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1. Descricao de situagdo comum nos setores de infraestrutura

Um Governo Estadual ou Municipal quer implantar um projeto em setor de
infraestrutura, por exemplo, no setor de transportes metropolitanos, como um
metr6 ou um veiculo leve sobre trilhos, e ter assegurada a sua manutencdo e
operacdo adequada por prazos longos, por meio de uma concessao ou uma PPP.

Os altos custos do investimento na infraestrutura desse projeto tornam inviavel
a sua sustentacdo somente com a cobranca de tarifa ao usuario, e, por isso, sera
preciso a realizacdo de alguma sorte de transferéncia de recursos publicos ao(s)
contratado(s) para a sua implantacao, operacdo e manutencgao.

O Governo (estadual ou municipal) possui parcela relevante dos recursos para a
realizacdo do investimento em caixa ou tem acesso a transferéncias do PAC para
viabilizar a implantacao do projeto.

O Governo quer viabilizar o inicio de operacdo do projeto em prazo curto, em
vista da necessidade de atender a um cronograma de eventos, como o da Copa e
da Olimpiada.

O Governo percebe, além disso, que ao incluir o investimento do projeto em um
contrato de PPP, o valor das contraprestagdes publicas fica extremamente alto

1 Esse artigo é fruto do desdobramento, revisdo, modificacdo e expansio pelos autores de artigo
publicado, em 26/03/2012, por Mauricio Portugal Ribeiro, com titulo “Aspectos relevantes do
subsidio a investimento em concessoes e PPPs”, no website:
http://www.slideshare.net/portugalribeiro/aspectos-relevantes-do-subsidio-a-concessoes-e-
ppps.

2 Queremos agradecer as contribuicdes do Professor Mario Engler Pinto Junior que leu
atentamente a versdo anterior desse artigo e discutiu com os autores os temas nele tratados.

3 Mauricio Portugal Ribeiro é advogado especializado na estruturagio, licitacdo e regulacido de
contratos de Concessoes e PPPs nos setores de infraestrutura, Professor da Direito-Rio (escola de
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quando comparado ao custo estimado desse investimento se arcado pelo Poder
Publico diretamente. Isso porque ao realizar o pagamento pelo investimento ao
parceiro privado, sob a forma de contraprestacdo, criam-se ineficiéncias
financeiras e tributarias.

De um ponto de vista financeiro, a dilacdo temporal entre o investimento e o
pagamento da contraprestacao leva a necessidade de remunerar, pelo periodo da
dilacdo, o capital investido do concessionario.

De um ponto de vista tributario, o pagamento como contrapresta¢do por servico
atrai a incidéncia de todos os tributos federais que incidem sobre receita (PIS,
COFINS) além do ISS e dos tributos sobre a renda (IR, CSLL).

2. Plano desse artigo

Pretendemos, nas prdéximas linhas, a vista da situacdo acima descrita, em
primeiro lugar, no item 3 abaixo, mapear as atribuicdes a serem alocadas entre
as partes (Governo e seus contratados) e agrupa-las nos contratos necessarios
para a consecucdo dos projetos com o perfil acima mencionado.

A seguir, no item 4 abaixo, elencaremos os principais critérios a serem utilizados
para a tomada de decisdo sobre o modelo de contrato a ser utilizado para
implantacdo e operacdo dos projetos. Nessa ocasido trataremos de temas como:

a) as vantagens de realizacdo de contratos como os de concessado e PPP para
implantacdo de projetos com esse perfil (item 4 a seguir);

b) a necessidade de projeto basico e de especificacbes com o grau de
detalhamento de projeto basico para a realizacao de contratos de obra ou
de fornecimento de equipamentos (item 4.1 abaixo);

c) as questdes em torno da contabilidade publica para a realizacdo de
subsidio por meio de contratos de concessdo e PPPs, e sua relagdo com a
Lei de Concessdes e com a Lei de PPPs (item 4.2 abaixo);

d) os problemas que decorrem do Manual de Contabilidade Aplicada ao
Setor Publico e da sua relagao com as regras de contabilidade aplicaveis a
SPEs signatarias de contratos de concessdao comum ou PPPs (item 4.2.1
abaixo);

e) adesoneracdo tributaria da subvencao a investimento (item 4.3 abaixo);
f) o carregamento dos custos financeiros entre a realizacdo do investimento
pela SPE - Sociedade de Proposito Especifico e o pagamento do subsidio

pelo Poder Concedente (item 4.4 abaixo);

g) a utilizacdo das debéntures para transferéncia de recursos do Poder
Concedente para a SPE (item 4.5 abaixo);



h) a proibicao no Estado de Sdo Paulo de subsidio a servico concedido (item
4.6 abaixo); e,

i) ainfluencia do Governo Federal na decisao sobre os modelos de contrato
a serem adotados, por meio do PAC mobilidade (item 4.7 abaixo).

Por fim, vamos, no item 5, tratar dos aspectos fiscais do subsidio a investimento
por meio de contratos de concessdo ou PPP e a guisa de conclusao enumerar, no
item 6, de forma resumida, o que extraimos dessa investigacao.

3. Atribuicdes a serem alocadas entre as partes e seu agrupamento em
contratos a serem celebrados para a consecuc¢ao dos projetos

Ha, nesse contexto, basicamente 4 atribui¢des que podem ser agrupadas e
alocadas entre as partes de diversas formas:

a) Arealizagdo da obra civil para implantacao da infraestrutura;

b) O fornecimento de material rodante e fornecimento e instalacdo de
sistemas de controle e comunicacao;

c) A manutencdo da infraestrutura e do material rodante;
d) A operacdo do transporte.

O Poder Publico pode agrupar as atribuicoes para consecucdo do projeto pelo
menos nos seguintes contratos:

i.  contrato de obra, para implantacdo da infraestrutura, combinado com um
contrato de concessdao ou PPP para opera¢do e manutenc¢do - neste caso,
o Governo faria o investimento na obra, e tornaria, assim, possivel a
realizacdo de concessao comum, ou PPP (com baixa contraprestacao)
para operacgao e manutencao da infraestrutura;

ii.  contrato de concessdao administrativa para implantacao e manuteng¢do da
infraestrutura, combinado com um contrato de concessao (comum ou
patrocinada) para operacdo do transporte;

ili. contrato de obra e de fornecimento de material rodante e sistemas,
combinado com um contrato de concessao comum para manutenc¢do da
infraestrutura e do material rodante/sistemas e para operacdo do
transporte;

iv.  contrato de concessdo patrocinada para implantacdo e manuteng¢do da
infraestrutura, fornecimento de material rodante e sistemas e sua
manutencao, e operacao do transporte;

v. contrato de aquisicdo do material rodante/sistemas (ha algumas
eficiéncias tributarias em deixar a aquisicdo do material rodante a cargo



do Poder Concedente), combinado com uma concessdo para a realizacao
de obra, manutencao da infraestrutura e do material rodante/sistemas, e
para operacgdo do transporte.

4. Critérios para tomada de decisio quanto a forma do(s) contrato(s) a
ser(em) empregado(s) para implantacao e operacao do projeto

Existem diversas vantagens na implantacao do projeto por meio de contrato de
longo prazo no qual o contratado fique responsavel tanto pela realizagdo do
investimento quanto pela operacao e manutencao.

Apenas para enumerar sumariamente algumas dessas vantagens, que, alias, sao
mencionadas com frequéncia na literatura sobre o assunto:

a) resume em um contrato todas as atribuicdes necessarias para a
disponibiliza¢do e prestacdo do servigo aos usuarios, o que significa que
sera feita s0 uma licitacdo, uma audiéncia publica, uma consulta publica -
o modo tradicional de implantar e operar o projeto implicaria em
celebrar um contrato de obra, outro para fornecimento do material
rodante, outro ainda para os sistemas de comunicacao e sinalizacdo, e
outros para a manuten¢do e operacdo; e, também, na grande maioria dos
casos, outros tantos contratos para endividamento do ente
governamental para obten¢do de recursos no mercado ou de
transferéncias estatais para realizagdo do investimento >, além
evidentemente da realizacdao de concurso publico para contrata¢do dos
funcionarios do ente publico que vier a operar o servico;

b) transfere para o contratado, entre outros, o risco de sobrecusto e atraso
nas obras e fornecimento do material rodante e sistemas, o que tem se
mostrado um mecanismo eficaz para coibir os sobrecustos e atrasos
comuns nas formas de contratagdo publica tradicionais;

c) introduc¢do de uma légica de longo prazo na gestao do ativo publico, na
medida em que o mesmo ente que realizard o investimento sera
responsavel por manté-lo por prazo longo, o que tende a tornar o
investimento mais eficiente, pois no seu dimensionamento e definicao de
qualidade, o contratado considerara os custos de manutencao e operacao
da infraestrutura pelo prazo do contrato;

d) possibilidade dos o6rgaos publicos responsaveis pela prestacdo dos
servicos focarem seus esforcos na definicao, regulacao e fiscalizacdo dos

5 No caso da aquisicio de material rodante e sistemas por empresa estatal, como os
equipamentos sdo geralmente importados, a fonte de financiamento mais comum é a obtencdo de
recursos junto a agencias estatais (do pais de origem dos equipamentos) de fomento as
exportacdes ou agéncias multilaterais. Se, para isso, for necessaria a obtengio de aval soberano
ou aumento do limite de endividamento do ente governamental que pretende endividar-se,
havera ainda um tramite a ser feito junto ao Tesouro Nacional, COFIEX etc. para a realizacdo
disso. Por tudo isso, a celebracdo desses contratos pode demorar mais que 1 ano e impactar de
maneira relevante o prazo para implantacdo do projeto.



padrdes de servico, deixando ao concessionario a responsabilidade de
cuidar de todos os insumos necessarios para atingi-los.

Essas vantagens deveriam impelir os entes governamentais a realizarem a
contratacdo de projeto com esse perfil, por meio de concessdao ou PPP. H3,
entretanto, outros elementos que trataremos com mais detalhes abaixo que, no
contexto atual de necessidade de implantacao de projetos de mobilidade urbana
para viabilizacdo da Copa e da Olimpiada, terminam se destacando no processo
de tomada de decisao sobre a implantacao desses projetos.

4.1. A necessidade de projeto basico quando envolver contrato de obra
ou de fornecimento do material rodante/sistemas

Em todas as op¢des de implantacao do projeto que envolvem ou um contrato de
obra, ou um contrato de fornecimento de material rodante/sistemas a ser
celebrado pelo Poder Publico sera necessaria a prévia realizacdo de projeto
basico, como condicao do inicio do processo de contratacao dessa obra (art. 79,
§29, inc. 1, da Lei 8.666/93), e a especificagdo (projeto) do material rodante e
sistemas como condicao da realizacdo da licitacdo para seu fornecimento (art. 14
e 15, 8§79, inc. I).

Para fazer esses projeto e especificagdes, o Poder Publico tera que, em regra,
licitar os contratos para a realizacdo do projeto basico da obra e especificacdes
do material rodante e sistemas® e depois aguardar e acompanhar a sua execucao,
o que significa gastar em torno de 4-5 meses para a licitacdo e mais pelo menos
3-6 meses para realizacdo do projeto. Esses prazos muitas vezes vao inviabilizar
o inicio de operacdo do servico de transporte no prazo desejado pelo Poder
Publico.

Nos casos de projetos relacionados a Copa do Mundo e a Olimpiada, por conta da
incidéncia do Regime Diferenciado de Contratacdo, serda viavel iniciar a
obra/fornecimento utilizando apenas o anteprojeto da obra, material rodante e
sistemas, o que pode abreviar de forma relevante o prazo necessario para inicio
da licitagdo da obra ou do fornecimento (vide art. 12 da Lei Federal 12.462/11).7

6 No caso de material rodante, contudo, empresas como a Companhia do Metrd do Estado de Sao
Paulo e a CPTM possuem capacidade interna para definir as especificacdes de material rodante e
sistemas, inclusive com nivel de detalhamento que seria equivalente ao de projeto executivo de
obra, de maneira que, para essas empresas, nio seria, em regra, necessaria a contratacdo externa
dessa expertise.

7 Existem projetos de mobilidade urbana que ndo foram incluidos nas matrizes de
responsabilidade para projetos da Copa assinadas entre Unido, Estados e Municipios porque se
acreditava que tais projetos nao ficariam prontos em tempo para a Copa de 2014. Por outro lado,
esse projetos poderdo ser implantados até 2016, de maneira a contribuirem para a melhoria da
mobilidade nas respectivas cidades. Note-se que varias das cidades sedes da Copa do Mundo do
Brasil serdo sub sedes Olimpicas para os jogos do Campeonato Olimpico de Futebol. Para que seja
usado o RDC nesses casos basta que o projeto esteja previsto ou na matriz de responsabilidade
da Copa, ou na Carteira de Projetos Olimpicos, definida pela APO - Autoridade Publica Olimpica.



O anteprojeto é o nivel de detalhamento do estudo de engenharia geralmente
exigido também para inicio da licitacdo da concessdao/PPP. Portanto, se o RDC
incidir sobre o projeto, a op¢do por uma forma de implantagdo que inclua a
celebracdo de contrato de obra ou de fornecimento de material rodante e
sistemas ndo implicard em atraso do projeto, em compara¢do com o cronograma
para sua implantacdo por meio de concessdo ou PPP.8

Uma possibilidade que nao foi ainda experimentada no Brasil é a realizacao de
uma licitagdo Unica para celebragdo de dois contratos: um contrato de obra para
implantacdo de infraestrutura e um contrato de concessao, para fornecimento de
material rodante e sistemas, e operacao do servico.

Nessa forma de implantar o projeto, o vencedor da licitagdo assinaria ambos os
contratos: o de obra diretamente, e o de concessdo por meio de SPE a ser por ele
constituida e controlada.

Perceba-se que, como o pagamento pelo investimento na obra sera feito por
medicdo ou por etapa da obra entregue, evitar-se-a, neste caso, ao menos para o
valor investido na obra, as ineficiéncias tributarios e financeiras mencionadas
nos itens 4.3 e 4.4 abaixo.

Além disso, como o mesmo grupo econdmico que realizar a obra ficara
encarregado da manutencao e operacdo do servico pelo prazo de concessao, ele
terd incentivo para maximizar a eficiéncia do seu investimento, sopesando se faz
sentido fazer um investimento maior na infraestrutura e ter um custo de
manutencdo e opera¢do menor ao longo dos anos, ou se faz sentido fazer um
investimento menor na infraestrutura e ter um custo maior de operacdo e
manutencao.

Essa estrutura de contratacdo sera especialmente util em projetos, que, por sua
vinculagdo a Copa ou a Olimpiada, estejam submetidos ao RDC. E que nesses
projetos seria viavel iniciar a contrata¢do conjunta (em uma so licitacdo) da obra
(por meio da modalidade de contratacdo integrada) e da concessao comum ou
PPP ambos com estudos em nivel de detalhamento de anteprojeto, de maneira a
evitar os atrasos causados muitas vezes pela necessidade de realizacdo prévia da
contratacao e realizacdo do projeto basico, como condicdo da abertura da
licitacdo da obra.

Note-se, ademais, que nesse caso a reducdao do nivel de detalhamento dos
estudos de engenharia para a realizacdo da obra (exigéncia do anteprojeto, em
lugar do projeto basico) é do ponto de vista econdmico, compensada pela
transferéncia para o mesmo grupo econdmico que realizar a obra da obrigacdo
de manté-la e opera-la por prazos longos, o que cria o incentivo para que o
contratado para obra tome decisdes sobre a qualidade do investimento
compativeis com o prazo de vida util do ativo. Isso quer dizer que, nesse
contexto, ndo havera incentivos para o contratado usar da sua prerrogativa de

8 Nesse caso, seria necessario avaliar quais os riscos para implantacdo do projeto trazidos pelo
fato do RDC ser objeto de duas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade ainda ndo julgadas pelo
STF.



realizar o projeto basico da obra para reduzir a qualidade da obra, sob pena dele
mesmo ter que arcar com as consequéncias disso ao longo do prazo da
concessao.

4.2.As questdes relativas a Lei de Contabilidade Publica e sua relagao
com a Lei de Concessoes e com a Lei de PPP

Antes de tratar das regras de contabilidade publica incidentes sobre o problema
em tela, serd preciso especificar alguns conceitos para evitar confusdes
vocabulares. Por isso, ao longo dessa e das rubricas seguintes desse artigo, sera
preciso fazer pelo menos 2 distingdes: a primeira entre os conceitos econdmicos
de subsidio e contraprestagdo; a segunda entre os conceitos contabeis de
“subvencdo” e “transferéncia de capital”. Apds isso, sera preciso especificar a
nocao tributaria de “subvencdo a investimento” e como ela se relaciona com
esses outros conceitos.

Subsidio é um conceito econémico e pode ser utilizado para qualquer caso em
que um ente (geralmente, mas ndo necessariamente, o Estado) paga
parcialmente ou totalmente por uma utilidade a ser usufruida por um terceiro.

E nesse sentido que é comum falar-se em “subsidio tarifario” (quando, por
exemplo, o Estado paga ao prestador de um servigo publico, parcela do custo do
servico para reduzir o valor da tarifa ao usudario desse servico); ou subsidio
cruzado (quando, por exemplo, um usudrio custeia parte do servico a ser provido
a outro usuario); ou, ainda “subsidio para investimento”, quando, por exemplo,
um ente governamental transfere recursos para uma empresa estatal ou privada
para realizar investimentos em uma infraestrutura para a prestacdo de servicos
publicos.?

E possivel, contudo, verificando as circunstancias de uso do conceito de
“contraprestacdo” e do de “subsidio”, constatar uma diferenca relevante.

O conceito de contraprestacdo se refere geralmente a pagamento em contrato
bilateral, sinalagmatico, e, aponta, portanto, para alguma proporcionalidade
entre as obrigacdes das partes: entre, de um lado, o pagamento; e, do outro, o
servico prestado, ou o titulo ou direito sobre bem que foi transferido pelo
contrato.

Ja o conceito de subsidio aponta geralmente para a cobertura de custos, para um
apoio financeiro dado por um ente estatal para tornar viavel a realizacao de
empreendimentos ou obras de interesse publico ou a prestacdo de servicos de
interesse ou utilidade publica.

9 Nesse sentido econémico, genérico, de subsidio, poder-se-ia até mesmo chamar a
contraprestacdo publica, por exemplo, em uma concessdo patrocinada, de subsidio. Para evitar
confusdes, contudo, vamos trabalhar nesse texto com um conceito de “subsidio” que tem como
limite e oposicdo o conceito de “contraprestacdo”. Portanto, nos limites desse texto, a
contraprestacdo publica ndo integra a ideia de subsidio.



Da perspectiva, contudo da contabilidade publica, o subsidio conferido pelo
Poder Concedente ao concessiondrio ou parceiro privado pode ser caracterizado
ou como “subvencdo”, quando se tratar de subsidio dado para custeio das
atividades dessas empresas, isso é cobertura de déficits operacionais; ou, como
“transferéncia de capital” quando se tratar de subsidio para a realizacao pelo
ente beneficiado de investimentos em obras, fornecimento de
equipamentos etc.

A Lei de Contabilidade Publica (Lei Federal 4.320/64) diferencia claramente
tanto as subvencdes quanto as transferéncias de capital das contraprestacdes
pela aquisicdo servigos e bens pela entidade governamental que realiza o
subsidio (art. 12, §22, 32 e 62). Vincula, assim, as subvencoes e as transferéncias
de capital a cobertura de déficits dos entes beneficiarios: déficit operacional, no
caso das subvencoes; e, déficit decorrente da realizacdo de investimento, no caso
das transferéncias de capital.

Em relacao as subvencdes, a Lei 4.320/64 condiciona a sua realizacao a
empresas lucrativas (como o sdo as SPEs signatarias de contratos de concessdo
comum, administrativa ou patrocinada) a autorizacao em lei especial (art. 19, da
Lei 4.320/64).

No que toca as transferéncias de capital, ha na Lei 4320/64 a proibicao de sua
realiza¢cdo quando os investimentos se incorporarem ao patriménio de empresas
privadas de fins lucrativos (art. 21). Dai que essas transferéncias de capital s6
podem ser realizadas quando os investimentos se referirem a ativos de natureza
publica, inclusive aqueles que, por efeito da reversibilidade dos bens afetos a
prestacdo do servico publico, retornam para o patrimonio de ente estatal.

Note-se que a Lei Federal 4.320/64 foi recepcionada pela Constituicdo Federal
de 1988 como Lei Complementar. Por essa razdo, o regramento previsto nessa lei
sobre as subveng¢des para empresas lucrativas, e sobre as transferéncias de
capital para empresas privadas s6 poderia ser alterado por norma do mesmo
grau hierarquico (Lei Complementar) ou superior (Emenda Constitucional).
Decorre disso que nem a Lei Geral de Concessdes (Lei Federal 8.987/95), nem a
Lei de PPPs (Lei Federal 11.079/04) poderiam alterar as condi¢des estabelecidas
na Lei 4.320/64 para realizacdo de subvencgdes ou transferéncias de capital.

Apesar da impossibilidade da Lei Geral de Concessoes alterar o regime genérico
das subvencdes e das transferéncias de capital previstas na Lei 4.320/64, ela
disp0s indiretamente sobre o assunto no seu art. 17, que, com o objetivo de
evitar quebra da isonomia entre as propostas dos concorrentes em licitacdes de
concessao, previu que as propostas sé podem consignar os subsidios (termo que
abrange tanto as subvencdes quanto as transferéncias de capital) necessarios a
sua viabilizacao, que estejam previstos em lei.

Esse dispositivo - apesar de claramente ndo ter sido essa a preocupacdo que
norteou a sua redagdo - foi interpretado de modo a condicionar a realiza¢do de
subsidios tarifarios a prévia autorizacao legislativa.



Sem duvida, contudo, essa interpretacdo é perfeitamente harmoénica com a
exigéncia de autorizacado legislativa para as subvencoes, constante do art. 19, da
Lei Federal 4.320/64.

Em relacao as transferéncias de capital em geral (inclusive os auxilios a
investimentos), nao havia na Lei 4.320/64 exigéncia de prévia autorizacao em lei
especial (sendo, contudo, evidentemente, indispensavel a previsao da
transferéncia na LOA - Lei Or¢amentaria Anual da entidade governamental a
realizar a transferéncia de capital). Como a regra do artigo 17, da Lei 8.987/95,
abrange qualquer tipo de subsidio, a interpretacao usual desse dispositivo é que
ele teria por efeito a exigéncia de autorizacao legislativa para transferéncia de
capital do Poder Concedente para a SPE signataria de contrato de concessdo
comum, patrocinada e administrativa.19

Sobre o tema da necessidade de autorizacdo legislativa para os auxilios a
investimento, hd ainda a discussao em torno do art. 26, da LRF - Lei de
Responsabilidade Fiscal. Esse dispositivo estabelece as condi¢oes para a
realizacdo de transferéncias de recursos de entes estatais para quaisquer
pessoas fisicas e juridicas. No §22 desse dispositivo, enumera-se os tipos de
transferéncia que requerem autorizacao legislativa, nos seguintes termos:

$ 22 Compreende-se incluida a concessdo de empréstimos, financiamentos e
refinanciamentos, inclusive as respectivas prorrogagdes e a composigcdo de
dividas, a concessdo de subvengbes e a participacdo em constituicdo ou
aumento de capital.

Observe-se que, apesar desse dispositivo mencionar a concessao de subvengoes
(que sao, como se disse acima, os subsidios para custeio), e varias formas de
despesas de capital (participacdo em constituicao ou aumento de capital), nao ha
qualquer men¢do aos auxilios a investimento. Isso nos permite sustentar que
mesmo em face do art. 26, da LRF, ndo é necessaria autorizacao legislativa
especifica (além, é claro, da previsdo no orcamento) para realizar auxilio a
investimento. Contudo - conforme nos chamou aten¢do Andre Marques,
Subsecretario de PPPs e Concessdes da Casa Civil da Prefeitura da Cidade do Rio
de Janeiro - a questdo tem comportado tantas interpretacoes equivocadas, que,
mesmo que autorizacao legislativa ndo seja necessaria, os potenciais
participantes de licitagdo no setor privado preferem que haja tal autorizacdo
para reducao de riscos.

10 Faria sentido indagar se pode a Lei 8.987/95 dispor sobre as condi¢des para realizacdo de
subsidio por Estados e Municipios, ja que, a rigor, isso é matéria de direito financeiro, reservada,
portanto, a Lei Complementar. A pertinéncia tematica com as licitagdes de concessido é sem
duvida um argumento a favor da possibilidade da Lei 8.987/95 regrar as condi¢des de
disponibilizacdo de subsidios para concessiondrias privadas de servigo publico. O argumento
contrario é que, ainda que indiretamente, a Lei Federal 8.987/95 estaria interferindo com a
liberdade orcamentaria dos entes subnacionais. No meu entendimento, uma solugdo para esse
problema seria interpretar o art. 17, da Lei 8.987/95, conforme a sua intencdo, que, claramente, é
exigir a disponibiliza¢do a publico, antes da licitacdo, da informacdo sobre os eventuais subsidios
a serem aplicaveis ao contrato de concessio, de modo a assegurar a isonomia de propostas na
licitagdo dos contratos de concessdo e PPP, sem, entretanto, exigir que eventuais transferéncias
de capital estivessem previstas em lei diversa da orgamentéria.



Voltando ao tema do tratamento pela Lei de Concessdes do tema dos subsidios,
na versdo aprovada pelo Congresso da Lei Federal 8.987/95, havia dispositivo
que permitia a garantia de receita bruta minima pelo Poder Concedente ao
concessionario (art. 24). Esse artigo foi, contudo, vetado pelo Poder Executivo,
exatamente, porque, ele estava na contramdo dos objetivos do Governo de
utilizar as concessdes prioritariamente como instrumento para melhoria da
situacdo fiscal do pais, e, por isso, ndo fazia sentido permitir a criacao de
comprometimentos de recursos or¢amentarios, por meio da celebracdo de
contratos de concessao.

Alguns juristas interpretaram que esse veto teria tornado inviavel a realizacao
de subsidio a concessionario comum de servigo publico (e por extensdao também
a parceiro privado em concessao patrocinada ou administrativa), e alguns
chegam a manter esse entendimento mesmo na presen¢a da autorizagdo
legislativa em lei especial no ambito do Poder Concedente, para realizar o
subsidio.

Esse entendimento parece-nos equivocado. E que, em primeiro lugar, a criagio
de restricdo, por meio de legislacao federal, a realizacdao de subsidio por ente
subnacional (Estado ou Municipio) é tema de Direito Financeiro, e, por isso,
conforme art. 163, inc. I, da Constituicdo Federal, s6 poderia ser feita por Lei
Complementar - nos moldes da Lei 4.320/64, que permitiu a subvencdo
econOmica a empresa lucrativa (inclusive concessionaria de servico publico) se
houver, para tanto, autorizacdo legislativa especifica. O veto, portanto, de um
dispositivo de Lei Ordinaria jamais poderia ter efeito restritivo do poder
genérico dos 6rgdos subnacionais de criarem subsidios para as atividades que
achem cabivel.

Em segundo lugar, o veto ndo tem poder legislativo adicional a ndo ser o de
retirar, apagar, o dispositivo vetado da Lei. Nao faz o menor sentido conferir ao
veto um poder normativo, como se o veto a uma dada permissao, gerasse
automaticamente e per si, uma proibicdo; ou, o oposto, o veto a uma proibicao,
gerasse uma permissdo. Nesse contexto, o que € relevante é saber se, na auséncia
da norma vetada, isto é com o seu desaparecimento antes mesmo de se tornar
valida no sistema juridico, subsiste no ordenamento juridico norma que permita
a realizacao subsidio.

E, como ja dito acima, nao resta davidas que o art. 19, da Lei 4.320/64, permite a
subvencdo econdmica a empresa lucrativa, desde que haja autorizacao legislativa
especifica para tanto naquele ente governamental; e, em relacao as
transferéncias de capital, nem mesmo a autorizacdo em lei especial (para além
da previsao na LOA) é exigida. H3, apenas a exigéncia de que as transferéncias de
capital ndo se realizem para investimentos em bens que se incorporem ao
patrimonio de empresas privadas (art. 21, da Lei 4.320/64).

Por fim, a Lei de PPP (Lei 11.079/04) ao disciplinar o pagamento publico, em
contratos de concessdo administrativa ou patrocinada, o caracterizou como
“contraprestacdo” por servicos.



Sdo duas as razdes porque a Lei de PPP adotou essa caracterizagcdo para o
pagamento publico. A primeira razdo é porque a Lei de PPP, sendo Lei Ordinaria,
ndo poderia alterar as condicdes estabelecidas na Lei Federal 4.320/64 (que,
como ja dissemos, tem status de Lei Complementar) para a realizagdo de
subsidios.

Em segundo lugar, como a contraprestacao (o pagamento publico que é a
contrapartida na aquisicdo de um bem ou servigo), por se constituir em uma das
duas partes mais centrais de qualquer contrato (a outra é a especificacdo do
servico ou do bem a ser adquirido), ha que se entender que a competéncia da
Unido de emitir regras gerais sobre contratos administrativos (art. 22, inc. XXVII,
da Constituicdo Federal), abrange o poder de dispor sobre a contraprestacao, de
maneira que ndo ha duvidas que, ao adotar por Lei Ordinaria (nesse caso, a Lei
de PPP) o conceito de pagamento publico sob a forma de contraprestagdo por
servicos, a Unido ndo estaria exorbitando a competéncia que lhe conferiu o art.
22, inc. XXVII, da Constituicao Federal.

Parece-me, contudo, claro que, do ponto de vista econdémico, havia, ao longo da
tramitacao da Lei de PPP no Congresso Nacional, uma preferencia do legislador
por um modelo de contratacdo que estivesse mais proximo do que a prépria Lei
8.987/95 chama de regime do preco do servico do que do regime por custo do
servico.

No regime de custo do servico o contratado transfere para o Poder Publico os
custos da prestacdo mais uma dada margem. O modelo, nesse caso é o de
cobertura pelo Poder Publico dos déficits operacionais e margem do contratado.
Esse regime é muito comum entre nds nas concessdoes ou permissdes de
transporte urbano de passageiros por onibus. Ja no regime do preco do servigo o
contrato estabelece uma matriz de riscos clara que regula quais varia¢des de
custos podem ser repassados do concessionario para o Poder Concedente ou
para o usuario.

A preferencia dos atores envolvidos na tramita¢do da Lei de PPP no Congresso
Nacional pelo regime de preco do servico levou a Lei de PPP a focar-se na ideia
de contraprestacao publica, caracterizada pelo seu art. 72, como pagamento por
servico disponibilizado ou parcela fruivel de servico disponibilizado.1!

Mas, novamente, é importante afirmar que o foco da Lei PPP na ideia de
contraprestacao ndo quer dizer que o regime dos subsidios esteja afastado. Ele
permanece como uma possibilidade desde que cumpridas as condi¢des previstas

110 art. 62 da Lei de PPP estabelece que o Poder Publico podera realizar pagamento por
desempenho. Ja tive contato com situa¢cdes em que advogados publicos interpretavam o
pagamento por desempenho ndo como uma possibilidade, mas sim como uma exigéncia da lei.
Como o dispositivo de Lei é expresso em dizer que o Poder Publico “poderd” pagar por
desempenho, cremos que nio vale a pena gastar tinta na sustentacdo dessa nossa posi¢do. No que
diz respeito ao sistema de pagamentos, cremos que o mais importante é a verificacio da
adequacido dos incentivos econémicos por ele gerados para cumprimento do contrato.



para tanto na Lei 4.320/64 e nas demais normas que disporem sobre o assunto
em cada ente governamental. 12

Alguns juristas, contudo, enxergam obstaculo especificamente na possibilidade
de realizar subsidio no caso de concessdao administrativa. O raciocinio que
seguem é o seguinte: a previsao de subsidio em contratos de concessao consta do
art. 17, da Lei Federal 8.987/95. A Lei de PPP definiu o regime aplicavel as
concessoes patrocinadas e administrativas, da seguinte forma: (a) em relacao as
concessdes patrocinadas, aplicou subsidiariamente todas as normas da Lei
8.987/95 (art. 3¢, §12,da Lei 11.079/04); (b) em relagdo, contudo, as concessdes
administrativas, enumerou expressamente os artigos da Lei 8.987/95 que se
aplicam as concessdes administrativas, deixando, contudo, fora dessa
enumeracdo o art. 17, da Lei 8.987/95 (art. 39, caput, da Lei 11.079/04). O fato
do art. 17 da Lei 8.987/95 ndo estar citado no art. 32, §12, da Lei 11.079/04 levou
esses juristas a concluirem que nao poderia haver subsidio em concessdo
administrativa.

Na nossa opinido, contudo, esse argumento é falacioso, pois ele pressupde que a
previsdo ou nao da aplicabilidade de um dispositivo de Lei Ordinaria as
concessdes administrativas poderia afastar a previsdo do subsidio em
concessoes previsto em Lei Complementar (arts. 12, 19 e 21, da Lei 4.320/64).

Alias, esse argumento é especialmente falacioso no caso dos Estados e
Municipios. E que ndo é admissivel que a Unido por legislacdo ordinaria - e sem
previsao especifica para tanto na Constituicao Federal ou em Lei Complementar
- limite as prerrogativas financeiras e orcamentarias de Estados ou Municipios.
Logo, ndo pode a Unido eliminar a possibilidade de Estados ou Municipios
subsidiar as suas concessdoes administrativas (possibilidade essa prevista
genericamente e para quaisquer contratos na Lei 4.320/64) por meio da omissdo
a referencia da aplicabilidade do art. 17, da Lei 8.987/95 as concessoes
administrativas. Admitir que a Unido o fizesse, na nossa opinido, seria fazer
pouco das prerrogativas financeiras e orcamentarios dos Estados e Municipios.

12 No livro “Comentarios a Lei de PPP - fundamentos econdmico-juridicos”, Malheiros Editores,
2007, item VII, o Mauricio Portugal Ribeiro, em coautoria com Lucas Navarro Prado, comentando
o art. 72, da Lei 11.079/04, posicionou-se no seguinte sentido:

“..a razdo da insercdo do dispositivo ora em andlise foi evitar a realizacdo de parcerias com a
estrutura das celebradas no Brasil ao final do século XIX para a construgdo dos primeiros projetos
ferrovidrios.

Do ponto de vista estritamente técnico, contudo, sua redagdo revela opgdo por um modelo de PPP
em detrimento de outros. Ao exigir que a contraprestagdo so6 se faga apds a disponibilizagcdo dos
servigos, a Lei de PPP afastou a possibilidade de se fazer projetos de PPPs que prevejam subsidio ao
investimento na infra-estrutura.”

No presente artigo, Mauricio Portugal Ribeiro revé essa posicdo, porque, a Lei de PPP é Lei
Ordindria e o regime dos subsidios é regulado por Lei Complementar (art. 12 e paragrafos, 19 e
21, da Lei 4.320/64). Por essa razdo, a Lei de PPP ndo poderia, de qualquer modo, alterar ou
suprimir o regime dos subsidios. Por isso, apesar do modo como a Lei 11.079/04 caracterizou o
pagamento em contrato de PPP como “contraprestacdo” expressar, de uma perspectiva
econOmica, clara preferencia pelo modelo de pagamento por servigo em contraposicdo ao modelo
do subsidio, a Lei de PPP ndo poderia ter (e nio teve) o conddo de suprimir a possibilidade da
realizacdo de subsidio em concessio comum ou PPP, desde que seguidas as exigéncias e
condicionamentos para tanto previstas na legislacdo sobre orcamento e financas publicas.



Resulta, portanto, na nossa opinido, clara a possibilidade dos Estados e
Municipios subsidiarem as concessdes administrativas.

E, entretanto, discutivel em que medida pode a Unido autolimitar, por legislacdo
ordinaria, o seu poder de subsidiar concessdes administrativas. Em relacao a
esse ponto ha duas questdes que precisariam ser respondidas.

A primeira é um problema de competéncia do instrumento legislativo
empregado e a pergunta que emergiria é muito parecida com a que realizamos
acima: poderia a Unido dispor em Lei Ordinaria sobre assuntos que a
Constituicao reservou a Lei Complementar? Particularmente, pode a Unido criar
limites a sua gestdo orcamentaria por Lei Ordinaria?

A nossa resposta a essa pergunta seria positiva. Na verdade, a Unido ndo sé pode,
como, alids, o faz diariamente, e existem exemplos disso aos borbotdes.13

A segunda pergunta é a seguinte: é viavel interpretar-se que a mera omissao da
Lei 11.079/04 em prever a aplicabilidade do art. 17, da Lei 8.987/95 as
concessdes administrativas é suficiente para afastar a aplicabilidade do regime
de subsidios previsto na Lei 4.320/647?

A nossa resposta a essa pergunta seria negativa. E que ter-se-ia que presumir
que houve uma derrogacdo parcial da aplicabilidade do regime de subsidios as
concessoes administrativas pelo mero fato de ndo ter sido mencionado na Lei de
PPP a aplicabilidade do art. 17 da Lei 8.987/95 a tais contratos. O artigo 17 da
Lei 8.987/95, todavia, é um dispositivo sobre isonomia nas licitacdes e ndo sobre
subsidios. Ele exige que as propostas dos participantes da licitacao de concessao
sO prevejam subsidios necessarios a sua viabilizacao que estejam previstos em
lei. Nao ha nesse dispositivo qualquer preocupacao em disciplinar a concessao
de subsidios, impedi-los, condiona-los ou permiti-los. Ndo por acaso, o art. 17 se
encontra no Capitulo V da Lei de Concessdes, cujo titulo é “Da Licitacao”.
Portanto, nao nos parece fazer qualquer sentido que a mencao ou nao, pela Lei
de PPP, a aplicabilidade ou nao desse dispositivo as concessoes administrativas,
implicasse em permitir ou proibir a aplicagdo do regime de subsidios as
concessoes administrativas.

Seria, pois, perfeitamente viavel, na nossa opinido - sem duvidas no caso dos
Estados e dos Municipios, mas também no caso da Uniao - o subsidio a contrato
de concessao administrativa.

Conforme ja tinhamos mencionado mais acima, é perfeitamente possivel também
realizar subsidio em contratos de concessdo comum e patrocinada, no ambito da
Unido, dos Estados e Municipios.

13 Um exemplo constante da prépria Lei de PPP é a previsdo de limite de despesas da Unido com
PPP de 1% da sua Receita Corrente Liquida. Esse limite é uma autoimposi¢do da Unido de limite
por Lei Ordinaria, em matéria que, a rigor, deveria ser tratada por Lei Complementar.



4.2.1. O Manual de Contabilidade Publica e os desafios da sua
aplicacao

O Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor Publico - que é ja de aplicacdo
obrigatoria para a Unido e os Estados, e sera para os Municipios a partir de
2013 - contribuiu de maneira relevante para criar confusdo entre os conceitos
de “subsidio” e “contraprestacdo” e pode dificultar a conciliagdo entre as
obrigacoes a serem previstas no balanco do Poder Concedente e aquelas a serem
previstas no balan¢o das SPEs signatarias de contratos de concessao comum,
patrocinada e administrativa, particularmente nos casos em que houver subsidio
a investimento.

Na pagina 41, do Volume III - Procedimentos Contabeis Especificos, da 22 edicao,
do aludido Manual, esta dito o seguinte:

“A despesa orcamentdria corrente nas concessbes patrocinadas, conforme
jd mencionado, é de equalizagdo de pregos e taxas, jd que na esséncia a
contraprestagcdo do parceiro publico é considerada ajuda financeira,
expressamente autorizada na lei n? 11.079/04, conforme conceito extraido
da Lein?4.320/64:
“Art. 12 Consideram-se subvengées, para os efeitos desta lei,
as transferéncias destinadas a cobrir despesas de custeio das
entidades beneficiadas, distinguindo-se como:

()

Il - subvengées econdmicas, as que se destinem a emprésas
publicas ou privadas de cardter industrial, comercial,
agricola ou pastoril.”

“Nos contratos de concessdo administrativa, conforme ja comentado, a
esséncia da despesa orcamentdria é de prestagdo de servigos, pois ndo hd
subsidio complementar as receitas do parceiro privado, mas
contraprestacdes decorrentes de servigos prestados diretamente ou
indiretamente ao parceiro publico, podendo haver outros elementos de
despesa de acordo com o objeto contratado.

“Resumindo, as despesas or¢camentdrias das contraprestagcées do parceiro
publico em contratos de PPP contém as seguintes naturezas:

“ Concessdo patrocinada: 3390.45 - Equalizag¢do de Pregos e Taxas:

“Despesas para cobrir a diferenca entre os precos de mercado e o custo de
remissdo de géneros alimenticios ou outros bens, bem como a cobertura do
diferencial entre niveis de encargos praticados em determinados
financiamentos governamentais e os limites mdximos admissiveis para
efeito de equalizagado.

14 Essa obrigatoriedade deriva da Portaria STN n2 467, de 06 de agosto de 20009.



“- Concessdo administrativa: 3390.39 - Outros Servigos de Terceiros - Pessoa
Juridica:

“Despesas decorrentes da prestagdo de servigos por pessoas juridicas para
drgdos publicos, tais como: assinaturas de jornais e periddicos; tarifas de
energia elétrica, gds, dgua e esgoto; servicos de comunicagdo (telefone,
telex, correios, etc.); fretes e carretos; locagdo de imdveis (inclusive despesas
de condominio e tributos a conta do locatdrio, quando previstos no contrato
de locagdo); locacdo de equipamentos e materiais permanentes;
conservagcdo e adaptacdo de bens imdveis; sequros em geral (exceto os
decorrentes de obrigagdo patronal); servigos de asseio e higiene; servicos de
divulgagdo, impressdo, encadernagdo e emolduramento; servigos
funerdrios; despesas com congressos, simpdsios, conferéncias ou exposigoes;
vale-transporte; vale-refeicdo; auxilio-42 creche (exclusive a indenizagdo a
servidor); habilitacdo de telefonia fixa e moével celular; e outros
congéneres.”

A STN - Secretaria do Tesouro Nacional classificou de forma distinta as
contraprestacdes em concessoes patrocinadas (equalizacao de pregos e tarifas) e
em concessOoes administrativas (pagamentos por outros servicos de pessoas
juridicas)?s.

Em comum entre essas duas classificagdes, ha o fato de que a contraprestacido
em ambos os casos foi pensada na sua dimensao “custeio” e ndo na sua dimensao
“investimento”. E isso cria davidas sobre como as transferéncias de capital de
entes governamentais realizadas por meio de contratos de concessao ou PPP
para investimento em ativos de titularidade pubica devem ser contabilizadas, ja
que, claramente, o Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor Publico, ao tratar
das concessoes e PPPs, focou-se apenas no pagamento de contraprestacdo
publica e nada disse a respeito do pagamento de subsidio a investimento em
PPPs e concessoes.

Para facilitar a realizacdo de transferéncias de capital, por meio de contratos de
concessao e PPPs, seria importante também que o Manual de Contabilidade
Aplicada ao Setor Publico, ao dispor sobre as transferéncias de capital em
contratos de concessdo ou PPP, levasse em consideracdo as normas de
contabilidade incidentes sobre as SPEs signatarias de contratos de concessdo
comum, administrativa ou patrocinada.

Note-se que paralelamente e mesmo antes do surgimento do novo Manual de
Contabilidade Aplicada ao Setor Publico, ocorreram nos ultimos anos, no ambito
da contabilidade privada, diversas mudancas. Apds a promulgacdao da Lei
11.638/07 (que alterou as regras contabeis constantes da Lei das S.A.), e do
surgimento da Lei 11.941/09, que criou o RTT - Regime Transitorio de

15 Essa forma de previsio do pagamento em concessdo administrativa combinada com a
interpretacdo descrita jA no item 4.2 acima de que ndo haveria subsidio em concessido
administrativa tem levado alguns juristas ao equivoco de sustentar que nio € possivel o subsidio
a concessdo administrativa.



Tributacao (com o objetivo de esclarecer a forma de realizacdo da tributagdo
nesse momento de alteragdo das praticas contdbeis), houve a emissdo de
diversos Pronunciamentos Técnicos Contabeis (pelo CPC - Comité de
Pronunciamentos Contabeis, 6rgdo técnico criado pelo CFC - Conselho Federal
de Contabilidade) e adocao desses pronunciamentos pela CVM - Comissdo de
Valores Mobiliarios.

Por meio das mencionadas leis e pronunciamentos técnicos, diversas altera¢des
contabeis foram introduzidas no Brasil, todas elas com o objetivo de harmonizar
as praticas contabeis brasileiras com os padrdes internacionais de contabilidade
(IFRS - International Financial Reporting Standards). 16

Houve, neste contexto, modificagdo radical dos procedimentos de contabilizacdo
pela iniciativa privada dos contratos de concessao e PPP, que passaram a ser
regidos, a partir de janeiro de 2010, pela Interpretacao Técnica ICPC 01 -
Contratos de Concessdo, que reproduz para o nosso contexto a IFRIC 12, que é a
norma internacional de contabilidade aplicavel a esses contratos. Por isso é que
as SPEs signatarias de contratos de concessdo comum, administrativa e
patrocinada tém que realizar a sua contabilidade conforme o ICPC 01.

E quando se compara o ICPC 01 e a versdo atual do Manual de Contabilidade
Aplicada ao Setor Publico - considerando especialmente os casos de
transferéncia de capital do Poder Concedente para investimento pela SPE em
ativo de titularidade do Poder Publico - pode ser particularmente dificil montar
no balanc¢o da SPE um espelho das obrigacoes e direitos previstos no balanco do
Poder Concedente.

Por essa razao, seria importante uma alteracdo no Manual de Contabilidade
Aplicada ao Setor Publico, ou, ao menos, um pronunciamento da STN sobre a
interpretacdo dos temas tratados no item 2 e subitens, do Volume III, da 22
edicdo, do aludido Manual para esclarecer sobre a possibilidade de subsidio a
investimento e criar padrdes que possam ser relacionados com o disposto no
ICPCO1.

4.3. A questao tributaria

De uma perspectiva econdmica, em uma PPP ou concessiao comum, o Poder
Publico podera realizar o pagamento pelo investimento realizado pela SPE:

a) ou sob a forma de contraprestacdo, caso em que se tratara de um
pagamento por servigo disponibilizado ou prestado;

16 As SPEs signatarias de contratos de PPP e concessdes, como sociedades andnimas, seguem a
Lei n° 6.404/76, suas alteracgdes, e as normas emitidas pelo Conselho Federal de Contabilidade -
CFC. O CFC, por sua vez, desde a criacdo em 2005 do CPC - Comité de Pronunciamentos
Contabeis, estd emitindo as Normas Brasileiras de Contabilidade - NBC com base nos
pronunciamentos do CPC. Dai que as SPEs signatarias de contratos de concessdo e PPPs terdo que
seguir o ICPC 01, que é a interpretacdo técnica aprovada pelo CPC em relagdo a contabilizacdo de
contratos de concessdo.



b) ou sob a forma de subsidio, para usar a linguagem da contabilidade
publica, “subvencdo” ou “transferéncia de capital”, caso em que o Poder
Concedente ou apenas cobrird o déficit operacional (no caso de
subvencdo) ou pagara os custos do investimento da SPE (quando for
transferéncia de capital).

Se o Poder Publico realizar pagamento a SPE sob a forma de contraprestacdo
(portanto, s6 apo6s a disponibilizagcdo do servico) estara, nesse caso, ndo apenas
reembolsando custos, mas, também, remunerando o concessionario com a
rentabilidade estimada do capital investido. Por isso, incidira sobre o valor da
contraprestacao o conjunto de tributos incidentes sobre qualquer prestador de
servicos: CSLL, PIS, COFINS, IR e ISS.

Por outro lado, ha no mundo tributario algumas figuras que poderiam permitir a
desoneracao tributaria desse pagamento, uma vez que se trata de pagamento do
Poder Concedente a SPE para investimento em ativo de propriedade ou
reversivel para o Poder Concedente.

Ha pelo menos 3 figuras que estdo em discussdo para se obter essa desoneracao:
a subvencao a investimento, o reembolso de investimento e o pagamento direto
a subcontratada. Como ndo somos especialistas em Direito Tributario, ndo
realizaremos andlise detida de cada uma dessas figuras. Limitaremo-nos a
mencionar a discussdo que estamos a acompanhar enquanto especialistas em
estruturacdo de participacao privada em infraestrutura.

Dessas figuras, a mais regulamentada e que parece ser a que mais coaduna com a
natureza da operacdo é a subvencao a investimentos'’, cuja correspondente na
contabilidade publica é o auxilio a investimento, que é, como ja mencionamos,
uma forma de transferéncia de capital. O enquadramento do auxilio a
investimento como subvencdo a investimento afastaria a tributagdo mencionada
acima.l8

Por isso, a aplicacdo desse regime de subvencdo a investimento reduziria
substancialmente o custo global do projeto para o Estado ou Municipio que for,
nesse caso, Poder Concedente.

17 Sobre os aspectos tributarios das subvencdes a investimento ver o art. 38, §22, do Decreto-Lei
1.598/77, o art. 18, da Lei 11.941/09, e os Pareceres Normativos CST - Coordenador do Sistema
de Tributacao 142/73,02/78 e 112/78.

18 Neste sentido, parecer emitido pelo Professor Luis Eduardo Schoueri, em consulta realizada
pela CPD - Companhia Paulista de Desenvolvimento, em 27/04/2011. No mesmo sentido, mas
enfatizando mais a possibilidade de desoneracido do IRP] e da CSLL do que dos demais tributos,
nota técnica emitida pelo Gabinete do Procurador Geral, da Procuradoria do Estado de Sdo Paulo,
datada de 11/08/2011, e assinada pelos Procuradores Cristina M. Wagner Mastrubuono e Denis
Dela Vedova Gomes.



Além de exigéncias formais e contabeis, a principal exigéncia substancial para
incidéncia desse regime é que o valor a ser reembolsado pelo Poder Concedente
seja menor ou igual ao valor do investimento realizado pela SPE.1?

Mesmo quando convencidos da possibilidade de realizar subsidio a
investimento, nao é incomum que as Procuradorias e departamentos juridicos de
entes estatais, em esfor¢o para conciliar a ideia de subvencdo a investimentos
(“transferéncia de capitais” para os efeitos da contabilidade publica) com a
exigéncia do art. 72 da Lei de PPP, de que o pagamento da contraprestacao a SPE
so seja realizado ap0s disponibilizacao do servigo, preferem que o pagamento da
subvencdo ao investimento s seja realizado pds disponibilizacao do servico.

Como, contudo, o regime de subvencdo a investimentos, de uma perspectiva
tributaria, foi talhado para que o pagamento por aquele que subvenciona se
fizesse ao longo da (e geralmente concomitantemente a) realizacao do
investimento, o pagamento da subvencdo ao investimento no pds
disponibilizagdo do servico pela SPE, pode aumentar o risco da Receita Federal
enquadra-lo como contraprestacao, fazendo, assim, incidir toda a carga
tributaria que se quer evitar.

Junte-se a isso um outro problema de natureza contabil e fiscal que ocorre
quando se tenta fazer o pagamento da subvencdo ao investimento apds a
disponibilizagdo do servico. E que as regras constantes da Lei 11.941/09, que
tratam do RTT - Regime Tributario de Transicdo, limitam a destina¢do dos
recursos da subvencdo, o que dificulta e limita as possibilidades de restituicao ou
ressarcimento dos investimentos ja realizados com recursos proprios dos
acionistas e de financiadores.

Vale a pena passar a vista sobre o tratamento contabil e fiscal da subvencdo na
Lein211.941/09:

“Art. 18. Para fins de aplicagdo do disposto nos arts. 15 a 17 desta Lei as
subvengées para investimento, inclusive mediante isengcdo ou redugdo de
impostos, concedidas como estimulo a implantagdo ou expansdo de
empreendimentos econdmicos, e as doagées, feitas pelo Poder Publico, a que
se refere o art. 38 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977, a
pessoa juridica deverd

I - reconhecer o valor da doag¢do ou subvengdo em conta do resultado pelo
regime de competéncia, inclusive com observdncia das determinagdes
constantes das normas expedidas pela Comissdo de Valores Mobilidrios, no
uso da competéncia conferida pelo § 30 do art. 177 da Lei no 6.404, de 15 de

19 E possivel também que se entenda necessario para tanto uma adequagdo da Portaria
Interministerial STN/SOF 163/2001, da qual foi eliminada a previsdo da subvencdo a
investimento supostamente sob entendimento de que o art. 21 da Lei 4.320/64, por ter proibido
transferéncia de capital para investimento em ativos que se incorporem ao patrimdnio de
empresas privadas, haveria proibido as subvenc¢des a investimento. Contudo, no caso tratado
nesse artigo, os ativos a receberem o investimento serdo ou ativos de propriedade do ente
publico, ou ativos reversiveis para o patrimonio publico.



dezembro de 1976, no caso de companhias abertas e de outras que optem
pela sua observancia;

Il - excluir do Livro de Apuragdo do Lucro Real o valor decorrente de
doagdes ou subvengdes governamentais para investimentos, reconhecido no
exercicio, para fins de apuragdo do lucro real;

Il - manter em reserva de lucros a que se refere o art. 195-A da Lei no
6.404, de 15 de dezembro de 1976, a parcela decorrente de doagdes ou
subvengbes governamentais, apurada até o limite do lucro liquido do
exercicio;

IV - adicionar no Livro de Apuragdo do Lucro Real, para fins de apuragdo do
lucro real, o valor referido no inciso Il do caput deste artigo, no momento
em que ele tiver destinagdo diversa daquela referida no inciso Il do caput e
no § 3o deste artigo.

$ 1o As doagbes e subvengées de que trata o caput deste artigo serdo
tributadas caso seja dada destinagdo diversa da prevista neste artigo,
inclusive nas hipdteses de:

I - capitalizagdo do valor e posterior restituicdo de capital aos sécios ou ao
titular, mediante redugdo do capital social, hipdtese em que a base para a
incidéncia serd o valor restituido, limitado ao valor total das exclusées
decorrentes de doagbes ou subvengdes governamentais para investimentos;

II - restituicdo de capital aos sdcios ou ao titular, mediante redugcdo do
capital social, nos 5 (cinco) anos anteriores a data da doagdo ou da
subvengdo, com posterior capitalizagdo do valor da doag¢do ou da
subvencgdo, hipdtese em que a base para a incidéncia serd o valor restituido,
limitado ao valor total das exclusées decorrentes de doagcdes ou de
subvengées governamentais para investimentos; ou

Il - integragdo a base de cdlculo dos dividendos obrigatérios.

$ 20 O disposto neste artigo terd aplicagdo vinculada a vigéncia dos
incentivos de que trata o § 2o do art. 38 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de
dezembro de 1977, ndo se lhe aplicando o cardter de transitoriedade
previsto no § 1o do art. 15 desta Lei.

$ 30 Se, no periodo base em que ocorrer a exclusdo referida no inciso Il do
caput deste artigo, a pessoa juridica apurar prejuizo contabil ou lucro
liquido contdbil inferior a parcela decorrente de doagdes e subvengoes
governamentais, e neste caso ndo puder ser constituida como parcela de
lucros nos termos do inciso 11l do caput deste artigo, esta deverd ocorrer nos
exercicios subsequentes.”

Fica evidente que os recursos oriundos da subvencao a investimento s6 podem

bY

ser utilizados para estimulo a implantacdo ou expansdao de empreendimentos



economicos. Na hipdtese de o valor da subvencdo ser maior que o valor do
investimento realizado naquele ano, ele devera ser mantido em reserva de lucro,
e qualquer destinacao distinta obriga a sua contabiliza¢cdo na apurac¢do de lucro
real, desfigurando a subvencao, e onerando-a com tributos.

Quando a subvenc¢do ocorre apdés o inicio da operacdo do servico, os
investimentos ja foram realizados, portanto, para retirar-se da SPE o valor do
investimento que foi financiado (o valor da divida), ter-se-4 que dar um “salto
l6gico” e sustentar que pagar o financiamento (apenas o principal, sem juros) do
investimento seria igual a pagar o investimento.

O ressarcimento do investimento realizado com capital proprio dos acionistas
ficaria represado, pois todas as formas de restituir ao acionista (reducdo de
capital, restituicdo, dividendos, etc.) podem ser tributadas, conforme estabelece
a propria Lei 11.941/09. A conclusdo indica que a SPE teria de ficar com esse
dinheiro represado, pois, se resolver restituir aos acionistas, perde o beneficio
fiscal.

Esta interpretacao da Lei 11.941/09 indica que, para se aproveitar da
desoneracao tributaria propria do regime da subvenc¢do econémica, o pagamento
da subvencao a investimento, quando feito apds a disponibilizagdo do servico,
teria que ser em valor igual ou inferior a divida realizada para consecuc¢do do
investimento. Supondo que em torno de 30% do investimento seja realizado pela
SPE com capital proprio, para que se mantivesse a desoneragdo tributaria do
regime da subvencdo a investimento, seria necessario que o pagamento dessa
subvencdo pelo Poder Concedente s6 abrangesse 70% do investimento, o que
significa que em relagdo aos restantes 30% se verificaria toda ineficiéncia
tributaria e financeira do pagamento do investimento sob a forma de
contraprestacao.

Nesse contexto, uma opc¢ao que ja foi cogitada foi a de estruturar o montante do
investimento a ser bancado com capital proprio como divida da SPE com os
acionistas. O grande problema dessa solugao é que ela impacta negativamente os
indicadores contabeis e financeiros da SPE, (a SPE ficaria 100% alavancada) a
ponto de por em risco a propria obtenc¢do de financiamento no BNDES, em outras
agéncias de fomento, em bancos privados, ou no mercado.

Diante da situacdo descrita acima, parece-nos que, para obter a desoneracdo
tributaria propria do regime da subvenc¢do econdémica, é muito mais simples e
seguro que a subvencdo seja realizada pari passu com a realizagdo do
investimento pela SPE.

Por outro lado, achamos importante assinalar que, mesmo que a subvenc¢ao seja
paga apos a disponibilizacdo do servico, isso ndo deveria impedir a incidéncia do
regime de desoneragdo tributaria préoprio das subvengdes econdmicas desde que
o valor da subvencao seja igual ou inferior aquele do investimento realizado.

4.4.0 carregamento do custo financeiro do investimento e 0 momento
do pagamento



Um outro tema relevante para escolha do modelo de contratacao para

implantacdo e operacdo do projeto é o do momento do pagamento seja da
contraprestacao, seja da subvengdo a investimento.

E que se houver dilagio temporal entre a realizacdo do investimento pela SPE e o
momento de recep¢do dos recursos do Estado/Municipio - seja a titulo de
contraprestacao, seja a titulo de subvencao a investimentos - isso gerara um
custo financeiro para a SPE em realizar essa dilacao, eis que o capital despendido
pela SPE, tera que ser remunerado, a valores atrativos para o risco envolvido no
investimento, pelo prazo em que ocorrer essa dilacdo. Quanto mais longo,
portanto, o periodo entre a realizacdo do investimento e o seu pagamento maior
sera o custo financeiro envolvido nessa operacao.

Se o pagamento do servico a SPE se fizer sob a forma de contraprestacao/tarifa,
esse custo financeiro (que da perspectiva do investidor da SPE é a taxa de
retorno do capital nela investido), sera repassado para o pre¢o do servigo e
arcado, portanto, ou pelo usuario por meio da tarifa, ou pelo Poder Concedente
por meio de contraprestacao.

Se, contudo, o Poder Concedente (Estado ou Municipio) resolver realizar o
pagamento sob a forma de subvencao a investimento - e se quiser se beneficiar
do regime de desoneracgdo tributaria a ela aplicavel - esse pagamento nao podera
cobrir o retorno do investidor, ja que a caracterizacdo da subvencdo a
investimentos, para incidéncia dos efeitos tributarios, requer o pagamento
apenas dos custos do concessionario (sem pagamento de uma margem ou de
uma taxa de retorno sobre esse valor ao concessionario).

Por isso, caso o Poder Concedente resolva realizar dilagdo entre o momento do
investimento realizado pela SPE e o momento do pagamento da subvencao ao
investimento, o valor pago - para que se preserve a possibilidade de aplicacdo do
regime de desoneracdo tributaria - deve ser no maximo o valor do custo do
investimento para a SPE. A margem da SPE (composta nesse caso pela sua taxa
de retorno do investimento) ndo podera ser reembolsada como subven¢do pelo
Municipio ou Estado.?0

4.5.A utilizacao das debéntures para transferéncia de recursos do
Poder Concedente para a SPE

Com o objetivo de minimizar custos financeiros e de realizar subvencdo
econOmica apenas ap0ds a disponibilizagdo do servico (em um esfor¢co para
cumprir o art. 79, da Lei de PPP), alguns financistas e juristas propuseram a
emissdo de debéntures pela SPE, a serem adquiridas pelo Poder Concedente, em
valores iguais ou inferiores ao do investimento a ser realizado para a prestacao
dos servicos.

20 Se houver a dilagdo temporal, e se essa margem nio for reembolsada pelo Poder Concedente
para preservar a desoneracdo tributaria, entdo, certamente, essa margem sera paga pelo usuario,
no prego da tarifa, ou pelo Poder Concedente no prego da contraprestacao.



Nessa modelagem, a transferéncia de recursos do Poder Concedente para a SPE
para a realizacdo investimento ocorreria por meio da aquisicdo pelo Poder
Concedente das debéntures emitidas pela SPE.

Apés a entrada em operacdo do servico, o auxilio a investimento se tornaria
devido pelo Poder Concedente a SPE. E, o contrato de concessdo e os documentos
relativos a emissdao das debéntures autorizariam que, nessa ocasido, a SPE
compensasse o crédito contra o Poder Concedente decorrente do auxilio a
investimento, com a divida que ela possui também com o Poder Concedente por
decorréncia da aquisicao das debéntures pelo Poder Concedente.

Dessa forma, essa modelagem atingiria um duplo objetivo: (a) disponibilizar
recursos a SPE ao longo da realizacao do investimento, evitando assim os custos
financeiros da dilacdo entre o investimento e o pagamento da subvencdo a
investimentos; (b) realizar a subvencdo a investimento apenas apds a
disponibiliza¢do dos servigos - sob o entendimento, a nosso ver equivocado, que
o art. 7%, da Lei de PPP impediria o pagamento da subvenc¢do antes da
disponibiliza¢do do servi¢o.?!

Essa modelagem é uma inovacao cujos desdobramentos em vista da legislacdo
administrativa, tributaria e societaria vai requerer esforco de aprofundamento,
que ja esta sendo feito tanto na iniciativa privada, quanto nos 6rgdos publicos
envolvidos com os programas de PPP e concessoes.

A sua razdo de existéncia, contudo, é o entendimento de que nao € viavel pagar a
subvencdo a investimento antes da disponibilizacdo do servico, por conta do
disposto no art. 72, da Lei de PPP, do veto ao art. 24, da Lei 8.987/95, e do teor do
art. 17, da Lei 8.987/95. Como ja mencionamos acima, cremos que esse
entendimento é fruto do equivoco de se achar que a Lei de PPP e a Lei de
Concessdes, que sao Leis Ordinarias, poderiam alterar o regime dos subsidios
previsto na Lei 4.320/64, que foi recepcionada, pela Constituicao Federal, como
Lei Complementar.

Superando-se esse entendimento equivocado, pelos argumentos que ja expomos
acima, cremos que a tendéncia é que prevaleca modelagens mais simples,
baseadas na possibilidade de pagamento pelo Poder Concedente a SPE da
subvencao a investimento ao longo da realizacao do investimento pela SPE.

21 Uma variante que estd sendo discutida em alguns projetos é a realizacdo de debénture
perpétua, que s seria quitada ao término do projeto, mediante compensacdo com a indenizagdo
devida pelo Poder Concedente pelos investimentos ndo amortizados da SPE. Essa modelagem
tem também diversos desafios. Em primeiro lugar, seria preciso prever mecanismo para
amortizacdo do custo financeiro da debénture ao longo do contrato. Além disso, serd preciso
prever critério de indeniza¢do pelo investimento ndo amortizado da SPE que tenha alguma
correspondéncia com o valor das debéntures perpétuas. Por fim, esse modelo traz alguns
desafios da perspectiva tributaria, que precisariam ser analisados com mais vagar. Mario Engler
Pinto Junior talvez tenha sido o primeiro a cogitar desse modelo. Agradecemos a ele a discussido
sobre as virtudes e dificuldades desse modelo, que realizamos quando em esse artigo estava em
elaboracio.



4.6. A proibicao no Estado de Sao Paulo de subsidio a servico concedido
a iniciativa privada

No Estado de Sdo Paulo, ha uma proibigdo na Constituicdo Estadual para a
realizacdo de subsidio a servicos concedidos a iniciativa privada (art. 119,
Paragrafo Unico).

Uma questao que emerge da redacao desse dispositivo é saber em que medida as
transferéncias de capital devem ser entendidas, nesse caso, como “subsidio a
servicos concedidos” uma vez que se trata, como ja dissemos acima, de
investimento em ativo de titularidade do Poder Publico, ou gravado de
clausula de reversao.

De qualquer modo, pendente ainda, até onde sabemos, de ser realizada uma
discussdao mais profunda do assunto, nos parece que nao faz sentido considerar
como “subsidio a servicos concedidos” a subvencdo a investimento em ativo de
titularidade do Poder Publico ou que revertera para ele ao final do contrato.

4.7.0 PAC Mobilidade e a sua influencia na tomada de decisao sobre os
modelos de contrato

O Governo Federal destinou por meio do, assim chamado, PAC Mobilidade,
recursos para realizacdo de transferéncias para Estados e Municipios para a
implantacdao de projetos de mobilidade urbana, particularmente para aqueles
que ndo poderiam ser concluidos no prazo para a Copa, e, por isso, ndo entraram
no PAC Copa.

Varios dos grandes projetos a serem implantados dependem dessas
transferéncias de recursos federais, e, por isso, a posicao dos d6rgaos federais
sobre a forma de transferéncia desses recursos tera influencia crucial na decisdo
dos modelos a serem utilizados.

Essa questdao também nao esta ainda equacionada, mas é especialmente delicada
quando a implantacdo dos empreendimentos a serem subsidiados demanda
volume de recursos que geralmente ultrapassam a capacidade de investimento
dos municipios, majorando a percepc¢ao de risco relativa ao projeto.

E fundamental para a viabilidade dos projetos que essa percepgio de risco
adicional inerente ao projeto seja mitigada com o emprego das melhores praticas
na modelagem, como adequado estrutura de garantias, estimativa de demanda,
dimensionamento dos investimentos e custos operacionais realistas, prémio
compativel ao risco e reparticdo de riscos adequada.

5. O subsidio a concessoes e PPPs e os controles de natureza fiscal sobre a
celebracao de contratos

Uma questao que ndo tem sido ainda objeto de discussdao no contexto de projetos
semelhantes ao descrito acima, mas que certamente sera levantada em algum
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momento, é a da compatibilidade entre o subsidio a concessdes e PPPs e os
controles fiscais previstos na LRF para a celebra¢do de novos contratos, e na Lei
de PPP, para celebracdo de contratos de PPP.

A resposta para eventual questionamento sobre esse tema requer a realizacdo de
descricao, ainda que sumaria, da légica dos controles fiscais sobre contratos
como os de PPPs e concessoes, que faremos nas proximas linhas.

Em primeiro lugar, é importante notar que o entendimento consensual era de
que os controles fiscais existentes para a celebracdo de novos contratos por
entidades governamentais ndo se aplicavam a contratos de concessio comum. E
que, como 0s contratos de concessdo comum ndo geram em tese despesas ou
outros compromissos de pagamento para os entes governamentais (eis que sdo
custeados com cobranga de tarifa ao usuario), esses contratos nao sao, em regra,
submetidos a controles fiscais.

Ja os contratos de PPP, como envolvem, em regra, a assuncao pelo Poder Publico
de compromissos de pagamento, esses contratos sao submetidos aos controles
previstos na LRF, inclusive com particularidades a respeito da incidéncias desses
controles regidos pela propria Lei de PPP.

Evidentemente que, ao tratarmos do tema de subsidio a investimento, a questdo
da incidéncia dos controles fiscais emerge nao apenas para os contratos de PPP,
mas também para os contratos de concessao comum.

A LRF estabelece dois tipos de controles para realizagao dos contratos em geral.
O primeiro é o controle sobre a criacao de novas despesas, que é realizado pelos
artigos 15 a 17, da LRF. Trata-se do sistema de controle chamado na experiéncia
internacional de “pay as you go”, que basicamente significa que s6 podera ser
criada uma nova despesa se, ou for diminuida uma despesa existente, ou for
criada uma nova receita.??

O segundo sistema é o de controle sobre a divida, estipulado nos artigos 32 e
seguintes da LRF. Esse sistema aplica-se a todas as operagdes geradoras de
divida, inclusive as aquisi¢cdes de bens a prazo.

Esses dois mecanismos de controle incidem, ou deveriam incidir, sobre a
contratacdo de PPPs, porque nos contratos de PPP ha, em regra, ao mesmo
tempo, a criacdo de uma despesa com a prestacdo de servicos (submetida,
portanto, aos arts. 15 a 17, da LRF), e o pagamento pelo investimento em um
ativo publico ou que sera revertido para o Poder Publico (o que seria em tese
objeto dos controles constantes do art. 32 e seguintes da LRF, que trata das
operacoes de crédito realizadas por entes governamentais).

Como era inviavel a Lei de PPP disciplinar como os mecanismos acima incidiriam
sobre as PPPs, a Lei de PPP, de um lado, estabeleceu a competéncia da STN -

22 Estamos deixando de lado, porque alheio ao tema desse trabalho, a discussdo sobre a
efetividade desses sistemas de controle.



Secretaria do Tesouro Nacional para regrar a contabilizagdo das PPPs (o que foi
feito pela Portaria 614, de 2006) e estabeleceu limite para despesas com PPPs
dos entes estatais, no caso de Estados e Municipios, em 3% da sua RCL - Receita
Corrente Liquida, e, no caso da Unido, em 1% da RCL.

Nesse contexto, na nossa opinido, a criagdo de compromissos de pagamento de
subsidio (subvencdo ou transferéncia de capital) por ente governamental em
PPP ou em concessdo comum - se a pretensdo € que esse subsidio seja pago a
SPE concomitantemente a realizacdo do investimento - incidirdo apenas os
controles tradicionais sobre fluxo de pagamentos previstos na LRF (arts. 15 a
17), nos mesmos moldes que incidiriam caso a Uniao, Estado ou Municipio viesse
a contratar a realizacdo direta do investimento, por meio, por exemplo, de um
contrato de obra.

No processo para a realizacdo de PPPs, essa analise faz parte do préprio
processo de contratacdo, conforme art. 10, inc. I, alinea “b”, da Lei de PPP. No
caso, contudo, das concessGes comuns, seria necessario aplicar diretamente os
arts. 15 e 16, da LRF, eis que, como, em regra, as concessdes comuns nao geram
compromissos financeiros para o Poder Concedente, ndo ha regras especificas
sobre o assunto na Lei de Concessoes.

Quando, todavia, o pagamento da subvencao ao investimento se fizer apos a
disponibilizacdo do servico, a depender do tempo dessa dilacdo entre a
realizacdo do investimento e o seu pagamento, corre-se o risco de que se entenda
que se trata, para os efeitos da LRF, de operacdo de crédito entre o Poder
Concedente e a SPE, o que implicaria em necessidade de se seguir o
procedimento previsto no art. 32 e seguintes da LRF, assim como computo do
seu valor no limite de endividamento do ente governamental. Essa analise, para
o caso das PPPs, sera feita a luz da Portaria STN 614/06, que criou critérios
especificos para definir em que casos os pagamentos em PPPs serdo
considerados como divida. Questao espinhosa, que deixamos por ora fora da
nossa investigacdo, é saber se o subsidio caracterizaria ou ndo receita da SPE
para efeito da referida Portaria.

Por fim, cremos ser absolutamente claro que os subsidios pagos pelo Poder
Concedente em contratos de PPP nao devem ser consideradas no computo das
despesas para afericio do limite do valor de 3% em face da RCL. E que o artigo
28 da Lei de PPP que trata desse assunto dispde que:

“Art. 28. A Unido ndo poderd conceder garantia e realizar transferéncia
voluntdria aos Estados, Distrito Federal e Municipios se a soma das
despesas de cardter continuado derivadas do conjunto das parcerias
jd contratadas por esses entes tiver excedido, no ano anterior, a 3% (trés
por cento) da receita corrente liquida do exercicio ou se as despesas anuais
dos contratos vigentes nos 10 (dez) anos subsequentes excederem a 3%
(trés por cento) da receita corrente liquida projetada para os respectivos
exercicios. (Redagdo dada pela Lei n? 12.024, de 2009)” (grifos nossos)



Como se pode notar, o dispositivo estabelece que o limite de 3% sobre a RCL
aplica-se as despesas de carater continuado derivadas das PPPs. As subvencdes a
investimento sdo despesas de capital para a implantagdo, reabilitagdo, ou
melhoria de um ativo de natureza publica. Por isso, sdo despesas pontuais, de
natureza diversa das despesas de carater continuado, que sdo essencialmente
despesas correntes.

6. Conclusoes

Diante desse quadro, ciente que o tema comporta ainda mais estudos, e
considerando que o mundo ideal para os Estados e Municipios que se encontram
nessa situacdo seria conseguir realizar o investimento para implantacdo e
operacdo do projeto em um so6 contrato de PPP ou concessao comum, no qual
fosse viabilizada a realizacao de subsidio, sob a forma de transferéncia de capital,
a ser pago concomitantemente ao andamento da obra (de modo a ndo gerar
custos financeiros desnecessarios) e sob o regime de desoneracdo tributaria da
subvencdo a investimentos (de modo a reduzir o custo tributario do
empreendimento), cremos ja ser possivel alinhavar o seguinte:

a) a separacdo dos investimentos em obra e em material rodante e sistemas
em contratos de obra publica ou de fornecimento e instalacdo dos
equipamentos a serem licitados e assinados pelo Poder Publico
separadamente dos contratos de concessdo ou PPP para operacdo do
transporte e manutencdo da infraestrutura e do material
rodante/sistemas, exige que o Poder Publico elabore ou contrate a
elaboracao de projeto basico das obras e do material rodante e sistemas a
serem fornecidos. E, essa obrigacdo de obtencdo dos projetos basicos,
pode implicar em atraso de mais de um ano para o inicio da licitacao da
obra ou fornecimento, o que significa, em muitos casos, inviabilizar a
utilizacdo dessa opcdo de modelagem contratual. Por outro lado, em
projetos submetidos ao RDC - Regime Diferenciado de Contrata¢do seria
viavel realizar uma contratacdo integrada da obra e da concessdo,
utilizando para inicio da licitacdo do contrato de obra apenas o seu
anteprojeto, que € algo que, algumas vezes, o poder publico ja dispde, ou é
capaz de elaborar internamente, em prazos compativeis com a urgéncia
na disponibilizacdo dos servicos em vista da Copa e da Olimpiada;?3

b) que seria viavel realizar uma tunica licitacdo para a celebra¢do de dois
contratos, um para constru¢do da obra e outro para contratagdo
concessao da operacdo do servico e fornecimento do material rodante.
Esses contratos poderiam ser assinados pelo vencedor de uma tunica
licitacdo. Quando esses contratos envolverem projetos submetidos ao
RDC sera viavel fazer contratagdo integrada da obra, juntamente com
contratacao da concessao. Isso significa que a licitacao (Unica para os dois
contratos) podera iniciar com estudos em grau de detalhamento de
anteprojeto tanto para a obra quanto para a concessao;

23 Cf.: Ribeiro, M.P., Prado, L.N., Pinto Jr., M.E., Regime Diferenciado de Contratagao: licitacdo de
infraestrutura para a Copa do Mundo e Olimpiadas, Editora Atlas, 2012, pp. 16-67.



c)

d)

g)

h)

que o veto ao art. 24 da Lei 8.987/95, que a existéncia do art. 17, da Lei
8.987/95, que o advento do art. 72, da Lei 11.079/04 - e o fato do caput
do art. 32, da Lei de PPP ndo ter mencionado a aplicabilidade do art. 17, da
Lei 8.987/95 as concessdes administrativas - ndo afastaram, nem
invalidaram a possibilidade de realizacdo de subsidios pelo Poder
Concedente a SPEs concessionarias (em contratos de concessdao comum,
patrocinada ou administrativa) nos setores de infraestrutura, pois a
possibilidade de realizagdo de subsidios a concessdes e PPPs continuam
regrados pela Lei 4.320/64, que foi recepcionada pela Constituicao
Federal de 1988, como Lei Complementar, e, por isso, nao pode ser
alterada por Leis Ordinarias (como é o caso da Lei de PPP e da Lei de
Concessoes);

que a conclusao “c)” acima é ainda mais forte para o caso de subsidios a
concessoes e PPPs que sejam contratadas por Estados e Municipios, pois,
em vista do disposto no art. 163, inciso I, da Constituicdo Federal, que
estabelece que matéria de financgas publicas deve ser tratada por Lei
Complementar, seria ignorar o Principio Federativo e solapar a liberdade
orcamentaria dos Estados e Municipios supor que a Unido pode, por Lei
Ordinaria, dispor sobre matéria de financas publicas e limitar, assim, a
possibilidade dos Estados e Municipios destinarem, quando acharem
cabivel, subsidios para viabilizar concessdes ou PPPs. Essas limitacdes as
prerrogativas orcamentarias dos Estados e Municipios s6 poderiam ser
criadas pela Unido, conforme o art. 163, inciso I, da Constitui¢cdo Federal,
por Lei Complementar;

que seria importante ajustar o Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor
Publico ndo apenas para disciplinar claramente a possibilidade de
transferéncias de capital de entes governamentais a SPEs signatarias de
contratos de concessdo comum, administrativa e patrocinada, mas
também para harmoniza-lo nesse aspecto com o ICPC - 01, que rege a
contabilidade das SPEs signatarias desses contratos;

que existem beneficios tributarios extremamente relevantes em
caracterizar a transferéncia de capital como subvengdo a investimentos,
de maneira a evitar a carga tributaria incidente sobre o pagamento sob a
forma de contraprestacdo de servigos;

que ha uma regulacdo tributaria especifica sobre a subvencao a
investimento, cuja questdo substancial mais relevante para obtencdo da
desoneracao tributaria é que o valor a ser pago a titulo de subvencéo seja
igual ou menor que o valor do investimento realizado pela SPE;

que a dilacdo entre a realizacdo do investimento pela SPE e o pagamento
da subvencdo a investimento ou contraprestacio gera um custo
financeiro (taxa de retorno da SPE), que em ultima analise sera arcado ou
pelo Poder Publico (como contraprestagdo, ja que esse custo ndo pode em



j)

tese ser objeto de subvencdo a investimento para efeito tributario), ou
pelo usuario do servico, e que o ideal é que essa dilacdo seja eliminada;

que o Governo Federal tera influencia crucial nessa discussao por meio da
definicdo dos condicionamentos para a transferéncia dos recursos do PAC
Mobilidade para Estados e Municipios;

que, do ponto de vista fiscal, o valor do subsidio a ser realizado devera ser
submetido aos controles ordinarios constantes da Lei de
Responsabilidade Fiscal. No caso, contudo, de subsidio em contrato de
PPP, parece-nos certo que o valor do subsidio nao deve ser computado
para efeito do calculo do limite de despesas continuadas com PPP, de 3%
da RCL.



