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Resumo — A prestacdo dos servigos publicos no Brasil encontra empecilhos na falta de
desenvolvimento da infraestrutura nacional. Para superar tal problema, tornam-se cada vez mais
necessarias as parcerias com a iniciativa privada. Atento a esse desafio, o Estado brasileiro
importa o modelo das umsolicited proposals, na forma do chamado procedimento de
manifestacdo de interesse — PMI — para que o particular possa, sem a convocacao do Estado,
identificar uma lacuna estrutural e desenvolver um projeto de estruturacao, apresentando-o ao
ente publico de modo a embasar uma futura licitacdo que vise ao desenvolvimento da estrutura
publica de prestagdo de servigos. Contudo, o modelo atual ¢ insuficiente e apresenta problemas.
Importantes avangos foram feitos, a exemplo do modelo de autorizacdo exclusiva e
singularidade do estudo apresentado; porém, os desafios persistem, tais como: a assimetria de
informagoes entre o particular e o ente publico; a dificuldade na sele¢@o de projetos; a auséncia
de uma separagao clara entre os mercados dos elaboradores de projeto e os licitantes; € o risco
de inadimplemento em casos de licitacdo frustrada, que acarreta a falta de remuneracdo do
particular que elaborou o projeto de estruturacdo. Atento a essa questdo, o legislador une as
recentes modificacdes legislativas, vide Decreto federal n. 8.428/2015 e Decreto n. 61.371/2015
do municipio de Sao Paulo, a Lei federal n. 13.334/2016, que prevé o fundo de apoio a
estruturacgao de projetos, gerido pelo BNDES, a fim de prover o particular que se dedica ao PMI
de garantias e, em consequéncia, desenvolver o mercado de estruturagao no Brasil.

Palavras-chave — Direito administrativo. Procedimento de manifestacdo de interesse. PMI.
Assimetria de informagdes. Autorizacao exclusiva. Separagdao de mercados. Fundo de apoio a
estruturacao de projetos. Licitagdo. Conclusao. Referéncias.

Sumario — Introducdo. 1. A desestatizacdo, a expansdao da infraestrutura nacional ¢ a
necessidade do procedimento de manifestacdo de interesse. 2. Aprimoramentos do modelo de
PMI no Brasil e o fortalecimento de um mercado exclusivo de estruturacao de projetos. 3. O
FAEP e a transferéncia do risco do insucesso da licitagdo. Uma garantia de remuneragao ao
estruturador de projetos.

INTRODUCAO

O presente estudo tem como escopo a analise da funcionalidade do procedimento de

manifestagdo de interesse — PMI — no Brasil como mecanismo de fornecimento ao Poder



Publico, por estruturadores particulares, dos estudos e projetos de estruturagdo necessarios para
o desenvolvimento da infraestrutura nacional.

Para abordar o tema em voga, fez-se imprescindivel verificar os fatores que justificam
a adogdo de tal sistema pelo Brasil. Ainda, foi preciso avaliar também quais foram as falhas
observadas ao longo de sua utilizacdo pela Administracdo Publica brasileira e quais vantagens
e desvantagens esse instituto proporciona.

Nesse diapasdo, com vistas a propiciar uma melhor compreensao do tema, foram
abordados estudos técnicos, com dados estatisticos sobre o cenario da infraestrutura brasileira
e sobre os custos relativos a essa atividade. Foram utilizados também estudos doutrindrios sobre
a questdo, de modo a permitir a reflexdo sobre a real funcionalidade deste instrumento.

Destaca-se na presente pesquisa as inovacdes legislativas recentes, que foram
comentadas a luz dos estudos, dados e posicionamentos doutrinarios explanados ao longo da
pesquisa. Trata-se de avaliagao critica sobre a possibilidade ou nao de se resolver os problemas
existentes no instituto estudado.

O primeiro capitulo do presente trabalho apresenta uma exposi¢ao sobre a mudanga de
perfil do Estado brasileiro, que passa a adotar o modelo de Administragao gerencial e, com isso,
abre espaco para a utilizagdo do PMI no mercado de estruturacdo nacional. Discute-se a
profundidade dessa mudanga, se ela foi completa ou ainda estad em curso, e o papel do PMI
nessa transicdo, considerado o cendario atual e as projecdes para o futuro, em termos da
infraestrutura publica nacional.

Ja no segundo capitulo, abordaram-se inovacdes legislativas referentes ao
aperfeicoamento do modelo existente. Trata-se do sistema de autorizagdo exclusiva e da
separacdo de mercados entre licitantes, de um lado, e estruturadores independentes, de outro,
com o intuito de verificar quais melhorias essas modificacdes na legislac@o atual podem trazer
e se sdo capazes de corrigir € aprimorar o sistema.

O terceiro capitulo destinou-se a enfrentar o problema referente a eventual auséncia de
remunera¢do do elaborador dos estudos e projeto de estruturagdo. Trate-se falha legislativa na
qual havia a possibilidade de, em licitacdo frustrada, o estruturador ndo ser remunerado uma
vez que ¢ o licitante vencedor que custeia esses estudos. Abordou-se, para esse fim, a recente
Lei federal n. 13.334/2016 que se dedicou ao tema.

A presente pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem
viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, a fim de comprova-las ou rejeitd-las

mediante os argumentos abordados e desenvolvidos ao longo do trabalho.



1. A DESESTATIZACAO, A EXPANSAO DA INFRAESTRUTURA NACIONAL E A
NECESSIDADE DO PROCEDIMENTO DE MANIFESTACAO DE INTERESSE

Durante a década de 1990 o Brasil iniciou o seu processo de desestatizacao, ainda em
curso. O constituinte de 1988 percebeu que um Estado hipertrofiado gerava custos elevados e
ndo correspondia as expectativas da sociedade. Como aponta Marcos Juruena Villela Souto, o
Estado deve concentrar-se na gestdo de servigos publicos € ndo na produgdo de riqueza, papel
este da iniciativa privada. Com isso, os esfor¢os e recursos publicos podem ser redirecionados
as areas essenciais para que se alcancem os anseios da sociedade. Assim, torna-se possivel
atender a opcdo constitucional e buscar um redimensionamento do Estado, este que deixa de
lado o papel de principal executor para transforma-se em regulador e fiscalizador'2.

O cumprimento da vontade do constituinte pressupde universalizar o acesso aos
servigos publicos no Brasil. Para tal, ¢ preciso expandir a infraestrutura brasileira, tarefa que o
Estado ndo consegue realizar sozinho. A crescente demanda da populagdo por servicos
essenciais nao vem sendo acompanhada de investimento suficiente em infraestrutura; na
realidade, o patamar de investimento est4 estacionado ha décadas entre 2,0% e 2,5% do PIB e
é insuficiente para repor o que é depreciado e ainda expandir a capacidade de oferta’.

Ainda a esse respeito, mais dados mostram que, por exemplo, em 2007 os
investimentos em infraestrutura do governo federal alcangaram apenas 0,34% do PIB. J4 as
demais instancias publicas — empresas e governos estaduais, e empresas federais — contribuiram
com 0,72% do PIB para estes gastos. No total, os entes publicos foram responséaveis por investir
apenas 1,06% do PIB, o que estd muito abaixo do patamar minimo necessario para evitar a

degradacio da infraestrutura publica ja existente (estimado em 3% do PIB)*.

'SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizagdo: privatizagio, concessdes, terceirizagdes € regulagio. 4. ed. rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 131.

2 Tal opgdo constitucional esta claramente exposta no artigo 174 da CRFB/88, cuja redagdo é: "Art. 174. Como
agente normativo ¢ regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado"  BRASIL. Constituicio da  Republica  Federativa do  Brasil.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 out. 2016.

3 BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL. Estruturagdo de projetos de PPP
e concessdo no Brasil: diagnostico do modelo brasileiro e propostas de aperfeigoamento, 2015,
Disponivel.em: <https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/7211/1/Estrutura%C3%A7%C3%A30%20de
%20projetos%20de%20PPP%20e%20concess%C3%A30%20n0%20Brasil P.pdf>. Acesso em: 18 abr. 2017.

4 FRISCHTAK, Cliudio R. O investimento em infra-estrutura no Brasil. Historico recente e perspectivas.
Disponivel em: <http://www.interb.com.br/content/o-investimento-em-infraestrutura-no-brasil-hist%C3%B3rico-
recente-e-perspectivas>. Acesso em: 02 mai. 2017.



Para promover o mencionado redimensionamento, o Estado passou a se valer, dentre
outros mecanismos, de concessdes. Por meio de tal instituto, ¢ possivel ao Poder Publico
estabelecer contratos com a iniciativa privada para viabilizar a prestacdo de servigcos publicos e
expandir a infraestrutura nacional — esta Glltima principalmente por meio das PPPs. E a chamada
delegagdo negocial, que se viabiliza mediante contrato administrativo.

Contudo, as preocupagdes do Estado ndo se restringem a execugdo contratual. E
preciso também voltar atengdo a0 momento pré-contratual, a fase interna da licitagdo da qual
advird a concessdo. Faz-se referéncia aqui, como principal objeto de preocupagdo a ser
analisado, os estudos técnicos relacionados a modelagem da concessdo que sera posta em
pratica quando do firmamento do contrato administrativo entre Estado e particular.

Atento a essa questdo, o legislador previu no artigo 21, da Lei 8.987/1995° que a
estruturacao de projetos nao ¢ monopolio do setor publico. Ao contrario, abre-se espago para
que a iniciativa privada possa estruturar projetos por meio de estudos técnicos, com o fim de
modelar a futura concessdo, e apresenta-los ao ente estatal.

A Administragdo Publica é permitido estruturar os projetos e modelar as concessdes,
mas ela sofre grandes limitagdes, orgamentarias e técnicas. O Poder Publico, nos trés niveis de
governo, ainda tem muita caréncia ndo so de recursos, mas de know how. Da abertura prevista
pelo artigo 21, da Lei 8.987/1995 — que ¢ aplicado também as PPPs — e da necessidade da
Administragdo Publica surge o procedimento de manifestagdo de interesse — PMIS.

O PMI ¢ um instrumento criado no Brasil para suprir a caréncia na identificagdo e
estruturacao de bons projetos de interesse da sociedade, com énfase na area de infraestrutura.
Esses projetos poderdo ou ndo ser objetos de futuras licitagdes para a concessao de servigos ou
para a formacdo de PPPs. O mecanismo foi criado no ambito federal em 2006, e depois

replicado por estados e municipios’.

> “Art. 21. Os estudos, investigacdes, levantamentos, projetos, obras e despesas ou investimentos ja efetuados,
vinculados a concessdo, de utilidade para a licitagao, realizados pelo poder concedente ou com a sua autorizacao,
estardo a disposi¢do dos interessados, devendo o vencedor da licitagdo ressarcir os dispéndios correspondentes,
especificados no edital” BRASIL. Lei n® 8987 de 13 de fevereiro de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8987cons.htm>. Acesso em: 25 out. 2016.

% O procedimento de manifestagio de interesse (PMI), conforme explica Rafael Carvalho Rezende de Oliveira,
"tem por objeto a apresentagdo de propostas, estudos ou levantamentos de Parcerias Publico-Privadas, por pessoas
fisicas ou juridicas da iniciativa privada. O PMI encontra fundamento legal no art. 21 da Lei 8.897/1995, aplicavel
as PPPs, na forma do art. 3.°, caput e§ 1.°, da Lei 11.079/2004. Em ambito federal, o PMI encontra-se
regulamentado pelo Decreto 8.428/2015". OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo.
4. ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2016. p. 188.

7 SANTOS, Chico. Retomada das concessdes: dificil, mas essencial. In: Revista conjuntura econémica. Rio de
Janeiro: FGV/Ibre. v. 69; n. 5, p. 29. mai. 2015.



O citado mecanismo tem origem nas unsolicited proposals, do direito anglo-saxao.
Trata-se de projetos concebidos pelo mercado privado. De acordo com esse mecanismo, um
potencial licitante identifica e prepara o projeto e o desenvolve por meio de seus estudos a fim
de dar inicio ao procedimento licitatorio. O governo, entdo, pode iniciar o procedimento
competitivo ou negociar diretamente com a sociedade empresaria que preparou os estudos®.

O PMI desempenha papel fundamental em economias emergentes. Nao raro os
governos nao dispdem de corpo técnico, de recursos financeiros e nem do aparato institucional
para liderarem até o fim com a selecao dos projetos de interesse publico, e, por conseguinte,
nessas nagoes, tende a prevalecer o modelo das unsolicited proposals.

O modelo ¢ defendido em paises de baixo desenvolvimento econdmico com dois
argumentos principais: o primeiro versa sobre a possibilidade de o setor privado trazer ao
governo ideias novas para o desenvolvimento da infraestrutura; o segundo ponto ¢ que, nao
dispondo de recursos humanos e financeiros para fazer seus proprios projetos, esses governos,
especialmente em niveis subnacionais, podem ficar sem nenhum projeto ou com insuficiéncia
de projetos se ndo aproveitarem as propostas que lhes sdo trazidas pelo setor privado’.

Embora o PMI no Brasil apresente problemas'®, tem-se que sua utilizagdo ¢ crucial
para a resolucio de diversos problemas estruturais no pais. E preciso aprimora-lo. Para alcancar
a média geral de investimento em infraestrutura, o Brasil precisaria investir uma média anual
de 5,5% do PIB no setor nos proximos 20 anos, contra uma realidade de investimentos de 2,3%
a0 ano nos dois tltimos decénios'!.

Nesse sentido, tornou-se imprescindivel o maior envolvimento do setor privado. O pais
requer um volume crescente de investimentos em infraestrutura publica, mas restrigdes fiscais
do Estado ndo o permite avancar e sanar o déficit estrutural existente. Sobrou, apenas, recorrer

a iniciativa privada.

8 CAMACHO, Fernando Tavares; RODRIGUES, Bruno da Costa Lucas. Estruturacdo de projetos de
infraestrutura:  experiéncia  internacional e ligdes para o Brasil. p. 11. Disponivel em:
<http://www.sefaz.ba.gov.br/scripts/redeppp/docs/TD-PMI-1.pdf>. Acesso em: 25 out. 2016.

9 SANTOS, op. cit., p. 29.

10 “Egpecificamente em relagio aos projetos formatados como PPPs, dos 162 PMIs iniciados entre 2010 e 2014,
apenas 46 (28%) chegaram a fase de consulta publica; 34 (21%) resultaram em editais publicados; e 20 (12,3%)
em contratos assinados, conforme apresentado no grafico abaixo. Pode-se apontar duas razdes [a serem abordadas
no capitulo seguinte] que contribuem para a baixa efetividade na gerag@o de contratos assinados: (i) a existéncia
de custos de transa¢do muito elevados (ii) e de assimetrias informacionais e desalinhamento de incentivos”
BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL, 2015, op. cit., p. 18.

' SANTOS, op. cit., p. 26.


http://www.sefaz.ba.gov.br/scripts/redeppp/docs/TD-PMI-1.pdf

2. APRIMORAMENTOS DO MODELO DE PMI NO BRASIL E O FORTALECIMENTO
DE UM MERCADO EXCLUSIVO DE ESTRUTURACAO DE PROJETOS

Por conta dos problemas atrelados ao manejo do PMI, surge o Decreto federal n.
8.428/2015, que regulamenta o artigo 21, da Lei federal n. 8.987/1995 (vide nota 4). O citado
decreto traz inovagdes importantes, como a previsao de uso do PMI nao s6 para as PPPs (que
impulsionaram o PMI no Brasil), mas para as concessdes em geral, como também a
possibilidade de o particular ndo estar adstrito a uma provocagao, e poder, por iniciativa propria,
levar um estudo a Administra¢cdo Publica quando identificar uma oportunidade em potencial de
estruturacao de um projeto.

Tal decreto traz importantes avangos, mas ainda insuficientes. O BNDES vem
realizando estudos sobre o tema e sugerindo alteracdes no modelo atual, a fim de refinar o PMI
no Brasil'2. Em busca desse objetivo, o citado banco sugeriu a ideia de selecionar apenas um
agente privado para realizar os estudos, no inicio do procedimento, ao invés de receber varios
deles ao final e, ainda, ndo permitir que o autor dos estudos participe do leildo, o que ja ¢
possivel pelo Decreto federal n. 8.428/2015, mas ndo obrigatério’”.

Essas duas importantes sugestdes foram postas em pratica no municipio de Sao Paulo.
O Decreto municipal n. 61.371/2015 do referido municipio, diferentemente do Decreto federal

14-15-16

n. 8.428/2015, adotou a ideia de autorizacao exclusiva , que se traduz na singularidade do

12 BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL. Estruturacio de concessdes e
PPPs. 2016. Disponivel em: <http://www.abde.org.br/uploads/1705201612045671Henrique%20Amarante%20-
%20BNDES.pdf.>. Acesso em: 18 abr. 2017.

13 Conforme artigo 18 do Decreto federal n® 8.428/2015, tem-se que a proibigio da participagio do elaborador dos
estudos ¢ uma possibilidade, e ndo uma imposicdo. Confira-se o texto: “Art. 18. Os autores ou responsaveis
economicamente pelos projetos, levantamentos, investigacdes e estudos apresentados nos termos deste Decreto
poderdo participar direta ou indiretamente da licitagdo ou da execugdo de obras ou servicos, exceto se houver
disposi¢ao em contrario no edital de abertura do chamamento publico do PMI”.

4 CARVALHO, André Castro, FERRO, Murilo Ruiz. Estudo juridico sobre o Decreto n°
61.371/2015. (0o “decreto dos PMIs”’) do Estado de Sdo Paulo. Disponivel em: <http://www.pppbrasil.com.br/
portal/content/artigo-estudo-jur%C3%ADdico-sobre-o-decreto-n%C2%BA-613712015-0-%E2%80%9Cdecreto-

dos-pmis%E2%80%9D-do-estado-de-s%C3%A30-pa.>. Acesso em: 04 abr. 2017.

15 “Art. 6° A autorizacdo para apresentacio de projetos, levantamentos, investigagdes e estudos: I - sera conferida
sem exclusividade” BRASIL. Decreto federal n° 8.428 de 02 de abril de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/decreto/d8428.htm>. Acesso em: 25 out. 2016.

16 “Art. 17 § 4° - O destinatario de autorizagdo exclusiva devera apresentar declaragio de compromisso de ndo
participagdo, direta ou indireta, incluidos consdrcios ou atividades de consultoria, em eventual licitacdo resultante
dos respectivos estudos”. BRASIL. Decreto municipal n° 61.371 de 21 de setembro de 2015. Disponivel em: <
https://www.al.sp.gov.br/norma/?id=175099>. Acesso em: 25 out. 2016.



estudo apresentado. Ainda, passou-se a prever que o particular que elaborou os estudos nao
poderd participar da futura licitagdo.

As inovagoes legislativas realizadas baseiam-se em diversos fatores observados pelo
BNDES no mercado de estruturagdo brasileiro, que podem ser assim elencados: (i) falta de
alinhamento entre agente privado (potencial licitante) e interesse publico; (i) risco de prejudicar
a isonomia no leildo com o suporte do potencial licitante ao Poder Publico durante o
procedimento licitatério e (iii) a existéncia de dificuldade de ter o comprometimento do
particular para entrega dos estudos e para realiza¢io de alteragdes necessérias!’.

Os fatores apontados se fazem presentes por conta, principalmente, de dois problemas
correlatos e ainda muito comuns no mercado de estruturacao brasileiro, que sdo a assimetria de
informagoes e a auséncia de uma separacdo clara entre o mercado de licitantes, de um lado, e
de estruturadoras independentes, de outro. Com isso, elevam-se os chamados custos de
transagdo que, por sua vez, encarecem o procedimento.

Entende-se como assimetria de informagdes a situacdo na qual o particular, provido
de informacdes sobre o projeto das quais o Estado ndo dispde, ¢ capaz de obter rendas extras,
que materializam lucros excessivos se comparados aos que seriam obtidos se essa informagao
fosse conhecida pelo setor publico. Isso significa que o estruturador pode reter informagdes
para se valer de posicionamento favoravel em relagdo a Administragdo Publica, colocando-a
em desvantagem no negocio a ser pactuado por conta do déficit informacional que o favorece.

A partir do momento em que um particular — estruturadora de projetos — esta ligado a
investidores potencialmente interessados na licitagdo da concessdao ou PPP havera um natural
conflito de interesses entre ele e o setor publico. Como consequéncia, havera uma alocagdo de
riscos desfavoravel a Administracdo Publica e injustamente favoravel ao particular.

A estruturadora interessada na licitacdo tentara viabilizar uma concessao (PPP ou
comum) que maximize o lucro global, em conjunto com a preparagao do projeto por ela
apresentado e com a operagdo da concessao comum ou PPP. Como o lucro auferido ao se tornar
concessionario (seja em uma concessao comum ou em uma PPP) é muito maior do que aquele
referente aos projetos e estudos elaborados, a tendéncia natural ¢ que prevalegam decisdes no
sentido de vencer a licitacao e se tornar concessionario ¢ nao necessariamente em elaborar o
melhor estudo e fazer o melhor projeto.

Uma possivel consequéncia desse cenario ¢ a influéncia da estruturadora nos termos

da licitagdo de maneira a favorecer seus controladores. Isso pode se dar por meio, por exemplo,

7 BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL, 2016, op. cit, p. 26.



de divulgacao seletiva de informacgdes sobre o projeto, dificultando a sua avaliagdo por outros
potenciais interessados — o que significa dizer que o particular estd gerando o déficit
informacional justamente para tentar auferir vantagem na negociagio com o Poder Publico'®.

Outra forma seria estruturar um projeto com especificagdes que favorecam os
controladores da empresa, como exigir o uso de determinados insumos ou equipamentos nao
acessiveis a outros investidores!®. Compde-se, com esse cenario, um péssimo ambiente de
déficit informacional aliado a uma quebra na isonomia no leildo durante o procedimento
licitatorio, pois, naturalmente, caso o estruturador de projetos possa participar da licitagdo,
levard vantagem em relacdo aos demais participantes.

Ainda, ¢ de interesse da estruturadora que a contrapartida do Poder Publico na licitagdo
seja a maior possivel — desde que, por 6bvio, o valor fixado ndo inviabilize o procedimento
licitatorio —ja que isso elevaria o lucro auferido pelo particular responsavel pela elaboracao dos
estudos técnicos. No entanto, isso resulta em um claro desalinhamento entre o agente privado
e o interesse publico uma vez que esse tipo de negociacdo, desarrazoadamente vantajosa para
o particular, fere o principio da economicidade, de observancia obrigatoria pelo Estado.

Somado a tudo isso, ha o fato de que muitas vezes o numero de estudos entregues ¢
elevado e o custo da assimetria de informacdes aumenta exponencialmente ja que diversos serao
os estudos apresentados propositalmente com base de custo inexata, tecnicamente incompletos,
baixa profundidade e matriz de riscos inadequada, com o intuito de tirar o maior proveito
possivel da Administragdo Publica e levando o poder concedente a um desequilibrio
desfavoravel.

O reflexo desse panorama, em intimeras vezes, ¢ a implantagdo da infraestrutura
desejada ficar emperrada ja que o Poder Publico ¢ levado a rever os estudos apresentados,
duplicando dispéndios e elevando o tempo médio para oferta de um projeto de licitacdo.

De outro lado, uma estruturadora independente, dedicada exclusivamente a elaboracao
dos estudos para o projeto que sera base da futura concessdo, e sem interesse em participar da
licitagdo, torna possivel um bom alinhamento de interesses entre o particular e o setor publico.
Isso ocorre por conta de uma atuagdo convergente de interesses no qual Administragdao Publica
e agente privado buscam os mesmos objetivos.

A estruturadora independente ird querer que a contrapartida da Administracao Publica

em uma concessdo fique no menor patamar aceitavel para as parceiras privadas, pois iSso

18 BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL, 2015, op. cit., p. 160.
19 Ibidem.
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aumentara a probabilidade de que o setor publico selecione a sua proposta de projeto e faca a
licitagao.

Por conseguinte, cria-se um cendrio no qual os dois lados participantes pretendem
reduzir a0 maximo o aporte de recursos pelo setor publico — ou aumentar ao maximo o valor da
outorga que este receberd — desde que isso nao inviabilize a licitagdo do projeto.

A estruturadora independente s6 serd compensada por seus custos se € quando o projeto
que ela estruturou for aprovado pelo Poder Publico e houver uma licitagao bem-sucedida, com
a contratagdo de um parceiro privado, pois o licitante vencedor € quem custeia a elaboracao do
projeto utilizado®®. Para que isso ocorra, ao contrario do ambiente outrora descrito, o estudo
deve ser preciso, sem falhas premeditadas e sem brechas para que a estruturadora tire vantagem
da Administragao Publica por meio da assimetria de informagdes.

Nota-se que, ao contrario da estruturadora que nao s6 pode, mas tem interesse de
participar dos dois mercados — para licitantes e para estruturadores — a assimetria de
informagdes pode se apresentar como um trunfo para auferir vantagens. De outro lado, a
estruturadora independente envidara esfor¢os para que o cendrio de déficit informacional nao
venha a ocorrer. Dai se percebe que a eliminagdo da assimetria de informagdes e a separagao
de mercados entre licitantes e estruturadores consubstancia, na pratica, uma maior garantia de
que o Estado terd uma atua¢do mais eficiente quando da utilizagdo do mecanismo do PML.

Assim, a alocagdo de riscos entre setor publico e estruturadoras independentes, atuantes
em um mercado separado dos licitantes, no qual a nica preocupacao ¢ a aprovagao de seu
projeto, aliado ao sistema de autorizagao exclusiva e, subsequentemente, a um contexto de
déficit informacional reduzido, mostra-se como uma alternativa de reducdo de custos

transacionais e consequente incremento na qualidade e manejo do PMI nacional.

3. 0 FAEP E A TRANSFERENCIA DO RISCO DO INSUCESSO DA LICITACAO. UMA
GARANTIA DE REMUNERACAO AO ESTRUTURADOR DE PROJETOS

A insuficiéncia do sistema das unsolicited proposals no Brasil, que permanece mesmo
com as melhorias recentemente implementadas e expostas em tdpico anterior, evidencia o

gargalo de infraestrutura que existe no pais. Para combater esse problema, que ocorre também

20 Ibidem, p. 160.
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em outras nacdes, surge a tendéncia global de criagdo e fortalecimento de facilities por bancos
de desenvolvimento nacionais. Busca-se o apoio técnico e financeiro de tais institui¢des para a
estruturacao de projetos uma vez que elas possuem equipes estaveis e com boa capacidade
técnica, além do funding necessario para realizar essa tarefa®!.

Em resposta ao déficit estrutural do pais, a recente Lei federal n. 13.334/2016 traz o
Programa de Parceria de Investimentos — PPI. Tal diploma refere-se a um programa instituido
pelo Governo Federal visando a expansao da infraestrutura publica, em alianga com a iniciativa
privada, para suprimir o déficit existente no Brasil nesse setor e melhorar, por conseguinte, a
prestacdo dos servigos publicos no pais.

A lei dispde sobre a participagdo do BNDES — banco de fomento federal — como
importante viabilizador e operador do PPI. Trata-se de unido entre a capacidade de
financiamento e a expertise técnica advinda da desestatizagdo ocorrida na década de 1990.

Dentre os problemas que a nova lei pretende resolver, destaca-se a auséncia de
garantias suficientes para a remuneragdo do particular que elabora o projeto de estruturagao,
em hipoteses de licitagdo deserta ou de inadimpléncia do concessionario.

Quando da apresentacdao de um projeto de infraestrutura, o particular que participa do
PMI tem a sua remuneracdo advinda de outro particular, que é aquele ganhador da licitagio??.
Esses estudos que embasam as propostas apresentadas ao Poder Publico tém um custo. Ao
mesmo tempo, o estruturador que os desenvolve corre um sério risco de ndo ser pago pelo
projeto elaborado. Se o ganhador da licitagdo € quem o remunera, mas a licitagdo, por outro
lado, pode ser deserta, ou, ainda, o vencedor do certame pode se tornar inadimplente, o
participante do PMI ndo ira obter qualquer remuneragao.

Atento ao problema, o BNDES surgiu com a ideia de criar um fundo® com o fim de
dotar o particular que realiza estudos técnicos, a serem apresentados dentro da logica do PMI,
de garantias. Tal iniciativa visa a estimular o crescimento desse mercado de unmsolicited
proposals e propiciar o surgimento de novas estruturadoras independentes no Brasil, além de

fomentar o desenvolvimento da infraestrutura nacional.

2! Tbidem, p. 3.

22 Trata-se de previsdo expressa do artigo 17 do Decreto federal n® 8.428/2015, que diz: “Art. 17. O edital do
procedimento licitatorio para contratagdo do empreendimento de que trata o art. 1° contera obrigatoriamente
clausula que condicione a assinatura do contrato pelo vencedor da licitagdo ao ressarcimento dos valores relativos
a elaboragdo de projetos, levantamentos, investigagdes e estudos utilizados na licitagdo”.

23 KLEIN, Cristian. BNDES lancard linha de R$ 200 milhdes para estruturacdo de projetos. Valor econdmico.
Disponivel em: <http://www.valor.com.br/financas/4501522/bndes-lancara-linha-de-r-200-milhoes-para-
estruturacao-de-projetos>. Acesso em: 09 out 2016.



12

A Lei federal n. 13.334/2016 acatou essa ideia. A partir do artigo 14?4, a lei prevé o
fundo de apoio a estruturagdo — FAEP — que tem por objetivo justamente materializar essa
garantia remuneratoria.

O FAEP pode ser definido como um fundo de natureza privada e patrimdnio proprio
administrado pelo BNDES. Ele aportard o volume inicial para a estruturagdo de projetos,
podendo receber mais recursos de outros entes publicos, organismos internacionais € pessoas
fisicas ou juridicas de direito privado®.

A ideia ¢ que o elaborador do estudo esteja resguardado do possivel insucesso da
licitagdo que, como consequéncia, o deixaria sem remuneragdo. Isso porque, como visto, € o
licitante vencedor do certame licitatorio que pagard o estruturador. Ademais, ndo ha
remuneragdo paga diretamente pela Administra¢do. Essa, alias, ¢ uma das caracteristicas que
mais fortemente tem contribuido para a disseminag¢do do modelo de autorizagdo, dado que o
setor publico a enxerga como uma forma de viabilizar a preparacdo de um projeto sem a
aplicacio imediata de recursos estatais®.

Para viabilizar tal garantia e afastar o risco de prejuizo para o elaborador dos estudos,
o fundo custearia a remuneragdo desse particular e, posteriormente, com o término processo
licitatorio e escolha do concessionario que ira implementar a concessao comum ou PPP, este
ressarciria a quantia paga por aquele.

De fato, trata-se de previsao legal que proporciona uma transferéncia do risco e ndo a
sua eliminagdo. A licitacao frustrada causara prejuizo a alguém. Mas, a fim de estimular o setor
de PMI no Brasil, a Lei federal n. 13.334/2016 incumbiu tal fardo ao BNDES, que tera muito
mais capacidade de suporta-lo do que grande parte do empresariado nacional, ainda mais em
um setor do mercado tdo incipiente.

Os objetivos desse mecanismo foram bem sintetizados por noticia veiculada em

matéria jornalistica do site Valor Econdmico, da seguinte forma:

O crédito sera obtido, a fundo perdido, por consultores ou grupo de consultores
necessariamente independentes, que ndo participem da fase de execugdo. O objetivo
¢ que os vencedores desta segunda etapa fagam o ressarcimento dos recursos para o
fundo do BNDES. O banco corre o risco de que ndo haja leildo de licitagdo para a
execugdo, isto é, que o projeto ndo prospere. A intengdo, no entanto, € ajudar a resolver

24 “Art. 14. Fica o BNDES autorizado a constituir e participar do Fundo de Apoio a Estruturagio de Parcerias -
FAEP, que tera por finalidade a prestagdo onerosa, por meio de contrato, de servigos técnicos profissionais
especializados para a estruturagdo de parcerias de investimentos e de medidas de desestatizagao. BRASIL. Lei n°
13.334, de 13 de setembro de 2016”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2016/1ei/L13334.htm.>. Acesso em: 04 abr. 2017.

23 BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL, 2016, op. cit., p. 12.

26 Tbidem, p. 17.
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um dos gargalos do investimento no pais e estimular a industria de consultoria de
grandes projetos, considerada o "cérebro" do setor?’.

A importancia das modificagdes do sistema do PMI no Brasil, dotando o particular de
maiores garantias, pode ser mais melhor compreendida com a exposi¢ao dos custos dos estudos
técnicos realizados.

Como exemplo, em chamamento publico realizado pela CEDAE, referente a
concessao de esgotamento sanitario — denominado de “projeto de melhorias nos sistemas de
abastecimento de agua e de esgotamento sanitarios nas comunidades localizadas nas areas das
unidades de policia pacificadora no estado do Rio de Janeiro” —, expde-se diversos valores de
ressarcimento para os diferentes “blocos de comunidades”, criados para melhor sistematizar a
expansao e infraestrutura a ser realizada. O edital de chamamento publico alude como valor
méximo de ressarcimento o percentual de 2,5% do objeto a ser contratado?®.

A lista de valores para cada bloco referente ao projeto citado ¢ a seguinte: Bloco I: R$
3,35 milhdes; Bloco II: R$ 3,78 milhdes; Bloco III: R$ 2,74 milhdes; Bloco IV: R$ 1,87
milhdes; Bloco V: R$ 1,75 milhdes; Bloco VI: R$ 0,75 milhdes; Bloco VII: R$ 0,80 milhdes?.
Isso evidencia ndo s6 que a infraestrutura no Brasil tem um custo muito elevado, como também
que o possivel prejuizo do elaborador dos estudos ¢ um fardo muito pesado para ser suportado
por grande parte do empresariado nacional.

O exemplo ndo ¢ uma situagdo extraordindria; muito pelo contrario, ¢ uma situacdo
corriqueira na Administragdo Publica. Consequentemente, esses problemas de inseguranca,
aliados a altas cifras, atingem diariamente diversos particulares que poderiam estar
contribuindo com o Poder Publico, identificando lacunas na infraestrutura publica e oferecendo
esse tipo de servico especializado ao Estado, mas ndo o fazem por receio do prejuizo em que
podem incorrer eventualmente.

Percebe-se que ndo sé infraestrutura nacional ainda ¢ muito deficiente, mas também o
arcabougo juridico para viabilizar sua evolugdo. O reflexo dessa precariedade ¢ a ma prestacao
do servigo publico ao administrado, devida, em grande parte, pela infraestrutura precaria que ¢
destinada a essa prestacgao.

O desenvolvimento de técnicas juridicas para a criagdo e expansao da infraestrutura

nacional contribui para a solucao dos problemas expostos, além de possibilitar a Administragao

27 KLEIN, Cristian. Valor econdmico, op. cit, p. 1.

28 COMPANHIA ESTADUAL DE AGUAS E ESGOTOS DO RIO DE JANEIRO. Chamamento piiblico a
procedimento de manifestac¢do de interesse: PMI 001/2016. Disponivel em:
<http://www.cedae.com.br/portals/0/ri_cedae/pmi/pmi001 2016.pdf>. Acesso em: 18 abr. 2017.

2 Ibidem.


http://www.cedae.com.br/portals/0/ri_cedae/pmi/pmi001_2016.pdf
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o alcance de sua fungdo precipua de universalizar a prestagdo dos servigos publicos com

qualidade e acessibilidade pela populagdo, sobretudo a parcela mais carente.

CONCLUSAO

As modificacdes e estudos apresentados possibilitam um caminho de concretizagao,
por meio da parceria entre Estado e iniciativa privada, daquilo que o Poder Publico,
nitidamente, conforme todos os dados estatisticos apresentados, ndo consegue fazer sozinho.

O advento de uma Administracdo de resultados concretos tornou suscetivel as
parcerias entre setor publico e setor privado. Trata-se da unica saida factivel ja que o Estado
tem recursos escassos — capital e intelectual —, pois € nitida a sua impossibilidade de suportar o
patamar de investimentos necessarios para a renovagao da infraestrutura do pais.

Nesse contexto, 0 modelo do PMI surge como importante alternativa, mas que deve
ser aprimorada. As inovacoes discutidas, ainda incipientes no Brasil, contribuem para a melhor
utilizacao do instituto. Como demonstrado, as inovagoes legislativas trazidas reduzem os custos
de transacdo do negbcio e aumentam sua viabilidade.

O modelo de autorizagdo exclusiva, confere maior agilidade no procedimento de
selecdo de projetos e reduz os custos de transacdo por diminuir a assimetria de informagdes
entre os participantes. Ainda, a separagdo de mercados entre licitantes e estruturadores
independentes, além de reduzir ainda mais o déficit informacional entre as duas partes do
negocio, viabiliza uma atuacdo convergente delas, o que leva a um alinhamento de interesses
ideal entre Poder Publico e agente privado.

A Lei federal n. 13.334/2016 prevé mecanismo crucial para o sucesso do modelo no
Brasil. Trata-se de fundo por meio do qual se transfere o risco do insucesso da licitagcdo para o
BNDES. O mecanismo dota o particular de maior seguranga, para incentivar e desenvolver o
mercado de estruturagdo no pais, tornando-o mais atrativo, com menos riscos € maiores
garantias. Atende-se, com isso, tanto o interesse de novos atores do mercado como o da propria
Administracdo Publica, que necessita desse know how para aprimorar a infraestrutura publica
nacional.

Com isso, o Direito Administrativo nacional se torna mais moderno e consensual, habil
a materializar um Estado e uma Administragdo renovados, que se preocupam com o resultado,

busca da eficiéncia e com a efetiva prestacdo dos servigos publicos de que necessita a
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populacdo, por meio de uma infraestrutura publica mais apta a oferecé-los melhor, em

consonancia com o previsto pelo constituinte em 1988.
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