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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado consiste em um estudo de caso das contratagdes
das parcerias publico-privadas (PPPs) das Linhas 4 ¢ 6 de metr6 em Sao Paulo. A
partir do estudo indutivo realizado, buscou-se compreender como os instrumentos
juridicos sdo efetivamente utilizados para viabilizar o provimento de uma atividade
de interesse publico para a populagdo; a evolucdo institucional ocorrida no processo
de aprendizagem de utilizacdo dessas ferramentas; e o papel desempenhado pelas
empresas estatais nesse novo cenario. Para tanto, o texto constroéi a evolugdo das
formas de concessdo de servigos publicos e situa no plano histoérico o surgimento e a
adocdo das PPPs como indicativos de uma nova forma de atuagdo estatal na
economia. O estudo de caso foi elaborado a partir de analise documental e constru¢do
de narrativas, por entrevistas semiestruturadas, dos atores envolvidos nos processos
de contratacdo das Linhas 4 e 6. A observacdo empirica revelou que as empresas
estatais cumprem um papel fundamental na criagdo de arranjos institucionais
funcionais para a viabilizagdo dos empreendimentos conjuntos, exercendo uma
fun¢do coordenagdo publico-privada e promovendo aprendizado institucional.
Também observou-se que complexos arranjos contratuais sao utilizados como forma
de separar as obrigacdes contratuais de demandas politicas, insulando os direitos do
concessionario de alteragdes posteriores. Isso ficou evidente, especialmente, no
tocante a diferenciagdo entre tarifa politica e tarifa contratual, as garantias de
pagamento de contraprestacdo e aporte e ao sistema de pagamentos de tarifas. Os
resultados obtidos a longo dessa pesquisa acrescem ao conjunto de estudos que
apontam para a inadequag¢do de medidas institucionais de tamanho unico para o
desenvolvimento (teoria das “dota¢des institucionais”). A experiéncia indica que as
PPPs estudadas foram bem-sucedidas justamente porque foram construidas a partir de
solugdes e arranjos institucionais especificos ao contexto em que estavam inseridas,
levando em consideragdo as limitagdes e as potencialidades do direito local. Desse
modo, a pesquisa conclui pela existéncia de um “modelo brasileiro” de PPPs que
envolve, necessariamente, intermediacdo de empresas estatais na construgcdo de

arranjos institucionais cooperativos entre os atores publicos e privados.

Palavras-chave: “Parceria Publico-Privada”, “Transporte Publico Urbano”; “Metro”;
“Empresas Estatais”; “Arranjos Institucionais”; “Direito Administrativo e
p ; ;

Econdmico”.



ABSTRACT

This thesis is the written product of a case study of Sdo Paulo’s Metro Lines 4 and 6
public-private partnerships contracts. The objectives of this empirical study were to
fully understand how: the legal tools are handled in order to provide a public service
to the people; the institutional development in the process of learning the use of these
tools; and the role played by state-owned enterprises in this new context. In order to
do so, the text builds on the historical evolution of state concessions and the
emergence of PPPs as indicators of a new way of State intervention in the economy.
The case study was made using documental analysis and the building of narratives,
through interviews with the main actors in the processes of contracting out the
services of metro. The empirical observation revealed that state-owned enterprises
play a significant role in the making of functional institutional arrangements
necessary to the existence and function of joint enterprises, working as a coordinator
of the public-private relationship and promoting institutional learning. Also, it was
noted that complex contractual arrangements are used as a way of detaching
contractual obligations from political demands, insulating concessionary’s rights
from ulterior changes. This was evidenced, specially, by the description of the
contractual differentiation of tariffs (political vs contractual), also by the structure of
the counterpart’s warrantees, and by the payment system that was created. The results
from this research add to the growing literature that points out the inadequacy of
“one size fits all” institutional changes in order to promote development. The
reported experience indicates that the PPP contracts were well succeeded precisely
because they were built on context-specific solution and institutional arrangements,
that took into account the limitations and potentialities of the local legal system. In
this sense, the research shows the existence of a “Brazilian model” of PPP contracts
that involves, necessarily, the intermediation of state-owned enterprises in the

formation of cooperative institutional arrangements between public and private actors.

Key-words: “Public-Private Partnership”; “Urban Public Transportation™; “Metro”;
“State-Owned Enterprises”; “Institutional Arrangements”; “Administrative and

Economic Law”.
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INTRODUCAO

“Mercados devem ser estudados sob o angulo institucional, socioldgico,
histérico, como construgdes sociais. Tal abordagem evita um duplo
equivoco. Por um lado, aquele que faz deles a solugdo universal, magica, a
todo e qualquer problema da coordenagéo humana em sociedades
descentralizadas. (...) O segundo equivoco ¢ simetricamente oposto ao
primeiro: consiste na diabolizagdo permanente do mercado (igualmente no
singular) como expressdo do egoismo generalizado, de uma forma social
que distorce a cooperagdo humana por definigdo. (...)

Esses dois extremos — o mercado enaltecido e o mercado demonizado

— tocam-se por lidarem com uma categoria abstrata e ndo com analises
histéricas e empiricas. Eles sdo incapazes de enfrentar os desafios reais
das inumeras formas que assume a coopera¢do humana em uma sociedade
descentralizada. Uma das mais importantes tarefas das ciéncias sociais
contemporaneas ¢ estabelecer programas conjuntos de pesquisa que
ultrapassem fronteiras disciplinares muitas vezes artificiais e que
permitam compreender os mercados como produtos da interagdo social.”
(ABRAMOVAY, 2004, p. 58-59)

O objetivo da pesquisa que resultou nessa dissertagdo de mestrado foi - a
partir da andlise dos procedimentos de contratacdo de parcerias publico-privadas
(PPPs) para as Linhas 4 ¢ 6 do Metr6é de Sdo Paulo - compreender, empiricamente:
como os instrumentos juridicos sdo efetivamente utilizados para viabilizar o
provimento de uma atividade de interesse publico para a populagdo; a evolucdo
institucional ocorrida no processo de aprendizagem de utilizagdo dessas ferramentas;

e o papel desempenhado pelas empresas estatais nesse novo cenario.

O processo de desestatizacdo iniciado na década de 1990 se restringiu a
privatizagio de empresas estatais potencialmente superavitarias' e a delegacio de
servicos publicos autossustentaveis. Havia uma barreira juridica que o impedia de ir
além: auséncia de ferramentas juridicas, capazes de garantir ao concessionario

seguran¢a de remuneragdo para além das receitas tarifarias.

“A lei das PPPs (isto ¢, a Lei Federal 11.079) teve, entdo, o limitado escopo

de instituir justamente as regras faltantes.” (SUNDFELD, 2011b, p.23)

"Isto ¢, aquelas cuja natureza da atividade ndo impde que sejam deficitarias por razdes de politica
social.

15



Uma década se passou desde a edi¢do das primeiras leis que instituiram e
regulamentaram as parcerias publico-privadas (PPPs) no Brasil.> Ao longo desses
mais de dez anos de producdo académica a respeito do tema, diversas questdes sobre
este instrumento juridico e sua utilizagdo na concessdo de servigos publicos a
prestadores privados mediante complementagdes financeiras estatais foram

desenvolvidas e elaboradas, mas muitas dividas permanecem.

Quais as razdes para a ampliacdo do modelo desestatizante? Como o direito
evoluiu ao longo desses anos? Quais solugdes foram encontradas? O que se trouxe da
experiéncia das “concessdes comuns” para as PPPs? Quais capacidades estatais foram
desenvolvidas no primeiro momento [concessdes comuns]| € permitiram o avango
para o segundo [PPPs]? Quais consequéncias, para fins de interacdo publico-privada e
de intervengdo estatal na ordem econdmica, o novo arcabougo normativo e as novas

realidades econOmica e social trouxeram?

Na medida em que o direito ¢ cada vez mais visto como grande instrumento
mediador das mudangas institucionais e, por isso, do desenvolvimento social e
A - 3 , . . . .
econdmico’, as duvidas acima levantadas precisam ser respondidas com base em
dados reais, ou seja, no que efetivamente “¢” e ndo apenas no que se supoe “dever
ser”. O conhecimento necessdrio para respondé-las depende, inevitavelmente, da
descricdo e da identificagdo de problemas empiricos e da compreensdo de praticas

igualmente concretas.

Muito embora a doutrina juridica tenha vasta literatura sobre as caracteristicas
das PPPs sob os aspectos legal, comparado e histérico’, no Brasil ainda ndo ha muitos

estudos que busquem descrever e compreender, a partir de um estudo de caso, a

? Lei estadual n. 14.868 de 2003, de Minas Gerais. Lei estadual n. 11.688 de 2004 de Sdo Paulo e lei
federal n. 11.079 de 2004. Entre outras.

’ “Law is at the center of development discourse and practice today. The idea that the legal system is
crucial for economic growth now forms part of the conventional wisdom in development theory. This
idea’s most common expression is the “rule of law” (ROL): a legal order consisting of predictable,
enforceable and efficient rules required for a market economy to flourish.” (SANTOS, 2006, p. 253)

* Sundfeld (2011a); Marques Neto e Schirato (2011); Ribeiro e Prado (2010); Aragio (2008);
Alvarenga (2005); Meyer e Enei (2004); Monteiro (2009); Ribeiro (2011), entre outros.
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efetiva celebragdo das concessdes patrocinadas” sob a perspectiva do direito em agdo

(law in action).

Mais além, ndo hé estudos que aprofundem, empiricamente, a compreensao
das ferramentas juridicas previstas nas leis quando postas em pratica’ e em pleno
funcionamento em setores especificos, como no de transportes publicos urbanos.
Quando muito, os estudos mencionam a titulo de exemplos os contratos ou limitam-
se a avaliacdo de decisdes judiciais, o que restringe a analise aos defeitos decorrentes
da utilizacdo das ferramentas e ndo consegue abarcar sua elaboracdo e seu efetivo

funcionamento.

Igualmente, ndo se questiona como e se a ado¢do fout court de estruturas
juridicas internacionais se adequa as necessidades especificas da realidade brasileira e
quais alternativas institucionais foram utilizadas para solucionar eventuais

obstaculos.’

Ainda, a analise dogmatica e isolada tem ignorado um importante fator: a
relacdo dos parceiros privados com as empresas estatais que prestavam ou
continuardo a prestar os servigos objeto de concessao.

Este trabalho almeja justamente suprir algumas dessas lacunas. A partir de
uma descri¢do dos instrumentos juridicos utilizados nos casos das linhas 4 ¢ 6 do
Metré de Sao Paulo, busca-se compreender a pratica juridica brasileira atinente as
concessdes patrocinadas, em especial, no setor transporte publico urbano metroviario,
mas com repercussdes para todos servigos publicos. Também pretende-se, com base
nessa experiéncia, entender como as empresas estatais se encaixam nessa nova € mais
complexa configuracdo de interag¢do publico-privada na ordem econdmica.

Dessa forma, as principais variaveis de andlise da evolugdo institucional ao

longo dos anos sdo: o papel das empresas estatais na implementagdo desse novo

5 A lei de PPPs trouxe duas novas modalidades de concessao, patrocinada e administrativa. Por ter
como objeto a prestacdo de servigos publicos a populagdo, as pretensdes dessa pesquisa restringem-se
a primeira.

® Uma importante ressalva é o livro do professor Mauricio Portugal Ribeiro (RIBEIRO, 2011)
intitulado “Concessdes e PPPs: melhores praticas em licitacdes e contratos”. Contudo, conforme se
vera adiante, ndo se identifica com os propdsitos dessa pesquisa, trata-se de um Otimo guia de
melhores praticas para elaboragdo de editais e contratos com base na experiéncia profissional do autor
e em textos académicos, mas ndo consiste em um “estudo de caso” com foco na negociagdo de
determinados contratos e no seu efetivo funcionamento.

7 Inimeros textos juridicos questionam a adogdo deste modelo “mais flexivel” de contratagio
administrativa sob o ponto de vista politico-ideolégico, mas — via de regra — o fazem por uma
abordagem dogmatica, sem enfrentar em casos concretos os eventuais méritos e vicios do modelo; por
todos Bandeira de Mello (2012).
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modelo de prestagdo de servigos publicos, as diversas formas de financiamento das
obras e dos servicos, os arranjos institucionais construidos para garantir o pagamentos
de valores ao parceiro privado e as formas de interacdo e a forma de realiza¢do do
didlogo publico-privado na construcdo do desenho institucional dos projetos.

Em sintese, poder-se-ia dizer que o que se faz aqui nada mais ¢ do que contar
uma breve historia - com foco em dois contratos e inserida num contexto historico de
aprofundamento e de complexificagdo de um modelo de atuacgdo estatal na economia
— para dela poder tirar algumas conclusdes e quigé previsoes.

Além dessa introducdo, a dissertagdo conta com mais quatro capitulos.

No capitulo seguinte sdo esclarecidas as perspectivas epistemologicas, os
conceitos e as teorias que fundamentam a constru¢do do problema de pesquisa, as
perguntas centrais do estudo e as hipoteses, os métodos e as técnicas utilizados para
respondé-las.

O terceiro capitulo consiste em uma contextualizacdo do histérico recente de
desestatizacdo de servigos publicos no Brasil. Nele se aborda a emergéncia do
modelo de concessdes da década de 1990 e sua evolugdo para o modelo de PPPs.
Todo esse historico ¢ construido com fundamento nas teorias de economia politica
que estdo por tras desses modelos de atuagdo do Estado na economia.

Ap6s tal contextualizagdo, ¢ possivel ingressar no efetivo estudo de caso.
Portanto, no capitulo quatro sdo descritos e discutidos os principais topicos referentes
as contratagdes das PPPs das Linhas 4 ¢ 6 de metr6 em S3o Paulo. Nesse mesmo
capitulo, realiza-se uma andlise das implicagdes e das especificidades do modelo de
PPPs brasileiro e de como o direito nacional impacta na constru¢do de arranjos
especificos.

Por fim, a conclusdo busca retomar os principais achados e analises realizados
ao longo do trabalho, confrontando as premissas tedricas as observagdes empiricas

construidas no estudo de caso.
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CAPITULO 1 - PERCURSO METODOLOGICO: A CONSTRUCAO
EMPIRICA DO CONHECIMENTO EM DIREITO E O ESTUDO DE CASO

“Nao ¢, portanto, surpreendente constatar que o pesquisador qualitativo
esteja geralmente perdido, tentando caracterizar de maneira global a
abordagem a qual ele proprio aderia. Vitima da rapidez com a qual as
coisas evoluem, ou da miopia provocada por sua propria investidura
epistemoldgica e disciplinar, e, ainda, instalado numa posic¢éo defensiva
quanto aos preconceitos positivistas, ele transmitiu, em intimeras ocasides,
uma caracterizagdo parcial da pesquisa qualitativa em seu conjunto.”
(PIRES, 2010a, p. 87)

Ao iniciar uma pesquisa cientifica o pesquisador comumente ¢ perguntado e
se defronta com questdes epistemologicas e metodologicas. Por essa razdo, esse
capitulo da dissertagdo esta estruturado na forma de respostas a perguntas e a topicos

diretos e, muitas vezes, ndo facilmente equacionaveis.

A postura adotada aqui ndo ¢ de esclarecer estruturada e exaustivamente todos
os pontos tedricos, mas sim de mostrar qual a posicdo do pesquisador quanto as

questdes epistemologicas, metodoldgicas e terminologicas essenciais & compreensao

do trabalho.

Acredita-se que, assim, deixando claros os pontos de partida, as perspectivas
ideologicas, o problema de pesquisa, as hipoteses, as teorias e os conceitos adotados,
entre outros aspectos, o leitor estard mais proximo de ter em maos um conhecimento
verificavel e potencialmente testadvel no mundo, ainda que consista em uma realidade

e uma “verdade” parciais.

Para tanto, parte-se de questdes gerais, ligadas a pesquisa em direito, e segue-
se em direcdo a tdpicos mais especificos e técnicos, para poder introduzir os
problemas concretos dessa pesquisa, os métodos e procedimentos utilizados para
realiza-la e as influéncias tedricas que levaram ao desenho da pesquisa como aqui se

encontra.
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1.1 - Pesquisa em Direito e Politicas Publicas

A noc¢do de pesquisa, como aponta Coutinho (2011), ndo ¢ univoca. Ha
diversos tipos de pesquisa em direito, podendo ser dogmatica, filoséfica, comparada,

em politicas publicas®, entre tantas outras.

Em especial, quando se trata de pesquisa atinente as politicas publicas, a
importancia do efetivo papel de cientista do pesquisador em direito, para além do

tradicional papel de jurista’, fica ressaltada. Nesse aspecto, explica Coutinho (2012):

O debate publico e as pesquisas académicas em torno de aspectos
formais e interpretativos sdo fundamentais para a formacdo dos
juristas, ndo ha duvida. Mas dado que juristas brasileiros tém
grande influéncia no modo como politicas publicas sdo moldadas,
ajustadas e implementadas (na qualidade de legisladores, juizes e
burocratas, respectivamente), € preciso reconhecer que sio
igualmente importantes as habilidades que lhes permitam conhecé-
las em suas peculiaridades setoriais ¢ meandros, beneficiando-se do
aprendizado que o fato de fazé-lo sistematicamente lhes traria. Em
especial, refiro-me a conhecimentos que permitam aos juristas,
como praticos ou como académicos, formular e propor solugdes e
ajustes que contribuem para executar ou mesmo aperfeicoar tais
politicas, mitigando suas disfun¢des e aumentando sua efetividade.

(p-5)
Essa discussdo parte da premissa de que - conforme diversos estudos
apontam'’ - as instituigdes tém um papel central no desenvolvimento econdémico e
social dos paises. Logo, ao trazer as instituicdes para o centro do debate de

. . . c o~ 11
desenvolvimento, o direito assume igualmente uma posi¢ao de destaque .

¥ A relevancia da pesquisa empirica e sua ligagdo com as politicas publicas sdo apontadas como fatores
para a recente transformagdo da literatura juridica nacional, de quase exclusivamente dogmatica, para
passar a abarcar também estudos cientificos, conforme expdem Salama e Pargendler (2013). Para esses
autores, a proeminéncia das politicas publicas foi um dos fatores que transformou o papel dos juristas:
“A politica publica propde ao jurista o desafio de integrar meios juridicos e fins normativos, e ¢ neste
momento que o saber juridico tradicional se mostra insuficiente.” (p. 112)

’ Essa visdo, a que se refere como “tradicional”, é assim descrita por Lopes (2011): “O direito ndo ¢
um saber a respeito do mundo como ele ¢, casualmente, mecanicamente, biologicamente. E um saber a
respeito das normas capazes de determinar o que se deve fazer. Um bom jurista ndo explica para uma
pessoa, no caso de uma separacdo, o quanto ela vai sofrer. Um bom jurista explica as alternativas de
tomada de decisdo juridica.” (p. 7)

' North (1994), Rodrik et al (2002), Santos (2006), entre outros.

" nstitui¢des e direito posto ndo se confundem, embora, de acordo com North (2007): “Institutions
are the rules of the game in a society or, more formally, are the humanly devised constraints that
shape human interaction. In consequence they structure incentives in human exchange, whether
political, social, or economic. Institutional change shapes the way societies evolve through time and
hence is the key to understanding historical change.” (p. 3)
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Entender quais estruturas juridicas sdo capazes de auxiliar o desenvolvimento

N . . . . . . . 12
econdmico passou a ser, a partir do ressurgimento das teorias institucionalistas , o
caminho para enxergar formas de reduzir custos de transag@o e permitir a emergéncia

de mercados eficientes.

De acordo com Santos (2006), o direito passou a ser elemento central das
reformas desenvolvimentistas ocorridas a partir dos anos 1980 e 1990 por organismos
internacionais, como o Banco Mundial. Essas reformas pretendiam fornecer a
“infraestrutura institucional” supostamente capaz de promover a transicdo para
sociedades de mercado economicamente desenvolvidas e se pautava na ideia de

. ~ - . . . . 513
implementagdo de “dotacdes institucionais™ .

No entanto, a tdo propalada visdo de North sobre as instituigdes ndo da conta da importdncia da
interagdo social na conformagdo das relagdes econdmicas, como aponta Abramovay (2004, p. 52): “Ha
uma curiosa ambigiiidade no trabalho de Douglass North, importante para a relagdo entre economia e
sociologia no estudo dos mercados e das instituicdes. Por um lado, ele insiste na idéia de que os
ambientes institucionais sdo decisivos para explicar a formagdo dos quadros de referéncia em que se
apbiam os atores e as instituicdes que os moldam. (...) Quando, entretanto, procura explicar
teoricamente a maneira como se formam as institui¢des, North volta-se muito menos para a historia e
para a interacdo social concreta do que para as ciéncias da cognigdo.”

Dando continuidade a andlise das criticas a visdo cognitiva da formacdo das institui¢gdes, Abramovay
(2004, p. 57) aponta que: “O importante no trabalho de Di Maggio ¢ sua insisténcia na idéia de que os
modelos mentais dos atores ndo devem ser buscados, contrariamente ao que propde North, nas ciéncias
da cognigdo, e sim na cultura, isto €, na sociologia e na antropologia cultural. Dai decorre uma visao
das instituicdes em que a sociologia econdmica marca também certa distdncia com relacdo a economia
institucional: as institui¢des ndo sdo apenas ‘restrigdes formais e informais que especificam a estrutura
dos incentivos [...] elas envolvem atores, sejam eles individuos ou organizagdes, que perseguem
interesses reais em estruturas institucionais concretas’ (Nee, 2003). Swedberg (2003, p. xii) vai na
mesma diregdo: ‘as institui¢cdes, sob essa perspectiva, ndo devem ser entendidas como regras (que ¢ a
defini¢cdo popular hoje), mas como configuragdes distintas de interesses e relagdes sociais’. A idéia €
mostrar as instituigdes ndo como premissas, mas, antes de tudo, como resultados da interagdo social.”
Portanto, a visdo das instituicdes como resultado da interagdo social, como destacada por Abramovay
(2004), esta por tras da analise institucional e historica realizada nessa pesquisa.

"2 Para um histérico das teorias institucionalistas, ver Hodgson (2006).

13 Como bem destacado por Schapiro (2009): “De fato, ao longo dos 90, académicos e formuladores de
politicas publicas enredaram-se no pressuposto de que os caminhos estavam trilhados e o estoque de
solugdes existentes, para os problemas sociais ¢ econdomicos, havia sido constituido. Era quase
inexoravel que o progresso econdmico e o alivio da pobreza tivessem de contar com os atributos
institucionais “corretos”, tais como: a defesa da propriedade, a reforma do Estado, o impulso dos
mercados, enfim, a garantia do “rule of law”. Vem desta chave de analises, voltadas a realizar estudos
de comparagdo entre os paises, a pretensdo de hierarquizar os seus fatores institucionais, assumindo
como parametro um suposto funcionamento adequado de mercados e sociedades. A régua destes
estudos dirige-se, assim, a medir o éxito dos paises em realizar o seu programa de desenvolvimento,
ancorada na idéia subjacente de uma democracia liberal, marcada pelas transagdes econdmicas
privadas. Nao raro, partidarios destas leituras costumam identificar as diferengas institucionais como
deficiéncias e as alternativas, como equivocos.” (p. 306) No entanto, como relatado por Santos (2006)
e Trubek (2006), essa visdo univoca de reforma institucional e de “rule of law” fracassou em alcangar
os resultados esperados. Os estudos de Sabel (2004), Schapiro (2009), Rodrik (2007), entre outros,
mostram como alternativas institucionais para o desenvolvimento devem ser desenhadas a partir da
experiéncia e do aprendizado promovido nos ambientes objeto de transformagéo, contextualmente.
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Contudo, como destacam Rodrik et al. (2002), afirmar que as institui¢des
importam para o desenvolvimento quer dizer muito pouco para alcancar solugdes a
problemas especificos, indicando a impossibilidade de reformas “de tamanho

9 14

unico” " e que seus estudos precisam de continuidade e desenvolvimento de

pesquisas especificas. "’

Tendo em conta essas limitacdes, Davis ¢ Trebilcock (2008)'® ¢ Prado (2010),
chegam a conclusdes semelhantes, quais sejam: o direito ¢ detentor de um evidente
potencial de promog¢ao do desenvolvimento; esse potencial pode ser aproveitado de
formas distintas em diferentes paises e em diversos aspectos; e, por fim, essa
multiplicidade de contextos faz necessario que - superado o debate sobre “se” o

direito importa - se ingresse a fundo em “como” fazer com que ele gere resultados

positivos.

Nesse ponto, assumem grande importancia as noc¢des de aprendizado e de
experimentalismo institucional conforme expostas por Unger (1987; 1999, apud
Zanatta, 2014), Unger e Lothian (2011), Sabel (2004) e Sabel ¢ Reddy (2007). Em
uma detida analise sobre o tema, Zanatta'’ (2014), sintetiza a utilidade e a adequagio

da conjugag¢do dessas teorias para o presente trabalho nos seguintes termos:

' Prado (2010) enumera os fatores limitadores desse tipo de reforma (one size fits all): dificuldade de
delineamento do conceito de “institui¢des”, empecilhos a implementag¢do de mudangas institucionais e
variantes culturais.

" “How much guidance do our results provide the policy-makers who want to improve the
performance of their economies? Not much at all. Sure, it is helpful to know that geography is not
destiny, or that focusing on increasing the economy’s links with world markets is unlikely to yield
convergence. But the operational guidance that our central result on the primacy of institutional
quality yields is extremely meager (...) There is growing evidence that desirable institutional
arrangements have a large element of context specificity, arising from differences in historical
trajectories, geography, political economy, or other initial conditions... This could help explain why
successful developing countries—China, South Korea, and Taiwan among others—have almost always
combined unorthodox elements with orthodox policies. It could also account for why important
institutional differences persist among the advanced countries of North America, Western Europe and
Japan—the role of the public sector, the nature of the legal systems, corporate governance, financial
markets, labor markets, and social insurance mechanisms among others (...) Consequently, there is
much to be learned about what improving institutional quality means on the ground. This, we would
like to suggest, is a wide open area of research. Cross-national studies are at present just a beginning
that point us in the right direction.” (RODRIK et al, 2002, p. 21-23).

'O histérico das escolas de direito e desenvolvimento pode ser encontrado no estudo de Davis e
Trebilcock (2008).

'7 Zanatta (2014) chega a essas duas li¢des a partir de detida resenha literaria sobre as obras de Unger e
Sabel e suas analises a respeito dos mencionados autores sdo trazidas aqui como forma de analisar
simplificada e diretamente as influéncias tedricas da pesquisa. Sobre Unger, Zanatta (2014) esclarece:
“A pratica da analise juridica como imaginagdo institucional possui dois momentos dialeticamente
ligados: o mapeamento e a critica. Segundo Unger, o mapeamento (mapping) ¢ a tentativa de
descrever em detalhes a ‘microestrutura institucional juridicamente definida’ da sociedade em relagdo
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Os estudos de Unger e Sabel, enfim, oferecem duas licdes aos
juristas. A primeira ¢ que o ‘“experimentalismo democratico”
necessita de novas formas juridicas que permitam a reorganizagao
de formas descentralizadas de governo e da economia em uma
perspectiva  horizontal (o processo de experimentalismo
institucional envolve redefinicdio dos arranjos juridicos e
reorganizacdo das formas juridicas). A segunda é que uma
alternativa “ndo dirigista” ao neoliberalismo e ao planejamento
socialista envolve a constru¢do de politicas publicas em uma
perspectiva colaborativa — de interatividade permanente entre
governo e sociedade —, fazendo com que o direito administrativo
estimule o compartilhamento de aprendizado entre diferentes atores
e utilize tal aprendizado para redefinir os arranjos institucionais que
moldam a propria politica colaborativa. Tal processo de
compartilhamento e aprendizado para execugdo de politicas deve
permitir a participacdo dos interessados, garantindo a legitimidade
democratica da abordagem experimentalista. (p. 74-75)

Por essas razdes, essa pesquisa ¢ realizada com base nas premissas de que as

instituicdes de fato importam para o desenvolvimento, mas que sua definicdo ¢é
especifica a contextos institucionais, historicos e culturais e que, por isso, a

compreensdo empirica de realidades distintas ¢ essencial ao estudo do direito.

a seus ideais juridicamente ‘articulados. A critica (criticism) € a tarefa de explorar a inter-relacéo entre
os arranjos institucionais detalhados da sociedade, tal como representado no direito, e os ‘ideais
professados ou programas’ que esses arranjos frustram ou tornam real. (...)De acordo com método de
analise juridica proposto por Unger, a primeira tarefa que o jurista deve propor a si proprio ¢ a de
entender as situagdes institucionais existentes como estruturas complexas e contraditdrias, afastando-se
das abstragcdes como ‘economia mista’, ‘democracia representativa’ ou ‘sociedade industrial’.
Entretanto, ao elaborar tal cendrio a partir da andlise dos materiais juridicos disponiveis, o jurista ndo
deve buscar uma ‘reconstru¢do racional’ que justifique e interprete a estrutura existente como
expressio de um sistema em evolugdo de concepgdes morais e politicas.” (p. 49-50)
A respeito da construgdo tedrica de Sabel sobre aprendizado institucional e sua critica a ideia das
“dotacdes institucionais”, Zanatta (2014) pontua: “A ideia de bootstrapping esta ligada a capacidade
de ‘lancar-se de forma auténoma’, sem auxilios externos. Reposicionando tal conceito nos debates
sobre reforma institucional e desenvolvimento, Charles Sabel utiliza-o para combater a perspectiva das
‘dotagdes institucionais’, isto é, a ideia de que alguns paises possuem arranjos institucionais que geram
incentivos adequados para agentes econdmicos em uma economia de mercado — tal como presente na
influente tese das ‘origens juridicas’ de autores da corrente Law and Finance. Sabel, enfim, opde-se a
ideia de que deve haver uma convergéncia juridico-institucional aos moldes das prescri¢cdes
liberalizantes do ‘Consenso de Washington’.

Para o autor, estimular o ‘continuo aprendizado social’ é uma tarefa central do Estado. Em uma visdo
boostrapping, o objetivo € criar instituigdes que possam aprender a identificar e mitigar diferentes
restrigdes ao crescimento, ‘incluindo as que surgem de defeitos na organizagdo presente nas proprias
instituigdes de aprendizado’. As restrigdes, nessa visdo, ndo sdo apenas obstaculos as transagdes de
mercado (inseguranga juridica, problemas no enforcement de direitos de propriedade e tributacdo). S&o
restri¢des a capacidade de colaboragdo publico-privada de incentivo a atividade econdmica.

Para Sabel, as intervengdes institucionais objetivam moldar o comportamento empreendedor, em um
processo de colaboracdo que reconhece as limitagdes cognitivas tanto do setor publico quanto do
privado. (...)” (p. 65)
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Portanto, na perspectiva aqui adotada, a pesquisa em direito ¢ sim capaz de
ser geradora de conhecimento e ser tida como “ciéncia”, desde que observados
critérios de objetividade analitica e de validade metodologica. Mais além, ndo so ¢é
viavel realizar pesquisa cientifica e empirica em direito como ela ¢ essencial para

518

“desatar os nds do desenvolvimento™ * e, com isso, promover avangos sociais tipicos

do conhecimento cientifico.

1.2 - O problema de pesquisa

A defini¢do de um problema ¢ a base da pesquisa cientifica, pois ¢ na
tentativa de respondé-lo que se poderd produzir conhecimento, testar hipdteses,
descrever cenarios, histdricos e situacdes, etc. Igualmente, ¢ a partir da defini¢do do
problema de pesquisa (que pode ser composto ou delineado por diversas perguntas)
que as demais escolhas metodologicas serdo feitas, a saber: o tipo de pesquisa, a
forma de producdo de conhecimento, os procedimentos de coleta de dados, o

referencial tedrico adotado, entre outros aspectos.

Embora a trajetéria de formagdo do problema dessa pesquisa o tenha
transformado completamente '*, como s6i acontecer em pesquisas qualitativas,
acredita-se que a apresentacdo direta das perguntas que foram definidas como as
determinantes do trabalho abrird o caminho para narrar a constru¢do da pesquisa € 0s

demais temas metodologicos e conceituais necessarios para sua melhor compreensao.

Dessa forma, considerando os procedimentos de contratagdo das concessdes

patrocinadas das linhas 4 ¢ 6 de Metrd em Sdo Paulo®’, questiona-se:

» Como o uso dos instrumentos juridicos existentes no Brasil e o ambiente
institucional em que os contratantes estavam inseridos foram orquestrados

para a celebracdo dos contratos?

'8 Na expressido de Sabel e Reddy (2007).

' Como bem lembram Raymond Quivy e Luc Van Campenhoudt (2008), a defini¢do do problema nio
¢ algo linear e de facil obtengdo: “No inicio de uma investiga¢do ou de um trabalho, o cenario é quase
sempre idéntico. Sabemos vagamente que queremos estudar tal ou tal problema (...), mas ndo sabemos
muito bem como abordar a questdo. Desejamos que este trabalho seja 1til e resulte em proposigdes
concretas, mas temos a sensacdo de nos perdermos nele ainda antes de o termos realmente comecado.
Este caos original ndo deve ser motivo de inquietagdo; pelo contrario, ¢ a marca de um espirito que ndo
se alimenta de simplismos e de certezas estabelecidas.” (p. 20-21)

*% Que serdo narrados ao longo de todo o trabalho.
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* Quais desafios foram encontrados no didlogo entre os atores publico e

privados na elaboracdo dos editais e na celebracdo dos contratos?
= (QQuais solug¢des foram adotadas?

. e a4 21 o ~
= Como os instrumentos juridicos” foram utilizados na construcao

dessas solugdes?

» Como a Companhia do Metropolitano de Sdo Paulo (MetroSP) e demais

estatais envolvidas atuaram nesses processos?
= Qual o papel das estatais nesse contexto?

* Que desafios e solugdes foram encontrados para a convivéncia de
estatais e concessiondrias operando na mesma rede de transportes

publicos?

» Em que medida, a experiéncia das Linhas 4 e 6 indica a existéncia de um
modelo institucional brasileiro de ado¢do de PPPs, em oposicdo a desenhos

institucionais transplantados de experiéncias estrangeiras?
» Quais as diferencas entre os arranjos institucionais da linha 4 e da linha 6?

* Ha indicios de alteracdes possibilitadas por aprendizado institucional?

1.3 - Hipoteses de pesquisa

A pesquisa realizada possuiu, em grande parte, objetivos descritivos que ndo
comportavam a elaboracdo de hipdteses precisas. As perguntas com base na palavra
“como” ja indicam a centralidade dos objetivos de descri¢do e inducdo puras
atribuidos ao estudo de caso. Contudo, alguns aspectos das perguntas levantadas

puderam ser objeto de elaboragdo de hipdteses.

1«0 estudo das diferentes possibilidades de modelagem juridica de politicas publicas, a escolha dos
instrumentos de direito administrativo mais adequados (dados os fins a serem perseguidos), o desenho
de mecanismos de indu¢do ou recompensa para certos comportamentos, o desenho de sangdes, a
selecdo do tipo de norma a ser utilizada (mais ou menos flexivel, mais ou menos estavel, mais ou
menos genérica) sdo exemplos de tdpicos que surgem quando o direito é instrumentalizado para por
dada estratégia de agdo em marcha.” (COUTINHO, 2012, p. 21)
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Quanto aos dois primeiros grupos de questdes, acredita-se que, no caso
especifico do Estado de Sdo Paulo, a prévia existéncia da Companhia do
Metropolitano e da CPTM (i.e. a inser¢do das PPPs das linhas 4 ¢ 6 em um ambiente
institucional que ja continha atores estatais atuantes) viabilizou um arranjo contratual
que gerou maior seguranga juridica no tocante ao fluxo de caixa (considerado a

principal garantia em modelos de project finance).

Por isso, acredita-se que um ponto central na viabilidade das parceiras, tendo
em vista as limitagdes impostas pelo precatério e a relevancia financeira do
recebimento das tarifas para a atividade, foi a existéncia de uma arrecadagao conjunta,
a preferéncia de recebimento da sua parcela que foi conferida as concessiondrias das
linhas 4 e 6 e o volume de fluxo de caixa gerado pela grande operagdo ja existente da

Companhia do Metropolitano e da CPTM.

Em sintese, a existéncia de atores estatais, cuja saude financeira estd
resguardada pelo proprio Estado de Sao Paulo, facilitou o aumento do fluxo de caixa
do sistema de transporte sobre trilhos, de forma a garantir que o total arrecadado -
mesmo considerando-se as gratuidades e dedugdes e a eventual diferenga entre “tarifa
contratual” e a “tarifa politica” (paga pelo usudrio para usar o sistema) - bastaria para
cobrir a parcela das concessiondrias sem necessidade de execucdo de garantias ou de

dividas pela via judicial.

Além disso, postula-se que a existéncia desses atores também se mostrou
como importante mecanismo de transi¢do do provimento do servico de metrd por
empresas estatais para o sistema de parcerias publico privadas, ja que a Companhia
do Metropolitano conduziu o edital da linha 4 e ela e a CPTM ingressaram como
intervenientes na celebracdo do contrato. Essas empresas forneceram know-how e
capacidades institucionais®> ao Estado de S3o Paulo nos aspectos técnicos de suas
contratacdes. J4 o edital da linha 6 foi conduzido pela prépria Secretaria de
Transportes Metropolitanos, o que indica que a linha 4 funcionou, de fato, como

modelo de transicao.

Acredita-se que a linha 4 funcionou como modelo de transicdo de prestagdo

do servico de metrd por empresas estatais para um modelo de parcerias que comeca a

* Nos termos da defini¢io proposta por Gomide e Pires (2014, p. 20), melhor desenvolvida no topico
3.2.2.3 dessa dissertagdo.
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se afirmar com o contrato da linha 6, visando a manejar incentivos economicos - por
meio de ferramentas juridicas - de forma a promover eficiéncia via aprendizado e

evolugdo institucional™.

1.4 - Pesquisa qualitativa e indutiva

Dada a natureza do problema apresentado e dos objetivos que dele advém, a
pesquisa possuiu inevitavelmente natureza qualitativa, conforme definida por Pires

(2010a):

Pode-se, entdo, provavelmente dizer que a pesquisa qualitativa se
caracteriza, em geral: a) por sua flexibilidade de adaptacio
durante seu desenvolvimento, inclusive no que se refere a
construcio progressiva do proprio objeto da investigaciao; b)
por sua capacidade de se ocupar de objetos complexos, como as
institui¢des sociais, 0s grupos estaveis, ou ainda, de objetos ocultos,
furtivos, dificeis de apreender ou perdidos no passado; c¢) por sua
capacidade de englobar dados heterogéneos, ou, como sugerem
Denzin e Lincoln (1994:2), de combinar diferentes técnicas de
coleta dos dados; d) por sua capacidade de descrever em
profundidade varios aspectos importantes da vida social
concernentemente a cultura e a experiéncia vivida, justamente
devido a sua capacidade de permitir ao pesquisador dar conta
(de um modo ou de outro) do ponto de vista do interior, ou de
baixo; e) finalmente, por sua abertura para o mundo empirico,
a qual se expressa, geralmente, por uma valorizacio da
exploracdo indutiva do campo de observag¢ido, bem como por
sua abertura para a descoberta de ‘fatos
inconvenientes’(Weber), ou de ‘casos negativos’. Ela tende a
valorizar a criatividade e a solugdo de problemas tedricos propostos
pelos inconvenientes. (p. 90-91. Destaques feitos pelo autor)

Acredita-se que esse tipo de pesquisa ¢ o mais adequado aos problemas
propostos, uma vez que sdo perguntas complexas, que envolvem diversos tipos de
dados e que dependem essencialmente da perspectiva de quem se envolveu com os

editais e contratos em analise.

» A ideia de “mudanga de modelo” acima mencionada é embasada na crescente utilizagio de PPPs ao
longo dos ultimos anos (por todos PPPBRASIL, 2011) e nas declaragdes do vice-governador do
Estado de Sdo Paulo ao jornal “Valor Econémico”, do dia 15/02/2013, afirmando que a linha 20 do
metrd e a linha 18 bronze seguiriam o mesmo modelo adotado na linha 6, e que com a crescente
presencga de operadores de metrd o Estado de Sdo Paulo pretende criar uma agéncia reguladora para
verificar o cumprimento dos contratos.
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De igual modo, como o objetivo central ¢ realizar uma descricdo minuciosa e
contextualizada do efetivo funcionamento dos contratos de PPP de metr6, uma
pesquisa primordialmente quantitativa ndo seria a melhor opg¢do, embora dados
quantitativos sejam a todo momento utilizados como forma de auxiliar a anélise

qualitativa.

Ademais, o trabalho ndo visa a testar a veracidade de uma teoria ou de um
conceito abstrato no mundo concreto, ao revés, tem objetivos descritivos de
apreender a realidade a partir de um estudo de caso para, assim, poder extrair

. . .~ . ., .04
conceitos, teorias e previsdes possivelmente generalizaveis™ .

Desse modo, conclui-se ser a pesquisa realizada de natureza qualitativa e

indutiva. (cf. QUIVY e CAMPENHOUDT, 2008)

1.5 - Técnicas e procedimentos de pesquisa — Por que um estudo de caso?

Como ja mencionado anteriormente, o objetivo primordial desta pesquisa ¢
fornecer uma descri¢do contextualizada da contratacdo de PPPs de metr6 no Estado
de Sao Paulo, para, assim, poder construir indutivamente os aspectos juridico-

institucionais das PPPs no Brasil.

Mais do que expor as alteracdes legais e apontar suas aplicagdes nas clausulas
contratuais, a pesquisa se propde a apresentar a forma pela qual as ferramentas
juridicas foram utilizadas em um contexto de finalidades a que se prestam e de
justificativas de suas escolhas pelos agentes envolvidos. Tem-se como meta descrever

o “funcionamento” destes contratos.

Imaginando as relagdes sociais como um jogo de futebol e o regramento

juridico como as regras do jogo: para além de explicar as regras, busca-se narrar o

** Sobre o potencial de generalizagdo, Pires (2010b): (...) Do mesmo modo que se diz que cada pessoa
¢ ‘Gnica’, quando se aprecia nos detalhes, o pesquisador pode descobrir, apds uma descricdo em
profundidade, que seu caso é Unico. (...) Nenhum vilarejo (fown), pode, provavelmente, representar
todos os outros (all of suburbia), e tampouco a falta de trago particulares passiveis de distingui-la dos
outros lugares. No entanto, o estudo de um tUnico vilarejo nos da um meio acessivel de reunir uma
informagdo detalhada que pode langar uma luz (offer insights) sobre uma grande variedade de
conjuntos analogos. (BAUMGARTNER, 1988: 14).” (p. 193)
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jogo e, assim, explicar o efetivo funcionamento das regras, independentemente do

“apito do juiz”.”

Essa abordagem ndo desmerece revisdes de legislagdo, doutrina, estudos de
jurisprudéncia e outras formas de estudo dos fendmenos juridicos. Consiste apenas
em um recorte que supde haver mais para o direito do que o que ¢ evidenciado na

previsdo estatica dos textos legais e nas decisoes judiciais ou arbitrais.

A “vida” de um contrato (e consequentemente de uma concessao) pode
transcorrer inteiramente sem ser questionada judicialmente. Ao se analisar somente
os pontos criticos e de conflito levados a litigio limita-se as pesquisas as patologias
contratuais e se falha em obter uma descricdo do fendomeno juridico naquilo que foi
inovador e bem sucedido.

Para alcangar os objetivos pretendidos, uma combinacao de técnicas e
métodos de pesquisa precisou ser posta em pratica.

Primeiramente uma revisdo de literatura sobre transporte publico urbano,
parcerias publico-privadas, financiamento de projetos (project finance) e direito e
desenvolvimento foi realizada, de modo a possibilitar a elabora¢do das perguntas
acima expostas em meio a um quadro tedrico-conceitual consistente. Essa revisao de
literatura também serviu para demonstrar que a grande maioria dos estudos juridicos
nacionais sobre PPPs se limitam as visdes historicas, comparadas, legais e
jurisprudenciais, ndo havendo estudos de caso - juridicos e detalhados - sobre PPPs
em transporte publico urbano.*

Superada essa fase, pode-se ingressar nos casos’ . As linhas 4 e 6 do metrd,
enquanto unidades de analise do estudo de caso proposto>*, foram selecionadas por

diversos motivos.

** Devo a analogia do funcionamento dos contratos em comparagio com um jogo de futebol ao amigo
Osny da Silva Filho que a desenvolve melhor em artigo ainda ndo publicado: Osny da Silva Filho e
Rafael Barros de Oliveira, Kick-Off: Contract Law as Institutional Architecture (inédito).

*% Alguns dos textos revisados foram, entre outros, Sundfeld (2011); Marques Neto e Schirato (2011);
Ribeiro e Prado (2010); Aragdo (2008); Alvarenga (2005); Meyer e Enei (2004); Monteiro (2009);
Ribeiro (2011); Carmona (2010); Vasconcellos et al (2011); Bovis (2008); Brandao et al (2012); Enei
(2005). Valente (2012), faz um breve estudo sobre direito ¢ economia e indica, a titulo de exemplos,
alguns contratos de metrd; no entanto, sdo apenas mencionados alguns problemas nos mesmos, nio ¢
realizado um efetivo estudo de caso sobre sua negociagdo, celebragdo e funcionamento.

2" Sobre os estudos de caso, Pires (2010b) afirma que: “(...) Em um estudo de caso, ndo nos
interessamos unicamente pelas especificidades do caso em questdo (ainda que elas possam ser
valorizadas e importantes), mas também por sua capacidade de servir de via de acesso a outros
fendmenos ou a outros aspectos da realidade. (...)

Eis alguns critérios que influem na escolha do caso: a pertinéncia tedrica (em relagido aos objetivos
iniciais da pesquisa); as caracteristicas e a qualidade intrinseca do caso; a tipicidade ou a
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Primeiramente, a linha 4 foi a primeira PPP do Brasil apds a edi¢do da lei
11.079/2004, o que confere ao seu estudo grande potencial de evidenciar utilizagdes
inovadoras dos instrumentos legais, bem como de mostrar o que deixou de ser usado
e o que ¢ aplicado diferentemente atualmente. Por ser a primeira experiéncia e nao
contar com casos nacionais prévios para se espelhar, a linha 4 também apresenta as
caracteristicas necessdrias para avaliar o aspecto evolutivo da prestagdo e da
desestatizacao dos servigos publicos deficitarios no Brasil.

J& a linha 6 era, a época do exame de qualificacdo de mestrado, a mais recente
experiéncia no Estado de Sdo Paulo em contratagdo de transporte publico urbano de
que se pode extrair dados até o final da pesquisa®’. Seu edital ¢ fruto de um complexo
processo de didlogo entre parceiros publicos e privados, via Procedimento de
Manifesta¢do de Interesse (PMI), o que pode gerar substantivo material para anélise
de interacdo e aprendizado institucional.

Além disso, a linha 4 e a linha 6 s3o duas importantes linhas de metrd
subterraneo, que cruzam o centro de Sao Paulo fazendo integragdes com as linhas da
CPTM e do MetroSP, sendo — portanto — comparaveis, em termos de objeto do
contrato e de complexidade do didlogo institucional.

O estudo de caso envolve duas unidades de analise (dois procedimentos que
culminaram na celebracdo de PPPs) para poder atingir o objetivo de realizar uma
analise historica da atuacdo estatal na ordem econdmica. Nao bastasse tal necessidade
interna de continuidade, para fins de generaliza¢des e eventuais previsdes, também ¢é
importante compreender a trajetdria e ndo so eventos isolados.

A partir da revisdo de literatura, de entrevistas exploratdrias e da analise de
documentos do caso estudado, pode-se constatar que os principais parametros de
analise evolutiva estariam ligados a quatro varidveis, quais sejam: o papel das

empresas estatais na implementa¢do desse novo modelo de prestagdo de servigos

exemplaridade; a possibilidade de aprender com o caso escolhido; seu interesse social, sua
acessibilidade a investigacao;” (p. 180; 183)

* De acordo com Yin(2010), um estudo de caso pode ser composto por mais de uma unidade de
analise. Nessas situagdes, o “caso” ¢ a compreensdo conjunta dessas unidades.

** Ao longo da pesquisa, foram langados PMIs das linhas 18 e 20. No entanto, a publicagdo de um PMI
ndo gera, necessariamente, a publicagdo de um edital e, ainda que este venha a ser publicado, o prazo
de conclusdo desta pesquisa (janeiro de 2015) é incompativel com o tempo geralmente levado para se
publicar uma consulta publica e um edital de concorréncia internacional. Portanto, se se objetivasse
estudar estas — eventuais — linhas, correr-se-ia o risco de ndo ter prazo para avaliar os documentos
essenciais para uma analise mais detida, nem de se realizar as necessarias entrevistas com os agentes
envolvidos. Além disso, a linha 18 utilizard a tecnologia de monotrilho, o que a diferencia
substancialmente das outras linhas aqui estudadas podendo gerar inviabilidade de comparagdo por
questdes técnicas de engenharia, como os ricos envolvidos e o custo de obra, entre outros fatores.
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publicos, as formas de financiamento das obras e dos servigos, os arranjos
institucionais construidos para garantir o pagamentos de valores ao parceiro privado e
as formas de interacdo e a forma de realizacdo do didlogo publico-privado na
constru¢ao do desenho institucional dos projetos. Por isso, deu-se especial atencao as
clausulas contratuais e as colocac¢des dos entrevistados que tratavam das varidveis de
analise.

Esse estudo de caso, em ambas unidades de analise, combinou as técnicas de
analise de conteido dos documentos centrais dos projetos e entrevistas

semiestruturadas com atores envolvidos nos processos.

1.5.1 - Os Documentos utilizados

A andlise de contetido teve como cerne a identificagdo e descricdo dos
mecanismos juridicos utilizados pelas partes para viabilizar os empreendimentos, a
justificativa dos atores envolvidos pela escolha dos instrumentos especificos e suas
consequéncias juridicas para as relagdes contratuais entre as partes.

Para tanto, utilizou-se ndo s6 os editais e contratos centrais do caso, mas
também relatorios de investimento dos financiadores, exposi¢des de motivo de
diplomas legislativos, entre outros.

A lista completa dos documentos utilizados estd no Anexo 4. Nela, também
encontram-se as informagdes acerca da disponibilidade online ou nao dos
documentos e seu conteido minimo.

Cabe aqui uma constatacdo a respeito dos documentos centrais do estudo.

Os documentos da linha 4 foram o edital de concorréncia internacional n.
42325212/2005 e o contrato de concessdo patrocinada n. 4232521201/2006. Embora
o edital fosse facilmente obtido na internet, o contrato assinado nao foi encontrado
por mecanismos de busca e foi obtido digitalizado por meio de agentes envolvidos no
questionamento judicial de aplicacdo de multas administrativas a concessiondria,
tendo, portanto, se tornado publico™.

Quanto aos documentos da linha 6, houve significativa evolu¢do em termos de
transparéncia da acdo estatal. Desde o inicio do processo do PMI, todos os
documentos do projeto estiveram disponiveis no site da STM, permitindo fiscalizagdo

e questionamento publico. Sendo assim, o acesso aos documentos de cada fase do

% Documentos publicamente disponiveis nos autos do processo n. 0048023-95.2012.8.26.0053, que
corre perante a 8" Vara da Fazenda Publica de Sdo Paulo, SP.
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processo, inclusive questionamentos de consultas publicas, entre outros, ¢ acessivel a
todos. Contudo, ainda que tenha sido disponibilizada a ata de julgamento das
propostas da licitacdo, o contrato de concessdo patrocinada 015/2013 (contrato da
linha 6) assinado, ndo foi encontrado nos sites oficiais. Novamente, a judicializagdo
do contrato o fez ficar disponivel ao publico em a¢do que questiona a realizagdo da

e . e 31
desapropriacao pelo concessionario” .

1.5.2 - As Entrevistas

Também foram realizadas entrevistas semiestruturadas com atores relevantes
nas duas contratacdes, como forma de obter informagdes sobre a justificativa da
adocdo de determinadas ferramentas juridicas e de descrever com maior precisao os
problemas e solugdes das fases negociais da dos editais e dos contratos em analise®”.

Mais além, as entrevistas serviram como forma de identificar os pontos
criticos dos projetos. De forma descontextualizada, o pesquisador ndo possui
mecanismos para identificar quais cldusulas foram as principais, quais problemas elas
visavam a solucionar e qual foi a forma de sua construgdo. Os principais atores
envolvidos nesse processo, selecionados de modo a compreender as diversas visdes
possiveis a respeito do caso, jogam luz sobre os pontos nodais, viabilizando uma
andlise descritiva focada naquilo que realmente importa.

Além de indicar os pontos centrais dos processos de contratagdo das PPPs
estudadas, as entrevistas se prestam a fornecer as diferentes visdes dos atores sobre

esses processos. Por isso, optou-se por utilizar citagdes literais das falas dos

! Contrato disponivel como anexo ao recurso de apelagio nos autos do processo n. 1024218-
28.2014.8.26.0053 que corre perante a 13" Vara da Fazenda Publica de Sdo Paulo, SP.

2 A relevancia das informacdes extraidas por entrevista e sua capacidade de se transmudar em
afirmacdes sobre o mundo sdo explicadas por Pires (2010b) da seguinte forma: “Convém distinguir,
portanto, a partir de um ponto de vista metodologico, a certeza expressada pelo entrevistado da certeza
que o analista tenta alcangar. Como ha risco de erro nos dois casos, devem-se colocar duas duvidas
metddicas, que ndo se situam no mesmo momento da pesquisa, € que sdo relativamente diferentes.
Primeiramente, a certeza do informante sobre um fato deve sempre ser vista como um forma de
crenca: ndo é porque ele esta convencido de que as coisas se passam de uma certa maneira que elas
efetivamente sdo assim. Quando um dos entrevistados diz que ‘sabe’ que as coisas aconteceram assim,
isto significa, simplesmente, que ele esta certo disso. Neste sentido, ‘saber’ ndo significa que ¢ verdade,
mas apenas que se estd convencido disto (WITTGENSTEIN, 1958: 31-32). Mas depois é preciso
também dosar essa duvida, porque ndo se pode fazer pesquisa com base nos fatos, apenas duvidando.
Efetivamente, deve-se, de um lado, estar atento, e mesmo desconfiado, em relagdo as representagdes, e,
de outro lado, garantir certos conhecimentos, sob pena de renunciar a pesquisa de um ‘conhecimento
aproximado’, segundo a féormula de Bachelard. A pesquisa aparece, assim, como um modo particular
de construir nossa propria convicgdo e de apresentd-la em circunstancias definidas. E tenhamos em
mente a experiéncia: ‘eu acreditava que o sabia’” (p. 195)
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entrevistados ao tratar dos principais temas do estudo de caso, de modo a conferir
maior objetividade a transmissdo de informagdes.

As entrevistas foram realizadas com oito atores envolvidos nos procedimentos
e contratos das linhas 4 e 6. Foram feitas sete entrevistas, sendo a penutltima em
conjunto com os entrevistados 6 e 7. Os entrevistados, como pode se depreender do
Anexo 2, foram selecionados de forma a abranger todos as possiveis visdes dos atores
envolvidos, isto €: atores da administracao direta do Estado de Sao Paulo, atores das
empresas estatais, representantes dos interesses das concessionarias e consultores
independentes das estatais e das concessionarias.

A partir das primeiras entrevistas, os demais entrevistados foram
determinados pontualmente mediante indicacdo daqueles previamente entrevistados e
da necessidade de coleta de dados. O nimero de entrevistas era inicialmente aberto e
foi limitado por meio de saturagdo empirica.”

Todas as entrevistas foram concedidas mediante termo de consentimento e
autorizacdo para utilizagdo dos dados em textos académicos (Anexo 3). Como parte
dos entrevistados preferiu ndo se identificar, de forma a dar unidade ao tratamento
deles, optou-se pela desidentificacdo de todos. Os entrevistados foram numerados na
ordem de realizacdo das entrevistas e seus respectivos vinculos institucionais estao
expostos no Anexo 2.

A utilizagdo dos dados das entrevistas ¢ um tema de controvérsia nas ciéncias
sociais. Como conferir legitimidade as afirmagdes do pesquisador sem quebrar os
eventuais compromissos de nao identificagdo com os entrevistados? Na medida em
que a disponibilizagdo, em anexo, das transcricdes integrais feitas pelo pesquisador
poderia identificar os entrevistados, utilizou-se da seguinte alternativa para dar
validade aos dados.

Vale-se apenas de trechos essenciais das entrevistas ao longo do trabalho, mas
a integra dos dudios e das transcricdes serd enviada previamente aos membros da
banca avaliadora de mestrado, de forma a conferir a certificagao da veracidade das
informagdes por meio de verificacdo de pessoas abalizadas e oficialmente designadas

para tanto™".

3 “A saturagio empirica designa, assim, o fendémeno pelo qual o pesquisador julga que os wltimos
documentos, entrevistas ou observagdes ndo trazem mais informagdes suficientemente novas, ou
diferentes, para justificar uma ampliagdo do material empirico.” (PIRES, 2010b, p. 197)

** Logica similar ao peer-review adotado pela grande maioria de revistas cientificas.
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CAPITULO 2 - PPPS: O APROFUNDAMENTO E A COMPLEXIFICACAO
DE UM MODELO

Embora ndo seja o objetivo dessa dissertagdo compreender as razdes da
adogdo do modelo de PPPs*®, mas sim seu funcionamento e as razdes das escolhas de
instrumentos especificos para viabilizar as PPPs, a questdo relativa as justificativas da
adocdo de um novo modelo dé4 ensejo a contextualizagdo historica que se pretende
realizar nesse capitulo e auxiliam a compreensdo da andlise de evolucdo e
aprendizado institucional que se almeja construir.

As respostas dos entrevistados ao questionamento acerca das razdes da adogao
do modelo sdo ilustrativas da visdo dos atores a respeito dos pontos criticos que
levaram a tais mudangas e de como o modelo de PPPs se diferencia das concessoes
comuns.

“Eu queria entender, na sua visdo, quais motivos foram os principais para se

adotar o modelo de PPP na linha 4?” (pergunta realizada ao entrevistado 3)

Entrevistado 3: Tem uma série de determinantes. Alguns inclusive
macroecondmicos. Antes ainda das concessdes comuns se transita
de um modelo estatal para uma privatizagdo de algumas empresas
que eram industriais. O processo, no inicio, foi quase de devolver a
operagdo privada empresas que haviam sido ‘hospitalizadas’ no
BNDES. Depois passa-se a uma fase das privatizagdes de
empresas industriais mas originalmente estatais (siderurgia,
petroquimica, Vale) e as privatizagdes ja com uma lei de
concessoes nova.

E, ai, vocé vai perceber que as PPPs vém, no Brasil, se vocé pegar
um trabalho inicial sobre PPPs de 2001 do Ministério do
Planejamento, hd a percep¢do de que varias infraestruturas nao
serdo remuneradas por tarifas.

Entdo, a motivacdo inicial ¢ uma questiio de financiamento. E
uma percepcao clara de que, em vdrias areas, principalmente nas
infraestruturas que sdo mais capital intensivas — ndo estou falando
de energia elétrica, que ¢ capital intensiva mas que se remunera por
tarifa, mas estradas, tipicamente, ferrovias, rodovias — e
infraestruturas sociais que, ao redor do mundo, sdo modelos que

** Sabe-se que ndo foi desenhado um instrumental metodoldgico suficiente para alcangar a “real”
resposta das razdes para a promulgagido de uma lei de PPPs e da sua adogdo pelos entes federados.
Entretanto, este ndo ¢ objetivo dessa breve digressdo. Pretende-se situar o leitor no contexto historico
das justificativas oficiais e das percep¢des académicas sobre o processo de desestatizagdo iniciado no
Brasil nos anos 90 para, assim, poder compreender como o que foi implementado reflete (ou néo) o
que foi planejado e quais os possiveis rumos da oferta de servigos publicos no pais.
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tém capital publico, recursos or¢camentarios, do tesouro. Nao tinha
um modelo, apesar de existir teoricamente a ideia de que seria
possivel uma concessido subsidiada — o proprio Mario™ fala que
isso poderia acontecer -, mas acho que a lei das PPPs deu um
formato juridico para esse tipo de concessdo e, ai, introduziu a
concessdo administrativa, que ¢ um modelo de compra diferente.
H4 wuma razdo inicial, da transicdo do modelo, que ¢
macroecondmica, financeira. Quem olhou a histéria das estatais
brasileiras notou que algumas empresas tinham uma cara muito
mais empresarial, de fato, Vale e Petrobras, duas empresas que
funcionavam em regime de mercado, ambas internacionais; e vocé
tinha uma série de outras empresas, Portobrds e Rede Ferroviaria,
que eram empresas que dependiam de recursos publicos para sua
vida cotidiana.

Houve vérias transi¢des distintas das privatiza¢des, algumas mais
acertadas, outras menos, mas acho que a génese da passagem ¢
financeira e o esgotamento do modelo anterior.

Entdo, as PPPs, no fundo, a partir da lei, elas sdo uma parte
financeira, tem uma questdo de financiamento, vocé poder contar
com o setor privado em areas onde, de fato, vocé terd que participar
seja direta ou indiretamente. Por outro lado, tem um modelo novo,
que ¢ o modelo mais proximo da experiéncia internacional, que é a
compra de um servi¢o, nossa concessdo administrativa ¢ mais
tipicamente o modelo inglés.

“Em especial, entdo, a linha 4 est4 nesse contexto?”

A linha 4, vocé tem que imaginar que ela comegou a ser desenhada
— nenhuma linha de metr6 ¢ implantada com menos de 5 a 10 anos
de gente trabalhando, desenhando, colocando no mapa e olhando
custos e etc-, entdo, quando ela comecou a ser implantada, tinha um
financiamento do Banco Mundial junto com o MetroSP. E para
voc€é avancar na implantagdo, se voc€ pudesse contar com a
participacdo privada, alavancar parte do financiamento via PPP,
fazia sentido.

Estamos falando de 2004 e 2005, ¢ em seguida a crise de 2002-
2003, qualquer trajetéria de “divida x receita” do estado de Sao
Paulo [mostra que] os anos posteriores sdo muito melhores que esse
periodo. Entdo ndo se tinha espago, limite de endividamento, para
tomar financiamento diretamente pelo estado, tinha algumas coisas
em curso ja. Pareceu uma possibilidade razoavel de se antecipar a
linha fazendo uma PPP, de forma que o setor privado ficasse
responsavel por uma parcela do investimento. Era a ideia também
de testar o modelo novo, estava dentro do contrato com o Banco
Mundial, o IFC [International Finance Corporation, braco
consultivo financeiro do Banco Mundial] ja tinha feitos estudos

%% Referéncia a Mario Engler Pinto Janior, procurador do estado de Sdo Paulo, & época, membro do
Conselho Gestor do Programa de Parcerias Publico-Privadas.
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extensamente antes sobre o setor privado no transporte ferroviario
brasileiro.

A decisdo final foi essa, na verdade, tentar trazer por meio da PPP
um parceiro responsavel por parte do investimento e pela operagao
da linha. Mas na linha 4 o projeto ja estava em execucio pelo
MetroSP, era um modelo que ja estava andando. Entdo, a
escolha foi de trazer a operacio, mas a implantacdo continuou
inteiramente a cargo do MetroSP. Foi o MetroSP que continuou
fazendo a obra, etc. Entdo, o que ficou de espaco para PPP foi
investimento nos trens, sistemas e a operagdo. Havia um
financiamento internacional, uma — digamos - sugestdo de se tentar
um modelo privado, que vinha do contrato com o Banco Mundial,
que ja tinha sido ensaiada e ndo tinha avangado e tinha a avaliagdo
de que o modelo fazia sentido. Ou seja, a operagdo privada daquilo
era algo desejavel.

(...JAcho que os determinantes principais sdo esses: teve uma
racionalidade financeira, em ultima instancia; e de modelo, de
tentar um modelo novo naquele momento.” (destaques feitos
pelo autor)

Portanto, a seguir serdo abordados os tdpicos referentes a relacdo entre
transporte publico urbano e PPPs e as justificativas de adog@o desse modelo dentro do
contexto da Reforma do Estado.

Antes de avangar, porém, deve-se destacar que o termo “parceria publico-
privada” ou “PPP” sera utilizado ao longo desta dissertacdo de duas maneiras
distintas®’. Quando se fizer mengdo a textos legais, contratuais e académicos
nacionais a referéncia serd ao conceito de parceria publico-privada em sentido estrito

(ou seja, as duas formas de concessdo instituidas pela lei 11.079/2004), quando a

*7 Essa ressalva ¢ necessaria para manter o rigor terminolégico, no entanto, ¢ também digno de nota
que — normalmente — as parcerias publico-privadas (em sentido amplo) que sdo celebradas fora do
Brasil ja tém, em seus respectivos regramentos juridicos, permissdes que foram trazidas no
ordenamento brasileiro somente com a lei 11.079/2004, como a possibilidade de contraprestagio
publica de forma complementar a cobranga de tarifas e receitas alternativas, mecanismos de garantia
fornecidos por ambas as partes, entre outros. Esses regramentos em outros paises podem ter sido
criados de forma estruturada e sistematica — como na Espanha, Italia, Chile e no proprio Brasil — ou
podem ter sido adotados por meio de eliminacdo de restricdes legais esparsas e, com isso, ter sido
construido de forma mais pragmatica e menos generalista — como no Reino Unido, Irlanda, Noruega e
Finlandia (BRUZELIUS, 2005 apud DE JONG, 2010). Em sentido semelhante, apo6s rigorosa analise
conceitual sobre o fetichismo da doutrina em diferenciar as concessdes comuns (lei 8.987/1995) e as
novas modalidades da lei 11.079/2004, Vera Monteiro (2009) afirma que: “(...) Caberd ao contrato
fazer as defini¢des do modelo concreto, prescindindo, muitas vezes, de lei especifica, pois bastara as
que ja existem. Aplicando-se o raciocinio, ndo ha porque nio aceitar que um contrato de concessao,
confeccionado a partir de certa estrutura negocial, ultrapasse a barreira da lei que trata do modelo
abstrato de concessdo a ele subjacente e traga mecanismos de outra espécie de concessdo. Trata-se do
reconhecimento de verdadeira permeabilidade entre as espécies de concessdo a partir do pressuposto
de que sdo instrumentos que desempenham a mesma fungfo. Isso s6 € possivel com a caracterizagdo
do género ‘concessdo’ pela sua fungdo principal (viabilizar a realiza¢do de investimentos significativos
para a disponibilizagdo de bens e servigos a sociedade), e ndo como forma de delegagdo de atividade
publica ao privado. (...)” (p. 187-188)
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referéncia for a textos estrangeiros far-se-4 meng¢do a ideia de parceria publico-
privada em sentido amplo, que define-se sucintamente como: forma de contratacdo de
um empreendimento ou servico de interesse publico, com aporte de recursos —
financeiros ou ndo - de entes publicos e de entes privados, com reparti¢cao objetiva de

riscos e de responsabilidades.

2.1 - Transporte Publico Urbano e PPPs

2.1.1 -Transporte Publico Urbano — histdrico e desafios

O problema que deu origem a essa dissertacdo estava ligado a regulacdo do
transporte publico urbano e os instrumentos juridicos capazes de promover seu

melhor provimento.

A inquietagdo que levou a pesquisa a buscar o setor de transportes publicos
adveio de uma combinacdo de dois fatores: inadequagdo da oferta de transporte
publico urbano na maior parte das cidades brasileiras e as implicagdes dessas
questdes de mobilidade com o desenvolvimento econdmico e social, bem como com

a desigualdade social’®.

As deficiéncias do servigo de transporte publico urbano no Brasil refletem, em
grande medida, a falta de investimentos no setor a partir da segunda metade da

década de 1980 até o final dos anos 1990*, assim como o crescimento da opgdo

** H4 uma forte iniquidade na forma como as politicas de mobilidade urbana sdo planejadas. Enquanto
aproximadamente 60% da populagdo dos grandes centros urbanos se vé dependente do transporte
publico urbano para se locomover (IPEA, 2011b), o espago utilizado por modais de transporte
particulares ¢ de mais de 70% das vias publicas (CNT, 2011) e os gastos com modais privados sdo
quatro vezes maiores do que com transporte coletivo (ANTP, 2014). A disparidade de investimentos
aliada ao fato de que o usudrio de transportes privados ¢ detentor de maior renda média do que o
usuario dos demais modais (ANTP, 2014) reforca as desigualdades sociais no ambiente urbano.

% «Se entre meados da década de 1970 e 1980 parecia haver consideravel oferta de recursos federais
para o financiamento de planos, infraestrutura e sistemas de transportes urbanos, na segunda metade
dos anos 1980 e inicio dos anos 1990 houve uma estiagem nas fontes de recursos. Segundo Lima
(1992), a receita tarifaria e os recursos orcamentarios (formado por arrecada¢do de tributos ndo
vinculados) teriam constituido as principais fontes de financiamento do transporte publico urbano até
inicio dos anos 1980.

Com a crise fiscal do estado, a partir de 1982, a estiagem de fundos setoriais de financiamento suscitou
a discussdo em torno de fontes alternativas de financiamento (como taxas de transporte, contribuigdes
de melhoria, selo pedagio, taxas de acessibilidade, titulos de privatizagdo etc.) e a rediscussdo do
proprio conceito de tarifa e sua relagdo com teoria da produgdo no setor de transporte urbano (LIMA,
1992).

Embora a tarifa assumisse, cada vez mais, o papel da principal e mais permanente fonte de recursos, a
fim de cobrir despesas de operagdo e custeio do transporte urbano, a falta de fontes extras de
financiamento estaveis para provisdo de infraestrutura adequada e a auséncia de uma politica de
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pelo transporte individual *' (BNDES, 1997; IPEA, 2011a*; NOBRE, 2004;
VASCONCELLOS et al., 2011).

De acordo com a literatura (VASCONCELLOS et al, 2011; GOMIDE, 2008),

3

para além da falta de “vontade politica”, a redugdo nos investimentos se deveu,
principalmente, a dois fatores: a crise fiscal dos anos 80, e a municipalizacdo e
consequente desvinculagdo de recursos federais ao financiamento de transportes

publicos operada pela Constitui¢do Federal de 1988*.

Como resultado das décadas de auséncia de investimento, gerou-se um
significativo déficit de infraestrutura de transportes no Brasil e em Sao Paulo, que foi
assim sintetizado em relatorio elaborado pela revista The Economist (ECONOMIST

INTELLIGENCE UNIT, 2011):

Em 2010, o produto interno bruto do Brasil (PIB) cresceu 7,5% em
termos reais (a taxa mais elevada em 25 anos). Depois de
desacelerar para cerca de 3,6% em 2011, o Economist Intelligence

financiamento para o setor conduziram a estagnacdo quase total dos investimentos ao longo da década
de 1990.” (VASCONCELLOS et al., 2011, p. 40)

%0 “Embora as recomendagdes da politica de transportes, desde pelo menos a década de 70 apregoem a
prioridade ao transporte coletivo, o que se constata, de um modo geral, ¢ justamente um aumento do
transporte individual e uma queda do transporte realizado tanto por 6nibus como sobre trilhos,
notadamente quando comparados a evolugdo da populagdo. (...) A politica de financiamento sofreu, no
entanto descontinuidades, a partir da década de 80, quando as dificuldades apresentadas ao
financiamento do setor publico impediram de se atingir as metas previstas de investimento no setor
ferroviario, além de restringir também o financiamento aos Estados e Municipios, responsaveis,
basicamente, pelo sistema rodoviario de passageiros.” (BNDES, 1997, p. 6-7)

1 «“Ao contrario dos outros servigos publicos (por exemplo, energia elétrica ou telefonia), que
requerem que seus usuarios estejam necessariamente conectados a rede, e para os quais nao existem
substitutos economicamente viaveis, o transporte coletivo tem, cada vez mais, nos veiculos
particulares (motocicletas e automoveis) um substituto. Ou seja, é possivel a realizacdo de viagens sem
a utilizagdo da rede de servigos. Isso mostra que a competi¢do relevante no mercado de transporte
urbano ndo se da entre os modos de transporte publico, mas, sobretudo, entre estes e o transporte
individual motorizado. Tal fato ndo teria problemas, se ndo trouxesse consigo custos sociais,
econdmicos e ambientais para as cidades e seus habitantes. A necessidade de uma regulacdo do
transporte urbano de maneira mais ampla, por- tanto, se justifica no crescimento dos
congestionamentos de transito, da polui¢do do ar e da privagdo do acesso pelos mais pobres aos
servigos nas grandes cidades, ou seja: nas perdas de bem-estar para toda a sociedade. Nesse sentido, a
experiéncia internacional ensina que a sustentabilidade e o equilibrio dos sistemas de mobilidade
urbana so serdo encontrados com a adog@o simultdnea e coordenada de politicas de melhoria sensivel
da qualidade do transporte coletivo; de integragdo das politicas urbanas, especialmente de transporte e
uso do solo; e de racionalizacdo ao uso de veiculos particulares em certas areas e periodos nas grandes
cidades (a exemplo de Londres, Paris e Bogota). Esse ¢ o desafio.” (GOMIDE, 2005, p. 381)

* De acordo com esta pesquisa, em 1977 os meios de transporte particulares (automoveis, taxis e
“outros”) representavam 34% dos modais utilizados nos centros metropolitanos do Brasil, ao passo que
esse numero cresceu para 49% em 2005.

* Excegio feita 2 CIDE-Combustiveis, que tem a infraestrutura de transporte publico como uma das
trés possiveis destinagdes de parte de sua arrecadagdo, sendo esta destinacdo obrigatdria no tocante aos
repasses aos Estados, Distrito Federal e Municipios, conforme se vé nos artigos 177, § 4° e 159, 11 da
Constituicdo Federal de 1988.
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Unit prevé um crescimento médio anual de 4,5% no médio prazo.

O desenvolvimento da infraestrutura de transporte publico urbano
estd aquém ao crescimento econdmico hd décadas. As redes de
metrd servem, relativamente, a poucos; os 6nibus sdo quase sempre
de baixa qualidade e lotados, além de competir por espaco com 0s
carros particulares. Dadas essas condigdes, a classe média, em
rapida expansdo, escolheu carros e motocicletas como principal
meio de transporte.

A infraestrutura de transportes ¢ inadequada neste pais de
dimensodes continentais. (...)

O metr6 de Sdo Paulo, o tnico sistema no Brasil que atinge altos
padroes de qualidade, possui somente 74 km de extensdo, para
servir uma regido metropolitana de 20 milhdes de habitantes
espalhada por uma éarea de 8 mil km2. O Rio (populagdo: 11,5
milhdes) possui menos de 50 km. Por comparagdo, Madri oferece
300 km de trilhos para servir a uma populacdo de 5 milhdes de
habitantes, enquanto a 4rea metropolitana de Nova York
(populagdo: cerca de 19 milhdes) possui mais de 400 km de trilhos
subterraneos.

A discrepancia ¢ parcialmente o resultado de um inicio tardio na
constru¢do de sistemas subterraneos. O sistema de metr6 de
Londres funciona desde 1863, enquanto a primeira linha de Sao
Paulo foi inaugurada em 1974. Mas a Cidade do México comegou a
construir seu sistema de metr6 a mesma época que Sao Paulo e,
agora, possui trés vezes mais trilhos. (p. 3-5)

Desse modo, a justificativa de se socorrer as parcerias com o setor privado
para fins de obter maior eficiéncia operacional e viabilizar a expansdo da oferta
desses servigos passou a estar presente no discurso politico, ao longo da ultima

década, como forma de solucionar o problema.

Conforme pode-se extrair do Caderno de Mobilidade Urbana do Ministério
das Cidades, ja em 2004 se afirmava que, em ambito federal, “as parcerias publico-
privadas e os instrumentos do estatuto da cidade vém sendo estudados como

oportunidades para atracdo de investimentos em infraestrutura de transporte publico.”

(BRASIL, 2004, p. 35)

No entanto, via de regra, os modais de transporte publico em massa** sdo

. .., .« 45 . . J ~ . .
financeiramente deficitarios ™. Isso dificultaria a utilizagdo dos instrumentos da lei

* Ao se falar de transporte publico de massa, esta se falando de modais dependentes de infraestrutura
auténoma e custosa (mass rapid transit). Maiores detalhes em Lender ¢ Mandri-Perrot, 2012.

*>0 percentual de subsidio publico aos sistemas de transporte das principais capitais europeias varia
de 20 a 75%: Paris 20%; Londres 25%; Estocolmo 42%; Bruxelas 44%; Amsterda 46%; Berlin 54%;
Madrid 56%; Praga 75%. Conforme relatorio da EMTA (2011).
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8.987/1995 nesses casos, inviabilizando a transicdo de um modelo de prestagdo do

servico pelo Estado (por meio de empresas estatais) para a iniciativa privada.

E justamente com o intuito de superar as limitagdes impostas pelo direito
administrativo vigente que ¢ publicada a lei federal 11.079 de 2004, que dispde sobre
normas gerais de licitagdo e contratacdo de parcerias publico-privadas no ambito da

administracdo publica.

2.1.2 - Antecedentes: Plano Nacional de Desestatizacoes, Reforma do Estado e

Lei de Concessoes

A mencionada crise fiscal dos anos 1980 ndo afetou somente o setor de
transportes publicos, suas repercussdes nas economias mundial e, especialmente,

latino-americana e brasileira foram consideraveis.

Como narram Arbix e Martin (2010), foi por conta da crise fiscal, que atingiu
seu pico nos anos 1980, que se deu a erosio do modelo desenvolvimentista*
construido nas cinco décadas anteriores’’. A partir dessa década, comega a prevalecer
no discurso académico e nas indicagdes de politica econdmica internacionais uma
visdo neoliberal do Estado™, que passa a surtir efeitos na politica brasileira a partir de

1988 e perdura até 2004. (TRUBEK, COUTINHO e SCHAPIRO, 2012)

Na analise realizada por Trubek, Coutinho e Schapiro (2012), durante os
“longos anos 907, a tonica das politicas e das reformas econdmicas foi de adocao das
prescri¢des do “Consenso de Washington”. Isso, de acordo com os autores, estaria
representado pela redug¢do da carga tributaria, privatizacdo de empresas e servigos
anteriormente de titularidade estatal, estabilizacdo macroeconomica (com foco no

controle inflacionario), redugdo de subsidios estatais a setores especificos da

% “The debt and oil crises, which contributed to the erosion and collapse of the economy of Latin
American and general and Brazil in particular, were the first great blow to the developmentalist
edifice constructed over the 1940s, 1950s and 1960s and still operating albeit with greater difficulties
in the 1970s.”

7 Como apontam Trubek, Coutinho e Schapiro (2012): “Like several other Latin American developing
countries, Brazil had its classic developmentalist moment. From 1930 until the end of the 1980s,
economic policies basically consisted of state-led initiatives to promote import substitution,
industrialization and growth through state-owned enterprises, economic planning, price control,
sectorial regulatory and administrative authorities and the use of tax and financial incentives.”

* Os autores, entretanto, alertam que a adogdo de politicas neoliberais no Brasil foi moderada e nio
tdo forte como no Chile ou no México.
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economia, estimulo a competicdo no mercado, assinatura de tratados internacionais

em propriedade intelectual e comércio internacional, entre outros aspectos.

Embora a construcdo desse historico seja muito mais complexa do que a
simples adocdo de politicas e reformas neoliberais, haja visto que a Constituicdo
Federal de 1988 ¢ marcada por premissas sociais-democratas, importa destacar a
emergéncia de um novo papel do Estado na economia que surge no Brasil nos anos

1990. (cf. TRUBEK, COUTINHO ¢ SCHAPIRO, 2012)
Mattos (2002) esclarece esse ponto da seguinte forma:

A partir de 1990, com o Programa Nacional de Desestatizagdo
(PND), criado pela lei 8.031/90, o Estado brasileiro passa a mudar
sua forma de atuacdo como agente produtor de bens e servigos em
determinados setores da economia, iniciando um longo processo de
privatizacdo das empresas estatais e intensificando a concessdo de
servicos publicos a iniciativa privada. Nesse contexto, passa
também a redimensionar sua atuagdo como agente normativo e
regulador da atividade econdmica, voltando-se para a criacdo de
agéncias de regulacdo e intensificagdo da defesa da livre
concorréncia e da defesa do consumidor. (p. 55)

E nesse contexto e como decorréncia dessas escolhas politicas (e daquelas

contidas no “Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado”*

8.987 de 1995 (“lei de concessdes™).

) que surge a lei

Ao narrar o historico dos contratos de concessdo no Brasil, dividindo essa
evolugdo institucional em trés fases que vdo de meados do século XIX até a Lei de
Concessdes’’, Ribeiro e Prado (2010) trazem consideragdes justamente a respeito da
visdo sobre o papel do Estado na economia que perpassa as leis 8.987 ¢ 9.074, ambas

de 1995:

(...) Do ponto de vista histoérico, essas leis sdo produtos de uma
inversdo da tendéncia desenvolvimentista a partir da década de
1930, de intervengdo direta do Estado no dominio econdmico.

Nesse sentido, refletem a intencdo de transferir para a iniciativa
privada o investimento e a operacdo dos servigos publicos, com
objetivos, entre outros, de (a) reduzir os compromissos de

* Sobre este documento e a respeito da reforma do “Estado patrimonial ao gerencial” ver Bresser-
Pereira (2001).

*% Tipologia proposta por Carlos Ari Sundfeld em um seminario sobre PPPs em 2005. Ver nota de
rodapé n. 35 em Ribeiro e Prado (2010, p. 37).

41



investimento direto do Estado em setores nos quais ¢ viavel a
exploracdo pela iniciativa privada, (b) permitir a concentragdo do
Estado no provimento de servicos que ndo geram retornos
suficientes para interessar a iniciativa privada e na regulagdo e
fiscalizagdo dos servicos publicos cuja exploragdo se tenha
transferido para a iniciativa privada. Além disso, (c) buscou-se
utilizar os recursos obtidos com a alienagdo das estatais e outros
bens publicos para abatimento da divida publica. E, por fim, (d)
pretendeu-se beneficiar a sociedade e o Estado com o aumento de
eficiéncia trazida pela gestdo privada dos servigos. (RIBEIRO e
PRADO, 2010, p. 38-39)

Portanto, foi com o intuito de aprofundar (alcangar servigos publicos ainda
ndo operados pela iniciativa privada por razdes financeiras) e de complexificar
(possibilitar a conjugacdo de objetos anteriormente submetidos aos casos da lei
8.987/1995 e da lei 8.666/1993, isto ¢, concessdo de servigos publicos com realizacao
de obras e servi¢os, no mesmo instrumento contratual; além de envolver efetiva
reparticdo de riscos e atribuicdes entre agentes publicos e privados € ndo mais a
simples delegacdo a iniciativa privada) as possibilidades de escolhas publicas e o

modelo de concessdes em vigor que surge a necessidade de se elaborar a lei de PPPs.

2.1.3 - As Parcerias Publico-Privadas - fundamentos e escolhas politicas

A exposi¢io de motivos do projeto de lei nimero 2.546/2003°', que deu
origem 4 lei 11.079/2004°%, esclareceu os objetivos politicos da edi¢io da lei de PPPs

nos seguintes termos:

A proposta de Projeto de Lei foi elaborada com o objetivo de
adaptar o atual marco legal de contratacdo (Lei no 8.666, de 1993)
e de concessao de servigos (Leis no 8.987 € 9.074, ambas de 1995),
permitindo algumas alteragdes que potencializem o sistema de

! Importante destacar que o histérico da lei de PPPs brasileira exposto por Ribeiro ¢ Prado (2010)
deixa claro o envolvimento de institui¢des internacionais na formula¢do do projeto de lei que deu
origem a lei 11.079 de 2004. Entre os quais, ha expressa mengdo ao PNUD (Programa das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento) e ao BID (Banco Interamericano de Desenvolvimento). Isso, em
alguma medida, corrobora a posi¢do dos entrevistados citados no inicio do capitulo a respeito da
influéncia de organismos internacionais na criacdo desse arcabougo institucional favoravel a operagéo
privada de servigos publicos no Brasil.

> Em 2004, igualmente, o Estado de Sdo Paulo promulgou sua lei estadual de parcerias piblico-
privadas, lei nimero 11.688 de 2004, bem como o decreto estadual n. 48.867 de 2004. Ambos
instituiram o programa de parcerias publico-privadas do estado e a companhia paulista de parcerias
(brago operacional do programa).Essas leis foram essenciais para a celebragdo da primeiro contrato de
parceria publico-privada do pais, o da linha 4 do metrd de Sdo Paulo.
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parceria e o seu elemento de distingdo: compartilhamento dos riscos

e financiamento privado. (BRASIL, 2003, p. 7)
Os objetivos oficialmente divulgados, em grande medida (ainda que
sinteticamente), resumem as justificativas politico-econdmicas e juridicas para a

implantacdo das PPPs que sdo expostas a seguir.

No plano politico-econdmico, busca-se justificar a ado¢cdo das PPPs, via de
regra, por questdes de eficiéncia e de inovagdo. Alega-se que as PPPs promovem
acesso a novas formas e fontes de financiamento e a novas tecnologias, viabilizando
inovagdes técnicas e melhorando a prestagdo e a manutencao dos servigos. (BANCO

MUNDIAL, 2012b)

De acordo com Trebilcock e Daniels (1996), um dos principais fatores de
eficiéncia de prestagdo de servigos publicos por meio de parcerias com o setor
privado encontra-se, paradoxalmente, na maior dificuldade de acesso a crédito que os
parceiros privados enfrentam. Essa dificuldade de acesso a crédito faz com que o
financiamento de projeto proposto pelo parceiro privado seja submetido a analises
criteriosas pelos financiadores quanto a sua qualidade, rentabilidade e performance, o

que culmina por incrementar a performance do servico.” Dessa forma, a

>3 Esse aparente paradoxo ¢ esclarecido da seguinte forma: “(...) both the design and construction
functions are highly sensitive to incentives created by the nature of the financing function. The nature
of these cross-function incentives effects (interdependencies) are key to understanding what
superficially may appear to be one of the major mysteries of private sector financing of infrastructure
projects. In most cases, private sector financing will carry a higher cost of capital than government
financing, simply because the default risk on sovereign debt (given that governments have access to
the entire taxpayer base) is obviously lower than for a private sector infrastructure provider, where the
cost of capital will reflect both project-specific risks and its de jure or de facto limited liability. Thus, if
the financing function were viewed in isolation from the other functions, given the lower cost of
sovereign debt relate to private sector debt, we should see governments financing all activities in the
economy. The fact that they finance vey few of these activities, at least in a market economy, requires
an explanation. In the present context, the explanation appears to lie in the fact that while the cost of
capital to the private sector infrastructure provider will be higher than the cost of an equivalent amount
of capital to the government (which has the same access to private capital markets), offsetting
efficiency gains from the other functions performed by the private sector provider are influenced
positively by virtue of the fact that it is bearing the financial risk on the project. However, this trade-
off in turn depends upon how the capital investment is to be recouped. If the investment must be
recouped from competitively determined revenues from the project, then this will create socially
appropriate incentives with respect to the design, construction, operation, and maintenance of projects.
While it may be true that governments and private sector infrastructure developers borrow capital from
the same sources, lenders’ incentives with respect to the private sector project financing are sharply
different. With the government as borrower, lenders can ignore project-specific returns, given that
lenders ultimately have access to the governments’ entire tax and asset base. With project financing,
project returns become central; lenders are likely to screen development consortia more carefully
before lending, to insist on adequate security and financial penalties against non-completion or default,
and to monitor performance more closely through the inclusion of numerous, tailored covenants than
they would if they were lending to government which in turn then financed the project, thus
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credibilidade de estar associado ao parceiro publico permite que o prestador privado
tenha acesso a financiamentos que de outro modo ndo teria e, assim, possa
desempenhar projetos de forma mais eficiente e de maior escala. O que, em tese,
aliado aos fatores de eficiéncia e de inovagdo, possibilitaria uma relagdo de “ganha-

ganha” entre os agentes.

Do ponto de vista juridico-financeiro, diz-se que as razdes para adogdo do
modelo de PPPs no Brasil se ligam a necessidade de promover investimentos em
infraestrutura sem impactar o nivel de endividamento estatal e viabilizar acesso de
investimentos privados aos servigos deficitarios, cujas receitas tarifirias possam ser
complementadas por contraprestacdes e aportes financeiros publicos. (RIBEIRO e

PRADO, 2010; MARQUES NETO, 2011)

Para além de justificativas para a ado¢do deste modelo de contratagdo,
entidades internacionais (BANCO MUNDIAL, 2012b; OCDE, 2008; IFC, 2012) bem
como as literaturas econdmica (DE JONG et al, 2010; DELMON, 2010) e juridica
(WILLOUGHBY, 2013; MEYER e ENEI, 2004; TREBILCOCK e¢ ROSENSTOCK,
2013), estabelecem condicdes institucionais para a viabilidade da celebracdo de
parcerias publico-privadas. De maneira geral, essas condi¢des institucionais podem

. . .. 54
ser resumidas nos seguintes requisitos” :

* Possibilidade de criagdo de uma sociedade de proposito especifico
(SPE);

* Desimpedimento do funcionamento dessa SPE nas atividades
relacionadas ao projeto;

* Possibilidade de fornecimento de subsidios do governo ao parceiro
privado;

* Viabilidade de transferéncia de recursos, financeiros ou ndo, para o
parceiro;

* Sistema judiciario imparcial e eficiente;

significantly improving the performance of the infrastructure provider.” (TREBILCOCK e DANIELS,
1996, p. 401-402)

>* As principais caracteristicas dos modelos sugeridos por entidades internacionais e pela literatura
juridica e econdmica foram mapeadas em revisdo de literatura e sdo apresentadas de forma
esquematica por razdes de adequagdo ao proposito desse capitulo. Ndo se encontra entre os objetivos
centrais da pesquisa uma discussdo detalhada da literatura sobre as PPPs, mas sim sua efetiva
aplicag@o pelo Estado de Sdo Paulo. Dessa forma, para fins de apresentagdo conceitual, a organizagio
esquematica pareceu ser a forma mais adequada de expor o conteudo da revisdo bibliografica realizada.
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* Legisla¢do que permita divisdo objetiva de riscos;

* Asseguracdo legal do recebimento das tarifas;

* Previsdo legal - transparente e imparcial - de procedimentos
licitatorios e contratuais;

* Viabilidade de comprometimento do orcamento publico por longos
periodos;

* Experiéncia dos 6rgdos governamentais com contratagoes;

De acordo com a literatura juridica brasileira (SUNDFELD, 2011;
MARQUES NETO e SCHIRATO, 2011; RIBEIRO ¢ PRADO, 2010; MONTEIRO,
2009; RIBEIRO, 2011), a lei 11.079 de 2004 trouxe diversos mecanismos para
viabilizar o atendimento destes requisitos”’, entre os quais pode-se mencionar as mais

importantes inovagdes e aplicagdes:

* Possibilidade de contraprestagdo pecunidria publica ao concessionario
privado (i.e. complementacdo de tarifa de servigos deficitarios);
* Existéncia de mecanismos de garantia do parceiro publico ao privado;
* Possibilidade de previsao de clausula arbitral;
* Permissdo de utilizacdo do “procedimento de manifestacdo de
interesse”;
* Remunerag¢do vinculada ao desempenho;
* Possibilidade de conjugagdo, em um mesmo contrato, de obra publica
e concessdo de servigo publico, sem especificacdo de projeto basico,
viabilizando ganhos de eficiéncia na forma de construir e de operar o
servigo pelo parceiro privado.
No entanto, como visto no topico anterior, a lei parece representar apenas a
institucionaliza¢do de um projeto - ja em curso desde o final dos anos 90 - de adogao

de um modelo de parcerias entre setor publico e entidades privadas. (SUNDFELD,

2011b; MONTEIRO, 2009; RIBEIRO e PRADO, 2010)

No mesmo sentido, Ribeiro ¢ Prado (2010):

> Alguns ja existiam no ordenamento juridico brasileiro, mas foram também aplicados as concessdes
administrativas e patrocinadas, como as disposi¢des da lei de concessdes. Outros decorrem de
amadurecimento institucional mais amplo que a simples positiva¢do de uma lei, como a garantia de um
sistema judiciario imparcial e eficiente.
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No cumprimento desses dois objetivos, a lei de PPP buscou, por um
lado, tanto quanto possivel, preservar e aproveitar o arcabougo legal
e institucional montado ao longo dos anos 90 para a realizagdo dos
processos de desestatizacdo. Doutro lado, tratou de incorporar a
esse arcabougo inovagdes ou aperfeicoamentos que provieram de
duas origens: da experiéncia acumulada no ambito das Agéncias
Reguladoras na lida com contratos de concessdo e do Direito
Comparado (p. 47)

Esse processo de evolugdo juridico-legislativa pode ser interpretado como
reflexo de outro processo mais amplo, que foi identificado por — entre outros — Arbix
e Martin (2010) como o Novo Ativismo Estatal (NAE). Para os autores, essa nova
forma de atuagdo do Estado na economia seria caracterizada pelo “favorecimento a
intervengdes de mercado por meio de politicas de competitividade conjugadas com o
fornecimento de servigos sociais”. Esses fatores conjugariam “a inclusdo nos

mercados daqueles anteriormente excluidos socialmente e n3o somente a

transferéncia de renda aos pobres.” (ARBIX e MARTIN, 2010)

Para Coutinho e Schapiro (2013), no novo ativismo estatal, o direito

(especialmente o econdmico) esta:

intensamente associado a fun¢do desafiadora de fomentar a
funcionalidade das instituigdes em fung¢do de seus objetivos
concretos. Esse papel tem se tornado central no contexto da agdo
seletiva do Estado, em que a governanca e a efetividade das agdes
publicas se revelam chave. Esse papel resulta ainda do contexto
democratico em que o ativismo do Estado se estabelece, isto &,
desse contexto decorre o desafio de se governar reformas
institucionais e a constru¢do de arranjos que sejam
economicamente efetivos e politicamente responsivos. A tarefa de
governanca, portanto, envolve imaginagdo institucional para
mapear problemas e formular normativamente novas arquiteturas
institucionais.

A narrativa conceitual e historica elaborada até aqui indica haver algum tipo
de relacdo entre a adocdo de novos instrumentos juridicos a partir da defini¢do
politico-ideologica dos papéis do Estado na economia. Ela também ¢ fundada na
nocao ja sucintamente analisada no capitulo anterior do que sdo as “instituicdes” para

as ciéncias sociais aplicadas e do seu papel no desenvolvimento.

Esclarecidas as bases conceituais e historicas sobre as quais se realizou a

pesquisa, torna-se possivel iniciar a anélise do caso.
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CAPITULO 3 — O ESTUDO DE CASO: ARRANJOS INSTITUCIONAIS E
INSTRUMENTOS JURIDICOS DAS LINHAS 4 E 6 DE METRO EM SAO
PAULO

“A sociologia do Estado e do governo se interessa ha longo tempo pela
questdo das tecnologias de governo, entre estes os instrumentos da a¢do
publica. Mas raramente esse tema ¢é colocado no centro da analise. (...) A
questdo da escolha dos instrumentos para a a¢ao publica e também a de
seu modo de operacdo é, em geral, apresentada de maneira funcionalista,
como se adviessem de simples escolhas técnicas.(...)

[No entanto], os IAP [instrumentos de agdo publica] ndo sdo ferramentas
axiologicamente neutras e indiferentemente disponiveis. Ao contrario, eles
sdo portadores de valor, nutridos de uma interpretacdo do social e de
concepgdes precisas do modo de regulagdo considerado. Um instrumento
de acdo publica constitui um dispositivo a0 mesmo tempo técnico e social
que organiza relagdes sociais especificas entre o poder publico e seus
destinatarios em fungdo das representacdes e das significagdes das quais é
portador. (...) A tradug@o dos e pelos instrumentos técnicos é um
relacionar constante de informagdes e de atores, regularmente submetidos
a uma reinterpretacdo (AKRICH; CALLON; LATOUR, 1988). (...) Um
instrumento néo € jamais redutivel a uma racionalidade técnica pura. Ele é
indissociavel dos agentes que programam seus usos, fazem-no evoluir e
compdem, a partir dele, comunidades de especialistas.” (LE GALES e
LASCOUMES, 2012, p. 20-22)

Ao longo desse capitulo serdo analisados os procedimentos de contratagdo das
linhas 4 e 6 de metr6 em Sao Paulo e alguns aspectos da implementacdo do contrato
da linha 4. Como a linha 6 teve seu contrato celebrado mais recentemente e ainda

encontra-se em fase inicial de obras, a andlise de sua implementagao fica limitada.

Inicia-se pelo histdrico da linha 4 e, posteriormente, narra-se a experiéncia da
linha 6, comparando-a com aquela. Para facilitar o entendimento das caracteristicas
de cada projeto (linha 4 e linha 6) e dos documentos mencionados, foi criado um

anexo especificos contendo os principais documentos dos casos online (Anexo 4).

Por fim, de forma a dar fluidez textual a analise do caso, ao se mencionar
clausulas contratuais das concessdes patrocinadas das linhas 4 e 6, elas ndo serdo
transcritas no corpo do texto. Mas, para fins de verificagdo e de melhor compreensao
do conteudo, todas as clausulas expressamente mencionadas constam dos Anexos 6 €

7.
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3.1 - Linha 4 do Metro - O Modelo de Transiciao

E evidente que as questdes relatadas no capitulo anterior a respeito da
ingeréncia do Banco Mundial na definicdo dos instrumentos juridicos utilizados
internamente nos paises e na determinacdo, em abstrato, de instituicdes especificas
que definem o desenvolvimento de um pais perpassam a temdtica das PPPs e podem
muito bem estar por tras de todo seu desenvolvimento no Brasil®®. Contudo, ainda
que necessaria, a contextualizag@o realizada ndo daria conta de responder, com rigor

cientifico, uma pergunta que sequer foi feita ao se iniciar a pesquisa.

Muitos fatores podem ter levado o Brasil e o Estado de Sao Paulo a adotar as
PPPs, como aspectos financeiros ou mesmo politico-ideolégicos. No entanto, o que
h4 de concreto para ser analisado — nos termos e dentro das possibilidades dessa
pesquisa — ¢ que o Estado de Sao Paulo, em 2002 (ap6s negociagdes iniciadas em
1998), contratou um financiamento com o Banco Interamericano para Reconstrugdo e
Desenvolvimento (BIRD - integrante do grupo do Banco Mundial) para viabilizar a
constru¢ao das obras da linha 4 e, com isso, ficou condicionado a utilizagdo de

instrumentos que permitissem a iniciativa privada a operacdo do servigo.

Sendo assim, a condicdo tinha que ser cumprida. Nesse ponto, as duvidas
juridicas surgem e o escopo dessa pesquisa fica delineado nos termos colocados pelo

entrevistado 2:

O negocio chamado metrd, enquanto negoécio, € um mau negocio e
¢ autofagico (...) Quando eu digo que ele ¢ autodestrutivo do ponto
de vista econdomico ¢ porque, na medida em que vocé cresce e
oferece mais servico, vocé ndo gera proporcionalmente novos
passageiros para pagar o servico. Na verdade vocé gera novos
passageiros, mas vocé faz com que os passageiros atuais vao se
realocando no sistema de maneira que a tarifa média vai diluindo,
caindo.

> Vera Monteiro (2009) pontuou essa questio da seguinte maneira: “Ainda que o discurso politico
corrente no momento da edigdo da Lei n. 11.079/04 tenha vinculado a criagdo dessas duas novas
espécies concessorias a crise fiscal e de capacidade de investimento do Estado brasileiro — ao menos
aos olhos do profissional do mundo das leis —, a alterac@o legislativa surgiu muito mais como resultado
de um movimento pautado pela incorpora¢do (normativa) de novos mecanismos em matéria de
contratos publicos (ver capitulo II a respeito), do que propriamente por conta da tdo propalada
incapacidade de investimento publico. Noutras palavras, do ponto de vista juridico, as razdes politicas
e econdmicas que levaram o Governo federal a editar a Lei n. 11.079/04 serviram para concretizar um
movimento (juridico), que ja existia, de revisdo do modo de relacionamento entre o publico e o privado
nas relagdes contratuais.” (p. 141)
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Eu estou falando isso para voltar 14 em 1998, porque quando o
Banco Mundial diz “olha, vocé vai ter que fazer a concessdo”, o
governo de SP pensa “como vou fazer a concessdao? Eu ndo posso
dar subsidios para a concessionaria.” Estamos sob o regime da lei
8987/1998, em que o estado ndo pode subsidiar a tarifa. Portanto,
0s unicos servigos passiveis de concessdo sdo aqueles em que as
internalidades sustentam o negdcio. Nao € o caso do metrd. E ai o
governo volta para o BM e diz “Noés podemos tentar, mas com o
que tem de lei no Brasil hoje nao vai dar.” E ai fica uma clausula no
empréstimo dizendo que o BM poderd considerar cumprida a
obrigacao se o Governo de SP demonstrar através de estudos que ¢
invidvel fazer a concessao.

Bom, comega a licitagdo da obra estrutura da seguinte forma: tineis
— obra civil -, sistema de energia, sistemas auxiliares e as estacdes,
o Estado faz; trem e sistema de sinalizagdo — resumindo -, é um
problema para depois a gente ver quem vai fazer.

(...) E ai eu entro na Companhia do Metropolitano em 2002 com
essa licitagdo da obra e sistema de energia em curso. E ainda sem
ninguém saber como iria “botar o trem na linha”. A gente até
brincava que se ndo desse certo a compra dos trens, nos teriamos a
maior ciclovia subterranea do planeta.

Entdo, “como” o direito foi utilizado para “resolver o problema” ¢ o que se

buscara narrar a seguir.

3.1.1 — Didlogo Publico-Privado

Como visto, o financiamento foi obtido em 2002 e também nesse ano a
Companhia do Metropolitano de S@o Paulo, responsavel pelas obras, iniciou as
contratagdes dessas (nos termos da lei 8.666/1993). No entanto, ainda restava a
duvida do que se fazer apos a conclusdo das obras: como conceder a operagdo de um
servico deficitdrio a iniciativa privada em 2002 no Brasil? Como compreender o

“apetite” do mercado por essa concessao?

~ 5 A .
Por essa razdo, contratou-se’’ um consultor com experiéncia em modelagem
financeira de concessdes para auxiliar na compreensdo do apetite do mercado e nas

possibilidades juridicas existentes.

Dessa forma, ainda que o Estado de Sao Paulo ja tivesse capacidade técnica e

A L A : 58
experiéncia acumulada na realizagdo de obras de metr6 (por meio do MetroSP™") e na

57 Contrato n. 0035289401/2003 entre o Unibanco € 0 MetroSP.
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concessdo de servigos publicos (rodovias), ndo o tinha para compreender o novo

cenario e a intencao dos atores de entrar nesse mercado.

Como fazer isso sem ofender os principios da administragdo publica do artigo
37 da Constitui¢do Federal? Como dialogar com potenciais parceiros privados sem

. : ~ 059
incorrer em suspeitas de corrupgao?

O desafio posto a administragao publica, em um cendrio de ativismo estatal, ¢
de dupla ordem: ela deve apresentar resultados e atuar com eficiéncia (conforme
proposto pela Emenda Constitucional 19/1998), no entanto, os o6rgaos de controle e o
e, . . ~ 60
judicidrio possuem grande ingeréncia na atua¢do administrativa’ , buscando,
inclusive, a responsabilizacdo pessoal dos administradores nos casos de desvios de
conduta. Portanto, deve-se buscar as melhores escolhas para o ente publico, mas os
foruns de obtengdo de informagdo a respeito do mercado sdo limitados aqueles de

atuagdo formal.

A contratacdo do consultor (ou advisor, como foi chamado por diversos
entrevistados), assim, surgiu como uma alternativa e ilustrou uma solu¢do a dois
problemas: falta de conhecimento de mercado (modelagem financeira de um mercado
até entdo desconhecido e sem prévias experiéncias nacionais’') e auséncia de canal

formal de didlogo continuado entre os setores publico e privado.
Essa perspectiva ficou evidente, novamente, nas falas dos entrevistados 1 e 2:

Entrevistado 1: Na linha 4 vocé tinha a figura de um advisor do
poder publico, que era o Unibanco. Ndo era o advisor dos sonhos,

*¥ Essa capacidade técnica ¢ mencionada como existente e indispensavel em todas as entrevistas e
perpassa diversas citagdes ao longo do trabalho.

> Essa preocupagio ¢ evidente no discurso dos entrevistados e o obsticulo juridico-institucional
sobressai no seguinte trecho da fala do entrevistado 4 sobre didlogo institucional, consultores e PMI:
“Agora, 6rgdos de controle tém um pouco essa visdo fantasiosa do mundo, que os 6rgaos publicos ndo
podem conversar com o mercado, ndo podem receber papéis do mercado dizendo ‘olha, isso aqui é
uma boa ideia’, ‘isso aqui ¢ um bom termo de referéncia’.

O mundo funciona assim. Por que a administragdo publica ndo pode? Entdo a administragdo publica
ficou — em razdo de processos em que ha desvios de conduta — muito amarrada. E ai ela fica sem
flexibilidade, ela ndo sabe como lidar com essa relagdo.”

69 A falta de clareza a respeito do que efetivamente é e do que deve ser objeto de controle foi relatada,
no ambito dos orgdos de controle da Unido, como um dos principais problemas na interagdo
“controlador-controlado” no relatério “ Coordenagdo do sistema de controle da administragdo publica
federal” da série “Pensando o Direito” do Ministério da Justica (2012). Embora o estudo tenha como
objeto empirico a administragdo publica federal, os resultados refletem as mesmas preocupagdes dos
entrevistados no caso do estado de Sao Paulo.

1 A questdo das capacidades institucionais ja comeca a ser apontada ao se esbarrar com esse problema,
ela ficara mais clara ao longo do trabalho e seu conceito sera trabalhado ainda nesse capitulo.
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tinha uma estrutura limitada pra mobilizar pra esse projeto, até
porque foi um projeto que levou muito tempo para avanga, mas ele
cumpriu bem o papel de intermediario entre o setor publico e o
setor privado. Ele fazia isso de uma forma muito institucional, ele
ouvia o setor privado, tinha reunides com o governo para trazer as
percepgoes, filtrar as percepgdes, opinar sobre elas e propor quais
eram as realmente relevantes e quais ndo eram. Ele promoveu
varios encontros entre as equipes técnicas do governo e esses
players. Fazendo isso nas instala¢des do banco, noticiava que quem
quisesse vir podia dialogar. Organizava as reunides, porque, as
vezes, se vocé bota dois competidores numa mesma sala nenhum
vai abrir a boca. Entdo se fazia reunides separadas com a mesma
equipe, fazia-se atas dessas reunioes.

Entrevistado 2: Era o Unibanco que conversava com o setor
privado. A gente ndo tinha contato com eles. Por isso que eu
sempre fui, depois acabei derrotado nessas discussdes dentro do
governo do estado, favoravel a contratar. (...) Porque quem decide
se vai ou ndo vai haver financiamento, ¢ um banco. Portanto, se
vocé tem um banco do seu lado, vocé passa a ter um olhar do
financiador, que ¢ um olhar diferente do seu (publico), que ¢
diferente do investidor, que ¢ diferente do operador. Vocé passa a
ter contato direto com essa figura, que tem um olhar muito peculiar
sobre um projeto desse e, portanto, ele faz com que vocé ganhe
muito tempo dizendo “ndo adianta vocé colocar isso no edital, isso
¢ legal pra vocé, mas ndo vai ter um licitante porque ndo tem banco
que financie”. Ele [também] faz uma ponte com o setor privado que
vocé, e ainda mais agora depois dessa discussdo de cartel — e, com
todo respeito, com uma quantidade de ignorancia que vem na
esteira dessas discussdes; as pessoas acham que o administrador
publico ndo pode conversar com o setor privado, entdo como vocé
contrata, por exemplo, a fabricagdo de um trem? Vocé compra um
trem e ndo pode conversar com a empresa? Enfim, o banco cumpre
esse papel para a gente, ele dizia: “olha, eu conversei com o banco
X e ele diz que se for assim ele ndo vem, mas isso ¢ bobagem, ele
vem sim; agora, essa outra questdo ele ndo vem mesmo”. E depois,
por uma série de razdes, o estado decidiu ndo mais fazer essas
contratagdes, o que eu lamento muito. Acho que seria mais rapido e
teriamos modelos melhores se o estado tivesse assessoria de bancos
privados.

Embora a qualidade do Unibanco como consultor tenha sido questionada em

diversos pontos das entrevistas®’, a utilizagdo — em teoria — dessa figura foi altamente

62 Entrevistados 1, 2, 4 e 8 foram expressos ao relatar limitagdes e até mesmo frustragdes com o
trabalho realizado. Especialmente no tocante a modelagem juridica, esperava-se que o consultor
pudesse auxiliar mais do que efetivamente o fez. Na realidade, consultores juridicos independentes
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recomendada por todos envolvidos no processo de elaboragdo do edital. As vantagens
geradas por essa alternativa compreendem, como dito, a solu¢do de dois entraves
altamente interconectados: capacidade técnica (modelagem financeira) e dialogo com

e e . . 63
a iniciativa privada.

Dessa forma, a contratagdo de consultoria, ja prevista no artigo 21 da lei
8.987/1995 e aplicada a lei 11.079, foi utilizada, nesse caso, como uma alternativa

institucional as limitagdes administrativas e juridicas existentes.

A partir dos didlogos realizados, da experiéncia angariada ao longo das
concessdes que antecederam, das necessidades especificas do projeto e dos interesses
dos atores relevantes (financiadores, Governo Estadual, MetroSP, populagdo,
potenciais parceiros, entre outros), chegou-se® a conclusdo de que os pontos criticos
do projeto eram: contratacdo de garantias exequiveis (topico 3.1.2.1), defini¢do de
um sistema tarifario financeiramente e politicamente vidvel (3.1.2.2), construgdo de
um sistema de pagamentos confidvel e liquido (3.1.2.3) e divisdo adequada de riscos
(3.1.2.4). A descricao desses pontos vai ao encontro da proposta de quatro varidveis
de analise elaborada no capitulo metodolégico, compreendendo, em grande medida,

os temas centrais previamente estipulados para fins de anélise de contetido.

tiveram que ser contratados pelo MetroSP para socorrer o projeto e, em parceria com a Procuradoria
Geral do Estado e com o corpo juridico do MetroSP, elaborar o edital da PPP.

%0 entrevistado 4 deixou clara sua posi¢io quanto a essencialidade e a abrangéncia da atuagio dos
consultores nesses projetos, nos seguintes termos: “No comego da minha vida nesses projetos, eu tinha
uma impressdo de que esse papel era um pouco superficial. Hoje eu estou seguro de que ¢ um papel
importante. Porque ¢ dificil vocé coordenar um grupo multidisciplinar; ¢ dificil vocé transformar a
informagao; ¢ dificil vocé fazer com que a informagéo de todos os grupos se conversem; ¢ dificil vocé
ter interlocug@o com os o6rgdos publicos. Entdo, a figura do advisor ¢ muito importante. Porque mesmo
que o 6rgdo publico queira fazer o projeto, alguém tem que ir 14 buscar a informagdo dele, ou a
informag¢@o nio sai. (...)Ele tem primeiro esse papel de ajudar a sacar as informagdes e os dados dos
orgdos publicos. Os 6rgdos publicos ndo tém as informagdes organizadas. Entdo, surgem as ideias,
surgem as propostas e isso tudo precisa ser levado, precisa ser testado, articulado. E o advisor ajuda a
fazer esse papel. O advisor ajuda a fazer esse papel de articulagdo interna, dentro do proprio governo,
ligando as pessoas. Com a iniciativa privada, ele também tem um papel fundamental que ¢ o de testar
as propostas. Isso € relevantissimo. Sendo, o projeto some, vira um projeto natimorto. E testar ndo s
quando o projeto estd pronto. Sdo varios aspectos do projeto que precisam ser testados. Testar ndo s6 a
viabilidade de o mercado comprar o projeto, mas os aspectos ambientais, os aspectos técnicos, entdo
ele vai testando a viabilidade intrinseca do proprio projeto.”

6% Esses pontos foram sistematicamente enumerados pelo entrevistado 2 e corroborados pelas demais
entrevistas. Tais pontos sdo analisados isolada e detidamente ao longo do topico 4.1.2.
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3.1.2 — As solugoes contratuais
3.1.2.1 — Os mecanismos de garantia

Entrevistado 1: E o grande risco nessa linha, e a realidade ex post
mostrou isso, era a interface entre a obra civil que era contratada
[pelo Estado] e a operacdo [concessiondrio]. O grande risco que se
corria era a obra ndo ficar pronta nas condi¢des, tempo e modo
devidos, e a operagdo ndo poder se iniciar, prejudicando o
concessionario”. Acho que o foco principal do contrato da linha 4
foi como motivar suficientemente o governo, no caso o MetroSP, a
cumprir a obrigagdo de execucdo da obra no tempo e modo devidos
e como dar conforto ao parceiro privado de que ele estava coberto
contra eventuais prejuizos que esse atraso pudesse lhe causar.

A experiéncia nacional em contratagdes publicas compreende o recebimento
de garantias por parte dos concessionarios, mas, nesse ponto, a lei de PPPs inovou no
ordenamento juridico brasileiro ao permitir pagamentos de contraprestagdes ao
parceiro privado e, consequentemente, a possibilidade de concessdo de garantias do

Poder Publico ao parceiro privado.

Como nao ha meios efetivos de se executar valores devidos pela Fazenda
Publica no Brasil sem incorrer na obrigagdo do precatdrio (artigo 100 da Constitui¢do
Federal), a lei de PPPs previu no artigo 8° formas de destinagdo patrimonial

especifica e desimpedimento desse patrimdnio para fins de garantias®.

Conforme descrito na clausula décima primeira do contrato da linha 4, as
obrigagdes do poder publico garantidas por instrumento formal foram: pagamento das
contraprestagdes, multas por atraso na entrega das obras, multas por atraso na

emissdo da ordem de servigo e multa por rescisao injustificada.

Como havia um alto grau de incerteza a respeito da implantagdo do novo
modelo de contratagdo e de remuneracdo e o risco de atraso nas obras pelo MetroSP
era considerado alto, o sistema de garantias oferecido pelo poder concedente buscava
dar a maxima confiabilidade possivel ao concessiondrio. Conforme ressaltou o

entrevistado 3:

%5 Como mencionado pelo entrevistado, esse risco se concretizou. Em parte, devido ao acidente na
estagdo Pinheiros (ver Terra, 2007), as obras foram concluidas com consideravel atraso, criando um
alto custo de oportunidade para a concessionaria, por ficar inviabilizada de operar e gerar receitas
tarifarias.

% Uma detida analise do sistema de garantias na lei de PPP pode ser encontrada em Schirato (2011).
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A garantia foi para um risco relevante e teve um valor relevante,
porque no fundo tinha um custo nessa garantia inicial: fazer o
processo todo crivel. Ou seja, eu tenho um custo de prime mover®’,
estou indo e dou uma garantia forte para ser algo crivel do ponto de
vista do privado. Entdo, acho que tem um custo; provavelmente nao
se daria uma garantia desse tamanho® em projetos posteriores
porque ndo precisa. Mas, naquele momento, eu estou falando de
uma taxa da juros diferente, de um risco Brasil diferente, do
primeiro contrato de PPP, [enfim] da mudanca de modelo.
(destaque do autor)

Logo, o instrumento de garantia escolhido para atender as necessidades do
caso deveria passar seguranca ao mercado de que o modelo de PPPs a ser implantado
era “crivel” e que ele (agente privado), enquanto entrante nesse mercado ainda ndo

explorado, poderia confiar no cumprimento das obrigacdes do Estado.

A forma mais atraente para o concessionario, portanto, deveria envolver a
impossibilidade de submissdo ao regime de precatorios, o afastamento de discussoes

sobre existéncia de crédito e a liquidez dos ativos dados em garantia.

Por essas razdes, optou-se pelo modelo de garantia descrito na cldusula
décima-primeira (subitens 11.13 e 11.14, transcritos no Anexo 5). Nesse modelo, a
Companhia Paulista de Parcerias (CPP) assumiu a condicao de fiadora das obrigacdes
acima mencionadas. Como forma de assegurar que a fianga prestada implicaria,
efetivamente, no pagamento de valores eventualmente devidos a titulo de
compensa¢do ou multa, a CPP, no mesmo ato, comprometeu-se a dar em penhor

quotas de fundo de investimento constituido para esse fim.

Dessa forma, o arranjo contratual orquestrado, ilustrado no Quadro 1, foi o
que segue. A Companhia Paulista de Parcerias (CPP)® aplicou recursos em um
Fundo de Investimentos’® composto por titulos da divida publica com projecio de

. . N . ~ y . ~ 1 , ~
rendimento superior & atualizagio monetaria das contraprestagdes’'. Apos a alocagdo

67 Expressdo utilizada no sentido de pioneirismo na utilizagdo de instrumentos ainda nio conhecidos
pelo Estado e pelo mercado.

% A avaliagio do valor oferecido face ao efetivamente necessario foge ao escopo e as possibilidades
dessa pesquisa. Entretanto, o estudo econdmico-financeiro de Branddo er a/ (2012) corrobora o
entendimento do entrevistado 3 de que os valores ofertados foram acima do necessario.

% Empresa estatal criada especificamente para colaborar, apoiar e viabilizar o programa de PPPs do
Estado de Sio Paulo, vide Anexo 3.

" A criagdo desse Fundo de Investimentos se deu por registrado de atos constitutivos no lo oficio de
Titulos e Documentos de Sdo Paulo, conforme descri¢do no anexo 4.

"' As condigdes desse penhor estio disponiveis no Contrato de Penhor e outras avengas pactuado entre
a CPP e a Concessionaria da linha 4, mencionado no anexo 4.
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de recursos nesse fundo de investimento, a CPP deu em penhor as quotas do fundo

como garantia das obrigacdes que assumiu a titulo de fiadora no contrato.

Quadro 1: Arranjo contratual de garantias via CPP

( )
Contrato da linha 4 ( L
Poder Concedente Concessionaria

(Estado de Sao Paulo) (Viaquatro)

Fiador
(CPP)

Fundo de Investimentos
(Titularidade da CPP)
\_ J

Elaboracgdo propria

O modelo criado se mostrou interessante para o parceiro privado na medida
em que: (a) envolvia uma empresa estatal, com possibilidade de disposi¢cdo
patrimonial’?; (b) se fundava em garantia real, prescindindo da discussdo sobre
existéncia de direito crediticio no caso de inadimplemento ou de aplicagdo de multa;
e (c) se constituiu com base em ativos de alta liquidez e ndo “defasaveis” face o

reajuste das obrigacdes garantidas.

Trata-se de uma interessante articulagdo de instrumentos juridicos para atingir
os objetivos da politica em questdo. No entanto, o verdadeiro desafio juridico-
financeiro seria garantir o recebimento das tarifas, conforme narrado nos dois topicos

seguintes.

7* “Entrevistado 4: S6 funciona porque é uma empresa estatal né.
Entrevistador: Ai que t4, meu ponto ¢ bem esse, como ela estd no meio do caminho.
Entrevistado 4: Porque ela tem liberdade pra gerir o seu patrimdnio. Essa ¢ a grande diferenga.”
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3.1.2.2 — Diferenciacdo Tarifdria: Separando o Contrato da Politica

A linha 4 do metr6 de Sdo Paulo passou a integrar o sistema de transportes
urbanos metroviarios da rede metropolitana. Seu tragado contemplou estagdes de
conexao com a CPTM e o MetroSP, além de todas suas estacdes estarem ligadas a
corredores e faixas exclusivas de Onibus, o que a levou a ser tida como uma linha

integradora. "

Por essa razdo, embora fosse tecnicamente possivel inserir mecanismos de
cobranga diferenciada, como barreiras entre as ligagdes de estacdes e outras solugdes,
decidiu-se’* que a linha 4 seria efetivamente parte do sistema metroviario urbano e,
assim, seu funcionamento tarifario, para os usuarios, seria 0 mesmo do sistema: a
tarifa paga pelo passageiro seria a mesma das demais linhas e ndo haveria cobranga

adicional por conexodes.

Mas, se o concessionario ¢ remunerado’” por contraprestagdes, por tarifas
pagas pelos usuarios e por demais receitas alternativas, complementares e acessorias
que possa gerar autonomamente com o empreendimento, como equacionar a questao
de politica social da defini¢do do valor da tarifa vis a vis a questdo de planejamento e

viabilidade financeiros do concessionario?

As manifestacdes sociais iniciadas em S3ao Paulo em junho de 2013
(comumente referidas como “jornadas de junho”) deixam clara a sensitividade
politica da alteracdo tarifaria em transportes publicos nos grandes centros urbanos

brasileiros.

Em termos praticos, o problema ao desenhar o modelo da linha 4 era: como,

ao se decidir que a tarifa paga pelo usuario ndo sera aumentada de R$3,00 para

" A obrigagio de integragio de modais também estava prevista na aprovagio do projeto para o
contrato de financiamento com o BIRD, conforme consta do relatério de investimento do Banco
(BANCO MUNDIAL, 2012a).

7 Entrevistado 2: “Isso foi uma premissa politica, o usuario que entrar na linha 4 nio pode pagar nem
mais nem menos daquele que entrar na linha 2, inclusive por conta das contingéncias de integragdo. Se
a linha ficar mais cara, como vai fazer esse processo de integragdo? Vocé vai estabelecer linhas de
bloqueio para tarifar essa integragdo? E quando o sujeito entrar na mais cara, ele recebe um
reembolso? Era impossivel, operacional e politicamente.”

”* Conforme o artigo 2° da lei 11.079/2004: “Art. 20 Parceria publico-privada é o contrato
administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou administrativa.

§ 1o Concessdo patrocinada ¢ a concessdo de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei
no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios,
contraprestagdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.
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R$3,20, em junho de 2013, o governo estadual pode assegurar que essa decisdo
politica ndo impactara na remuneracdo do concessiondrio que ¢é, por lei, composta

pela tarifa?

A solucao foi adotar uma diferenciacdo das tarifas. H4 uma “tarifa politica”,
aquela paga pelo usudrio para acessar o sistema e usar o servigo, € ha uma “tarifa

. , . . . 6
contratual”, a que o concessionario faz jus por cada passageiro transportado.’

Essa diferenciagdo serviu ndo s6 como facilitador da férmula de reajuste
tarifario mas também como equacionador das questdes de gratuidades do sistema que
seriam um dificuldade adicional. Isto ¢é, a tarifa contratual tem seu reajuste
contratualmente previsto e absolutamente isolado da defini¢do da tarifa politica
(cobrada do usudrio para acessar o sistema). Adicionalmente, a existéncia das
gratuidades legais (reducdo de valor para estudantes, isen¢do da cobranga de tarifa
para idosos e portadores de determinadas enfermidades, entre outras) ¢, também,
considerada uma questdo politica e, por isso, ndo afeta o concessiondrio, que recebera
sua tarifa de remuneragdo por passageiro transportado, independentemente do “tipo”

de passageiro.

No termos das clausulas sexta a nona do contrato da linha 4 (transcritas no
Anexo 5), a remuneragcdo consistia em contraprestacdes e remuneracao tarifaria,
sendo o valor da tarifa contratualmente estabelecido e independente do valor pago

pelo usuario para usar o sistema.

Sendo assim, depreende-se das cldusulas acima mencionadas as seguintes
caracteristicas do modelo tarifario e do sistema de pagamentos elaborados: (i) o
concessionario recebe por passageiro transportado, independentemente do passageiro
efetivamente pagar ou ndo para utilizar o sistema (isto ¢, independentemente do
passageiro ser beneficiario de alguma reducdo tarifaria ou gratuidade); (ii) o reajuste
da tarifa contratual independe de reajuste da tarifa politica; ele acompanha, grosso
modo, um combinado de indices inflacionarios e é afetado em 20% de sua

composicao por indices de qualidade do servigo; (iii) o concessionario recebera 100%

" Entrevistado 5: “Bom, vamos falar um pouco da tarifa, esse ¢ um modelo absolutamente diferente
dos demais. Foi criada uma tarifa de remunerag@o que ¢ totalmente desvinculada da tarifa politica. Isso
da uma seguranga juridica pro contrato espetacular. Porque, independente das benesses que os
eventuais politicos queiram conceder, vocé tem seu reajuste garantido.”
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do valor da tarifa contratual por passageiro exclusivo e 50% do valor da tarifa por
passageiro compartilhado com o MetroSP ou com a CPTM; (iv) a tarifa de
remuneracgdo ¢ captada por uma Camara de Pagamentos comum a todos prestadores
de servigos de transporte publico da rede e posteriormente dividida entre eles; e (V) o
concessionario da linha 4 terd preferéncia de recebimento das suas tarifas de

remunerac¢do face ao MetroSP e a CPTM.

Esclarecidas as questdes atinentes a diferenciacdo tarifaria, ha de se
compreender qual o arranjo institucional concreto que permite que ela seja repassada
ao concessiondrio e ndo haja déficits para o operador da linha 4 caso se tenha um
descompasso entre o valor arrecadado por “tarifas politicas” e o devido a titulo de

“tarifas contratuais”.

3.1.2.3 — O papel das estatais: sistema de pagamentos e o financiamento de projetos

Como indicado pela descrigdo do tdpico anterior, havia uma grande
probabilidade de que os valores arrecadados por meio de “tarifas politicas™ pela linha
4 ndo fizessem frente ao que o concessionario faria jus a titulo de recebimento de
“tarifas contratuais”. Em outros termos, havia uma grande probabilidade de que a
receita gerada por essa linha de metrd fosse menor que seus direitos crediticios face a

Camara de Pagamentos do Sistema, probabilidade que acabou se concretizando.

Ainda que a defini¢do inicial da tarifa contratual tenha sido estipulada em
valor inferior ao da tarifa politica’’, o descompasso de reajuste dos Giltimos anos e a
ndo afetacdo daquela as gratuidades sdo indicativos dessa ocorréncia. Embora ndo
seja precisado o exato valor do déficit criado, ele é expressamente citado como fator
de descompasso contabil no Balango Patrimonial de 2013 da Companhia do
Metropolitano de Sao Paulo (MetroSP, 2014), no topico de “notas explicativas”, sob

, 8
o titulo “contas a receber”.’

T A tarifa contratual, conforme visto na clausula sexta, foi estabelecida em R$2,08 (dois reais e oito
centavos). Um dia apos a assinatura do contrato, passou a viger uma tarifa politica de R$2,30 (dois
reais e trinta centavos). (MetroSP, 2012)

8 «“Convénios e contratos A Companhia assinou em 29/11/2006, como interveniente, o contrato de
concessdo patrocinada para exploragdo dos servigos de transporte de passageiros da Linha 4 - Amarela
do Metrd de Sdo Paulo, da estagdo Luz até Tabodo da Serra, firmado entre o Governo do Estado de
Sdo Paulo, Poder Concedente, e a Concessionaria Linha 4 do Metr6 de Sao Paulo S.A. A clausula nona
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Portanto, se existia essa possibilidade, como o Estado de Sao Paulo, face as
limitagdes do precatdrio (impossibilidade de execugdo civil de dividas contratuais
contra a Fazenda Publica) e face a inexisténcia de meios contratuais de garantia da
diferenga entre receita tarifaria (politica) e crédito tarifario (contratual), pode dar

seguranga juridica para que o concessionario aceitasse os termos desse contrato?

As limitacdes ndo sdo apenas juridicas (precatorio e auséncia de garantias
expressamente previstas), sdo de viabilidade econdmica de se garantir esse fluxo de
pagamentos ao longo do tempo.

Em um rdpido exercicio hipotético simplificado, supondo-se 292 “dias

equivalentes™”

, com uma média de 750 mil passageiros por dia (fluxo de passageiros
da fase I, a estimativa para a fase II ¢ de 1 milhdo), gerando uma receita tarifaria de
R$1,04 (tomando por base que todos seriam compartilhados, para gerar um cenario
conservador) e considerando-se o prazo contratual de 30 anos, chegar-se-ia a
necessidade de se garantir contratualmente o pagamento de R$6.832.800.000,00 (seis
bilhGes, oitocentos e trinta ¢ dois milhdes e oitocentos mil reais, calculados a valor
presente a data da celebragdo do contrato).

Como, entdo, o concessiondrio se sentiu seguro o bastante de que receberia,

diariamente e sem necessidade de execucdo judicial, os valores contratualmente

estabelecidos?

do contrato determina que os pagamentos devidos a Concessiondria a titulo de Receita Tarifaria seréo
realizados através da Camara de Compensagdo do Sistema de Arrecadacdo Centralizada das tarifas
publicas. Definiu como substituta, durante a fase de implantagdo do Sistema de Arrecadagdo
Centralizada independente, a Camara de Compensacdo do Sistema de Bilhetagem Eletronica do
Bilhete Unico, gerenciado pela Sio Paulo Transporte S.A. - SPTrans, vinculada a Secretaria Municipal
de Transportes da Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo. A mesma clausula estabeleceu que a quota
parte dos valores arrecadados rateados entre o Metrd e a CPTM ocorre apds a dedugdo da quota parte
da Concessionaria. Os efeitos na arrecadagdo do Metrdé e da CPTM tem origem na diferenga entre a
regra de remuneragdo dos servigos prestados por essas entidades e a Concessionaria da Linha 4 -
Amarela. Enquanto as empresas publicas recebem a tarifa paga pelos usudrios, a Concessionaria
Privada recebe tarifa de remuneragdo por passageiro transportado, conforme definido na clausula
oitava do contrato. O descompasso do reajuste das tarifas piblicas e da tarifa de remuneragdo, o
pagamento da tarifa de remuneracdo inclusive dos passageiros gratuitos e a integragdo livre entre as
linhas do Metr6é e da CPTM com a Linha 4 - Amarela, somado a prioridade de recebimento da receita
tarifaria pela Concessionaria Privada, gera impacto financeiro para as empresas publicas do sistema
metroferroviario. No exercicio de 2014 serdo desenvolvidos os trabalhos visando o equacionamento do
referido descompasso acima mencionado.” (METROSP, 2014, p. 5)

" Conforme explicado pelo entrevistado 5: “Sio [aproximadamente] 300 dias equivalentes. No caso da
linha 4, s@o 292 dias equivalentes. Dia equivalente ¢ seguinte: dos 365 dias do ano, vocé tem 52 finais
de semana e 10 feriados; que da 251 dias tteis. S6 que o domingo representa 30% de demanda de um
dia util correspondente, sabado 40% e o feriado 30%, quando vocé pondera isso, da mais 40 dias tteis
equivalentes.”
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A resposta ¢ que uma garantia formal para um valor tdo alto seria
economicamente invidvel. No entanto, ela ndo ¢ necessaria caso se consiga
estabelecer um sistema de pagamentos liquido e autdbnomo, como foi previsto na

cldusula nona.

Ao estabelecer, na clausula nona, a arrecadacdo conjunta do sistema por uma
entidade autdbnoma e, associado a gestdo autonoma das receitas da rede de transportes,
se conferir o direito de preferéncia a concessiondria da linha 4 para receber seus
créditos decorrentes de tarifas contratuais prioritariamente aos demais operadores
sobre trilhos, o que se buscou criar foi exatamente um sistema de pagamentos liquido

e autonomo a eventuais ingeréncias estatais, ilustrado no quadro 2, abaixo.

Quadro 2: Modelo Tarifario e Sistema de Pagamentos

Passageiro Passageiro Passageiro Ordem de Valor recebido
h 7. 7N g recebimento

Tarifa politica | Tarifa politica

( N ( 1( . ) Viaquatro Total das
MetroSP CPTM Viaquatro s

\ J \ J \\ J

contratuais

MetroSP Residual e
proporcional
das tarifas
politicas

Camara de Compensagao CPTM Residual e

e Pagamentos de Tarifas proporcional
das tarifas
politicas

N
Totalidade dos recursos
arrecadados no sistema

Elaboragdo prépria

A relevancia da criacdo de um sistema de pagamentos liquido e autdnomo

(isto €, ndo pertencente & Administragdo Direta) foi destacada pelos entrevistados em
diversas oportunidades e ficou esclarecida no posicionamento do entrevistado 4:

Entrevistado 4: (...) E o fato de vocé ter receitas do sistema,

segregar essas receitas e vincular parcela dessas receitas para pagar

a concessionaria. Entdo, ndo é uma garantia, é um sistema de
pagamentos.
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Entrevistador: E um sistema de pagamentos. E um fluxo de caixa
que ndo corre risco de cair no precatorio, caso haja inadimplemento
de uma parte.

Entrevistado 4: Nao corre o risco e, na verdade, se vincula esse
patriménio ao negdcio. Isso, com empresas estatais, funciona
muito bem. Entdo, entidades que tenham receita propria, essa ¢ a
diferenca. Empresas estatais t€ém receita propria e prestam servigo.

Entrevistador: E no caso do MetroSP, a tarifa de usuario ndo
pagava a tarifa contratual, por conta das gratuidades e subsidios, s6
que a Camara de Compensacao recebe do todo né.

Entrevistado 4: A logica da Camara de Compensacdo nada tem a
ver com a tarifa do Metrd [tarifa politica]. Ela vai servir para
pagar a tarifa contratual. E dinheiro para pagar um contrato da
Companhia do Metropolitano. Ele tem um contrato, que ¢ o da
concessdo da linha 4, e esse dinheiro vem das tarifas pagas pelos
usuarios. Mas o fato da tarifa do usudrio nio corresponder a
tarifa contratualizada, nio tem problema algum.

Entrevistador: Porque tem outras linhas que aumentam o "bolo".
Tem a CPTM, outras linhas do MetroSP, etc.

Entrevistado 4: Porque a arrecadag¢ao [do sistema composto por
Companhia do Metropolitano, CPTM e linha 4] é maior do que a
despesa com esse contrato. Entdo, ndo tem problema. (negritos e
grifos feitos pelo autor)

A liquidez do sistema de pagamentos decorre do fato da rede metro-
ferroviaria ser composta pela CPTM e pelo MetroSP, além da propria operadora da
linha 4. A CPTM possui uma média diaria de passageiros da ordem de 2,5 milhdes.
Ja a Companhia do Metropolitano alcanga a média diaria de 3,7 milhdes™. Sendo
assim, ainda que se considere a possivel defasagem da tarifa contratual face a politica,
bem como a existéncia das gratuidades, o montante arrecadado pelo sistema ¢
substancialmente superior aos créditos de titularidade da operadora da linha 4, cuja

operagao giraria entre 750 mil a 1 milhdo de passageiros por dia.

Curiosamente, a Camara de Compensagao e Pagamentos, nos termos previstos
no contrato, nunca foi implantada. J4 havia um sistema implementado de integragdo
tarifaria entre os Onibus (concessdes de competéncia municipal) ¢ a rede metro-

v, . C o~ . . 81
ferrovidria com a criacdo do “Bilhete Unico”

. A solugdo adotada pelo Estado de Sao
Paulo foi aderir ao sistema e fornecer a preferéncia da linha 4, de que trata a clausula

nona, nesse sistema. Sendo assim, o sistema (operado pela empresa municipal

89 Dados retirados dos respectivos sites: www.cptm.sp.gov.br € www.metrosp.sp.gov.br .

81 0 “Bilhete Unico” foi criado em maio de 2004, conforme noticiado no jornal “Folha de S&o Paulo”
no dia 15/05/2004. (Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u94221.shtml)
No entanto a Companhia do Metropolitano e a CPTM aderiram ao sistema de arrecadagdo conjunta em
2005, por meio do Convénio n. 023/2005, viabilizando a integragdo entre modais.

61



SPTrans), além das operadoras metro-ferrovidrias, também coleta tarifas dos Onibus.
Os concessionarios de 6nibus possuem preferéncia de primeira ordem, seguidos pelo
operador da linha 4. O Quadro 3, abaixo, mostra o sistema de pagamentos em

funcionamento atualmente.

Quadro 3: Sistema de Pagamentos SPTrans

~

[ Passageiro ] [ Passageiro [ Passageiro

J Ordem de
recebimento

J

Valor recebido
Tarifa politica | Tarifa politica

[ MetroSP/ ][ Onibus |
CPTM urbanos

) Concessiondrios  Total de tarifas
Viaquatro de dnibus politicas

Total das tarifas

Viaquatro contratuais
Residual e
4 ™\ MetroSP proporcional das
. o tarifas politicas
Sistema de arrecadagido P
conjunta da SPTrans Residual e
Y ) CPTM proporcional das

tarifas politicas

~

Totalidade dos recursos
arrecadados no sistema

Elaboragdo prépria

A decisdo politica de adesdo ao sistema ja vigente, em substitui¢do ao previsto
no contrato, tipica escolha sobre instrumentos da agio estatal (LE GALES, 2012), foi
fortemente influenciada pelo contexto em que estava inserida e pelos arranjos
institucionais que a precederam. Tais fatores ressaltam a importancia da andlise de
planejamento e de implementagdo de reformas institucionais inseridos no contexto,
conforme abordado nos capitulos anteriores. Também reforga a ideia de que decisdes
prévias limitam e moldam a tomada de decisdes posteriores e como isso deve ser
levado em consideragdo em analises historicas e institucionais (PRADO e

TREBILCOCK, 2009)

3.1.2.3.1 — Sistema de Pagamentos e Project Finance

Da perspectiva tedrico-financeira, a relevancia do estabelecimento desse

sistema de pagamentos reside no fato de que os recursos para a implementagao das
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obrigagdes do parceiro privado, via de regra, sao obtidos por meio de project

finance®™.

No caso em questdo, a concessiondria da linha 4, a sociedade de propdsito
especifico Viaquatro, obteve, por meio dessa estrutura de engenharia financeira, o

financiamento para cumprir suas obrigacdes contratuais com o Banco Interamericano

de Desenvolvimento (BID, 2008).

Finnerty define project finance como

a captacdo de recursos para financiar um projeto de investimento de
capital economicamente separdvel, no qual os provedores de
recursos veem o fluxo de caixa vindo do projeto como fonte
primaria de recursos para atender ao servigo de seus empréstimos e
fornecer o retorno sobre seu capital investido no projeto.
(FINNERTY, 1999, p. 2)

Em oposicdo aos modelos de financiamento que dependem da existéncia de
patrimdnio exequivel do tomador para gerar a possibilidade de fornecer recursos
(funding), o project finance se caracteriza por ser fundado nas qualidades intrinsecas
do projeto. Ao invés de exigir uma garantia real para viabilizar o financiamento, os
financiadores avaliam o potencial de lucratividade do empreendimento, mais
especificamente, sua capacidade de geragdo de fluxo de caixa continuo para viabilizar
o atendimento ao servico da divida. Se essa geragdo de receitas ¢ previsivel, continua
e de longo prazo, cria-se um arranjo contratual em que os financiadores passam a
fiscalizar e eventualmente a ter ingeréncia (possibilidade de assun¢do da operagdo,
“step-in rights”’) no projeto para que ele continue a produzir frutos. Trata-se de um
modelo de financiamento tipico de projetos de grande escala, nos quais o
fornecimento de garantias reais seria inviavel ou comprometeria consideravelmente a

capacidade financeira do tomador.

As caracteristicas dos projetos de infraestrutura e, especificamente, de metrd
sdo claramente favoraveis a utilizagdo desse modelo. No entanto, um aspecto ¢é

crucial: a ininterruptividade da geragdo de fluxo de caixa.

Os entrevistados 6 e 7 ressaltaram esse aspecto como determinante para

obten¢do do financiamento:

%2 De acordo com o chefe do departamento de transporte e logistica do BNDES (o maior financiador
dos investimentos em infraestrutura no pais), 80% das operagdes financiadas pelo banco seguem esta
estrutura de engenharia financeira. (VALOR, 2013)
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Entrevistado 7: O nosso financiador [BID] topou o esquema do

bilhete Gnico, porque o “colchdo” [arrecadagdo total do sistema] pra

gente ainda é bem grande, tem folga. E ndo tem espago para
floating [retengdo dos valores arrecadados por determinado periodo
de tempo] nenhum. A SPTrans tira, depois a Viaquatro tira também.
Todo dia zera a conta.

Entrevistado 6: Isso garante realmente que ndo tenha nenhum
recurso retido. Isso funciona naturalmente, por um sistema de
estimativas e compensagoes ao final da semana. Todo dia tem uma
verba, dessa verba a gente sabe qual ¢ a quota parte da linha 4.

Por essa razdo, portanto, a criagdo do sistema de pagamentos acima descrito

foi, na visdo dos atores privados, o fator chave para a viabilidade do projeto:

Entrevistador: E o bolo ¢ muito grande, porque tem MetroSP e
CPTM. E uma garantia informal. Dentro do contrato, eu
identifiquei isso como a maior garantia de fluxo de caixa que vocés
obtiveram.

Entrevistado 5: Exatamente! E nossa tarifa ¢ liquida, ¢ por
passageiro transportado. Isso ¢ o melhor dos mundos. (..) A
historia da Clearing [Camara de Pagamentos], entdo, ¢
fundamental. K a primeira coisa que a gente olha.

3.1.2.3.2 — Diferenciacdo tarifdria, arrecadacdo conjunta e a questio da

remuneragdo do concessiondrio na lei 11.079/2004

Ao se estabelecer a diferenciacdo tarifaria, a arrecada¢do conjunta e a
preferencia do recebimento dos créditos do concessionario face as empresas estatais,
criou-se um arranjo institucional tal que a probabilidade de inexisténcia de recursos

para pagar o concessionario da linha 4 ¢ praticamente nula.

Conforme se demonstrou, e ficou comprovado no balango patrimonial do
MetroSP, a escala da operagdo dessa empresa estatal e da CPTM, aliada ao fato delas
serem controladas pelo poder concedente do contrato da linha 4, implica na

9 83

possibilidade do “sistema absorver o impacto financeiro da inadequagdo

arrecadatoria gerada pelo modelo tarifario do contrato.

Esse impacto poderia ser absorvido pelo mecanismo juridico da subvencao
econdmica, ou subsidio tarifario (artigo 35 da lei 9.074/1995 e artigo 12, §3° da lei

4.320/1964). No entanto, ndo ¢ feita mengdo a essa questdo especifica no contrato e a

% Isto ¢, o Estado de Sdo Paulo, diretamente ou por meio de suas empresas.
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propria disposi¢do do balango do MetroSP, ao afirmar que “no exercicio de 2014
serdo desenvolvidos os trabalhos visando o equacionamento do referido descompasso
acima mencionado™ indica que a questdo ndo foi, do ponto de vista do direito

financeiro, devidamente prevista.

As concessdes patrocinadas, nos termos do artigo 2°, §1° da lei de PPPs, sdo
aquelas em que os concessionarios sao remunerados por contraprestagdo e por tarifas

pagas pelos usuarios.

Se o Estado de Sdo Paulo absorve o impacto financeiro desse modelo por
outros meios que ndo o formalmente previsto para fins de subsidio tarifario, de
alguma maneira criou-se uma nova forma de remuneragio do concessionario. E
possivel até imaginar que essa nova modalidade seja interpretada como
“complementagio da tarifa do artigo 2°, §1°” ou como “contraprestagdo indireta”. Em

ambos os casos, a legalidade seria questionavel.

O problema que emerge dessa distingdo tarifaria aponta dificuldades ndo
existente no modelo concessdes comuns. Ele decorre do proprio fato do servigo ser
supostamente deficitdrio e por isso necessitar de complementagcdes or¢amentarias
estatais. Desse modo, ainda que a constatagdo tenha sido feita apenas nos contratos de
PPP de metr6 em Sao Paulo, os problemas indicados aqui possuem potencial

aplicagdo em outros servigos publicos.

Entretanto, ndo ¢ o objetivo dessa pesquisa avaliar a legalidade dos
instrumentos utilizados nesses contratos, mas sim descrever os mecanismos pelos
quais eles se concretizaram. Acredita-se, contudo, que a descoberta ¢ relevante. Ela
auxilia a compreensdo dos verdadeiros problemas enfrentados pelo administrador
publico e das solugdes juridicas utilizadas, permitindo melhor compreensao da
interacdo e do papel do direito nessas complexas relacdes de coordenagdo publico-

privada. Suas possiveis repercussoes politicas serdo discutidas ao final do capitulo.

¥ 2013METROSP, 2014, p. 5.
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3.1.2.4 — Divisao adequada de riscos: a esséncia da nogdo de parceria?

Uma importante inovacao da lei de PPPs foi a possibilidade de efetiva divisao
de riscos entre ente publico e parceiro privado. Essa permissdo transforma
substantivamente a racionalidade das concessdes patrocinadas quando avaliadas em

comparagao as concessoes comuns.

A percep¢do do parceiro privado ¢, efetivamente, de um empreendimento
conjunto em que ha objetivos publicos e objetivos privados (muitas vezes
discrepantes) na prestacdo de uma atividade de interesse publico. A reparticdo de
riscos funcionaria, entdo, como um estimulo ao poder concedente e ao parceiro

privado para a consecu¢do desse interesse. (cf. RIBEIRO, 2011)

Essa perspectiva esta por tras das teorias que fundamentaram a adogdo desse
modelo contratual no Brasil (expostas no capitulo 3). E ¢ interessante notar que ela,

de fato, estd presente no imaginario dos parceiros privados:

Entrevistado 5: (...)Uma das perguntas que ocorreram na época da
licitagdo era a seguinte: poderia haver contraprestagdo negativa?
Olha s6 que pergunta interessante. Isso aconteceu na Tamoios
também. Isso significa que vira outorga, ai cai fora de PPP e vira
concessdo. Mas concessdo [comum] nio tem aquela divisdo de
riscos né? Na concessdo [comum] é “toma que o filho é teu”, na
PPP divide riscos. (destaques feitos pelo autor)

Nesse cendrio, como definir o que se deve repartir e como efetivamente

repartir?

Um contrato desse porte envolve uma enormidade de riscos, ainda que nao
abarcasse realizagdo de obras. No entanto, um risco especial esteve presente nas
entrevistas, o risco de demanda. De acordo com os entrevistados 5, 6 € 7, a mitigacdo
dos riscos de demanda foi considerada parte necessaria para obtencdo de

financiamento do setor privado .

O risco de demanda realmente envolve, de acordo com as entrevistas € com a
literatura (GRAEFF, 2011), atribui¢des do parceiro privado e do ente estatal. De um

lado, a qualidade do servigo prestado impacta na geragdo de demanda. De outro, o

% Novamente, o aspecto de project finance ¢ ressaltado pelos atores privados e tem repercussdes no
desenho do arranjo contratual. Mitigar o risco de demanda ¢é indispensavel a lucratividade do projeto, a
geracdo continua de receitas.
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mercado de transporte publico urbano ¢ fortemente influenciado por decisdes de
Estado, como a definicdo de rotas de dnibus que possam “concorrer” com a linha de
metrd, incentivos ao uso de automoveis, tributagdo, entre outros aspectos impactam

diretamente na demanda pelo transporte metroviario.

Na auséncia de previsdo contratual especifica, essas questdes relativas a
atuacdo estatal que impactam o equilibrio economico-financeiro do contrato sdo
solucionadas por teorias de aleas ordinarias e extraordinarias®. Essa solugio tem o
potencial de judicializar a discussdo sobre o equilibrio economico-financeiro, o que

~ . . . . . 8
ndo seria atrativo ao setor privado e envolveria riscos para ambas partes® .

A solugdo foi equacionada a partir da criagdo de um sistema de “bandas”
(também referido nas entrevistas como “colchdo de demanda”), estabelecido nos

termos da clausula décima-primeira (subitens 11.1.4 a 11.1.9, vide Anexo 5).

Com base na demanda projetada, presente nos anexos do edital e cujos
estudos estavam disponiveis para verificacdo, uma variacdo de 10% (para cima ou
para baixo) seria de risco integral do concessiondrio. A partir desses niveis, até os
limites, minimo e maximo, de 60% e 140% respectivamente, criou-se foérmulas
especificas de compensac¢do de parte a parte para cada intervalo de 10% de variagao,
constatada trimestralmente. Grosso modo, se a demanda efetiva fosse inferior a 90%
do projetado o estado arcaria com parte dos prejuizos e se fosse superior a 110%, o
parceiro privado compartilharia parte dos lucros excedentes. Caso a demanda efetiva
superasse os limites de 60% ou 140%, operar-se-ia o procedimento de recomposi¢cao
do equilibrio econdmico financeiro. No quadro 4, abaixo, ilustra-se uma versdo

esquematica do sistema de “colchdo de demanda” do contrato.

Curiosamente, segundo os entrevistados 6 e 7, a demanda projetada
inicialmente — previstas nos estudos contatados pelo Poder Concedente e naqueles
contratados autonomamente pela licitante — foi consideravelmente proxima da efetiva.

Desse modo, as formas de mitigacdo de riscos de demanda sequer foram acionadas.

8 por todos, ver Aragdo, 2013.

¥ E importante destacar, conforme apontado pelo entrevistado 2, que a indefinigdo de riscos pode, em
ultima andlise, ser contraria aos interesses da administragdo ptblica, uma vez que parceiros privados
de grande porte possuem maior capacidade juridica para discutir questdes de equilibrio econdmico-
financeiro no judiciario.
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Esse fato indica duas questdes relevantes para fins de determinagao de riscos e
de evolugdo da atuagdo estatal. Primeiramente, refor¢ca o argumento de que, por se
tratar da primeira experiéncia com PPPs em metr6 no Brasil, o edital da linha 4
acabou por oferecer mais garantias e assun¢do de obrigagdes pelo Estado do que era
efetivamente necessario, do ponto de vista econdmico. Em segundo lugar, a
constatagdo da precisdo das projecdes feitas pelo Poder Concedente, permite que ele
atue com niveis mais altos de eficiéncia ao oferecer (como de fato o fez, vide item

3.2.2.3, abaixo) garantias de acordo com a real necessidade do projeto.

Quadro 4: O “colchdo de demanda”

Situa¢io Verificada Consequéncia Contratualmente
Prevista
Acima de 140% da demanda projetada Recomposi¢ao do Equilibrio

Econdmico-Financeiro

Entre 110% e 140% da demanda Concessiondria compartilha lucros
projeta excedentes com o Poder Concedente

Entre 90% e 110% da demanda projeta | Risco assumido pela Concessiondria

Entre 60% e 90% da demanda Poder Concedente compartilha
projetada prejuizos auferidos pela
Concessiondria
Abaixo de 60% da demanda projetada Recomposi¢do do Equilibrio

Econdmico-Financeiro

Elaboragdo Propria

Por fim, acredita-se que modelo de “bandas” alcanca uma aplica¢do pratica
bastante ilustrativa da importancia de se pensar instrumentos de efetiva reparti¢do de
riscos. Ele gera incentivos adequados a busca conjunta do interesse publico e

minimiza atitudes oportunistas de ambos os lados.
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3.1.3 — A influéncia da linha 4 nas contratagées futuras

Para além das questdes relatadas como centrais na elabora¢do do edital e
celebragdo do contrato, a concessdo patrocinada da linha 4, conforme narrado nas
entrevistas e verificado em documentos oficiais, traz algumas questdes relativas a
execugdo do contrato que certamente influenciaram e influenciardo a trajetoria de

contratacdes de PPPs em Sao Paulo e no Brasil.

3.1.3.1 - Experimentalismo e Aprendizado Institucional

Inicialmente, ¢ de se verificar que as caracteristicas principais do modelo
desenhado para a linha 4 indicam que ele, de fato, funcionou como um modelo de

transigao.

O fato de se restringir apenas a operacdo do servico € ndo abranger a
construcdo e operagdo, apesar de ter sido determinado pelo ambiente institucional da
época (inexisténcia da lei de PPPs a época do financiamento fez com que a obra so6
pudesse ser realizada nos moldes da lei 8.666/1993) e por condicionalidades do
financiamento da obra (for¢ou a adocdo de concessdo da operagdo), deu ao Estado de
Sdo Paulo a oportunidade de trabalhar com um modelo moderado. Em outros termos,
ao se utilizar a PPP para a operacdo, se pode testar novos instrumentos a partir de

inovagdes institucionais graduais, conforme pontuado pelo entrevistado 5:

Transporte publico, sendo o projeto piloto, principalmente os
Bancos estavam muito preocupados com a financiabilidade. Os
Bancos queriam garantias. Entdo, mitigagcdo de risco de demanda,
esta 14; risco cambial, estd 14; risco de integracdo, esta la. Entdo, eu
digo que o edital da linha 4 ¢ o edital dos sonhos de qualquer PPP
de transporte publico.
A expertise do Estado de S3o Paulo com as privatizagdes da década de 90
também contribuiu para a fluidez desse processo de transi¢do. Em diversos momentos,
a capacidade desenvolvida para realizar essas privatizagdes - como corpo técnico

financeiro, a experiéncia com a CPA (Companhia Paulista de Administracdo de

Ativos)®®, o bom histérico de pagamentos e de cumprimento de contratos de

% Entrevistado 8: O modelo [de garantias]... também naquela época, a inspira¢io era o programa de
desestatizagdo. O modelo do Estado de Sdo Paulo, que eu acho que ¢ o modelo vencedor, foi inspirado
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concessdo comum (track record), entre outros aspectos - foi mencionada como

elemento facilitador da transigao.

Esses fatores mostram que a especificidade de contexto e a analise historica
importam quando se realiza um estudo de natureza institucional. Ha fortes indicios,
nesse caso, de que o “transplante institucional”, conforme preconizado pelos manuais
internacionais de boas praticas em contratos publico-privados, ndo seria capaz de
produzir os mesmos resultados em ambientes institucionais diversos. Um fator
determinante na realidade nacional foi a proeminéncia de empresas estatais como
pecas-chave nos diversos niveis de articulacdo institucional dos arranjos criados, ora
como atores do mesmo sistema de transportes e viabilizadoras de fluxos de caixa
(MetroSP e CPTM), ora como bragos operacionais para fins de desafetagdo
patrimonial e oferta de garantias (CPP), ora como responsaveis pela organizagdo e

gestdo da arrecadag@o conjunta do sistema de pagamentos (SPTrans).

A descri¢ao dessas especificidades, portanto, auxilia a melhor compreender
quais as reais potencialidades dos atores publicos de coordenacdo publico-privada na
economia e quais as dificuldades e alternativas juridicas brasileiras para a

implantacdo de um modelo de PPPs na prestacdo de servigos publicos.

3.1.3.2 - Problemas na Execucdo: como evitar novos erros?

Dois problemas se mostraram centrais na implementag¢do da linha 4, ambos

relacionados com a integragdo “obra-servi¢o”.

O primeiro diz respeito ao descasamento temporal da obra com a
disponibilizagdo da infraestrutura para a prestagdo do servico. Por se tratar de atores
diversos, um responsavel pela obra e outro responsavel pelo servigo, a conexao entre
esses dois pontos, como ja destacado brevemente nos itens anteriores, foi tormentosa.

No entanto, a Unica alternativa imune a riscos a esse problema seria a ado¢do do

na CPA do governo Covas para poder fazer a liquidagdo da divida do Estado. O modelo da CPP foi
inspirado na CPA, que era uma companhia de securitizagdo e eu acho que ¢ o modelo que mais bem
funcionou. Funcionou melhor do que o modelo de fundo garantidor da Unido que até hoje ¢ muito
pouco testado, porque a Unido ndo fez PPP na verdade. Entdo, a CPP acabou sendo uma garantia que o
mercado tomou. Ou as debéntures, ou os ativos que vocé ja deve ter visto. E a segregacio de ativos em
uma Companhia de direito privado, portanto a execucdo ¢ mais fécil, que manejou varios mecanismos
de garantia; deu aval [fianga], penhor de quotas e segregou ativos.
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modelo “completo” (obras e servicos privados), ja que as demais precaugdes relativas

a garantias de atraso foram tomadas e aceitas pelo mercado.

O segundo ponto ¢ especifico ao objeto do contrato. De acordo com as
clausulas primeira e segunda, o objeto da concessdo foi a operagdo do servigo € o
fornecimento de material rodante e sistemas de sinalizagdo, de comunicacao, de

controle e de supervisdo.

Ja as obrigacdes do Poder Concedente envolviam, além da obra, o
fornecimento de sistemas de energia, telecomunicacdes, auxiliares (ventilagdo,

escadas, iluminacao, etc.), de arrecadagao, entre outros.

Essa separagdo entre os sistemas foi problemadtica e foi responsavel por parte

do atraso da abertura das linhas.
Nos termos colocados pelo entrevistado 2:

Na linha 4 a gente teve um problema de integragdo muito grande. O
estado fez o sistema de energia e auxiliares e a linha 4 [Viaquatro] a
sinalizagdo. (...) na linha 4, energia e auxiliares ficaram com o
MetroSP. E os sistemas de Telecom e sinalizagdo ficaram com o
setor privado. Na hora de pdr essas coisas para conversar foi muito
dificil. Entdo, vocé ficou com uma gestdo de integracdo que ¢
sempre assim, vocé olha para a linha 4 e diz, a culpa ndo ¢ minha, ¢
da operadora, a operadora diz que ¢ da empreiteira; e o governo fica
igual em jogo de ténis, virando de um lado para o outro e paga a
conta no final. (...) Tudo que fosse elétrico[deveria ter ficado com o
privado]: sinalizacdo, eletricidade, sistemas auxiliares, tudo para o
setor privado que compraria.

Por fim, parece ser ponto pacifico que esse foi um erro e que deve ser evitado

nas proximas contratacdes.

A posicdo do concessionario, ja introduzindo o tépico da linha 6 e
compartilhando o olhar comparado e “evolutivo” adotado nessa pesquisa, deixa isso

claro:

Entrevistado 6: Entdo, temos dois exemplos em Sdo Paulo que sdo
os seguintes: o da linha 4, que ¢ o da divisdo de escopo; ¢ o da linha
6 —um extremo — que ¢ 100% privado. Como serdo as demais, ndo
sabemos ainda. Mas o que a gente sabe ¢ que a linha 4 ¢ um
sucesso, [mas] com algumas questoes.
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O que poderia ser melhorado? A obrigacdo principal da
concessiondria.

A responsabilidade da interface entre o que o poder publico estd
entregando de obra [com os sistemas de responsabilidade da
concessionaria] ¢ da concessiondria. Nos somos responsaveis pela
adequagdo do sistema a infraestrutura.

Dentro desse conceito, acho que o desenho poderia ter sido
melhorado no aspecto que cabe aos sistemas. Eu estou falando,
entre outros, em sistemas de portas de plataformas, que eram do
escopo do poder concedente e que ndo tinha como ndo ter uma
interface muito forte com os sistemas da concessiondria pela
seguranca que estava desenhada ali. Os trens sdo driverless
[operados eletronicamente, sem a figura do maquinista no trem] e,
para atender as especificacdes, eles precisam ter um grau de 100%
de seguranca. Para o trem poder adentrar uma plataforma, ele
precisa se comunicar com as portas de plataforma, todas as portas
precisam estar totalmente fechadas para o trem reconhecer que ha
seguranca para entrar na plataforma. E os sistemas s@o
completamente distintos ao extremo, em termos de equipamentos e
inteligéncia do negodcio. Tivemos muitas dificuldades nessa
integracdo. Isso foi retardando o projeto, na interface, na
homologagdo, para fazer um posicionamento 100% seguro de
certificagdo por entidade independente, conforme obrigacdo
contratual. Isso vai fazendo com que o projeto tenha sua deficiéncia.
Esse ¢ um exemplo, mas hd outros: ventilacdo, transmissdo de
dados, etc. Enfim, essa grande interface de sistemas foi fazendo
com que o projeto tivesse um retardamento.

Sdo condigdes precedentes. Se [o contrato] estivesse em condigdes
diferentes, ndo digo que pudesse passar totalmente para a
concessionaria, mas se tivesse sido desenhado de maneira diferente
poderia ter minimizado esse impacto.

A descricdo dos arranjos institucionais e da arquitetura contratual envolvidos
no projeto da linha 4 poderia se estender a inimeras questdes. Diversas clausulas
contratuais e aspectos institucionais desse projeto podem e devem ser analisados em
pesquisas juridicas. Mas, para os fins da presente pesquisa, valendo-se das varidveis
de analise estabelecidas no capitulo 1* e tomando como norte os aspectos mais
relevantes das entrevistas, as partes centrais do caso foram descritas e

contextualizadas ao longo desse topico (3.1). No topico seguinte, a linha 6 sera

% 0 papel das empresas estatais na implementagdo desse novo modelo de prestagio de servigos
publicos, as formas de financiamento das obras e dos servigos, os arranjos institucionais construidos
para garantir o pagamentos de valores ao parceiro privado e as formas de interagdo e a forma de
realizag@o do didlogo publico-privado na construgdo do desenho institucional dos projetos.
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analisada tendo como referéncia as mesmas variaveis e as discussoes realizadas para

a linha 4.

3.2 - Linha 6 - A afirmaciao do modelo

3.2.1 - Caracteristicas bdsicas

Em 18 de dezembro de 2013, o Governo do Estado de Sdo Paulo anunciou a
celebragio do contrato de concessio patrocinada com o Consércio MOVE® para fins

de construgdo e operagio da linha 6 — Laranja — do metrd.”'

A linha 6 — também conhecida como “linha das universidades” - ja que
cruzara regides proximas a FGV (futura estacdo 14bis), Mackenzie, PUC e FAAP -

teve sua importancia ressaltada pelo governador Geraldo Alckmin:

"A Linha 6-Laranja serd integradora e proporcionard mais
sinergia ao transporte metroferroviario. A linha saira de Sao
Joaquim, passard pelas universidades, cruzara o Rio Tieté e
ira até Freguesia do O e Brasilandia. Trata-se de uma grande

obra."”?

O contrato celebrado entre o Estado de Sao Paulo e o Consércio MOVE
possui o valor de aporte, contraprestagdo e investimentos a cargo do concessionario
da ordem de R$9,6 bilhdes”, sendo aproximadamente 53% do investimento
realizados pelo Estado de Sao Paulo (cobrira as desapropriacdes e outros custos de
obras, bem como contraprestagdes pelo servigo prestado) e 47% (referente aos demais

custos de obra e de operacdo) estdo a cargo do concessiondrio.

% Composto pelas empresas Odebrecht Transport S/A, Construtora Queiroz Galvio S/A, UTC

Participa¢des S/A e Fundo de Investimentos Eco Realty.

L Conforme noticiado, entre outros meios, pelo jornal Estado de Sdo Paulo:
http://www.estadao.com.br/noticias/cidades,alckmin-anuncia-linha-6-para-2018-e-fala-de-demora-em-
obras-do-metro,1110071,0.htm

%2 Trecho retirado do site de informagdes gerais sobre a linha, da Secretaria de Transportes
Metropolitanos: http://www.stm.sp.gov.br/index.php/obras/parcerias-publico-privadas-ppp/linha-6
%0 valor do contrato, na clausula quinta, foi calculado computando a estimativa de remuneragio por
tarifa contratual, o que o elevou a, aproximadamente, R$23 bilhdes. No entanto, se os investimentos
publicos forem calculados em termos relativos a esse valor, eles serdo artificialmente reduzidos, ja que
a remuneragdo por tarifa (que envolve todos os mesmos problemas conceituais apontados na linha 4)
ndo consiste valor de investimento.
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3.2.2 — Evolucdo institucional e a escolha de instrumentos juridicos

A linha 6 consiste em um modelo contratual muito mais ousado’ que o
utilizado na linha 4. Por isso, surgem algumas davidas: qual o motivo da escolha
desse arranjo contratual mais complexo? O que, da experiéncia da linha 4,

influenciou as escolhas especificas desse novo modelo?

Para dar continuidade a andlise institucional que essa pesquisa pretende
realizar, serdo destacadas as tematicas centrais do contrato da linha 6 a partir de

comparagdo com a linha 4.

Nesse sentido, a partir da analise dos documentos publicos e das entrevistas,
utilizando-se dessas para “filtrar” os problemas reais dos aparentes, contatou-se que
os principais elementos que foram mantidos sdo: o modelo tarifario (3.2.2.1); a
utilizagdo da arrecadacdo conjunta e a preferéncia de recebimentos ao parceiro
privado no sistema de pagamentos como “garantia” institucional (3.2.2.2); a
utilizagdo de mecanismos de divisdo objetiva de riscos (3.2.2.3); e o oferecimento de

garantias contratuais por intermédio da CPP (3.2.2.4).

Ja as diferencas mais marcantes foram: o objeto contratual (construgdo e
operacao) (3.2.2.5); a delegacdo das atribui¢des expropriatorias (3.2.2.6); realizacdo

de aporte financeiro estatal (3.2.2.7) e o desenho do projeto por PMI (3.2.2.8).

3.2.2.1 - O modelo tarifario

A respeito do modelo tarifario. O que se buscou na linha 6 foi, em suma, o
mesmo que na sua antecessora: desvincular a tarifaria de remuneracdo do parceiro do

aspecto de politica social.

As clausulas sexta e sétima reproduzem a mesma logica do modelo tarifério e

do reajuste previsto na linha 4.

** A caracterizagio do modelo como “ousado” foi feita pelo entrevistado 3, quando questionado se o
contrato da linha 6 era mais complexo: “E um modelo ousado, na verdade. Ousado no sentido de que,
de fato, tem que ter um trabalho muito forte de vocé cumprir com suas coisas e eles com as deles, de
parte a parte.” A compreensdo das dificuldades adicionais desse modelo sera construida ao longo do
topico 4.2 e corrobora a visdo do entrevistado 3.
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Houve, contudo, a criacdo de uma forma adicional de remuneracdo, batizada
“remuneracdo contingente”, nos termos da clausula 52.7, cujo regramento sera o
mesmo da tarifa de remuneragdo. A finalidade dessa nova figura remuneratdria sera
discutida no item abaixo, por estar estritamente vinculada ao sistema de pagamentos

enquanto garantia institucional.

3.2.2.2 - Arrecadagdo conjunta e os limites do sistema de pagamentos como

garantia institucional

Como visto ao longo do tépico 3.1, o sistema de pagamentos foi tido como o
principal fator de seguranca financeira para os atores privados. A receita gerada pela
rede de transportes metropolitanos mitigou consideravelmente o risco de inexisténcia

de recursos para repassar ao parceiro privado a titulo de tarifa remuneratoria.

A mesma logica foi adotada na linha 6. As razdes foram, também, as mesmas.
No entanto, a concessiondria da linha 6 encontra-se em posi¢do menos segura que a
linha 4, ja que recebera seus créditos apds o pagamento da Camara a esta, ou seja, sua

prioridade face ao MetroSP e a CPTM ¢ de segunda ordem.

No entanto, a replicagdo do sistema com o diferencial do operador da linha 6
ter prioridade relativa, isto ¢, apds exercida a da linha 4, ndo foi o Unico uso dado ao
sistema de pagamentos nesse contrato. Para além de servir como ‘“garantia
institucional” do recebimento de tarifas, na linha 6, o sistema de pagamentos se presta
a uma fungdo adicional: garantir o pagamento das contraprestagdes em caso de

inadimplemento da CPP na sua fun¢do de fiadora.

De acordo com a cldusula 52.7 (transcrita no anexo 6), havendo
contraprestagdes ndo pagas pelo Poder Concedente e ndo cobertas pelas garantais
ofertadas pela CPP, cria-se, automaticamente, uma “remuneragdo contingente”. Essa
remuneragdo adiciona R$2,00 (dois reais) por passageiro transportado as tarifas
contratuais que o concessionario faz jus e ¢ paga pelo mesmo sistema de arrecadagdo
conjunta, em preferéncia de recebimento dos créditos tarifarios do MetroSP e da

CPTM, conforme exposto no quadro 5.
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Quadro 5: Sistema de Pagamentos SPTrans apds a linha 6

Ordem de

. . . . Valor recebido
Passageiro Passageiro Passageiro recebimento

Concessiondrios | Total de tarifas
de 6nibus politicas

Tarifa politica | Tarifa politica

MetroSP/ [ Onibus ][Viaquatro/]
CPTM urbanos Move

Total das tarifas
contratuais

Viaquatro

Total das tarifas
contratuais +
Consércio MOVE | “remuneragdo

( ) contingente”, se
Sistema de arrecadagio SGSEIS
conjunta da SPTrans Residual e

\_ Y, MetroSP proporcional das

tarifas politicas

Residual e
proporcional das
tarifas politicas

~

Totalidade dos recursos CPTM
arrecadados no sistema

—

Elaboragdo propria

Tal dispositivo contratual reforca a visdo ja presente na linha 4 de que, mais
do que um sistema de pagamentos, o arranjo institucional criado para assegurar o
fluxo de caixa ¢ uma garantia atipica. Nesse caso especifico, tal fun¢cdo garantidora ¢é
exacerbada. O sistema de pagamentos ¢ expressamente utilizado como ‘“‘garantia

residual” do recebimento de contraprestagdes.

Igualmente, a relevancia da arrecadacdo total do sistema fica novamente
ressaltada. Por se tratar de empresas estatais com grande operacdo e que, conforme ja
afirmado, em ultimo caso serdo socorridas pelo Estado de Sao Paulo, a utilizagdo da
oferta de seus “créditos” face ao sistema de arrecadacdo como uma “garantia” aos
concessionarios das PPPs ¢ um arranjo que busca alternativas as limitagdes impostas

pelo precatorio.

Esse arranjo complexifica e obscurece a gestdo financeira das PPPs do Estado
de Sao Paulo. Complexifica, pois cria-se mais uma vez uma forma de remuneragdo
ndo prevista na lei. Essa nova remuneragdo possui sua origem nas obrigagdes estatais
de pagar contraprestagdes, mas seu pagamento se da pelo sistema criado para gerir as
tarifas contratuais. A efetiva definicido de valores pagos, da natureza desses

pagamentos e da fonte originaria desses recursos fica, por esse modelo, ainda mais
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obscura. Ao prever essa nova modalidade de remuneragdo, cria-se um evidente uso
alternativo para as receitas tarifarias, cuja gestdo financeira ja era tormentosa somente

com a linha 4.

De igual forma, ao elevar a importancia financeira do sistema de pagamentos,
outro aspecto ja destacado na linha 4 ganha maiores dimensdes na linha 6. A
existéncia de empresas estatais operando o servigo e gerando receitas para o sistema
de arrecadacdo conjunta ¢ ainda mais relevante nesse caso. Também, a importancia
do papel da SPTrans enquanto gestora autonoma desse sistema, assegurando a ndo
afetacdo das receitas ao patriménio de entidades da administragdo direta, fica ainda

mais evidente.

Conclui-se, a partir dessas constatagdes, que a expansao da utilizacao de PPPs
operada pela celebracio do contrato da linha 6, ao aprofundar o modelo
desestatizante, reafirma a necessidade de arranjos que envolvam empresas estatais
para sua viabilidade juridica e financeira. Indicando que essa pode ser uma das

peculiaridades institucionais do modelo brasileiro de PPPs.

Mais além, a adog@o desse sistema de pagamentos para a linha 6 suscita o

debate dos limites faticos desse modelo.

Nesse sentido, o entrevistado 1 explicou com precisdo a natureza do

problema:

As garantias sdo finitas. Vai chegar um momento em que, por mais
esforco que se faca, vocé precisard pensar em outra coisa. Pensar
como minimizar o risco de comportamentos oportunistas do Poder
Publico ou de acidentes de percurso no processo or¢amentario
financeiro do Estado.

Em termos concretos, o entrevisto 7 também elucida a limitacao da solugdo

pela Camara de Pagamentos no longo prazo:

Entrevistado 7: A linha 6 j4 ndo tem a mesma qualidade de
“garantia”, nds somos os primeiros, ainda tem um colchdo embaixo.
Ela, além de tudo, ainda tem uma contraprestacdo de 600 milhdes
que, caso nao pague durante um determinado periodo, a tarifa dela
dobra, entdo ela depende mais do sistema de pagamentos.
Entrevistador: Essa ¢ uma duvida que eu tenho. Até quando esse
modelo vai servir? Na linha 18 ele também foi replicado e o
proximo?
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Entrevistado 7: O colchdo estd pequeno. A CPTM ja depende de
repasse, falta dinheiro pra ela. O nosso financiador topou o
esquema do bilhete unico, porque o colchio pra gente ainda ¢ bem
grande, tem folga.

De tudo isso pode-se extrair — para fins de andlise do “direito em agdo” - que a

solucao do Sistema de Pagamentos, enquanto principal fator de incentivo a confianca
dos parceiros privados do efetivo recebimento das tarifas contratuais, possui utilidade
marginal decrescente. Sendo necessario, a partir de um momento futuro, pensar em

outro modelo que assegure o fluxo de caixa.

3.2.2.3 - Divisdo objetiva de riscos

Novamente, valendo-se do permissivo da lei de PPPs e efetivando a nocao de
cooperagdo publico-privada na busca de consecugdo do interesse publico, o contrato

previu um rigoroso sistema de divisdo de riscos.

No contrato da linha 6, embora na linha 4 tenha havido divisdo objetiva de
riscos, a questdo da devida alocag@o era muito mais critica. Como o concessionario ¢
responsavel pelas obras, pelas desapropriacdes para as obras (a ser tratada
posteriormente) e pelo servigo, o aumento do escopo de sua atuacdo, aumentou,

também, significativamente os riscos do empreendimento.

Para o entrevistado 8, esse foi o principal ponto do contrato e foi bem

. 95
solucionado™:

Entrevistador: Quais foram os principais desafios, desde o PMI?

Entrevistado 8: Riscos. Riscos de Engenharia. Como contingenciar
e mitigar riscos de engenharia? O que na linha 4 ndo existiu. Riscos
de engenharia compreendem: riscos geologicos, riscos construtivos
e riscos de desapropriagao.

Porque ai vocé “quebra” o projeto. Se tem um entrave na execugao
das desapropriacdes, elas ndo se viabilizam, vocé retarda o fluxo,
aumenta o custo e atrasa a receita. Porque essa [linha 6]
¢ greenfield’* né? A linha 4 o concessionario comprou o trem,
financiou e etc, mas ja pegava com um delay [diferenca temporal]

% A questio foi colocada de forma estruturada pelo entrevistado 8, mas também esteve expressamente
presente nas falas dos entrevistados 3 e 4.

% Os investimentos sdo feitos para criar a infraestrutura que vai se operar. Realiza-se a obra em
momento muito anterior ao inicio da geracdo de receitas.

78



muito pequeno para comegar a operar; a receita comegava a entrar
seis meses depois; essa aqui [linha 6] sdo trés anos, trés anos e
meio. Esses eram os grandes desafios.

Entrevistador: Quais foram as solugdes?

Entrevistado 8: O arranjo de riscos da linha 6 é realmente um
primor. Eu recomendo que ele seja visto com bons olhos porque ele
¢ um arranjo de risco muito ponderado, porque ele foi bem
desenvolvido pelo privado e foi bem escrutinado pelo poder
publico. De modo que tem 14 um belo trabalho. E, verdade seja dita,
jé aproveitando a experiéncia da linha 4 né? O que deu certo e o
que ndo deu certo. E de outras PPPs de maneira geral.

Entdo, eu acho que o grande desafio da linha 6 era vocé colocar
uma dimensao de riscos que a linha 4 ndo tinha, a grande vantagem
¢ que ja a partir de um aprendizado de 12 anos. O que ela tem de
mais destacavel sdo as solugdes que ela deu de equilibrio para esses
riscos: se vocé tem a trava das desapropriagdes, como € que vocé
faz para fazer um reequilibrio que seja fast-track [segue um
procedimento especifico e mais célere], para ndo ficar um passivo
contratual sendo discutido por dez anos; solugdes de risco de obra e
de risco geoldgico, tudo muito bem feito.

(..

Entrevistador: Vocé mencionou que toda essa matriz de risco foi
bastante escrutinada pelo poder publico. Nesse caso, esse escrutinio
depende de um conhecimento técnico muito profundo né?

Entrevistado 8: E, mas que eu acho que o Estado tem. O que
favorece, hoje, os estado de SP e MG serem vanguardistas e terem
varias PPPs é que cada vez menos ha uma assimetria de
informacdes entre privado e Estado. Essa simetria de informagdes,
o fato de vocé ter, no Estado de SP, gente que entende de PPPs at¢
mais do que o privado, porque tem acervo de experiéncias, por um
lado torna o escrutinio mais eficiente e, segundo, d4 ao Estado de
SP, ao MetroSP, & PGE, seguranca [para atuar]. Ele pode ler a
proposta apresentada por qualquer particular porque ele tem
confianca que ele sabe identificar o que € positivo e interessante
para o Estado e o que é cherry picking”’. Entdo, o dialogo se torna
mais adequado.

A divisdo de riscos entre os parceiros esta prevista nas cldusulas vigésima e

vigésima-quinta do contrato (Anexo 6). A ldgica por trads dessa divisdo foi a ja

mencionada alocacdo de riscos as partes com melhores condi¢des de suporta-los (cf.

GRAEFF, 2011). Em resumo, os riscos atribuidos ao Poder Publico foram relativos a:

°7 Atuagdo oportunista do parceiro privado, visando buscar somente aspectos proveitosos da parceria
com o ente publico e do setor de atuagio.
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procedimentos arqueoldgicos que eventualmente onerem o contrato, atraso na
liberagdo dos documentos publicos necessarios para as desapropriagdes, realocacdo
de pessoas vulnerdveis atingidas pelas obras e custos ambientais ndo previstos no

contrato.

No entanto, o que chama atencdo ao se falar da discussdo de riscos ¢ menos o
resultado e mais o processo de defini¢do das clausulas. Um problema apontado pela
literatura internacional, na elaboracdo desses contratos, ¢ existéncia de capacidade

institucional para dialogar questdes técnicas com o setor privado.

Em igual sentido, a existéncia de “capacidades institucionais™®, apontada por
Gomide e Pires (2014) como elemento essencial a implementacdo de politicas

publicas no contexto do NAE”, é expressamente reconhecida pelo entrevistado.

Interessante notar que a fala do entrevistado contempla, ao mesmo tempo, os
dois aspectos relatados por Gomide e Pires (2014) como constituintes da capacidade
institucional, quais sejam: o técnico-administrativo e o politico. Conforme os
mencionados autores, a dupla dimensdo da capacidade estatal (aqui chamada de

capacidade institucional) ¢ assim compreendida:

No contexto democratico, entende-se que tal capacidade pode ser
entendida a partir de dois componentes: o técnico-administrativo e
o politico. O primeiro deriva do conceito weberiano de burocracia,
contemplando as competéncias dos agentes do Estado para levar a
efeito suas politicas, produzindo ac¢des coordenadas e orientadas
para a producdo de resultados. O segundo, associado a dimensao
politica, refere-se as habilidades da burocracia do Executivo em
expandir os canais de interlocu¢do, negociacdo com os diversos
atores sociais, processando conflitos e prevenindo a captura por
interesses especificos. (GOMIDE e PIRES, 2014, p. 20)

%8 «Assim, para efeitos deste livro, o conceito de arranjo institucional é entendido como o conjunto de
regras, mecanismos e processos que definem a forma particular como se coordenam atores e interesses
na implementagdo de uma politica publica especifica. Sdo os arranjos que dotam o Estado de
capacidade de execugdo de seus objetivos. Ou, em outras palavras, sdo os arranjos que determinam a
capacidade do Estado de implementar politicas publicas.” (GOMIDE e PIRES, 2014, p. 19-20)

% “Nesse sentido, o reencontro entre ativismo burocratico e democracia que se verifica atualmente no
Brasil suscita uma série de questdes. Sera possivel a um Estado executar politicas desenvolvimentistas
e, a0 mesmo tempo, proteger direitos e interesses de minorias? Como ampliar a participagdo dos
diversos atores politicos, econdmicos e sociais nos processos decisorios e no controle das politicas
publicas sem que se produzam ineficiéncias, distor¢des ou impasses? Como conciliar as distintas
dimensdes do desenvolvimento (econdmica, social, politica, ambiental), respeitando-se os multiplos
interesses dos atores que compdem a sociedade, sem violar liberdades garantidas por um regime
pluralista e democratico?” (GOMIDE e PIRES, 2014, p. 16)
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Contudo, o aspecto politico da capacidade institucional deve abranger mais do
que o insulamento a captura estatal por parte de atores privados e a capacidade de
didlogo com os agentes de mercado para a coordenacdo de politicas. Compreende,
igualmente, legitimidade democratica do processo decisorio, efetivo envolvimento
das populacdes afetadas, entre outros aspectos que parecem estar esquecidos nas falas
dos entrevistados'” ¢ ndo foram supridos nos foruns formais de dialogo com a

populacdo (audiéncia, consulta ptblica e PMI).

Por fim, vale ressaltar que o mecanismo de mitigacdo do risco de demanda
previsto na clausula 20.7 foi elaborado com a mesma logica daquele exposto na linha
4 (topico 3.2.1.3), sofrendo apenas uma alteragdo decorrente da maior experiéncia e
confianga nas projecdes de demanda. O risco assumido pelo concessiondrio ndo mais
varia de 90 a 110% (representando 10% de variacdo), mas sim de 85 a 115%
(representando a assuncdo de variagdo de 15%), conforme ilustrado no quadro 6

abaixo.

' Uma importante ressalva deve ser feita ao posicionamento do entrevistado 2, que se manifestou

favoravelmente a elaboragdo de editais por meio de procedimentos totalmente abertos e democraticos,
ao estilo wiki: “A audiéncia publica ¢ uma bobagem sem fim. E uma perda de tempo e nio tem uso
pratico nenhum. Vocé vé o sindicato 14 fazer a manifestagdo contra e ficam todos os candidatos
olhando um para o outro. Ninguém faz pergunta. E quando faz, o faz de forma andnima. Porque
ninguém quer assumir a sua fragilidade. A audiéncia publica ndo contribui em nada. Na pratica, em
nada, ela faz bonito no modelo formal, porque é uma licitagdo e tal. Mas, na pratica, tem uma
eficiéncia muito pequena. (...) Eu acho a consulta publica mais interessante. Eu defendi e, claro, isso
ndo vingou, que a elaboragdo do edital fosse um mecanismo meio que blogueiro, colaborativo.
Ninguém fosse pego de surpresa e também ndo tivesse o camelé vendendo o CD com a minuta do
edital ali na esquina, sabe? Vocé atualiza e vai pondo isso num blog, e as pessoas vdo colaborando até
um dia em que fecha. Mas é aquele modelo que todo mundo sabe que o estado esta trabalhando,
fazendo reunido, etc. Eu acho que esse seria um modelo de captar a participagdo privada. Entdo, a
consulta publica funciona porque é uma coisa estruturada, vem [os potenciais licitantes] com
escritorios de advocacia e fazem contribui¢cdes ponderadas. Diferente da audiéncia que, vocé imagina,
fazem as perguntas na primeira parte e a gente responde na segunda. Vocé sabe como eram as
respostas? “Nio, vide edital.” “Nio, vide apresentagdo.” E claro, vocé acha que eu vou me arriscar a
falar uma bobagem na audiéncia publica? Entfo ninguém explicava nada. Eu gosto do modelo da
consulta publica sim. Acho que ele pode ser amplificado com esse modelo que é: a elaboragdo de
edital € pouco, finalizou o documento, vai pro blog e todo mundo faz seu lobby claramente e tudo
mais.”
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Quadro 6: O “colchdo de demanda” da linha 6

Situa¢io Verificada Consequéncia Contratualmente
Prevista
Acima de 140% da demanda projetada Recomposi¢ao do Equilibrio

Econdmico-Financeiro

Entre 115% e 140% da demanda Concessiondria compartilha lucros
projeta excedentes com o Poder Concedente

Entre 85% e 115% da demanda projeta | Risco assumido pela Concessiondria

Entre 60% e 85% da demanda Poder Concedente compartilha
projetada prejuizos auferidos pela
Concessiondaria
Abaixo de 60% da demanda projetada Recomposi¢ao do Equilibrio

Econdmico-Financeiro

Elaboragdo propria

3.2.2.4 - A garantia por intermédio da CPP

A experiéncia da linha 4 mostrou-se exitosa em fornecer garantias ao parceiro
privado por intermédio da CPP. Os fatores determinantes dessa op¢do foram: a
disponibilidade do patrimdnio das empresas estatais, a natureza da garantia ofertada

(penhor de quotas de Fundo de Investimento) e a liquidez dos ativos.

No caso da linha 6, a experiéncia se repetiu sem maiores alteragdes. O unico
elemento que influenciou uma relacdo juridica mais complexa foi o valor da

contraprestagao.

Na linha 4, esse valor era, a valor presente, de aproximadamente R$75
milhdes. Sendo que a CPP cobriria até R$60 milhdes. Os valores excedentes estavam
descobertos de garantias e dependeriam, em caso de inadimpléncia, de execugdo de

divida contratual.

Ja na linha 6, as contraprestagdes alcangam R$ 606 milhoes, divididos em 228

parcelas mensais, gerando uma contraprestagdo mensal inferior a R$ 3 milhdes. Nos
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termos da cldusula 52.2, a CPP ¢ fiadora somente de até 6 parcelas mensais da

contraprestagao.

Sendo assim, parte substancial do compromisso financeiro do Estado perante
o concessionario ndo estaria devidamente assegurada. A solugdo foi conjugar essa
utilizagdo de até 6 parcelas com a “garantia residual” dada pela ja mencionada
clausula 52.7, que instituiu a “remuneracdo contingente”. Os valores que
eventualmente excederem os limites do penhor de quotas do Fundo de Investimentos

da CPP, serdo garantidos pelo sistema de pagamentos da Camara de Compensagao.

O quadro 7 mostra a fun¢do residual conferida ao sistema de pagamentos
como garantia do pagamento de contraprestacdes, quando transmudadas em

“remuneracao contingencial”.

/ Quadro 7: Arranjo contratual de garantias das constraprestagdes na
linha 6

] Contrato da linha 6
Poder Concedente
(Estado de Sao Paulo) J

( Concessionaria
(Consorcio Move)

)

“remuneragdo
contingente”- R$2,00
adicionais/passageiro

transportado

Fiador
(CPP)

nsuficiéncia de recursos
aciona o
Sistema de Arrecadagao

v Conjunta

Fundo de Investimentos
(Titularidade da CPP)

.

Os potenciais problemas juridicos gerados por esse desenho contratual ja

N )

Elaboragdo prépria

foram abordados no item 3.2.2.2.
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3.2.2.5 - PPP integral: uma boa opg¢ao?

Os fatores apontados pelos entrevistados como determinantes da escolha pelo
modelo integral envolvem: problemas de integracdo e de adequagao temporal (timing)
decorrentes da separacdo do escopo na linha 4, pauta politica do governo estadual
(principalmente do vice-governador Afif Domingos'®') e possiveis ganhos de

eficiéncia com a integragao.

A pauta politica do governo estadual e os problemas de adequacdo temporal e
de integragdo da linha 4 foram pontos consensuais entre os entrevistados. Contudo,
esse consenso de motivos ndo representou convergéncia de opinides sobre as

alternativas juridicas.

Para parte dos entrevistados, os problemas contatados pela separagdo do
escopo no contrato da linha 4, aliados a pauta politica, indicavam que a melhor opgao

era uma PPP integral, envolvendo a totalidade das obras e da operagdo do servico.

Para outra parte, essa ndo era a unica alternativa, podendo-se pensar em obras
publicas e responsabilidade por todos os sistemas elétricos e operagao do servigo para
o concessiondrio. A razdo da discordancia gira em torno, precisamente, do terceiro
ponto: os potenciais ganhos de eficiéncia trazidos pela obra realizada pelo

concessionario.

Como mencionado pelo entrevistado 3, para se realizar as obras de uma linha
de metrd, hd o necessario subfaseamento e contratagdo separada de empreiteiras para
cada trecho ou estacdo. A logica da opcdo de engenharia ¢ evitar uma dependéncia
entre os trechos que possa atrapalhar o andamento da obra como um todo. Ao se
realizar esse tipo de fracionamento das contratagdes, cria-se um grande numero de
licitagdes a serem realizadas e, com isso, custos transacionais elevados a serem

suportados pelo Estado, além de mais tempo para a construcao da obra.

De acordo com o entrevistado 8, além de transferéncia de risco, o overprice

que € pago ao se “terceirizar” a realizacdo completa das obras refere-se também aos

10 vice-governador do Estado de Sdo Paulo afirmou ao jornal “Valor Econdmico”, do dia
15/02/2013, que as linha 20 18 do metr6 seguiriam o mesmo modelo adotado na linha 6, e que com a
crescente presenca de operadores de metrd o Estado de S@o Paulo pretende criar uma agéncia
reguladora para verificar o cumprimento dos contratos. Disponivel em
http://www.valor.com.br/brasil/3006272/concessionaria-vai-explorar-estacoes-do-metro-de-sp .

84



ganhos de eficiéncia. No modelo de contratacdes pela lei 8.666/1993 (caso a obra
fosse de responsabilidade estatal), hd a necessidade de se elaborar projetos basicos,
com detalhes que chegam ao nivel dos tipos de parafusos. J4 no modelo concessoes,
um dos grandes argumentos favoraveis a sua adocdo, ¢ justamente os ganhos de
eficiéncia trazidos pela expertise da iniciativa privada ao poder realizar a obra nos
moldes que julgar mais aptos a atingir as finalidades previstas no edital. Nesse
modelo, compdem a licitagdo apenas um anteprojeto de engenharia e elementos do
projeto basico, dando margem a atuacdo privada para moldar esses elementos aos

meios mais eficientes que puder encontrar. (cf. RIBEIRO e PRADO, 2011)

De outro lado, os custos e os procedimentos envolvidos na licitacdo de uma
PPP s3o consideravelmente superiores aqueles de licitagdes menos abrangentes.
Contudo, a escala, em tese justificaria essa escolha politica, em termos econdmicos.

, .. . . 102
Esse ¢ o posicionamento externado, principalmente, pelos entrevistados 3 e 8 ™.

Ja o entrevistado 2 se mostrou bastante reticente quanto aos ganhos de

eficiéncia e a economia de tempo geradas pela PPP. Na realidade, segundo ele e

192 Entrevistador: (..) Mas, como as obras de metro sdo algo extremamente complicado e a linha 4 ja

mostrou isso, vale a pena o overprice que a gente paga, porque o risco de ter algum problema na obra é
quantificado pelo parceiro e ele coloca um over nisso, claro que isso é pensado por vocés, mas como
fica isso?

Entrevistado 3: Af que estd, porque vocé tem que fazer uma conta do overprice. Quanto tempo eu
levaria para executar a obra do metro? Quantos atrasos de obra eu suportaria? Quantas licitacdes eu
teria que fazer?

Entrevistador: Tem muitos custos de transagdo envolvidos ai?

Entrevistado 3: Uma enormidade de custos de transa¢do. Uma linha dessa aqui, em que o
concessionario esta responsavel por todas as estagdes, pela compra e pela operagdo. Vocés que sdo de
direito administrativo, faz a conta de quantos contratos eu teria que ter feito para implantar isso via
Metro? E ndo necessariamente cada licitagdo eu faria pelo menor prego. Licitagdo é um bicho préprio.
Dependendo do que eu estou licitando, em que momento, pode acabar pagando pregos ... Entdo, ndo da
pra dizer nesse momento, eu precisaria ter o contraditorio para dizer o que teria sido, o que foi, etc?

Se vocé pegar a experiéncia da linha 4 mesmo, que ¢ uma TIR[taxa interna de retorno] mais elevada,
etc, mas a linha 4 a implantagdo da linha a cargo do Metro vai até 2000 e alguma coisa, 10 anos
implantando a linha. Entdo, quer dizer, quanto custa isso? Nao sei. Em termos da populag@o ter antes o
metro circulando? Mais caro em relagdo a que? Quais sdo os custos que a gente esta colocando aqui?
Se vocé ponderar tudo isso eu ndo sei. E um pouco mais caro? E um pouco mais caro olhando
friamente se eu fosse fazer direto, mas o custo de oportunidade de estado e tal.

E o aporte, vocé tem que pensar o seguinte, o aporte € bom para o privado até um limite. Sendo ele
também ndo tem taxa. Porque ele ganha na parte dele. Entdo, um aporte de 90% vai atrair quem? S6 o
cara que vai operar, ele ndo vai ganhar nada. O aporte tem que ser usado de maneira inteligente. Se for
fazer um aporte de 90%, 80% ¢é melhor fazer a obra direto. Do proprio ponto de vista do privado, ele
ndo vai tirar muita margem disso, ndo tem como dar um ganho de eficiéncia para o estado, porque fica
muito estreita a margem. Nesses projetos que sdo imensos, de R$10 bilhdes, vocé tem margem, mas
em outros projetos menores e vocé da aporte imenso, ndo ¢ o modelo de PPP que vocé vai usar.
Entrevistador: Entdo, a escala justifica esse tipo de ...

Entrevistado 3: A escala torna viavel o modelo contratual. Se vocé passar para outras escalas, outros
players, enfim ...
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conforme depreende-se de noticias de jornal da época (ESTADAO, 2008), em 2008 o
governador de Sdo Paulo havia anunciado a ampliagdo do projeto da linha 6,
prometendo o inicio das obras para 2010 e a entrega da primeira fase da operagdo ja

em 2012.

Essa linha, além de ser compromisso politico do governador, ja vinha sendo
estudada e trabalhada internamente no MetroSP. Portanto, o projeto ja estava
avangado. Ao se optar fazer uma PPP integral, por meio de um PMI, iniciou-se do
zero a elaboracdo do projeto, tendo a licitagdo sido realizada em 2013 e as obras

iniciadas em 2014'%,

Como ressaltou o entrevistado 3, a resposta sobre qual modo de contratacao
mais eficiente s6 seria possivel de ser obtida se a alternativa a ela tivesse corrido em
paralelo. Indicadores da qualidade da escolha publica podem, contudo, ser obtidos a

partir da constatacdo de vantagens e de problemas na execucdo da obra e na prestacio

19 Entrevistado 2: “Na linha 4 a gente teve um problema de integragio muito grande. O estado fez o

sistema de energia e auxiliares e a linha 4 [o parceiro privado] a sinalizagdo.

E eu, por duas razdes, defendia que isso [linha 6 ser feita como PPP integral; constru¢do e operagao]
ndo fosse assim. Primeiro, porque a obra de metrd, com tinel escavado, tem uma quantidade de
imprevisibilidade infinita. Tunel € um organismo vivo. O projeto executivo de obra de tunel ¢ feito a
cada dia um projeto, ndo tem projeto prévio. Diferente de quando vocé vai fazer um prédio que o
executivo esta pronto e vocé o segue, tendo pequenas altera¢des, ndo existe projeto executivo de tinel
a priori, porque o tunel é um organismo vivo que reage de forma imprevisivel. Claro, vocé tem um
grau de previsibilidade, mas vocé tem um grau de incerteza imenso nessa obra. Jogar isso para
compartilhar com o setor privado vai ser muito caro, ndo vai sair barato. Dois, para fazer esse modelo,
que até entdo ndo tinha sido feito, vocé ia perder muito tempo. E essa era uma linha com um
compromisso politico grande de entrega, e o estado estava pronto e com dinheiro em caixa.

Também tem isso. Justifica fazer PPP e pagar o custo de transagdo quando vocé ndo tem os recursos.
Quanto vocé tem os recursos, vocé so justifica fazer PPP pela eficiéncia da operagdo, mas ai vocé joga
la embaixo o investimento do privado que € para pagar a menor taxa possivel que ¢ a taxa de
financiamento do banco e o custo de oportunidade e os riscos que o privado assume. Por esses
argumentos eu era contra.

Tomaram a decisdo, entre os secretarios, que ia ser PPP integral na linha 6. E eu aproveitei um
despacho que eu tinha com o governador e disse: nds estamos cometendo um erro, 0 MetroSP tenho
um projeto pronto, vocé€ pode langar essa obra daqui 3-4 meses, daqui um ano estamos escavando a
cidade. Dai o governador ligou pro chefe da casa civil e chamou uma reunido com todos os secretarios
envolvidos e o vice-governador para tomar a decisdo.

Eu me preparei para essa reunido, fiz um arrazoado, com todos os argumentos possiveis, para que a
PPP [da linha 6] fosse uma evolugdo da linha 4. A gente fizesse a obra e contratasse tudo que
envolvesse sistemas elétricos, fosse do parceiro privado.

Eu falei para um secretario: ndés vamos levar, no minimo, 6 meses para fazer esse edital. E ele
respondeu: ‘Imagina, em 2 meses esse edital esta na rua. Se o estado de Sdo Paulo levar 6 meses para
fazer um edital de PPP, tem que fechar isso aqui.’ Isso foi no dia 30 de maio de 2011.

Esse edital saiu em meados de 2012 para o final de 2012. Entdo, 1 ano e meio que se atrasou a
construgdo de uma linha de metrd desnecessariamente. Muito veio por um temor de que o MetroSP
faria uma licitag@o internacional, e a inteng@o era essa mesmo. Portanto, as empreiteiras nacionais se
viram ameacadas. E lamentavelmente eu continuo achando que o estado de S&o Paulo errou. Uma
porque jogou uma linha que era para inaugurar em 2016 para 2020, e SP ndo pode se dar ao luxo de
fazer isso com mobilidade urbana”
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do servico. Mas, como esse processo ainda estd em curso, a pesquisa limita-se a
descrever as diferentes posi¢des, seus fundamentos e as consequéncias tedricas da

escolha do instrumento da acdo publica.

A escolha do instrumento PPP-integral, nesse caso, implica a realizagdo de
um processo de contratacdo muito mais complexo. No entanto, limita-se a celebracao

de um contrato e ndo de diversos, como seria no regime da lei 8.666/1993.

Ao permitir se “terceirizar” (contract out) a completude do projeto, o contrato
de PPP aparece como solugdo unica para varios problemas, na visdo de alguns atores.
Contudo, deve-se ressaltar que, independentemente das divergéncias a respeito das
repercussdes de eficiéncia econdmica, esse modelo se presta a distanciar o Estado das
responsabilidades técnicas e politicas a respeito do andamento da obra e do servigo,
vinculando-os ao operador. De outro lado, por ter seus interesses devidamente
contratualizados, as premissas decorrentes do pacta sunt servanda e do rebus sic
stantibus insulam o parceiro privado dos riscos financeiros decorrentes de demandas

sociais.

Nesse ponto, fica claro que a opgao por esse instrumento - independentemente
das razoes juridicas, financeiras, ideologicas e operacionais que estdo por tras dela -
gera efeitos na construcdo do ambiente institucional que vigorard pelos proximos
vinte e cinco a trintas anos. A visdo de Le Gales e Lascoumes (2012) de que as
alternativas institucionais existem, de que mais de um instrumento pode ser utilizado
para a obtencdo dos resultados desejados e de que a escolha de diferentes
instrumentos impacta diversamente na sociedade que se recria constantemente, a

partir da ag¢@o publica, ¢ visivel, entre outros pontos, nessa decisao.

3.2.2.6 - Delegacdo da execucdo da desapropriacdo

A opgao feita pelo Estado de Sdo Paulo na cldusula trigésima-sétima foi por
delegar os atos executdrios dos processos de desapropriagdo ao concessionario. A
racionalidade por tras dessa decisdo também foi influenciada pelos problemas de

cumprimento de prazos de entrega da obra da linha 4.
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Se a opcao estatal pela concessao da obra e do servigo foi, entre outros fatores,
motivada pela necessidade de se mitigar problemas de integragdo e de adequagdo

temporal das obrigagdes, era necessario se pensar no fluxo completo.

A realizacdo das obras depende da efetivacao dos processos de desapropriagdo
dos imoveis afetados. Caso a responsabilidade pelas desapropriacdes permanecesse
com o Poder Concedente, o problema de entrega de condigdes precedentes apenas

seria antecipado, mas ndo solucionado.

Sendo assim, o sistema de delegacdo da execugdo das desapropriagdes criado
na mencionada cldusula envolveu responsabilidades do Poder Concedente de fornecer
os documentos e atos preparatorios (inerentes ao seu poder de império) ao
concessionario. Adicionalmente, a responsabilidade financeira também seria do
Estado. Este pactuou, por meio dessa clausula, um arranjo tal que o financiamento
estatal recebido via BNDES para a realizacdo do projeto seria depositado em contas
auténomas e a partir da aprovagdo dos valores indicados nas desapropriacdes, a
instituicdo financeira responsavel pela guarda dos valores os liberariam para as agdes

especificas. (mecanismo detalhado no topico seguinte)
Sobre esse desenho, duas questdes especificas precisam ser destacadas.

A ocorréncia de atrasos nos atos preparatdrios a execu¢do das desapropriacdes,
como fornecimento de documentos por parte do Poder Concedente, entre outras
obrigagdes, foi expressamente prevista no contrato de modo a viabilizar uma
“readequacdo econdmico-financeira automatica”, independente de discussao judicial.
A racionalidade desse tipo de escolha ¢ a mesma que justifica a divisdo objetiva de
riscos, conforme abordado anteriormente. Isolar a concretiza¢do dos riscos
contratualmente previstos de discussdes juridicas, havendo uma verdadeira

antecipac¢do da decisdo sobre responsabilidades e valores indenizatérios.

No entanto, deve-se destacar que essa transferéncia de recursos, para esses
fins especificos e da forma que foi feita, foi incidentalmente considerada
inconstitucional'™ em processo judicial ¢ esta pendente de recurso no Tribunal de

Justica de Sao Paulo.

1% Os argumentos utilizados na sentenga do processo n. 1024218-28.2014.8.26.0053, publicada no
DIJE do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, no dia 05 de setembro de 2014, sdo no sentido de ilegalidade
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3.2.2.7 - Aporte financeiro: o ambiente institucional e os instrumentos contratuais

Até dezembro de 2012, a utilizagdo de PPPs envolvendo obras e servigcos em
projetos intensivos em capital enfrentava um obstaculo legal: a impossibilidade do

parceiro publico aportar capital no empreendimento.

Logo, como a contraprestagdo e as tarifas sdo remuneragdes que dependem da
prestagao do servigo'”, o concessionario tinha que arcar com capital proprio, ou com
financiamento adquirido de forma independente, antes de poder obter a remuneragdo

esperada.

Essa estrutura estd ligada ao argumento “fiscal” das PPPs: se, entre outros
motivos, a razdo de se adotar PPPs ¢ trazer capital privado para areas onde o setor
Publico ndo estd conseguindo investir como deveria, ndo faria sentido autorizar que o
setor publico fosse o responsavel por viabilizar, financeiramente, os projetos desde o

inicio.

No entanto, como ja mencionado, a logica de adocdo das PPPs no Brasil se
deveu a multiplas razdes e o ambiente institucional em que foram inseridas acabou

por se mostrar mais complexo do que o simples esgotamento fiscal do Estado.

Sendo assim, em agosto de 2012, foi editada a Medida Proviséria 575 de
2012'%, posteriormente convertida - com alteragdes - em lei em dezembro do mesmo
ano (lei 12.766/2012). Esses diplomas normativos instituiram a possibilidade de
aporte publico, aumentaram o limite da lei de responsabilidade fiscal quanto ao

comprometimento dos entes federados com despesas de cardter continuado de 3%

e inconstitucionalidade da clausula 37 do contrato de concess@o patrocinada 015/2013 por, entre outros
motivos, ofensa ao artigo 29 da lei 8.987/1995 e ao artigo 100 da CF. Na visdo da juiza do caso, o
repasse dessas verbas por mero contrato violaria o regramento de meios juridicos de disposi¢do de
verbas publicas. A sentenca aborda, ainda, outros desdobramentos dessa questdo, mas parte dessas
supostas ofensas legal e constitucional para construir os demais argumentos ¢ embasar a decisdo de
declarag@o de ilegalidade do contrato.

195 Ressalva feita & possibilidade de pagamento de contraprestagao por “parcela fruivel”, anteriormente
prevista no pardgrafo tnico do artigo 7° e agora presente do §1° desse artigo, ambos da lei 11.079/2004.
1% A exposi¢io de motivos da MP 575/2012 destacava as justificativas das alteragdes nos seguintes
termos: “A urgéncia e relevancia das medidas, Senhora Presidenta, estdo configuradas na necessidade
de dar continuidade aos projetos de parceria publico-privada e evitar atrasos nas obras a serem
contratadas, em especial as do portfolio do Programa de Aceleracdo do Crescimento - PAC. No ambito
da Unido, as mudangas no FGP sdo essenciais para a atratividade dos investidores a varios projetos,
entre eles, o Programa de Irrigagdo do Semiarido Brasileiro — PISA. J4 para os entes subnacionais, a
ampliagdo dos limites permitira a implantacdo do PAC Mobilidade Urbana em diversos municipios
que optarem por PPP.”
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para 5%, e promoveram outros ajustes na legislacdio com a finalidade de permitir

maior comprometimento financeiro estatal com as PPPs.

Curiosamente, as alteracdes no ambiente institucional'®’ ocorreram entre a
finalizagdo do PMI e o langcamento da consulta publica e do primeiro edital de
licitacdo da linha 6. Os dispositivos eram, contudo, aplicaveis imediatamente,

inclusive as contratagdes ja em curso.

A versdo final do edital de licitagdo e do contrato contempla o aporte, na
clausula vigésima-sétima, de R$4,4 bilhoes face ao valor total de contraprestagdes de
R$ 606 milhdes, demonstrando a representatividade do investimento publico e a

relevancia da alteracdo legal para o modelo financeiro adotado.

No entanto, se houve a necessidade de orquestragdo de um complexo arranjo
institucional para garantir o pagamento das contraprestagdes, tanto da linha 4 quando
da linha 6, e se essas sequer representam 20% do valor desse aporte, como viabilizar

uma garantia juridica eficaz e economicamente factivel para o aporte estatal?

Os investimentos estatais compreendidos no aporte da linha 6 advém, em
grande parte, de financiamento mediante o BNDES. Logo a solugdo foi a vinculagdo
dos recursos provenientes desse financiamento a uma conta bancaria especifica e cuja
liberagdo obedeceria aos termos estipulados no contrato. Blindando, assim, os
recursos advindos do financiamento do “risco politico” que estariam submetidos caso

integrassem formalmente o patrimonio estadual.

A construgdo desse sistema de pagamentos de aporte, & semelhanga do
sistema de pagamentos de tarifas, tem a funcdo de garantir uma obrigacdo sem a
necessidade de se constituir garantias formais para tanto. A partir da defini¢do

contratual de que as verbas ndo chegardo a integrar o patrimonio estatal, o

1"7«Se o ambiente institucional diz respeito s regras gerais que estabelecem o fundamento para o

funcionamento dos sistemas politico, econémico e social, os arranjos institucionais, por seu turno,
compreendem as regras especificas que os agentes estabelecem para si nas suas transagdes econdmicas
ou nas suas relagdes politicas e sociais particulares. Assim, o ambiente institucional fornece o conjunto
de parametros sobre os quais operam os arranjos de politicas publicas. Estes, por sua vez, definem a
forma particular de coordenagdo de processos em campos especificos, delimitando quem estd
habilitado a participar de um determinado processo, o objeto e os objetivos deste, bem como as formas
de relagdes entre os atores. Por isto, entende-se que a relagdo entre as instituigdes e desenvolvimento
ndo devem se ater ao ambiente institucional, mas, sobretudo, aos arranjos de politicas especificas.”
(GOMIDE e PIRES, 2014, p. 19)
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concessionario fica protegido de inadimplementos e ndo incorre no risco de receber o

aporte por cobranca judicial envolvendo precatdrio.

Também como o foi no sistema de pagamentos, a saida para a constru¢dao do
arranjo tido por necessario foi o envolvimento de mais uma empresa estatal. Nesse
caso, a utilizacdo da empresa estatal foi menos por razdes juridicas (v.g. possibilidade

de disposicdo patrimonial) e mais por questdes financeiras.

Portanto, a maior complexidade da contratagdo da linha 6 gerou o
envolvimento de um numero ainda maior de empresas estatais e a construgdo de

arranjos institucionais, cada vez mais elaborados, as envolvendo.

Quadro 8: Pagamento de Aporte

] Contrato de Financiamento (

Poder Concedente L BNDES

(Estado de Sédo Paulo) J

Destinagdo dos recursos
Contrato da linha 6 financiados

Cumprimento das
obrigagdes contratuais

Concessionaria I > Conta Vinculada ao
(Consoércio Move) p Projeto

Liberagdo dos recursos
do aporte

Elaboragdo propria

3.2.2.8 - PMI e didlogo institucional

Por fim, uma relevante diferenca entre as linhas 4 ¢ 6 de metré6 em Sao Paulo
foi a forma de elaboragcdo e de modelagem do projeto que deu origem ao edital de

licitagdo.
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Na linha 4, nos termos descritos ao longo desse estudo, esse processo foi feito
pelo MetroSP, PGE, consultores independentes € um consultor financeiro. J& na linha
6 utilizou-se de um instrumento juridico com grande potencial de incrementar o

dialogo institucional, o Procedimento de Manifestacao de Interesse (PMI)'%%,

O PMI em questdo foi motivado por manifestacdo prévia de interesse da
Odebrecht Transport S/A (OTP) e veio a publico com a Chamada n. 1/2011. Seu
objetivo era convocar interessados a apresentar projetos de viabilidade para eventual

linha de metrd ligando a estacdo Sdo Joaquim (linha 1 — azul) a regido da Brasilandia.

Apobs o recebimento das propostas, o Estado de Sao Paulo divulgou, em
meados de agosto de 2012, o projeto oriundo do PMI que tomou por base a proposta

da OTP, conjugando informagdes ¢ estudos de outros dois projetos.'*

Esse projeto, desenhado a partir das propostas da iniciativa privada, mas com
conformagdo estatal conferida pela STM, com auxilio do MetroSP e da CPP', foi
discutido em audiéncia e em consulta publicas nos meses de setembro e outubro de

2012.

Apds o cumprimento dos procedimentos necessarios e da adequacdo de
questdes especificas pontuadas na consulta publica'', o projeto oriundo do PMI deu

origem ao edital de concorréncia publica internacional n. 1/2012.

Esse edital previu o recebimento de propostas para até maio de 2013. Contudo,
devido ao grande numero de questionamentos realizados pelas empresas, foi
necessaria a ampliagdo do prazo até 31/07/2013, quando a licitagdo foi considerada

deserta (sem proponentes).

108 ) . ;11 . ~ ,qe .
“Uma das estratégias ao dispor do poder publico para obter as informacdes e analises consolidadas

nos estudos de viabilidade, a fim de decidir sobre a contratagdo ou ndo de uma PPP e a publicagdo do
respectivo edital, ¢ o chamado Procedimento de Manifestagao de Interesse (PMI).

O PMI ¢ um instrumento que institucionaliza o didlogo publico-privado a respeito de um projeto de
interesse publico a ser concedido a iniciativa privada. Por intermédio desse instrumento, o setor
publico obtém, de consultores ou diretamente das empresas interessadas em disputar futuros contratos
de concessdo, os estudos de viabilidade sobre projetos de infraestrutura que estdo na agenda da tomada
de decisdo do Estado.

Em outras palavras, o PMI ¢ um convite do poder publico para que a iniciativa privada interessada
possa apresentar, por sua conta e risco, analises e propostas sobre um projeto de interesse ptblico que,
no futuro, podera ser licitado.” (PEREIRA et al, 2012, p.6)

19 Noticia disponivel em http://www.pppbrasil.com.br/portal/content/modelagem-final-da-linha-6-do-
metrd-de-sdo-paulo-aproveitou-6780-dos-estudos-de-viabilidade- .

19 Conforme destacado pelos entrevistados 3 e 8.

" Conforme documentos disponiveis no site da STM: www.stm.sp.gov.br
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Apoés tal fato, o edital foi republicado em 13/09/2013, com data para
apresentacao de propostas no dia 31/10/2013 as 14:00 h. Nessa oportunidade, o unico
licitante interessado foi o Consércio MOVE que, nos termos da ata de julgamento
divulgada em dezembro de 2013, foi considerado apto e sagrou-se vencedor. O
contrato de concessdo patrocinada n. 015/2013 foi assinado entre o Estado de Sao

Paulo e o consorcio vencedor em 18 de dezembro de 2013.

O contrato celebrado entre o Estado de Sdo Paulo e o Consércio MOVE tem o
valor de R$9,6 bilhdes, sendo metade do investimento realizado pelo Estado de Sao
Paulo (cobrird as desapropriacdes e outros custos) e a outra metade (referente aos
demais custos de obra e operagdo) estd a cargo do concessiondrio. O valor
inicialmente previsto era de R$8 bilhdes, indicando um consideravel descompasso

com o que foi efetivamente contratado (necessidade de aumento de 20%).

Além disso, dos dois trechos de extensdo previstos na chamada publica inicial,
apenas um (Brasilandia — Bandeirantes) foi mantido no contrato final e somente sera
construido mediante manifestacdo de interesse do Estado de Sao Paulo e celebragdo

de aditivo contratual.

Curioso notar, também, que a empresa OTP est4 envolvida desde o inicio no
projeto, tendo incitado seu estudo e elaboracdo, auxiliado a formulagdo dos projetos
técnicos de viabilidade (foi quem mais teve estudos aproveitados no PMI) e integrado
o consorcio vencedor. Tal fato indica a possibilidade de ganhos de eficiéncia e de
reducdo de assimetrias informacionais pelo potencial licitante caso se engaje no

projeto desde o inicio.

A narrativa do historico que deu origem a celebragao do contrato foi feita pelo
fato das criticas a utilizagdo do PMI atribuirem a ele a ocorréncia da licitagdo deserta

de julho de 2013 e o consequente atraso na contratagcdo da linha 6.

Para os entrevistados 1'!2

e 2, o Estado sup6s que por meio do PMI se poderia
obter informagdes de apetite do mercado que foram obtidas com auxilio do consultor

na modelagem da linha 4.

"2 Entrevistador: Eles supuseram que o PMI resolveria o problema?

Entrevistado 1: Sim, eles acharam que o PMI resolveria o problema, mas depois ndo resolveu porque
saiu uma coisa completamente diferente, o que saiu ndo era nada do que a iniciativa privada tinha
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Na vis@o desses atores, o PMI ainda ¢ um instrumento mal regulado e capaz
de trazer judicializacdes desnecessdrias ao Estado num futuro préximo.
Especialmente, o entrevistado 2 acredita que a efetividade ¢ pequena, os riscos sdo
altos e que o instrumento induz a uma decisdo politica “capturada” pela oOtica

: 113
privada.

Na visdo desses atores, a solucdo da linha 4 mostrou-se muito mais adequada
do que a tentativa de construcdo dialogada por meio do PMI. Ja outros atores

. . . 114 .
envolvidos no processo, especialmente os entrevistados 4 e 8 ', acreditam que a

utilizagdo do PMI — em geral e na linha 6 — ¢ proveitosa.

pensado. A bem da verdade, houve mudanga legislativa no meio do caminho, e isso explica porque o
PMI comegou de uma forma e terminou bem diferente, mas ndo tinha a figura do advisor. Se vocé é
um player privado e tem um advisor, vocé vai 14 e diz suas necessidades e interesses. Se ndo tem essa
figura, cada competidor fica procurando sua porta, fica um jogo nada transparente.

Entrevistador: Sdo duas coisas diferentes pelo que estou entendendo. Uma coisa é a consultoria para
montar um projeto quando ndo se tem o PMI, outra coisa € a consultoria de mercado?

Entrevistado 1: E, mas normalmente o consultor faz as duas coisas, porque quem propde o projeto tem
a obrigacdo de vender o projeto que propds. Nao adianta fazer isso separado. E o governo do estado
tem uma experiéncia rica nisso, funcionou exatamente assim no programa de desestatizagdo. Vocé
tinha uma advisor que fazia sé a avaliagdo e outro que avaliava e executava a venda. Esse que fazia a
execuc¢do tinha que fazer road-show, mobilizar, motivar potenciais compradores.

'3 Entrevistado 2: Eu tenho minhas duvidas. E eu acho que o Estado, claro deve abrir a possibilidade
para PMIs, mas ele precisa dar a direcdo. Uma coisa ¢ transferir a operagdo e a constru¢do de uma
linha, agora o planejamento do sistema — eu vi PMIs sendo feitas de linhas que ndo estavam planejadas.
Entrevistador: Ai a decisdo politica recai para quem néo ¢ o ator legitimo?

Entrevistado 2:Exatamente. E ndo tem a visdo do todo, tem a visdo mercadologica que lhe interessa
naquela linha. Entdo, o Estado tem que ter muito cuidado com isso. Eu sou um entusiasta da parceria
do Estado com a iniciativa privada, mas o planejamento da politica publica tem de ter uma visdo
eminentemente publica e a iniciativa tem que ser publica. Porque se o Estado abrir méo disso, ai fecha,
fica s6 com a policia, exército, e o resto a gente...

E evidente que ndo vai dar certo, porque vocé nio vai e ndo pode fazer/planejar uma linha de metrd
com a dtica de mercado, o planejamento tem que ser feito com outra dtica. Entdo, eu [também] acho
muito estranho aquele modelo de estruturagdo juridica: um valor a ser ressarcido, que ninguém sabe
como funciona. Tem uma deficiéncia legislativa brutal na estruturagdo das PMIs.

E ainda acho que isso vai dar problema. Ainda acho que um dia o MP vai interceder e vai questionar
essas coisas. Como se fixou o valor de R$10milhdes para ressarcir? Qual quais critérios? A gente sabe
que ndo tem um grande detalhamento do valor, até porque ndo da pra fazer, esse negocio nido tem
muito preco. Porqué escolheu esse e ndo aquele? Como vocé escolhe 20% desse estudo e 40%
daquele? E o caso da linha 6.

"'* Entrevistado 8: Funciona melhor; em geral, porque ele é mais célere do que a licitagio de um
advisor, o chamamento de uma PMI ¢ mais célere, e ele traz uma externalidade positiva que quem
apresenta esse projeto — em regra — € alguém que conhece as demandas do mercado e, se o projeto com
todos os escrutinios for comprado, o pressuposto € que ja tem alguém interessado. Em geral, eu acho
PMI melhor do que contrata¢do de advisor.

Entrevistador: Essa ideia do interesse ja estar ali contemplado para futura licitagdo, nesse caso foi até
um pouco diferente, porque deu licitacdo deserta...

Entrevistado 8: Na primeira rodada. Deu deserta, fundamentalmente, porque o pessoal ndo comprou o
que o Metro tinha mudado. O Metro ndo comprou o projeto, depois como ele foi entregue. Ele se
apoiou naqueles estudos, fez recortes demais e mudou coisas que ele achou que tinha melhorar para o
estado, com toda a legitimidade. Algumas, inclusive, permaneceram; s6 que algumas que ele mudou,
ele mudou muito drasticamente e ai o mercado ndo comprou. Mas ai, quando vocé fez uma segunda
rodada, voltando atrds um pouquinho em algumas coisas que ele tinha mudado, o mercado comprou.
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Ambas visdes fundamentam-se nos mesmos acontecimentos para dele tirar
conclusdes diversas. Para além de indicar, novamente, a possibilidade de opcdes
diversas a respeito dos instrumentos da agdo publica na tentativa de solucionar o
mesmo problema, a realidade ¢ que a experiéncia e o conhecimento acumulado sobre

PMIs ainda s3o muito restritos, dando ensejo a esse tipo de discrepancia.

De todo modo, o que se pode extrair dessa experiéncia e da regulamentacao
do instrumento ¢ que ele inaugura um forum formal de didlogo publico-privado que
era encarado como uma barreira a constru¢do de projetos cooperativos. A forma
como esse didlogo sera conduzido dependera em grande medida da capacidade do

Poder Publico de lidar com o procedimento.

Esse ponto foi bem esclarecido pelo entrevistado 3, ao falar da sua visdo geral

sobre o tema e descrever o procedimento da linha 6:

PMI é um negodcio controverso. A experiéncia internacional tem
prés e contras. No caso de Sdo Paulo, o que se fez? Recebiamos
uma série de proposicdes de projetos e se resolveu disciplinar o
recebimento. Foi até uma maneira de organizar como receber isso.
O que se fez com o decreto [Decreto 57.289/2011 do Estado de Sao
Paulo] foi estabelecer um procedimento. Nesse ponto também ¢
bom, porque ai vocé canaliza, da publicidade ao processo, deixa
claro que estd recebendo, de quem e o que. Nesse ponto tem um
efeito positivo. Porque, sendo, a maneira de vocé receber isso ¢
irem os interessados no Secretdrio € aparecer iSsO no governo
depois.

Sempre existe demanda, demanda legitima de propor projetos e tal.
Entdo, acho que o decreto disciplinava algo que ja estava previsto
Porque as pessoas, afinal, olham o Estado e ¢ legitimo que elas
tenham interesse e capacidade em algumas coisas e proponham.
Entdo, o decreto procurou disciplinar isso. Pregos, reembolsos,
fases, sequéncia e respostas aos projetos. Como Sdo Paulo tem um
procedimento bem claro de PPPs, ou seja, o fluxo estd bem definido,
se estabeleceu um procedimento diferente, que foi esse com PMI,
onde se disciplinou a entrada e a analise.

Falando brevemente, a PMI vai funcionar melhor quando se tem
capacidade técnica do governo para avaliar o que vem. E simples
em algumas 4reas. Se recebemos um projeto de metrd ou um
projeto de saneamento, o MetroSP e a Sabesp ¢ que vao fazer uma
primeira andlise, e temos em Sdo Paulo suficiente competéncia
técnica pra avaliar se o projeto faz sentido ou ndo. Por exemplo,
houve dois ou trés projetos na area de saneamento em que a Sabesp
disse “ndo, ndo estamos interessados”.

95



O proprio Metro, o projeto da linha 20, veio o projeto, depois o
Metro se manifestou dizendo em quais condi¢des era interessante,
com tal tragado, etc.

Na linha 6, a diferenga ¢ que o Metro j& estava avangado nisso, ja
tinha um projeto, ja estava trabalhando na linha 6. Entdo, ai vocé
contratou o Banco Mundial para analisar especificamente esses
projetos de transporte metropolitano, linha 6, linha 18. Eles
trouxeram especialistas do banco que olharam o CAPEX, fizeram
sugestdo de prego internacional. Enfim, certa validacdo do que foi
apresentado.

Sendo assim, acredita-se que o sucesso desse instrumento e dos arranjos
institucionais que se desenhem com a sua utilizacdo dependera das capacidades
institucionais do ente estatal para receber projetos e conseguir analisar, em termos
técnicos, sua adequacgdo ao interesse publico. O sucesso da utilizagdo do instrumento
também se relacionard com os mecanismos de conferéncia de legitimidade

democrética ao procedimento de tomada de decisao.

Por fim, a men¢ao ao MetroSP e a Sabesp feita pelo entrevistado, revela, mais
uma vez, que a existéncia de empresas estatais, atuantes em setores especificos,
conforma um ambiente institucional propicio a elaboragdo de arranjos cooperativos

complexos como os das PPPs.

Para facilitar a compreensdo da analise comparativa realizada ao longo desse
capitulo, buscou-se sintetizar as principais convergéncias e divergéncias contratuais

no quadro 9:

Quadro 9 — Diferencas e Similitudes entre os contratos das linhas 4 e 6

Linha 4

Linha 6

(a) o modelo tarifario

Remuneracdo por tarifa

contratual, diversa da

tarifa politica

Remuneracdo por tarifa

contratual, diversa da

tarifa politica

(b) arrecadagdo conjunta

Prevista e se presta a
garantir o pagamento da

tarifa contratual

Prevista e se presta a
garantir o pagamento da
tarifa contratual e,
residualmente, a titulo de
remuneracdo contingente,

as contraprestagoes
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(c) divisdo objetiva de | Existente e bem | Ponto critico do projeto e
riscos desenhada, destaque para a | visto como a grande
mitigacdo de riscos de | virtude do contrato, riscos
demanda. de engenharia bem
equacionados e
reutilizagdo do “colchao
de demanda”
(d) garantias contratuais | Garantia das | Garantia das

por intermédio da CPP

Contrapresta¢des por meio

da CPP

Contrapresta¢des por meio
da CPP e, residualmente,
de
da

pelo sistema
pagamentos
arrecadagdo conjunta (item

‘6b”)

(e) objeto contratual

Fornecimento de sistemas

e operagdo do servigo

Integral:  execucdo de
desapropriacdo, realizagdo

da obra e prestacio do

Servico

® delegacao das | Inexistente Prevista

atribuicdes expropriatorias

(g) aporte  financeiro | Inexistente Previsto e garantido por

estatal arranjo  contratual  via
BNDES e conta vinculada
ao projeto

(h) desenho do projeto MetroSP, CPP, PGE, | PMI e didlogo envolvendo

Consultor Financeiro e | MetroSP, CPP, PGE e

Consultores Juridicos

BNDES.

Elaboragdo propria
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3.3 — Discussio dos dados — licoes e encaminhamentos de pesquisa

Apo6s um olhar detido sobre os temas tidos por mais relevantes pelos atores
envolvidos nesses processos de contratacdo, acredita-se ser possivel: tirar algumas
licdes da experiéncia da adog@o de PPPs de metr6 em Sao Paulo, destacar as variaveis

mais relevantes nesse processo e pontuar problemas que emergem da anélise do caso.

Esse topico sera elaborado com base nas conclusdes e perguntas extraidas da
descri¢do dos casos ao longo do capitulo. Por isso, sua estrutura ¢ em forma de

conclusdes parciais e de perguntas emergentes das discussoes realizadas.

3.3.1 — Empresas estatais e a adocdo do modelo de PPPs

Conforme ja destacado, a existéncia prévia de atores estatais (empresas
estatais) no mercado em questdo, Companhia do Metropolitano de Sdo Paulo e
CPTM, viabilizou arranjos institucionais que permitiram que o modelo de

financiamento adotado fosse factivel.

No entanto, a hipdtese aventada no inicio da pesquisa ndo dava conta da real
relevancia das empresas estatais na constru¢do dos arranjos institucionais das PPPs.
Mais do que as empresas estatais atuantes no mesmo ramo da concessiondria, as
estatais estdo envolvidas em todos os aspectos criticos das contratagdes, como auxilio
técnico e viabilizacdo financeira ao empreendimento (CPP e BNDES), construgao de

arranjos capazes de garantir fluxos de pagamentos (SPTrans), entre outros.

. A 115
Essas constatacdes indicam a ocorréncia de um paradoxo ~ no modelo
. . . . 116

desestatizante: a ampliagdo da participacdo privada em alguns setores da economia

gera complexidades juridicas e financeiras que, por vezes, serdo solucionadas pelas

proprias empresas estatais que o modelo visava a substituir.

Ha uma diferenga essencial, nesse ponto, da importancia das estatais nas PPPs
e do papel das estatais nas privatizagdes dos anos 1990. Nesse movimento, as estatais

que foram centrais ao processo eram aquelas que intermediavam as negociagdes e

' Certamente, esse paradoxo ainda ndo é totalmente generalizavel, foi constatado em um caso e uma
afirmag@o geral sobre o modelo depende de analises inter-setoriais e ao longo do tempo.
190 “hollowing out of the state”, nos termos de Rhodes (1995).
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viabilizavam a “desestatizagdo programada”. J4& no momento mais recente,
justamente por se tratar de relagdes institucionais mais complexas e de outro modelo
de atuacdo do Estado na economia, com compartilhamento de riscos e investimentos
conjuntos, as estatais sdo parceiras dos empreendimentos in concreto, a continuidade
da sua existéncia ¢ fundamental para a operagdo das concessiondrias € ndo s para a

transferéncia da atividade ao setor privado.

A interdependéncia e variabilidade de arranjos cooperativos entre atores
publicos e privados para a obtencgdo dos interesse publicos no setor vai ao encontro da

no¢ao de aprendizado institucional proposta por Sabel (2004):

(...) Nao ha atores no processo ou na visdo bootstrapping com esse
tipo de visdo abrangente. Todos os pontos de vantagem sdo parciais.
Do mesmo modo que os atores privados tipicamente necessitam da
ajuda publica para superar limites de informacdo e problemas de
coordenagdo, os atores publicos que fornecem essa ajuda precisam,
eles proprios, da assisténcia de outros atores, publicos e privados,
para superar suas proprias limitagdes. Ao invés de tentar construir
institui¢des publicas inviolaveis cuja perfeicdo garante, de uma vez
por todas, uma igualmente invioldvel, mas totalmente privada,
ordem de mercado, o processo [bootstrapping '’ ] visa a
corrigibilidade: instituigdes que, reconhecendo a presungdo da
perfeicdo, podem ser — desde o inicio — reconstruidas, diversas
vezes, por combinacdes em constante alteragdo de atores publicos e
privados, face as mutagdes das limitagdes sociais que suas proprias
atividades auxiliam a serem enxergadas. (p. 6-7. Tradugdo
propria''®)

Dessa forma, a partir da premissa de limitacdes cognitivas dos agentes e da
propria dindmica de descoberta propiciada pela interagdo publico-privada, mesmo os
indicios de esgotamento do sistema de pagamentos via Camara de Compensagao, por

exemplo, funcionam como indicadores de aprendizado institucional e servem de base

" Processo de aprendizado institucional a partir da construgio de capacidades proprias, conforme

explicado nas citagcdes de Zanatta (2014) no capitulo 1.

"8 No original: “There are no actors in the process or bootstrapping view with this kind of
overarching vision. All vantage points are partial. So just as private actors typically need public help
in overcoming information limits and coordination problems, the public actors who provide that help
themselves routinely need assistance from other actors, private and public, in overcoming limitations
of their own. Instead of trying to build inviolate public institutions whose perfection guarantees, once
and for all, an equally inviolate, but wholly private, market order, the process view aims for
corrigibility: institutions which, acknowledging the vanity of perfectibility the from the beginning on
can be rebuilt, again and again, by changing combinations of public and private actors, in light of the
changing social constraints on market activity that their activity helps bring to notice.” (SABEL, 2004,
p. 6-7)
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para a construgdo de novos arranjos envolvendo atores publicos e privados na

construgao de PPPs.

Em resumo, para além de indicar um trago caracteristico do modelo de PPPs
no Brasil, o grande envolvimento das empresas estatais nesse processo pode, também,
indicar que “o modelo brasileiro” ¢ propicio a gerar aprendizado e evolugdo
institucionais, isto €, a conformar institui¢des capazes de se auto-avaliar, transformar

e continuar se adaptando a novas realidades e necessidades.

3.3.2 — Limites e necessidades do modelo de financiamento publico-privado

Os desafios narrados na linha 4 j& indicavam que a desestatizag¢do dos servigos
ndo financeiramente sustentaveis, de fato, aprofunda e complexifica o modelo de
concessdes, conforme a narrativa tedrica havia sugerido. Aprofunda ao levar o
potencial desestatizante a areas ndo alcancadas pelo modelo da década de 1990. Ja a
complexificacdo ocorre em virtude da necessidade de arranjos institucionais que
envolvem mais varidveis do que o simples interesse privado na prestacdo do servigo e
a concessao dessa prerrogativa a ele por meio de um instrumento contratual. Passa a
ser necessario se desenhar estruturas que viabilizem divisdo adequada de riscos e

sistemas de pagamentos liquidos e continuos.

O caso da linha 6, por envolver investimentos muito mais significativos e um
modelo financeiro mais ousado, exacerba essa questio. E preciso criar uma rede de
conexdes entre entidades estatais, financiadores, concessiondrias e outros atores, para
dar conta das necessidades de financiamento. O direito administrativo, ¢ também o
constitucional, conformam um ambiente institucional tal que a saida para garantir
fluxos de caixa adequados e garantias economicamente criveis por vezes ¢

extremamente custosa e, envolve, invariavelmente, uma ou mais empresas estatais.

O arranjo institucional criado para garantir o fluxo de caixa e desvincular a
tarifa contratual da tarifa politica foi extremamente bem sucedido, mas ele aponta
uma tendéncia de exaurimento e novas alternativas deverdo ser buscadas. A

generalizacdo possivel de se elaborar, a partir dessa experiéncia, ¢ a seguinte: nos
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. yqqe . ~ cnr o 119~
servicos publicos cuja remuneracdo tarifaria’ ~ ndo advenha completamente de
pagamentos dos usudrios, o Poder Concedente precisard direcionar receitas
juridicamente desimpedidas e com fluxo previsivel para viabilizar o financiamento de

PPPs.

3.3.3 — Repercussoes axioldgicas das escolhas pelos instrumentos juridicos — a

questdo da tarifa contratual vs tarifa politica

Ao se separar a tarifa politica da tarifa contratual, o que se buscou fazer foi
insular as obrigacdes contratuais do aspecto de politica social que perpassa a
determinagdo do valor das tarifas de transportes publicos, que por defini¢do ¢ uma

r1.1° r1: sers 120
escolha publica sobre subsidios tarifarios .

O modelo criado para viabilizar o subsidio, dessa forma, acaba por gerar uma
nova modalidade de remuneragdo publica ao parceiro privado. Seja ele um acréscimo
indireto na contraprestagdo, ou seja, considerado uma complementagdo de tarifa, em
nenhum caso estd previsto na lei 11.079/2004, tampouco estd a “remuneragdo
contingente” da linha 6. De igual modo, ndo se enquadram na categoria de subsidio
da lei 9.074/1995 e nem poderiam, ja que, para fins de seguranca juridica e
“cristalizagdo” de posigdes politicas'>', é essencial para o concessionario que o

sistema mitigue o risco politico da (in)definigdo dos reajustes de tarifas publicas'**.

Para o parceiro privado, essa defini¢do deve ser contratual e o recebimento
dos créditos decorrentes do contrato deve ser independente de execugdo judicial. Do
contrario, a politica de subsidios (concedidos nos termos das leis 4.320 e 9.074)
poderia ser alterada por decisdo politica e com isso, culminar, em uma longa

discussdo judicial ou arbitral sobre reequilibrio econdmico-financeiro. Com o arranjo

119
120
121

Nao confundir com as outras formas de remunera¢do em PPP.

Em sentido amplo, ndo especifico da lei 9.074/1995.

Essa discussdo tem relevantes repercussdes em termos de legitimidade democratica da acdo estatal
por meio de seus bragos operacionais, no caso, as empresas estatais envolvidas na absor¢do do impacto
financeiro. A esse respeito, ver Levi-Faur, 2005 e Raco, 2013.

"2 Uma consideragio deve ser feita, nesse ponto. O argumento elaborado aqui ndo é pela nio
concessdo de subsidios tarifarios em transporte ptblico urbano. Ao revés, diversos estudos apontam a
regressividade do sistema de apropriagdo da cidade por meio de transportes privados e as inumeras
externalidades positivas provocadas pela ampliagdo da utilizagdo de modais coletivos de transporte. As
unicas questdes que se esta a colocar sdo a respeito do instrumento contratual de diferenciacéo tarifaria,
suas razdes de ser e suas consequéncias juridico-politicas.
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proposto, diferentemente, o equilibrio serd sempre mantido e o recebimento das
tarifas estd garantido independentemente de medidas judiciais contra a Fazenda

Publica.

Novamente hd um paradoxo, nesse caso mais aparente do que real. Um
subsidio tarifario criado por lei € consideravelmente menos seguro e, por isso, menos
atrativo do que o arranjo institucional orquestrado no caso, que envolveu trés
empresas estatais, contratos privados, um sistema de pagamentos desenhado em um
contrato de concessdo patrocinada (e ndo implementado) e a utilizacdo efetiva de

outro sistema de arrecadacgdo e pagamentos ja em funcionamento (“Bilhete Unico”).

Por fim, ainda que ndo seja do escopo desse trabalho avaliar critérios de
legalidade da escolha estatal, ao se destacar a ocorréncia de uma ferramenta
contratual atipica, a presente pesquisa fornece dados para estudos subsequentes

avaliarem outros aspectos juridicos do sistema de remuneragdo aqui descrito.

3.3.4 — O que falta ser compreendido?

Mais do que retirar conclusdes, os casos narrados também suscitam duvidas
que ndo puderam ser respondidas ao longo desse estudo. Portanto, a partir das
principais questdes decorrentes da discussdo dos casos, elaborou-se as perguntas
abaixo, que consistem em indicativos de pesquisas futuras. Nao se tem a pretensao de
respondé-las e sequer se cogita da possibilidade fazé-lo por meio de estudos pontuais,

como o presente.

Pergunta 1

A centralidade do papel das empresas estatais constatada nesse caso
representa um indicio de mudangas no padrdo desestatizante iniciado na década de
199? Seria possivel afirmar, a partir de experiéncias concretas, que a emergéncia do
NAE ¢ responsavel por um “deslocamento estrutural” das empresas estatais? Isto é,
o NAE é responsavel por torna-las pecas-chave nas atividades meio de cooperagdo

publico-privada inerentes a esse modelo de intervengdo do Estado na economia?
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Pergunta 2

Se, cada vez mais, as empresas estatais sdo usadas como bragos operacionais
capazes de fornecer flexibilidade juridica e capacidade técnica a consecugdo dos
objetivos das PPPs e de outras formas de cooperagdo publico-privada, como, no
longo prazo, o Estado serd capaz de manter centros geradores de conhecimento e
capacidades institucionais se a premissa de que se parte é da restrigdo de sua

atuag¢do nos campos especificos (atividades-fim)?

Pergunta 3

Se o modelo de concessoes patrocinadas, em grande medida, depende de
arranjos concretos com participa¢do de entes estatais e se o isolamento de fluxos de
receitas governamentais é finito, haveria um limite para a ado¢do desse modelo? Em
outros termos, havera um ponto de esgotamento das vantagens advindas da
interacdo publico-privada em servigos publicos? Chegar-se-a a um ponto tal que os
custos de transac¢do e de oportunidade estatais serdo maiores que os beneficios

gerados pelas articulagoes criadas?

Pergunta 4

Em que medida a “desestatiza¢do” da gestdo dos interesses publicos ndo
torna o Estado, tradicionalmente visto como o principal gestor dos diversos
interesses publicos, em um auditor de aspectos técnicos de contratos, expurgando
todo debate e confronto politicos do bojo da sua atuagdo continua, ao antecipd-los
para o momento de celebracdo do contrato? A contratualizagdo da gestdo dos
interesses publicos gera, em grande medida, a cristaliza¢do (por longos periodos de
tempo) de decisoes politicas relevantes. Como viabilizar arranjos mais flexiveis, mas
ainda assim seguros, que permitam uma gestdo democrdtica desses contratos e
confiram legitimidade as escolhas publicas pela utilizagdo desses instrumentos

Jjuridicos?
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CONCLUSAO

A pesquisa relatada ao longo dessa dissertagdo teve como objetivos observar e
descrever duas experiéncias contratuais para, a partir delas, compreender os processos
de aprendizado institucional subjacentes a atuagdo estatal e as formas de utilizacdo
dos instrumentos juridicos em questao.

O estudo dos casos das linhas 4 ¢ 6 de metr6 em Sao Paulo permitiu que se
chegasse a uma série de conclusdes de naturezas empirica e tedrica.

Do ponto de vista empirico, a descricdo dos casos permitiu confirmar as
hipoteses. Ambas foram concebidas apos reformula¢do do projeto e realizagdao de
pesquisas exploratorias para melhor compreensdo do campo, o que talvez possa ter
influenciado a sua correspondéncia com os dados verificados na construcao dos casos.

A relevancia da existéncia de empresas estatais no ambiente institucional em
que se buscou inserir um novo modelo de prestagdo de servigos publicos ficou
patente em diversos momentos da narrativa historica realizada.

No entanto, como ja destacado, acreditava-se que a importancia das estatais
era restrita ao setor operado pelas concessiondrias, isto €, era limitada ao fato de
serem operadoras do mesmo sistema e geradoras de receitas que assegurariam o fluxo
de caixa da concessionaria. Contudo, pode-se constatar que o destaque das empresas
estatais no processo de implantacdo dessas PPPs ¢ consideravelmente maior. As
empresas estatais sdo elementos centrais da constru¢do de arranjos institucionais
relativos a todas as varidveis de analise que perpassam o estudo de caso'”,
demonstrando, portanto, uma relevancia consideravelmente maior do que se supunha.

J& a ideia da linha 4 enquanto modelo de transi¢do também foi ratificada pelas
escolhas politicas e juridicas que a sucederam. Sua conformacdo moderada e a
natureza de “teste” conferida pelos agentes estatais aos novos instrumentos juridicos
trazidos em seu contrato corrobora essa visdo. A reutilizacdo dos principais

instrumentos contratuais na linha 6, igualmente, confirma essa premissa.

123 i . . N
Novamente, as variaveis sdo: o papel das empresas estatais na implementacéo desse novo modelo

de prestagdo de servigos publicos, as diversas formas de financiamento das obras e dos servigos, os
arranjos institucionais construidos para garantir o pagamentos de valores ao parceiro privado e as
formas de interagdo e a forma de realizagdo do didlogo publico-privado na constru¢do do desenho
institucional dos projetos. Embora o papel das estatais seja uma das proprias variaveis, a sua relevancia
para as demais ndo era auto-evidente quando do inicio da pesquisa.
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Também do ponto de vista empirico, ainda que ndo fosse uma hipotese formal
a ser testada, as solugdes adotadas nos casos estudados se mostraram
consideravelmente mais complexas do que as indicagdes de modelos juridicos ideias
para adocdo de PPPs pela literatura internacional, refor¢ando a inconsisténcia da
nogio de “dotacdes institucionais” propugnada pelo Banco Mundial'**.

Nesse ponto, a constru¢do de um modelo brasileiro de PPPs, calcado na
cooperagdo entre empresas estatais de diversos setores e as concessiondrias, indica
que o mero transplante institucional propalado pelas referidas teorias ndo daria conta
de superar os obstaculos juridicos e economicos a implantagdo das PPPs no Brasil. A
via do aprendizado institucional, conforme destacado no item 3.3.1, portanto, se
mostra mais adequada a construcdo de instituicdes aptas a promocdao do
desenvolvimento.

Do ponto de vista tedrico, a experiéncia aqui relatada acresce ao corpo de
estudos em teoria institucionalista que afirma que as alternativas para o
desenvolvimento passam pela constru¢do de arranjos institucionais adequados ao
contexto das sociedades em questdo. Solugdes gerais e alheias as realidades historicas,
politica e institucional sdo vazias de conteudo e potencialmente contraditorias com as
reais necessidades contextuais.

Mais do que isso, questdes como o papel das estatais e a separagdo contratual
das tarifas levam a conclusdo de que as escolhas de instrumentos juridicos ndo so6
solucionam obstaculos a constru¢do de arranjos institucionais operacionais, elas
acabam por definir que tipo de compreensdo da sociedade sera feito no futuro e que
tipo de solugdo podera ser pensada para essas sociedades' .

O direito, assim, passa a ser entendido como alternativa para superagdo das
limitacdes de uma realidade disfuncional, mas também como determinante dos
limites e das potencialidades das realidades futuras. Por isso, a compreensdo de seus
meandros e engrenagens (i.e. do funcionamento de seus instrumentos) ¢ essencial a

tomada de escolha sobre qual sociedade se quer construir.

124 Reforgando argumentos ja construidos por, entre outros, Sabel (2004), Santos (2006), Schapiro

(2009) e Fabiani (2011).

125 Os resultados apontam, portanto, para a necessidade de um maior dialogo entre as criticas
institucionais aos modelos ortodoxos de desenvolvimento e os estudos sobre o papel dos instrumentos
da acdo publica (LE GALES e LASCOUMES, 2012, por todos), de modo a permitir que se pense a
solucdo para problemas especificos de forma articulada com a estruturagdo dos ambientes
institucionais futuros.
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Anexo 1 — Roteiro de Entrevistas

Por quais motivos vocé acredita que foi escolhido esse modelo (PPP)?

A operacao da linha 4 do metr6 foi licitada por edital conduzido pela Cia do
Metropolitano. Isso influenciou de alguma maneira o contetido do contrato?

Quais consequéncias podem ser atribuidas a esse fato?

Como ocorreram as interagdes entre publico e privado nas negociagdes e
sugestdes de alteragdo? Qual era o nivel de abertura das partes para a troca de
informagdes e didlogo?

Surgiram problemas na determina¢do das formas de pagamento? Como isso

foi solucionado?

Quais foram os principais instrumentos de garantia de ambos os lados? Se
restringiram ao que foi chamado de garantia no contrato (i.e. penhor e seguro

fianga)?

Qual a relagdo entre os instrumentos de garantia e a forma de financiamento

do projeto?

O contrato da linha 6 do metr6 ¢ a primeira PPP do Estado de obras e servigos
em transporte publico urbano, isso gerou algum tipo de dificuldade na sua

redacdo/negociagdo? Quais?

Como os estudos apresentados no PMI foram selecionados e fracionados para
formar o projeto que foi licitado? Houve alguma forma de dialogo informal do
Estado de S3o Paulo com os interessados para determinar quais partes de

quais estudos seriam utilizadas? Como isso funcionou e foi orquestrado?
Quais mecanismos de sucesso do contrato da linha 4 foram mantidos?

O que mudou mas deveria ter sido mantido?

O que mudou em virtude de problemas constatados na linha 4?

Quais as principais modificagdes que foram adotadas em virtude de problemas
constatados na execu¢do do contrato da linha 4? Como a percepcdo desses

problemas levou a essas modificagdes?
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Anexo 2 — Lista de Entrevistados

Entrevistado 1 — Procurador do Estado envolvido nos processos de elaboragdo dos
editais das linhas 4 ¢ 6.

Entrevistado 2 — Alto-executivo (diferentes cargos) do MetroSP de 2002 a 2012.

Entrevistado 3 — Servidor da Fazenda Estadual desde a década de 1990 e Executivo
da CPP desde 2004.

Entrevistado 4 — Consultor independente do MetroSP na elaboracdo da linha 4,
advogado e professor em direito administrativo e regulacao.

Entrevistado 5 — Executivo responsavel pela area de Concessdes do grupo CCR.
Entrevistado 6 — Gestor do Contrato da Concessao da Viaquatro.
Entrevistado 7 — Analista financeiro da Viaquatro.

Entrevistado 8 — Consultor juridico de empresa parte integrante do consorcio
vencedor da concorréncia da linha 6 e parecerista em processo
judicial envolvendo a linha 4. Advogado e professor em direito
administrativo e regulagdo.
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Anexo 3 — Termo de Consentimento

Formulario de Consentimento para Entrevista

O senhor foi convidado para contribuir com a pesquisa de Mestrado realizada por Pedro
do Carmo Baumgratz de Paula (doravante “pesquisador”) sobre o tema “As parcerias
publico-privadas do metr6 de Sdo Paulo”, a ser apresentada perante o Departamento de
Direito Econémico, Financeiro, Tributario ¢ Ambiental da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, sob a orientacio do Prof. Associado Diogo Rosenthal
Coutinho.

Caso o senhor/a concorde em contribuir com essa pesquisa, sera convidado a conceder
uma entrevista sobre o tema e sobre sua experiéncia a respeito do tema.

Mediante sua autorizagdo, a entrevista sera gravada e posteriormente transcrita e seu teor
sera utilizado para fins exclusivamente académicos. Uma copia da transcrigdo ser-lhe-a
enviada e, caso o(a) Senhor(a) queira, podera fazer corre¢des, comentarios suplementares
ou supressoes de informagoes.

Caso o senhor ndo concorde em ter seu nome citado no trabalho, a confidencialidade de
todos os arquivos relacionados a pesquisa sera rigorosamente mantida por intermédio da
atribui¢do de pseudonimo a todas as falas transcritas, de forma que os dados ndo possam
ser relacionados a sua identidade em nenhuma hipotese.

Uma copia preenchida e assinada deste formulario de consentimento ficara em seu poder.

Eu, (doravante “participante”), estou de acordo em
participar da pesquisa supramencionada.

Confidencialidade

Sim, dou ao pesquisador autorizagdo para usar meu nome ao citar o material
proveniente da entrevista.

Nao, prefiro que meu nome ndo seja mencionado e que o pesquisador utilize
um pseudonimo.

Autorizacao para trabalhos relacionados

Sim, dou ao pesquisador autorizagdo para utilizar as informagdes provenientes

dessa entrevista em outros trabalhos académicos relacionados ao tema, para além de

sua dissertagdo de mestrado, mantidas as condi¢gOes aceitas nesse termo.

Nao, prefiro que a entrevista seja utilizada somente para fins da dissertacao.

Assinatura do participante Data

Assinatura do pesquisador Data
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Anexo 4 — Lista de Documentos

Os principais documentos envolvidos no caso, que constam da pasta abaixo, sdo:

Linha 4:
Contract BM n. 4646-BR — contrato de financiamento da obra da linha 4

Contrato de Penhor de quotas da CPP em favor da Concessionaria

Edital de Concorréncia Internacional n. 42325212/2005 — Edital de Concessio
Patrocinada da Linha 4

Contrato n. 4232521201/2006 — Contrato da Concessao Patrocinada

Linha 6:

Chamamento Publico 001/2011 — Documento que instaurou o PMI que deu origem a
Linha 6

Edital de Concorréncia Internacional 004/2013 — Edital da Concessao Patrocinada da
Linha 6

Contrato de Concessdo Patrocinada 015/2013 — Contrato da Concessao Patrocinada
da Linha 6

MetroSP:

Balango Financeiro relativo ao ano fiscal de 2013.

SPTrans:

Regulamento da Camara de Arrecadagdo e Pagamento Conjunta do Sistema de
Transportes

A totalidade dos documentos citados encontra-se, de forma mais acessivel ou
ndo, disponivel ao publico.

No entanto, para facilitar o acesso do leitor aos documentos oficiais, todos os
contratos, editais, relatorios e outros documentos citados nesse anexo estardo
disponiveis na seguinte pasta criada pelo autor:
https://www.dropbox.com/sh/paa69sjy7sraziw/AADIPGuNrm14c¢5B7ru861XE-
a?dl=0
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Anexo 5 — Clausulas citadas do contrato da Linha 4

CLAUSULA SEXTA - REMUNERACAO E PAGAMENTOS
6.1 A remuneragio da CONCESSIONARIA sera composta pelas seguintes parcelas:
Parcela A: RECEITA TARIFARIA obtida por meio de tarifa de remuneragdo fixada em
R$ 2,08 (dois reais e oito centavos) por passageiro transportado, na data base de lo de
fevereiro de 2005 (TARIFA DE REMUNERACAO), observada a Clausula Oitava.
Parcela B: Contraprestagdo pecunidria devida pelo PODER CONCEDENTE
(CONTRAPRESTACAO PECUNIARIA), a ser paga, em duas etapas, da seguinte forma:

24 (vinte e quatro) parcelas mensais iguais e sucessivas, no valor de R$ 1.562.500,00
(um milhao, quinhentos e sessenta e dois mil e quinhentos reais), na data base 01/08/2006,
vencendo-se a primeira delas no dia 15 (quinze) do més subseqiiente a0 més de inicio da
operagdo comercial da FASE I;

24 (vinte e quatro) parcelas mensais iguais e sucessivas, no valor de R$ 1.562.500,00
(um milhao, quinhentos e sessenta e dois mil e quinhentos reais), na data base 01/08/2006,
vencendo-se a primeira delas no dia 15 (quinze) do més subseqiiente a apresentacdo do
conjunto de instrumentos juridicos que comprovem a efetiva contratagdo do
financiamento e fornecimento dos Trens Metroviarios do Sistema de Material Rodante da
FASE 1L

()

CLAUSULA SETIMA — REAJUSTE
7.1 A TARIFA DE REMUNERACAO ser4 reajustada anualmente , tendo como referéncia a
data base de 1o de fevereiro de 2005, de acordo com o disposto abaixo:

7.1.1 Durante os primeiros 15 (quinze) anos, a contar da data do inicio da operagdo
comercial, pela seguinte formula paramétrica:

Tr=Tox[a(IGP-M/IGP-Mo ) +b (IPC/IPCo) ]

Sendo:

Tr = TARIFA DE REMUNERACAO da CONCESSIONARIA reajustada;

To = TARIFA DE REMUNERACAO da CONCESSIONARIA na data base de 01/02/2005;
IGP-M = Indice Geral de Pregos de Mercado publicado pela Fundagdo Getulio Vargas —
FGV no més anterior ao da aplicagdo do reajuste; IGP-Mo = Indice Geral de Pregos de
Mercado publicado pela Fundagdo Getulio Vargas — FGV no més anterior a 01/02/2005; IPC
= Indice de Pregos ao Consumidor da Fundagdo Instituto de Pesquisas Econdmicas —
FIPE/USP no més anterior ao da aplicagdo do reajuste;

IPCo = Indice de Pregos ao Consumidor da Fundagdo Instituto de Pesquisas Econdomicas —
FIPE/USP no més anterior a 01/02/2005.

Peso Desde a assinatura do CONTRATO, até 15 anos da operacao
a 0,5
b 0,5

7.1.2 No primeiro reajuste da tarifa de remuneragdo apo6s decorridos 15 (quinze) anos a
contar da data do inicio da operagdo comercial, e para todos os reajustes subseqiientes, o
reajuste se aplicard tomando-se como referéncia a tarifa vigente, pela seguinte formula

119



paramétrica:

Tr=Tr-1x[IPC/IPC-1]

Sendo:

Tr — TARIFA DE REMUNERACAO da CONCESSIONARIA reajustada;

Tr-1 = TARIFA DE REMUNERACAO da CONCESSIONARIA vigente no periodo
anterior;

IPC = Indice de Pregos ao Consumidor da Fundagio Instituto de Pesquisas Econdmica -
FIPE/USP no més anterior ao da aplicagdo do reajuste;

IPC — 1 = indice de Pre¢os ao Consumidor da Fundagio Instituto de Pesquisas Econdmica -
FIPE/USP no més anterior a ultima aplica¢do do reajuste previsto em 7.1.1. desta Clausula.

()

CLAUSULA OITAVA - RECEITAS

8.1 O calculo da RECEITA TARIFARIA levara em conta o seguinte critério:

a) 100% (cem por cento) da TARIFA DE REMUNERACAO multiplicada pelo nimero de
entradas de passageiros exclusivos, assim considerado aqueles, pagantes ou gratuitos, que
utilizam exclusivamente a LINHA 4 — AMARELA, sem se utilizar de nenhuma outra linha
metro- ferroviaria (PASSAGEIRO EXCLUSIVO).

b) 50% (cingiienta por cento) da TARIFA DE REMUNERACAO multiplicada pelo
numero de entradas de passageiros integrados no sistema metro-ferroviario, assim
considerado aqueles, pagantes ou gratuitos, que utilizam a LINHA 4 — AMARELA, em
combinagdo com outras linhas operadas pela COMPANHIA DO METRO, da CPTM, ou de
ambas, em qualquer sentido (PASSAGEIRO INTEGRADO).

8.2 A RECEITA TARIFARIA ficar4 sujeita ainda a ajustes em fungio do cumprimento pela
CONCESSIONARIA dos indicadores de qualidade dos servigos prestados e de manutengio,
descritos na Clausula Décima Nona, seguindo a formula:
RT=[(PexTr)+(Pix0,5Tr)]x[0,8+(0,10x1Igs)+ (0,10 x Iqgm )]

Sendo:

RT = RECEITA TARIFARIA da CONCESSIONARIA;

Pe = Entradas de PASSAGEIROS EXCLUSIVOS;

Pi = Entradas de PASSAGEIROS INTEGRADOS;

Tr = TARIFA DE REMUNERACAO;

Igs = Indicador de qualidade de servico prestado. Sera um numero entre 0 e 1;

Igm = Indicador de qualidade de manutenc¢ao. Serd um numero entre 0 e 1.

8.3 A aplicacdo dos indicadores mencionados sera efetuada a partir do 70 més do inicio da
operagdo comercial da FASE 1.

8.4 A RECEITA TARIFARIA sera recebida pela CONCESSIONARIA de acordo com as
condi¢des estabelecidas na Clausula Nona.

CLAUSULA NONA — CENTRALIZACAO DA ARRECADACAO

9.1 Como condi¢do de emissdo da ORDEM DE SERVICO DO PROJETO DA FASE I,
deverd estar em operagdo sistema de arrecadacdo centralizada, que funcionard como uma
camara de compensacdo financeira do sistema metro-ferroviario do Estado de S@o Paulo e
da empresa municipal Sdo Paulo Transporte S.A. - SPTrans (SISTEMA DE
ARRECADACAO CENTRALIZADA), e ficara responsavel: (i) pela arrecadacdo integral,
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controle, afericdo e gerenciamento de todos os valores recebidos pela venda do direito de
viagem no sistema metro-ferroviario, seja através do Bilhete Unico da SPTrans ou outro que
vier a substitui-lo, ou através de bilhetes Edmonson da COMPANHIA DO METRO e da
CPTM,; (ii) pelo controle da contagem fisica dos passageiros transportados que assegure a
correta distribuicdo das receitas na forma do item 9.3 das Diretrizes Técnicas para a
Concessdo da Linha 4 - Amarela; (iii) pela distribuicdo dos valores assim arrecadados aos
integrantes do sistema metro-ferroviario, incluindo-se a CONCESSIONARIA e a SPTrans;
(iv) pelos pagamentos devidos 8 CONCESSIONARIA a titulo de RECEITA TARIFARIA,
sempre com a estrita observancia das disposicdes do CONTRATO e com os ajustes
previstos nas Clausulas Oitava (Receitas), Décima Primeira (Mitigagdo de Riscos) e Décima
Nona (Avaliacdo); e (v) pela elaboragdo e remessa periddica a SPTrans, COMPANHIA DO
METRO, CPTM e CONCESSIONARIA de relatorios detalhados em que conste a descrigdo
de todos os eventos relativos a arrecadacao e distribui¢do das receitas.

9.1.1 O SISTEMA DE ARRECADACAO CENTRALIZADA serd composto uma entidade
com personalidade juridica propria (CAMARA DE COMPENSACAO), nio sujeita ao
controle acionario direto ou indireto do Estado de S@o Paulo e dos Municipios integrantes do
sistema de transporte de passageiros da Regido Metropolitana de Sao Paulo. O detalhamento
do sistema de centralizacdo de arrecadagdo consta do Anexo IV do CONTRATO.

9.2 A partir da assinatura do CONTRATO, a CONCESSIONARIA passara a integrar o
Comité Gestor de Integragdo, constituido por representantes da COMPANHIA DO METRO,
CPTM, SPTrans, Secretaria de Estado dos Transportes Metropolitanos (STM) e Secretaria
Municipal de Transportes (SMT) (COMITE GESTOR DE INTEGRACAO). O COMITE
GESTOR DE INTEGRACAO fiscalizara a operacdo do SISTEMA DE ARRECADACAO
CENTRALIZADA, em todas as suas etapas e estard obrigado a observar fielmente as
disposicdes do CONTRATO relativas aos critérios de reparticdo da arrecadagdo tarifaria
aplicaveis 8 CONCESSIONARIA. A EMTU também podera vir a integrar o SISTEMA DE
ARRECADACAO CENTRALIZADO, quando entdo ficara sujeita a todos os seus termos e
condig¢des.

9.2.1 No ambito do COMITE GESTOR DE INTEGRACAO, a CONCESSIONARIA ter4 as
mesmas prerrogativas e obrigagdes dos demais integrantes (COMPANHIA DO METRO,
CPTM e SPTrans), devendo: (i) participar de todas as decisdes relativas ao sistema, com
poder de veto em relagdo aos assuntos que afetem diretamente os seus legitimos interesses;
(ii) participar conjuntamente com a COMPANHIA DO METRO, a CPTM e a SPTrans das
atividades de fiscalizacdo da arrecadacdo tarifaria; (iii) participar conjuntamente com a
COMPANHIA DO METRO, a CPTM e a SPTrans do estabelecimento das regras de
operacionalizacdo da reparticdo da arrecadacdo tarifaria; e (iv) receber diariamente em sua
conta bancéaria a parte que lhe cabe nas receitas comuns provenientes da arrecadacdo
tarifaria, a partir do inicio da operacdo comercial da FASE I da LINHA 4 - AMARELA.

93 A CAMARA DE COMPENSACAO sera fiel depositaria de todos os valores
arrecadados, devendo para tanto contratar instituicdo financeira de primeira linha, ndo
sujeita ao controle aciondrio direto ou indireto do Estado de Sdo Paulo e dos Municipios
integrantes do sistema de transporte de passageiros da Regido Metropolitana de Sdo Paulo.
A CAMARA DE COMPENSACAO atuard por conta e ordem dos participantes do
SISTEMA DE ARRECADACAO CENTRALIZADA, cabendo-lhe distribuir
diariamente os valores arrecadados, através da referida instituicdo financeira, conforme as
regras de rateio definidas pelo COMITE GESTOR DE INTEGRACAO, que ficara
vinculado & observancia das disposi¢des previstas no CONTRATO.
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9.3.1 A CAMARA DE COMPENSACAO nio poderd, em nenhuma hipotese, ceder,
transferir, onerar, dispor ou de qualquer outra forma vincular o produto da arrecadagdo dos
valores recebidos pela venda do direito de viagem do sistema metro-ferroviario.

932 A CONCESSIONARIA e os outros operadores integrantes do SISTEMA DE
ARRECADACAO CENTRALIZDA poderdo ceder, onerar ou vincular apenas e tdo
somente a sua propria quota parte nas receitas comuns arrecadadas de forma centralizada,
devendo comunicar o fato 8 CAMARA DE COMPENSACAO. Por sua vez, a CAMARA
DE COMPENSACAO somente ficard obrigada a observar os termos do gravame, se o
respectivo credor manifestar expressa e irrevogavel concordancia com as regras de
funcionamento da CAMARA DE COMPENSACAO.

9.4 A COMPANHIA DO METRO, a CPTM, a SPTrans e a CONCESSIONARIA
outorgardo poderes 8 CAMARA DE COMPENSACAO para proceder a arrecadagdo dos
valores recebidos pela venda do direito de viagem do sistema de transporte de passageiros
operado por cada um deles, bem como para distribuir o produto assim arrecadado,
observando fielmente os critérios de calculo e ajustes previstos no CONTRATO,
relativamente & quota parte devida 8 CONCESSIONARIA.

9.5 A CAMARA DE COMPENSACAO nio podera alterar, terminar, rescindir ou dar causa
a rescisdo de qualquer contrato celebrado com a institui¢do financeira, sem o prévio e
expresso consentimento do COMITE GESTOR DE INTEGRACAO.

9.6 As receitas comuns arrecadadas pela CAMARA DE COMPENSACAO, enquanto nio
for efetuado o rateio entre a COMPANHIA DO METRO, a CPTM, a SPTrans e a
CONCESSIONARIA, consideram-se em situagdo de condominio voluntario, regido pelos
artigos 1314 e seguintes do Cddigo Civil.

9.7 A quota parte da COMPANHIA DO METRO e da CPTM nas receitas comuns tera
carater variavel em funcdo das regras de rateio previamente estabelecidas perante a
CAMARA DE COMPENSACAO, com a observancia dos critérios de calculo e ajustes
previstos no CONTRATO, e devera ajustar-se ao valor do saldo apurado apds a deducdo da
quota parte da CONCESSIONARIA.

9.8 A partir do inicio da operagdo da FASE I, a CONCESSIONARIA participara do rateio
dos custos de funcionamento e manutencio do SISTEMA DE ARRECADACAO
CENTRALIZADA, incluindko a CAMARA DE COMPENSACAO, na proporgdo das
receitas recebidas por cada operadora integrante do SISTEMA DE ARRECADACAO
CENTRALIZADA.

9.9 Cabera a recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro do CONTRATO, caso os
custos de funcionamento e manutencio do SISTEMA DE ARRECADACAO
CENTRALIZADA, imputéaveis a CONCESSIONARIA nos termos do item 9.8, superem a
6% (seis por cento) da RECEITA TARIFARIA, sem considerar os ajustes previstos no item
8.2.

9.9.1 Para efeito de aplicacdo do limite maximo de 6% previsto no item 9.9., serd
considerada a totalidade das RECEITAS TARIFARIAS relativas a cada ano civil.

()

CLAUSULA DECIMA-PRIMEIRA — MITIGACAO DE RISCOS

(-.r)
11.1 Risco de ndo realizagdo da demanda projetada:
(..
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11.1.4 Caso a demanda trimestral real contabilizada esteja entre 90% (noventa por cento) e
110% (cento e dez por cento), inclusive, da DEMANDA PROJETADA para o periodo, ndo
havera nenhum ajuste nas receitas decorrentes da TARIFA DE REMUNERACAO.

11.1.5 Caso a demanda trimestral real contabilizada esteja entre 90% (noventa por cento) e
80% (oitenta por cento), inclusive, da DEMANDA PROJETADA para o periodo, as receitas
decorrentes da TARIFA DE REMUNERACAO serdo ajustadas para mais, mediante
aplicacdo da seguinte formula:

Md=[0,6x(09xDp—-Dr)]x {[Pi/(Pi+Pe)xTrx05]+[Pe/(Pi+Pe)xTr]}
11.1.6 Caso a demanda trimestral real contabilizada esteja entre de 80% (oitenta por cento) e
60% (sessenta por cento), inclusive, da DEMANDA PROJETADA para o periodo, as
receitas decorrentes da TARIFA DE REMUNERACAO serio ajustadas para mais, mediante
aplicacdo da seguinte formula:
Md={[006xDp]+[09x(0,8xDp—-Dr)]}x{[Pi/(Pi+Pe)xTrx0,5]+[Pe/
(Pi+Pe)xTr]}

11.1.7 Caso a demanda trimestral real contabilizada esteja entre 110% (cento e dez por
cento) e 120% (cento e vinte por cento), inclusive, da DEMANDA PROJETADA para o
periodo, as receitas decorrentes da TARIFA DE REMUNERACAO serdo ajustadas para
menos, mediante aplicacdo da seguinte formula:

Md=[0,6x(Dr-1,1xDp )]x{[Pi/(Pi+Pe)xTrx0,5] + [ Pe / (Pi+ Pe ) x Tr] }

11.1.8Caso a demanda trimestral real contabilizada esteja entre 120% (cento e vinte por
cento) e 140% (cento e quarenta por cento), inclusive, da DEMANDA PROJETADA para o
periodo, as receitas decorrentes da TARIFA DE REMUNERACAO serdo ajustadas para
menos, mediante aplicacdo da seguinte férmula:

Md= {[0,06xDp]+[0,9%(Dr -1,2xDp )]}x{[Pi/( Pi + Pe ) x Trx 0,5 ]+ [ Pe / ( Pi+ Pe ) x
Tr]}

Sendo, para as formulas definidas neste item e nos itens 11.1.5., 11.1.6., 11.1.7. desta
Clausula:

Md = Valor do pagamento ou recebimento da CONCESSIONARIA referente a mitigagdo de
demanda,;

Dp = DEMANDA PROJETADA no trimestre;

Dr = Demanda real no trimestre;

Pi = Entradas de PASSAGEIROS INTEGRADOS no trimestre;

Tr = TARIFA DE REMUNERACAO;

Pe = Entradas de PASSAGEIROS EXCLUSIVOS no trimestre.

11.1.9 Caso a demanda trimestral real contabilizada esteja abaixo de 60% (sessenta por
cento) ou acima de 140% (cento e quarenta por cento) da DEMANDA PROJETADA para o
periodo, caberd a recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro em favor da
concessiondria, no primeiro caso, ¢ em favor do PODER CONCEDENTE, no segundo caso.

()

11.13 A Companhia Paulista de Parcerias (CPP) assume neste ato, em carater irrevogavel e
irretratavel, a condi¢do de fiador solidariamente responsavel pelo fiel cumprimento das
obrigacdes imputaveis ao PODER CONCEDENTE, no que se refere exclusivamente ao
pagamento da COMPENSACAO DE ATRASO DA FASE I, COMPENSACAO DE
ATRASO DA FASE II, COMPENSACAO DE DEMORA NA EMISSAO DA ORDEM DE
SERVICO, PRIMEIRA MULTA COMPENSATORIA DE RESCISAO, SEGUNDA
MULTA COMPENSATORIA DE RESCISAO e CONTRAPRESTACAO PECUNIARIA,
observados os limites e restricdes previstas no CONTRATO(OBRIGACOES
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SOLIDARIAS), renunciando expressamente aos beneficios previstos nos

artigos 827, 834, 835, 837, 838 e 839 do Cddigo Civil e no artigo 595 do Cddigo de Processo
Civil. A presente fianca terd vigéncia a partir da assinatura do CONTRATO e perdurara até o
pagamento integral das OBRIGACOES SOLIDARIAS.
11.14. Para garantia da fianga prestada em relagio as OBRIGACOES SOLIDARIAS, a CPP
constitui neste ato o penhor sobre titulos da divida publica federal e/ou sobre quotas de Fundo
de Investimento lastreado em titulos da divida publica federal, cujo valor total sera de
R$ 210.000.000,00 (duzentos e dez milhdes de reais), acrescido do mesmo reajuste aplicavel a
TARIFA DE REMUNERACAO, na data do vencimento das OBRIGACOES SOLIDARIAS
(PENHOR).

11.14.1 O PENHOR reger-se-a pelo disposto no artigo 1.431 e seguintes do Codigo Civil e
sera melhor disciplinado em documento préprio firmado na mesma data do CONTRATO,
devendo necessariamente conter as seguintes condi¢des, além de outras consideradas usuais
para esse espécie de garantia:
- os titulos da divida publica federal deverdo ter a forma escritural, cotagdo de mercado e
registro em sistema centralizado de liquidacdo e custodia, autorizado a funcionar pelo Banco
Central do Brasil;
- 0 Fundo de Investimento constituido para atender ao disposto no item 11.4 devera ter a CPP
como Unica quotista e aplicara os recursos alocados em titulos da divida publica federal;
- ap6s a constituicdo do Fundo de Investimento, o seu regulamento somente poderd ser
alterado com a concordancia da CONCESSIONARIA;
- o gravame do PENHOR estender-se-a4 automaticamente aos rendimentos produzidos pelos
titulos da divida publica federal ou quotas do Fundo de Investimento ;
- os titulos da divida publica federal ou as quotas do Fundo de Investimento permanecerdo
indisponiveis e na custddia de instituicao financeira independente, durante toda a vigéncia do
PENHOR;
- a CPP outorgara poderes irrevogaveis a institui¢do financeira custodiante para liquidar os
titulos da divida publica federal ou das quotas do Fundo de Investimento, no valor necessario
ao pagamento das OBRIGACOES SOLIDARIAS inadimplidas;

no caso de inadimplemento das OBRIGACOES SOLIDARIAS pelo PODER
CONCEDENTE, a CONCESSIONARIA devera comunicar o fato a CPP, concedendo-lhe o
prazo de 5 (cinco) dias corridos para o pagamento espontaneo;
- vencido o prazo de 5 (cinco) dias, sem que tenha ocorrido o pagamento espontineo, a
CONCESSIONARIA podera solicitar diretamente a instituigdo financeira custodiante a
imediata liquidagd@o dos titulos da divida publica federal ou quotas do Fundo de Investimento
empenhados e o pagamento das OBRIGACOES SOLIDARIAS inadimplidas;
- 0 PENHOR subsistira até o inicio da operagdo comercial da FASE II, desde que tenham
sido integralmente cumpridas as OBRIGACOES SOLIDARIAS, nio sendo admitida a
extingdo parcial da garantia, sem a concordancia expressa da CONCESSIONARIA.

()
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Anexo 6 — Clausulas citadas do contrato da Linha 6

CLAUSULA SEXTA _ DA REMUNERACAO E PAGAMENTOS 6.1. A
remuneragio da CONCESSIONARIA sera composta pelas seguintes parcelas:

6.1.1. PARCELA A _ Receita decorrente da TARIFA DE REMUNERACAO, fixada em
R$ 1,60 (um real e sessenta centavos), por passageiro transportado, na data base de
01/02/2013.

6.1.1.1. A CONCESSIONARIA receberd a PARCELA A a partir do inicio da OPERACAO
COMERCIAL ou da OPERACAO COMERCIAL ANTECIPADA, plena ou parcial, de
acordo com as condic¢des estabelecidas na Clausula Vigésima Oitava _, Da Centralizagdo da
Arrecadacgdo e da Receita decorrente da Tarifa de Remuneracdo, deste CONTRATO.

6.1.2. PARCELA B: CONTRAPRESTACAO PECUNIARIA devida pelo PODER
CONCEDENTE, no valor anual de R$ ... (identificar o wvalor proposto com o
desconto) .....(extenso), na data base de / / (més de apresentacdo da proposta),
resultante da aplicagdo do desconto unico em percentual de............. % (extenso) ofertado pela
CONCESSIONARIA, conforme Planilha de Precos Propostos da Contraprestacio Pecuniéria
com Cronograma Fisico- Financeiro, Anexo III, Volume II, deste CONTRATO.

6.1.2.1. A CONTRAPRESTACAO PECUNIARIA seri paga mensalmente pelo PODER
CONCEDENTE & CONCESSIONARIA, apés o inicio da OPERACAO COMERCIAL,
vinculada ao desempenho, mediante aplicagdo dos indicadores IQM e IQS, Indicador da
Qualidade dos Servigos de Manutencdo e Indicador de Qualidade do Servico Prestado,
respectivamente, previstos na Cladusula Décima Nona da Mensuragdo de Desempenho deste
CONTRATO.

(..)

CLAUSULA VIGESIMA _, DA REPARTICAO DOS RISCOS E SUA MITIGACAO
(...)

20.7DO RISCO DE DEMANDA - COMPARTILHAMENTO

20.7.1 O risco de ndo realizagdo da demanda projetada pelo PODER CONCEDENTE sera
assumido pela CONCESSIONARIA e sera mitigada mediante a utilizagio do mecanismo
detalhado abaixo:

20.7.1.1 o mecanismo de mitigacdo do risco de demanda projetada serd aplicado depois de
transcorridos 12 (doze) meses do més 730 (septuagésimo terceiro) de CONCESSAO,
estabelecido como inicio da OPERACAO COMERCIAL, e perduraré por 10 (dez) anos.
20.7.1.2 no caso de OPERACAO COMERCIAL ANTECIPADA parcial nido serd
considerado o mecanismo de mitigagao do risco de demanda;

20.7.1.3 decorridos os 12 (doze) meses de que trata o item 20.7.1.1, caso a demanda
trimestral real contabilizada esteja entre 85% (oitenta e cinco por cento) e 115% (cento e
quinze por cento), inclusive, da DEMANDA PROJETADA para o periodo, ndo havera
nenhum ajuste extraordinario a receita decorrente da TARIFA DE REMUNERACAO;
20.7.1.4 caso a demanda trimestral real contabilizada esteja entre 85% (oitenta e cinco por
cento) e 70% (setenta por cento), inclusive, da DEMANDA PROJETADA para o periodo,
havera ajuste extraordinario para mais na receita decorrentes da TARIFA DE
REMUNERACAO, mediante aplicagio da seguinte formula:
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Md =10,6 x ((0,85 x Dp) _, Dr) x Tr], onde:

Md = Valor do pagamento ou recebimento da CONCESSIONARIA referente a mitigagio de
demanda; Dp = DEMANDA PROJETADA no trimestre; Dr = Demanda real no trimestre;

Tr = TARIFA DE REMUNERACAO;

20.7.1.5 caso a demanda trimestral real contabilizada esteja entre 70% (setenta por cento) e
60% (sessenta por cento), inclusive, da DEMANDA PROJETADA para o periodo, havera
ajuste extraordinario para mais na receita decorrentes da TARIFA DE REMUNERACAO,
mediante aplica¢do da seguinte férmula:

Md = {[ 0,09 x Dp] +[0,9 x ((0,7 x Dp) _. Dr)]} x Tr

20.7.1.6 caso a demanda trimestral real contabilizada esteja entre 115% (cento e quinze por
cento) e 130% (cento e trinta por cento), inclusive, da DEMANDA PROJETADA para o
periodo, a receita decorrente da TARIFA DE REMUNERACAO sera ajustada para menos,
mediante aplica¢do da seguinte férmula:

Md=[0,6x (Dr _ (1,15x Dp)) x Tr]

20.7.1.7 caso a demanda trimestral real contabilizada esteja entre 130% (cento e trinta por
cento) e 140% (cento e quarenta por cento), inclusive, da DEMANDA PROJETADA para o
periodo, as receitas decorrentes da TARIFA DE REMUNERACAO serdo ajustadas para
menos, mediante aplicacdo da seguinte formula:

Md = {[ 0,09 x Dp] +[0,9x (Dr _, (1,3 x Dp))]} x Tr

20.7.1.8 caso a demanda trimestral real contabilizada esteja abaixo de 60% (sessenta por
cento) ou acima de 140% (centro e quarenta por cento) da DEMANDA PROJETADA para o
periodo, caberd a recomposi¢do do equilibrio econémico- financeiro, com a observancia de
todos os procedimentos necessarios a demonstragdo inequivoca de seu cabimento, seja em
favor da CONCESSIONARIA, seja em favor do PODER CONCEDENTE;

20.7.1.9 o mecanismo de mitiga¢cdo do risco de demanda leva em consideragdo o Anexo VIII

_. Estudos de Demanda, a partir do qual se elaboraram as proje¢des trimestrais de demanda
para a FASE II _, DEMANDA PROJETADA, que foram realizadas levando-se em conta a
sazonalidade esperada e agrupadas de acordo com os trimestres civis (1o Trimestre _, Jan-
Mar) (20 Trimestre ,_, Abr.-Jun.) (30 Trimestre _, Jul-Set) (40 Trimestre _ Out-Dez).

()

CLAUSULA VIGESIMA SETIMA _, DO APORTE DE RECURSOS

27.1 Nos termos da Lei Federal no 11.079/04 e suas alteragdes, a CONCESSAO contempla
APORTE DE RECURSOS por parte do PODER CONCEDENTE, no valor méaximo de
R$ 4.469.400.000,00 (quatro bilhdes, quatrocentos e sessenta e nove milhdes e quatrocentos
mil reais), data base do més de apresentacdo da proposta, cuja percepcdo pela
CONCESSIONARIA se dara em conformidade com o Fluxo de Desembolso de Parcelas do
Aporte de Recursos - Volume I, do Anexo VI, em parcelas, até o 60 ano da CONCESSAO,
em funcdo da efetiva execug¢do dos investimentos, envolvendo constru¢do (obra civil) e
aquisicdo de bens reversiveis, para a implantacdo da LINHA 6, observada a
proporcionalidade com as etapas efetivamente executadas, as quais estdo vinculadas aos
Eventos estabelecidos na evolucdo da implantacdo da Linha e na aferi¢do de sua efetiva
realizagdo.

(-..)
27.8 O APORTE DE RECURSOS sera assegurado pelo PODER CONCEDENTE por meio
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de financiamento obtido junto ao Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social
(“BNDES”) e, em carater complementar, por recursos or¢camentarios, declarando o PODER
CONCEDENTE, nesta oportunidade, que:

27.8.1 obteve autorizacdo legislativa para contratacdo do financiamento junto ao BNDES;
27.8.2 formalizou junto ao BNDES pedido de enquadramento do projeto de implantagdo da
LINHA 6 do Metro;

27.8.3 acordou com o BNDES a adequacao dos termos do financiamento as disposi¢cdes do
presente CONTRATO.

27.9 Os recursos obtidos pelo PODER CONCEDENTE junto ao BNDES para o
financiamento do projeto objeto deste CONTRATO serdo depositados pela referida
institui¢do financeira em Conta Vinculada ao projeto, destinada, exclusivamente, a liberagao
a CONCESSIONARIA dos valores de APORTE DE RECURSOS a que a mesma venha a
fazer jus em face do cumprimento das obrigacdes previstas no presente CONTRATO, na
forma disciplinada no item 27.2.

(..)

CLAUSULA QUINQUAGESIMA SEGUNDA
CONTRAPRESTACAO PECUNIARIA

52.1 O Poder Concedente obriga-se a assegurar os recursos orcamentarios necessarios ao
pagamento da CONTRAPRESTACAO PECUNIARIA, conforme estabelecido na Clausula
Sexta, item 6.3 deste CONTRATO, incluindo na proposta orgamentaria anual dotacdo
especifica, vinculada a Secretaria dos Transportes Metropolitanos, em valor suficiente para
suportar o pagamento da CONTRAPRESTACAO PECUNIARIA para o exercicio
subsequente, bem como vetar alteragdes na referida proposta que reduzam ou restrinjam a
dotacdo destinada ao pagamento da CONTRAPRESTACAO PECUNIARIA e ndo efetuar
contingenciamento de tais recursos.

DA  GARANTIA DA

52.2 A Companhia Paulista de Parcerias _, CPP assume neste ato, em carater irrevogavel e
irretratavel, a condi¢do de fiadora solidariamente responsavel pelo fiel cumprimento da
obrigacdo imputavel ao PODER CONCEDENTE, no que se refere, exclusivamente, ao
pagamento do valor correspondente a 6 (seis) prestagdes mensais da CONTRAPRESTACAO
PECUNIARIA (Obrigagio Solidaria), que vigorara, de acordo com os limites e condigdes
estabelecidos nesta Clausula, a partir do inicio da OPERACAO COMERCIAL ou da
OPERACAO COMERCIAL ANTECIPADA, plena ou parcial, até a liquidagdo final, pelo
PODER CONCEDENTE, da tltima parcela da CONTRAPRESTACAO PECUNIARIA,
renunciando expressamente ao beneficio previsto no artigo 827 do Cdédigo Civil.

52.3 A Obrigacao Solidaria serd assegurada mediante penhor, instituido nos termos do artigo
1.431 do Codigo Civil Brasileiro (Garantia Real), no prazo méaximo de 30 (trinta) dias
contados da assinatura do CONTRATO, sobre cotas do Fundo de Investimento em Cotas de
Fundos de Investimento Renda Fixa Longo Prazo, denominado “BB CPP PROJETOS”, da
qual ¢ cotista exclusive, inscrito no CNPJ sob o no 17.116.243/0001-92, doravante
denominado FUNDO, administrado pela BB DTVM .

(..)

52.7 A PARCELA A da REMUNERACAO a que a Concessionaria faz jus por passageiro

transportado, prevista no subitem 6.1.1 da Clausula Sexta _ Da Remuneracdo e Pagamentos,
ficara automaticamente acrescida de valor adicional de R$2,00 (dois reais) por passageiro
transportado, sendo tal valor adicional doravante denominado REMUNERACAO
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CONTINGENTE, nas seguintes hipdteses: i) esgotamento da Garantia Real, em face da sua
eventual ndo recomposi¢do mediante ressarcimento a CPP pelo PODER CONCEDENTE na
forma prevista no item 52.5 desta Clausula e da ndo retomada do pagamento da
CONTRAPRESTACAO PECUNIARIA pelo PODER CONCEDENTE no prazo definido no
item 6.5.5 da Clausula Sexta; ii) ocorréncia de novo evento de inadimplemento do pagamento
da CONTRAPRESTACAO PECUNIARIA, a qualquer tempo, enquanto a GARANTIA
REAL ainda ndo estiver sido recomposta, mediante ressarcimento a CPP pelo PODER
CONCEDENTE na forma prevista no item 52.5 desta Clausula.

52.7.1 A REMUNERACAO CONTINGENTE serd auferida pela CONCESSIONARIA,
independentemente de qualquer anuéncia prévia do PODER CONCEDENTE, junto a
CAMARA DE COMPENSACAO do SISTEMA DE ARRECADACAO CENTRALIZADA,
sendo retirada da parcela correspondente a arrecadagdo do sistema de transporte
metroferroviario da Regido Metropolitana de Sdo Paulo, controlada pelo COMITE
METROFERROVIARIO, apés o cumprimento das obriga¢des de pagamento ja contraidas
com a Concessionaria da Linha 4- Via Quatro, de acordo com a sistemdtica prevista na
Clausula Vigésima Oitava _ Centralizacdo da Arrecadacdo e da Percepg¢do da Tarifa de
Remuneragao.

52.7.2 Aplica-se 8 REMUNERACAO CONTINGENTE o mesmo regramento estabelecido
para a TARIFA DE REMUNERACAO no que diz respeito ao reajuste, previsto no item 7.1
da Clausula Sétima - Da Remuneracdo e Pagamentos, sendo também a ela aplicavel o mesmo
mecanismo previsto para a PARCELA A da REMUNERACAO quanto ao Risco de
Demanda Projetada, na forma do item 20.7 da Clausula Vigésima Da Mitigagdo e

—

Reparti¢do dos Riscos.
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