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Concessoes e PPPs: o que temos a aprender com o falso cumprimento dos contratos?

Mauricio Portugal Ribeiro*

Um dos problemas mais centrais dos contratos de concessdo e PPP da atualidade é o falso
cumprimento de contratos.

Empresas ganham contratos de concessdes por precos magicamente baixos, ocupam os
noticidrios como vencedores e como portadores de boas noticias a usuarios e aos Governos,
gue supostamente pagardo surpreendentemente menos do que esperavam pelos servigos.
Mas, dois anos depois, o suposto sucesso do leildo é desmascarado na incapacidade do
concessiondrio de fazer os investimentos e na péssima qualidade da prestacdo do servico ao
usudrio.

Em relagdo a esse tema, os 7 lotes de concessao rodoviaria, licitados pelo Governo Federal em
2007, sdo emblematicos. As tarifas extremamente baixas, resultantes do leildo, foram
anunciadas na época como um grande sucesso do Governo.

A promessa, contudo, de investimentos e melhores servigos nao foi cumprida. Até o presente,
os grandes investimentos, por exemplo, na expansdo de capacidade da Rodovia Regis
Bittencourt na Regido da Serra do Cafezal ndo foram feitos, e o assunto tem gerado desde
entdo repercussao negativa na midia e um jogo de empurra da responsabilidade entre
concessionario, drgdos ambientais, agéncia reguladora (a ANTT) e o Governo.

Em meados de 2011, a discussao em torno do descumprimento dos contratos de concessao
dos 7 lotes de 2007 levou o TCU a realizar uma auditoria no contrato de concessao relativo as
rodovias BR-101/SC e BR-116/376/PR, no trecho entre Floriandpolis e Curitiba (processo TC n°
005.534/2011-9). Essa auditoria documentou uma série de descumprimentos dos contratos e
levantou suspeitas sobre a leniéncia e conivéncia de agentes publicos responsaveis pela
fiscalizagcdo, que além de ndo aplicarem as multas devidas, ainda promoveram aumentos
indevidos das tarifas.

O processo de fiscalizacdo ainda estd em curso, particularmente no que diz respeito a
responsabilizacdo dos agentes publicos e, por isso, é preciso cuidado ao falar desse tema para
ndao sermos injustos, condenando publicamente agentes publicos que ndo tiveram ainda
oportunidade de se defender. Ha, contudo, desde dezembro de 2012 uma determinacdo do
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TCU a ANTT para correcdo dos erros nos calculos tarifarios e aplicagdo de multas ao
concessiondrio, inclusive a multa por atraso na realizacdo do investimento na implanta¢do do
contorno rodoviario de Florianépolis.

Os casos acima citados sdo apenas exemplos. O foco desse texto é saber o que podemos
aprender com a experiéncia de falso cumprimento de contratos, particularmente nesse
momento em que o Governo Federal brasileiro e diversos governos estaduais pretendem fazer
tantos investimentos sob a forma de concessdo ou PPP?

O descumprimento de contratos de concessdao ndo é um fenébmeno novo no mundo. E os
remédios a serem adotados contra esse mal dependem do tipo de descumprimento.

Ha descumprimentos que resultam da imprevidéncia, sem ma-fé, dos participantes do leil3o. E
o fendbmeno chamado de “maldicdo do vencedor”. Ocorre quando participantes do leildo,
deslumbrados com alguma circunstancia especifica ou desinformados sobre os reais custos
para implantar e operar um projeto, fazem propostas que depois descobrem ser inviaveis.

Outras vezes — e esse parece ser o caso do Brasil — o descumprimento é evento planejado por
empresas que ja entram na licitagdo contando com a leniéncia ou conivéncia do d6rgdo
fiscalizador, e com a lentidao e resisténcia do governo de decretar a caducidade de contratos
de concessdo descumpridos (pelo temor de assumir o Onus politico do insucesso da
concessdo).

Nesse contexto, ocorrem os falsos cumprimentos de contrato: o concessionario finge que
cumpre o contrato, se negando, contudo, a realizar os investimentos necessarios a prestacao
do servico com a qualidade prevista no contrato. Segue auferindo as receitas tarifarias e
administrando no varejo as acusac¢des de descumprimento do contrato, usando muitas vezes,
vezos marotos para culpar os 6rgaos ambientais, o regulador, o governo, e o acaso pelos
problemas na prestagdao dos servigos. Isso geralmente acontece em concessdes de projetos
brownfield (isto é que ja estdo implantados, como rodovias e aeroportos existentes quando da
licitagdo), nos quais é possivel iniciar a cobranga de tarifas antes de realizar grandes
investimentos.

O pretexto mais utilizado para o descumprimento dos prazos é a falta da licengca ambiental.
Culpa-se, assim, o “radicalismo dos érgdaos ambientais” pelo atraso na realizagdo das obras.
Para isso, o ardil ja empregado no passado é o concessiondrio causar o atraso no préprio
processo de licenciamento, seja pela ndo realizacdo dos estudos ambientais requeridos, seja
por nao trazer ao processo de licenciamento os documentos exigidos.

O que fazer para evitar que isso aconteca novamente nos novos projetos de concessdo
rodoviaria, aeroportuaria, ferroviaria ou outros?

Para comecar, é preciso que as licitagdes efetivamente cortem os incapazes de prestar o
servico. Isso implica em limitar a competicao de preco, para que ela se realize apenas entre
empresas capazes de prestar o servigo.

Exigéncias reais de capacidade financeira e de habilitacdo técnica devem ser consideradas
atentamente. Tem sido comum, em licitagdes de concessdo, se exigir a apresentacdao pelos



participantes da comprovacgdo de patrimonio liquido minimo, mas sem exigir que os balangos e
demonstragdes financeiras sejam auditados, o que da margem ao fécil falseamento do valor
do patrimonio liquido. Esse tipo de impericia tem que ser coibida.

A hipétese de aporte em dinheiro na concessionaria, por exemplo, de uma vez ou mais o valor
do investimento do primeiro ano (o normal é em torno de 10% desse valor), como condigdo de
assinatura do contrato de concessdao — com possibilidade de reducdo do capital social quando
do fechamento do financiamento do longo prazo — deve ser considerado, mesmo que isso
implique em aumento do custo financeiro global do projeto.

A exigéncia de fechamento do contrato de financiamento ponte para os investimentos antes
da assinatura do contrato de concessdao também é uma medida que deve ser considerada, pois
a obtencdo do financiamento demonstra que o vencedor da licitacdo foi capaz de dar ao
financiador as garantias necessdrias ou comprovou a sua capacidade de repagamento do
empréstimo.

A entrega de garantias de cumprimento de contrato, como condi¢do de sua assinatura, com
valores elevados e com exigéncias especificas em relacdo aos seus emissores (niveis de rating
dimensdo da empresa, cladusulas especiais etc.) sdo também algo indispensavel para que o
vencedor da licitacdo tenha que ir ao mercado antes da assinatura do contrato de concessdo e
obter instrumentos que sé serdo emitidos se ele efetivamente tiver pujanca financeira para
dar cabo do projeto.

Além disso, empresas que ganharam concessdes e nao realizaram investimentos e, pelo
menos, suas controladoras deveriam ficar impedidas de participar de novas licitagdes. Isso
pode ser feito j& nos novos editais, mas para evitar questionamentos, isso poderia ser
refor¢cado por mudanca da lei que permitisse fazé-lo de modo sistematico.

Além de tudo isso, é preciso revisitar algumas questdes estruturais para fortalecer as agéncias
reguladoras. Entre outros, é preciso reduzir o prazo de vacancia dos cargos de direcdo superior
(e estou considerando também como vacancia a nomeagdo de diretores interinos por Decreto,
demissiveis a qualquer tempo, e, que, portanto, ndo tém como gozar da independéncia
necessdria para tomada das decisGes); nomear especialistas reputados para compor esses
orgdos (acabando tanto com a distribuicdo meramente politica de cargos, quanto com a
nomeacdo de técnicos subservientes).

Ademais, é preciso revisitar, com mudancas legislativas ou até constitucionais, o tema da
independéncia financeira e administrativa das agencias, permitindo que elas tenham acesso as
taxas de fiscalizacdo que arrecadam independentemente da alocacdo orgamentdria anual,
acabando com os cortes orcamentarios e garantindo as agencias flexibilidade para contratacdo
tanto de agentes publicos concursados quanto do apoio externo que se fizer necessario para a
realizacdo da regulacdo e da fiscalizagdo.

Isso é uma pauta minima, que parece distante da realidade. Mas, como varios dos temas acima
mencionados podem ser definidos nos editais e contratos, ha esperanca que os préximos
editais de concessdes sejam portadores de algumas boas noticias. Dessa vez, para os usuarios.



