetos de infra-estrutura privada por setor

Um critério final para a escolha do setor foi que o primeiro contrato PPP estruturado
pelo governo federal brasileiro foi para a restauracdo, manutencdo, operacao e aumento de
capacidade das rodovias BR-324 ¢ BR-116 nos estados de Minas Gerais ¢ Bahia (BRASIL,
2006b).

Por outro lado, a defini¢do da esfera federal como campo de estudo desta pesquisa
sustenta-se: (1) na maior disponibilidade de informagao nesse nivel governamental, o que
viabilizou este estudo; e (2) na pretensao de que os achados contribuam uma discussao da
recente norma contabil emitida pelo governo.

Trabalhou-se sobre a base de dados obtidos em fontes primdrias e secundarias
(COOPER e SCHINDLER, 2003, p. 223). Assim, as fontes compreenderam: entrevistas,
discursos, leis, regulamentagdes e dados governamentais; bem como, enciclopédias, livros,
manuais, artigos de revistas, jornais e sites.

* Fisher e Babbar (1996, p. 1) reforcam a descri¢io dessa dificuldade fazendo uma comparacio entre as
condic¢des em que se desenvolvem o setor rodoviario e o setor de energia elétrica, por exemplo.
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Para a analise e interpretacao dos dados seguiu-se a técnica utilizada por Spink (1997),
avaliando-se o contexto no qual foi emitida a regulamentacao dos contratos PPPs no Brasil e
os termos que estiveram presentes nas discussoes prévias a ela.

Krippendorf (1990, p. 81-82) afirma que, na andlise de contetido, ¢ necessaria a
determinagdo de unidades para relacionar o campo das observacdes e o das mensagens. Neste
trabalho foram definidas quatro unidades tematicas:

. Unidade I: Refere-se aos antecedentes das parcerias entre os setores publico e privado,
como reportado em fontes documentarias governamentais, livros e trabalhos apresentados em
congressos. Isso permitiu conhecer o que foi procurado com cada forma de parceria praticada;
. Unidade II: Traz o contexto econdmico na época da concepcdo e implementacdo dos
contratos, incluindo a situagdo fiscal e o estado das rodovias no pais;

. Unidade III: Visou-se identificar os objetivos por tras da discussao sobre as PPPs, bem
como discutir os argumentos que definem a esséncia dos contratos PPP hoje;

. Unidade IV: Analisaram-se os pronunciamentos contdbeis gerais em relacdo a
categorizacdo dos gastos publicos para identificar o critério mantido pela STN até a existéncia
das PPPs a respeito da esséncia da criagdo de infra-estruturas.

4. ANALISE E DISCUSSAO
4.1. Unidade I — Antecedentes das Parcerias

Uma reforma da AP brasileira caracteriza-se por duas realidades minimas com que se
defrontam os governantes em todos os niveis de governo: (1) crise financeira em termos da
falta de verbas para investir em 4reas essenciais como saude, educagdo, previdéncia social,
moradia, transporte e seguranca; e (2) procura de novos institutos que lhe permitam lograr
maior eficiéncia na prestacao desses servicos. Segundo Di Pietro (2005, p. 68-80), a evolucao
das reformas de descentralizacdo administrativa atravessou as seguintes fases:

. Concessdao a empresas privadas: delegacdo da execucdo de servigos publicos por sua
conta e risco, sob fiscaliza¢do e controle da administragdo publica, inclusive a remuneragao
cobrada ao usuario;

. Surgimento das sociedades de economia mista e empresas publicas: as primeiras para
cumprir a nova obrigacdo da administragao publica - participar das perdas de exploragdo; as
segundas para prestar determinados servigos sem ter de enfrentar a diferenca de focos
existente em uma sociedade de economia mista - a fixagdo de pregos acessiveis para a
populagdo versus o lucro, visando pregos maiselevados;

. Concessao de servigos publicos a empresas estatais: o instituto volta seguindo a
tendéncia internacional, mas dessa vez com a delegagdo a empresas estatais. Perde-se a
justificativa da concessao - prestar um servigo sem investir grandes capitais publicos;

. Novamente a concessao a empresa privada: sem abandonar a possibilidade de realizar
concessdes a empresas estatais. Nesta fase, surge a privatizagcdo em sentido estrito.

Observa-se que a administracdo publica tem procurado diversas formas para envolver o setor
privado nos investimentos publicos, inclusive, com o passar do tempo, tendo tido de mudar
algumas premissas que lhe foram favoraveis para reter esse envolvimento. Percebe-se que,
apesar da existéncia de diferengas de foco mencionadas, voltou-se ao instituto das concessoes
e implementaram-se, ainda, as privatizac¢des, ficando evidenciada a falta de capacidade da
administracdo publica para satisfazer as necessidades da populacao.
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4.2. Unidade II — Contexto Econdomico

No Brasil, os recursos or¢amentarios necessarios para a recuperagdo e expansao da
base produtiva sdo escassos, devido ao efeito que teve, na situagdo financeira do setor publico,
a conjugacdo de: (1) o elevado custo da divida publica’ ; (2) a LRF, Lei de Responsabilidade
Fiscal, concebida para coibir os desmandos praticados por governantes irresponsaveis; (3) a
necessidade de se gerar superavit fiscal; e (4) as despesas legais vinculadas a educagao e saude
(CINTRA, 2004, passim).

Cretella (2005) destaca que o fato de os governos ter aumentado os tributos
sucessivamente, desde a década de 1980, gerou a inibi¢do do investimento e o aumento da
sonegacao de tributos pelos contribuintes. O autor afirma: “[...] no Brasil, as fontes de geracao
de caixa do Tesouro encontram-se, ha tempos, exauridas” (op.cit., p. 4-5).

O transporte rodoviario ¢ uma atividade essencial (BRASIL, 2002), ou seja, uma
atividade que atende as necessidades inadiaveis da comunidade (BRASIL, 1988). Portanto,
poder-se-ia inferir que: Se o transporte rodoviario ¢ essencial (como a distribui¢do de
medicamentos e alimentos), a infra-estrutura que possibilita esse transporte (e distribui¢ao)
também ¢ considerada como tal.

Segundo a ABDIB, Associagdo Brasileira de Infra-Estrutura e Industrias de Base apud
Cintra (op.cit.), no Brasil “[...] metade dos 57 mil quilometros da malha rodoviaria encontra-
se em péssimo estado de conservacdo.” Segundo a mesma fonte, a necessidade de recursos
para investimentos em infra-estrutura no Brasil é estimada em US$ 20 bilhdes por ano.

4.3. Unidade III — Estratégias Empreendidas

Com base nos pronunciamentos realizados durante o Semindrio Internacional PPP na
prestagao de servigos de infra-estrutura (2003), por parte dos que poderiam ser considerados
protagonistas na discussao sobre as PPPs no Brasil, pode-se determinar um ponto de
convergéncia em todos eles: a procura de uma formula criativa que atraia o capital privado
para fazer frente a duas situacdes: (1) a necessidade de investimentos em bens de infra-
estrutura; e (2) a limitacao dessa capacidade e a de endividamento por parte do governo.

Satisfazer essa necessidade ¢ de significativa importancia pelo seu impacto no
crescimento econdmico. Assim, a nova estratégia para atrair financiamento privado de
projetos de infra-estrutura basica, como rodovias, sem afetar as finangas publicas foi a sanc¢ao
da Lei das PPPs, pois, abre a possibilidade de conseguir financiamento de infra-estruturas que
fiquem refletidas fora dos Balangos Publicos, o que permitiria ao governo aumentar o
investimento em infra-estrutura sem afetar seu nivel de endividamento.

Basicamente, existem dois argumentos para refletir uma infra-estrutura fora do
Balango Publico: (1) a transferéncia significativa de riscos ao parceiro privado; e (2) o
condicionamento de sua retribui¢ao a prestacao dos servicos a coletividade na oportunidade e
qualidade pactuadas, o que configuraria a operagdo em uma aquisi¢ao de servigo, nao de obra.
A seguir sera realizada uma discussao a respeito desses argumentos.

> A divida publica passou de 30% do PIB na metade dos anos 90 para mais de 50% em 2001. O elevado custo de
financiamento da divida publica, gerou forte pressdo fiscal e a carga tributaria disparou. Em conseqiiéncia, os
desequilibrios orgamentarios do setor publico passaram a ser rotineiros.
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4.3.1. Transferéncia de Riscos

Edwards e Shaoul (2002) abordaram a complexidade envolvida no conceito da
transferéncia de riscos sobre qual descansa a racionalidade das PPPs, devido que a dispersao
dos riscos e custos nao faz imediatamente evidente esse processo.

Embora na norma contédbil brasileira tenha-se reconhecido a complexidade antes
colocada pelos autores, nela adotou-se a partilha de riscos como unico critério para
condicionar o registro dos ativos dentro ou fora do Balango Publico, em matéria de PPPs.
Fayard (1999, p. 8) fez a seguinte colocagao:

Vale a pena recordar que embora os contratos [...] possam oferecer beneficios a todas
as partes, em muitos casos as autoridades publicas pareceriam pensar que a concessao ¢ um
meio para se obter algo por nada. Devem ser realistas: o setor privado somente pode se
envolver em um projeto se a remuneracao prevista for proporcional com o nivel do risco. Isto
significa que no caso de uma parceria publico-privada, o projeto deve ser financeiramente
viavel reduzindo a parte do custo carregado pelo setor privado ou reduzindo o risco ao que o
ultimo fica exposto.

No Brasil, o critério tem sido semelhante ao destacar-se a importancia das PPPs como
“[...] um mecanismo de eficiéncia para trazer, através de constru¢do de bons contratos,
incentivos para ambos os setores [...]” (SEMINARIO INTERNACIONAL PPP, 2003).

A lei das PPPs, no seu art. 5, estabelece que suas cldusulas atenderdo ao disposto no
art. 23 da Lei 8.987/95, no que couber. Esse artigo, no inc. IV, aponta como clausula essencial
do contrato, a relativa ao preco do servico e aos critérios € procedimentos para o reajuste € a
revisao das tarifas. Por sua vez, o art. 9, § 2, desta Lei, dispde que os contratos poderao prever
mecanismos de revisao das tarifas, a fim de manter-se o equilibrio economico-financeiro.

A partir dos ensinamentos de Di Pietro (2005, p. 114) sobre equilibrio econdmico-
financeiro, pode-se afirmar que se bem existe o interesse do particular em maximizar seu
beneficio, converge com ele o interesse do Estado de satisfazer as necessidades da
comunidade. Portanto, o contrato deve refletir essa convergéncia de interesses contendo
clausulas que distribuam direitos e obrigagdes entre as partes de forma equilibrada.

Assim, a inovadora distribui¢do de riscos estabelecida pela Lei das PPPs, constitui
uma forma de atrair o investimento privado, necessario para financiar a criagdo de bens de
infra-estrutura, como as rodovias.

Outra linha de raciocinio ¢ a seguinte: Na andlise do contexto econdmico, evidenciou-
se que o transporte rodoviario ¢ uma atividade essencial cuja execugao precisa da criagao de
bens de infra-estrutura (rodovias); e, tendo-se que a Carta Constitucional em seu art.21,
inc.XII, estabelece que compete a Unido explorar, diretamente ou mediante autorizagao,
concessao ou permissdo, os servicos de transporte rodoviario, infere-se que, o governo, ao ser
obrigado a satisfazer as necessidades da populacdo, ¢ titular natural da responsabilidade de
criar esses bens, mesmo que para isso se sirva do financiamento privado e assuma diversos
graus de risco, dependendo de sua capacidade, para atrair esse financiamento.

Para reforcar o antes mencionado traz-se a colocacao de Modesto (2005, p. 450):
“No servigo publico, a responsabilidade ultima pela prestagdo ¢ do Estado. Se o
particular, como delegado, abandona a prestagdo do servigo, o Estado deve assumi-la,
respondendo por sua continuidade. O particular, na qualidade de delegado, responde
diretamente pelos danos que produzir, mas o Estado ndo ¢ irresponsavel perante os
usuarios do servico. Nos servigos publicos, em caso delegacdo de prestagdo, o Estado
nao ¢ um terceiro indiferente, respondendo, em ultima instancia, pela regularidade do
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servico ¢ pela atuacdo adequada de seus delegados, pois mantém a titularidade da
atividade.”
Portanto, considera-se que o governo compartilha riscos com o parceiro privado, na
construcdo de rodovias, visando criar condi¢des atraentes para o financiamento da
obra e, com isso, cumprir a propria obrigacdo de viabilizar o servigo de transporte
rodoviario.

4.3.2. Forma de Pagamento

Para localizar o objeto deste estudo nos termos da Lei das PPPs (op.cit., art.2), a
criacdo de rodovias através de PPPs encaixa na modalidade de concessdo de servigos
precedida de obra publica (concessdo patrocinada).

Di Pietro (op.cit., p. 146) chama a atencdo para o conceito contido no art. 2, inciso III,
da Lei n°. 8.987, concessao de servigo publico precedida da execugdo de obra publica, o qual
“[...] admite que, apds o término da obra, o concessiondrio apenas explore comercialmente a
propria obra, sem prestar necessariamente um servigo publico.” E por isso que o conceito faz
referéncia ao fato de que o investimento da concessiondria pode ser remunerado e amortizado
mediante a explorag¢do do servigo ou da obra por prazo determinado.

J& mencionava Camargo (2004): “O ganho de eficiéncia microecondmica das PPPs
decorre do fato de que o mesmo agente privado ira construir e utilizar o ativo posteriormente
para ofertar o servigo, que € objetivo do contrato”.

Di Pietro cita as formas de remuneragdo cabiveis numa concessao de obra: (1) por
meio de contribuicdo de melhoria instituida; (2) pela delegacdo da execuc¢do de um servigo
publico; ou (3) pela simples exploragdo comercial das utilidades que a obra permite.

Segundo a autora, em se tratando da segunda forma de pagamento, o contrato tera dois

objetivos sucessivos: primeiro a execugdo da obra, depois a prestacdo de servigo.
Um argumento para considerar a PPP como prestacdao de servigo, ndo aquisi¢ao de obra, € o
condicionamento do pagamento do governo ao parceiro privado conforme a quantidade e a
qualidade dos servigos colocados a disposi¢cdo dos usudrios (BRASIL, 2003; 2004a) e nao
conforme o avango da obra.

Porém Di Pietro (op.cit., p. 146) faz a seguinte colocagdo:
Suponha-se a hipdtese em que o concessionario construa um estacionamento publico e
seja autorizado, posteriormente, a explorar comercialmente esse estacionamento a
titulo de remuneracdo pela construgdo da obra. Ou que construa uma ponte e depois
explore comercialmente o trafego pela ponte. Nao ha a prestagcdo de um servigo, mas a
simples exploragdo comercial decorrente do uso de bem publico pelos administrados.
E o0 que ocorre também nas concessdes de rodovias.

Fica claro, pelas hipoteses apresentadas, que a prestacao de servigos por parte do
concessionario nao seria possivel sem o bem de infra-estrutura que lhes foi incumbido
construir.

Assim, os termos “atividade principal” e “atividade acessoria” sdo aplicaveis no caso
da concessdo de rodovias, pois tem se que “o objeto € a construg¢ao, ampliagdo ou reforma de
obra publica, acompanhada da exploracdo comercial da obra para fins de remuneracao do
concessionario; mas o mesmo contrato envolve, em regra, a utilizagdo de bens do patrimonio
publico” (DI PIETRO, op.cit., p. 84-85).

Por outro lado, Modesto (2005, p. 466) afirma que, em termos econdmicos, nao ¢é
indiferente a existéncia ou ndo de delegacdo de servigos publicos mediante concessdo, pois,
enquanto prestados de forma direta pelo Estado sdo financiados por impostos, ou seja, sao
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servicos publicos mantidos por todos. No entanto, prestados por concessionarios, em regra,
sao mantidos apenas pelos usuarios do servico, consoante a intensidade do uso de cada um.

Aplicando o anterior a um contrato PPP, infere-se que tanto o governo (com os
recursos arrecadados através dos impostos) como os usudrios (diretamente em funcdo de suas
necessidades através dos pedagios) pagardo pelo financiamento da infra-estrutura, sem a qual
ndo seria possivel prestar o servico de transporte. No fim do contrato, essa infra-estrutura
passara a posse formal do Estado e, conseqiientemente, da sociedade.

Infere-se, portanto, que na construcdo de rodovias no Brasil, sob qualquer tipo de
contrato, o fato do parceiro privado receber o pagamento por parte do governo ou dos
usuarios, conforme o avango da obra ou da prestagdo dos servicos (ATIVIDADE
ACESSORIA) ¢ uma remuneragdo pela infra-estrutura que ele construiu (ATIVIDADE
PRINCIPAL), sem a qual ndo teria como executar nenhum servigo.

4.4. Unidade IV — Critério Contabil Aplicavel aos Gastos Publicos Prévio as PPPs

Existem pronunciamentos emitidos pela STN (BRASIL, 2004b; 2005) que mostram, de forma
geral, o critério adotado em relagdo a constru¢cdo e a manutencdo de bens de infra-estrutura,
como rodovias e escolas. No pronunciamento especifico as rodovias, a STN instrui para
classificar as despesas vinculadas a constru¢do como despesas de capital e as produzidas por
manutengdo, como correntes. Isso em atengao a Lei 4.320/64 (BRASIL, 1964).

Segundo a Lei 4.320, nas despesas correntes classificam-se aquelas com manutengdo de
servicos criados anteriormente e as despesas para o funcionamento dos 6rgdos; e, nas despesas
de capital, as realizadas com o proposito de criar novos bens de capital (grupo -
investimentos) ou mesmo adquirir bens de capital ja em uso (grupo - inversoes financeiras).
De acordo com a STN (BRASIL, 2001), pavimentagdo em obras rodoviarias constitui-se no
ato de tornar uma superficie capaz de suportar o trafego em condi¢des de conforto e seguranca
ao usudrio, podendo ser utilizada na constru¢do de uma nova rodovia ou no reparo de uma ja
existente. Assim, quando o servico de pavimentac¢do estiver direcionado a constru¢do de uma
nova rodovia, a despesa devera ser registrada como de capital por se tratar da criacdo de um
novo bem de capital. Porém, se esse servigo corresponder a manutengdo de rodovias
construidas anteriormente, devera ser registrada como despesa corrente.

Assim, ¢ importante destacar que a propria STN, com base numa disposicdo geral, tem
emitido pronunciamentos, como os citados anteriormente, em que equipara a construcao de
uma nova rodovia a criacdo de um bem de capital. E, tal como pavimentar, construir uma
rodovia € o ato de criar uma superficie capaz de suportar o trafego em condig¢des de conforto e
seguranca ao usuario. Esse ¢ o objetivo perseguido com a constru¢ao de uma rodovia. Ja a
manuten¢do da mesma €, sim, um servigo que vem complementar a obra.

Com base na definicao de obra para fins de licitacdo, expressada no artigo 6°, inciso I na Lei
8.666/93°, a STN afirma ndo haver relacionamento entre a definicdo para fins de licitagdo e a
classificagdo contabil, que estabelece o registro da execucao orcamentaria conforme o objeto
do gasto - manuteng¢ao, aquisi¢cao ou criagao.

Diante do exposto, esclareceu-se a mudanca do critério mantido pela STN a partir da
existéncia das PPPs, a respeito da contabilizacdo de infra-estruturas rodovias, em particular.

®Toda construcio, reforma, fabricagéo, recuperacdo ou ampliagao, realizada por execugdo direta ou indireta
(BRASIL, 1993)
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A andlise realizada dos antecedentes dos vinculos juridicos entre o setor publico e
privado no Brasil, evidencia a incapacidade do primeiro para atrair investimentos privados na
busca por satisfazer as necessidades populacionais. Isto unido ao contexto econdmico, de
escassez de recursos e incapacidade de endividamento publico, determinou que fosse
implementado um novo instituto de direitos e obrigacdes reciprocas entre ambos os setores.

Tem-se discutido que a partilha de riscos seja critério suficiente para determinar que a
infra-estrutura construida possa ser registrada fora do Balango Publico, por considerar-se
aquisicdo de servico e ndo de obra. Considere-se que um contrato estabelece obrigagdes e
direitos para ambas as partes, portanto, a reparti¢ao de riscos constitui-se em um critério para
dar ao contrato uma forma que possibilite esse financiamento. Na constru¢do de rodovias, a
partilha de riscos visa criar condigdes atraentes para o investimento privado.

Evidenciou-se também que a STN tem mantido o critério de contabilizar a construgao
de rodovias como uma obra € ndo como um servigo, até¢ a aparicado das PPPs, em que vem
considerar a partilha dos riscos como uma varidvel adicional para determinar se uma infra-
estrutura deve ser registrada fora ou dentro dos Balangos Publicos.

Conclui-se que o objeto de um contrato PPP no setor rodovidrio ¢ a criacdo de infra-
estrutura e que a sua esséncia ¢ composta por uma atividade principal - a construgdo
financiada pelo setor privado, e uma acessoéria - a prestacdo de servico como forma de
pagamento pelo financiamento. No entanto, a Lei das PPPs caracterizaria o projeto como
concessao de servigo precedido de uma obra publica, como se esta tltima fosse acessoria.

Assim, os termos tanto da Lei das PPPs como da Portaria 614/06, limitam a analise da
esséncia do contrato ao estabelecer disposi¢des que desconsideram os antecedentes das PPPs,
0 contexto econdmico em que surgiram, as estratégias necessarias para sua implementacao
bem como o critério contabil previamente mantido para as despesas de capital. Dessa forma,
ambas as normas induzem a supremacia dos aspectos formais sobre a esséncia das transagdes
na hora de avaliar o fendmeno a ser contabilizado.

Por fim, com base nos achados desta pesquisa, considera-se que ndo existe uma
concordancia entre a esséncia do objeto contratual e a forma juridica dos contratos PPPs na
criacdo de infra-estruturas rodoviarias no Brasil.

O presente trabalho submete a discussdo uma avaliacdo alternativa da esséncia do
contrato PPP baseada no objeto contratual da parceria e ndo na relagdo econdmica entre os
parceiros.
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