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RESUMO

O presente trabalho propde-se a analisar o regime juridico da parceria publico-privada, nova
modalidade de concessdo de servigos, instituida com vistas essencialmente a suprir as
demandas em infra-estrutura publica, que emperram o desenvolvimento econémico e social
do pais. Tal instrumento busca, na gestdo privada do empreendimento, a otimizacdo dos
recursos publicos, incentivando, através de compartilhamento de riscos e mecanismos de
remuneracdo variavel, a manutencdo da qualidade na prestacdo dos servi¢os. Ha também um
sistema de garantias que o parceiro publico podera prestar ao parceiro privado, visando a
aumentar a atratividade de tais arranjos ao capital particular, inovagdo que suscita criticas por
parte de respeitavel setor doutrinério. Inicialmente, expusemos as linhas gerais que revestem
0s servicos publicos e sua forma de concessao tradicional, buscando-se apresentar o suporte
juridico sobre o qual se instalaram as PPPs. Depois, passou-se para a analise do regime
juridico do novel instituto, quando foram apontados os elementos que o caracterizam e sua
razdo de ser. Ao final, colacionamos alguns projetos de contratacdo de PPP ja em
desenvolvimento da Unido e nos Estados.

Palavras-chave: Concessao de servicos. Parceria publico-privada. Regime juridico.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, pode-se falar em uma modificacdo da concepcao de Estado, que
passa da figura assistencialista de maior prestador de servigos para a de agente regulador,
fiscalizador e incentivador — de acordo com as idéias que permeiam a nog¢do de “Estado
Subsidiario”. Nesse contexto, tem-se a utilizacdo das parcerias entre a Administracdo Publica
e o setor privado como uma importante forma de diminuicdo da méaquina estatal, pois se
prestam a efetivar a delegacdo de varias atividades que eram executadas predominantemente

pelo Poder Publico.

A instituicdo das parcerias publico-privadas em nosso ordenamento juridico, atraves da
Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004, insere-se em um conjunto de inovac6es fruto da
reforma no aparelhamento estatal iniciada na década de 90. Dai que as novas modalidades
contratuais podem ser vistas como mais uma forma de privatizacdo do Estado, pois que
contribuem para a reducdo da atuacao direta da Administracdo Publica, mediante a celebracdo
de contratos com a iniciativa privada, nos quais se transfere a esta a execucao de servicos de

titularidade estatal.

Como forma de concessdo de servicos, singulariza-se por ndo ser a concessionaria
remunerada apenas através de tarifas cobradas dos usuérios, como ocorre, em regra, nas
concessdes comuns, regidas pela Lei n® 8.987/95. Ha a previsdo de contraprestacdo pecuniaria
a ser paga pelo poder concedente. Somando-se a isso, foram acrescentados Varios
instrumentos, alguns de constitucionalidade duvidosa, destinados a aumentar a atratividade de
tais contratos ao capital privado, garantindo-o contra eventual inadimplemento do parceiro

publico.

A importancia que as parcerias publico-privadas estdo adquirindo em nosso
ordenamento juridico, em niveis nacional, estaduais e mesmo municipais, cresce
vertiginosamente. S80 muitos os entes federativos que ja promulgaram legislacdo propria

tratando do tema em apreco.

Na oOtica de seus defensores, as PPPs apresentam-se como instrumento capaz de
viabilizar projetos de infra-estrutura e de provisdo de servigos publicos necessarios para

atender as demandas da populacdo e da economia, ante a caréncia de disponibilidade
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financeira do erario para tanto, na medida em que se utiliza de financiamento e de modo de
gestdo privados. No discurso governamental, retirado da Exposicdo de Motivos que
acompanhou o Projeto de Lei n° 2.546/03, (o qual, ap6s diversas modificacGes, deu origem a
Lei n® 11.079/04), “no caso do Brasil, [a parceria publico-privada] representa uma alternativa
indispensavel para o crescimento econdmico, em face das enormes caréncias sociais e
econdmicas do pais, a serem supridas mediante a colaboracdo positiva do setor publico e

privado”.

A seu turno, existem as vozes que se erguem contra disposicdes do novo regime
contratual, sustentando, em sintese, que privilegiariam sobremaneira os interesses do capital
privado, inclusive em afronta a Carta Magna. Critica-se, em especial, o sistema de garantias
que o parceiro publico podera oferecer ao parceiro privado, alegando gque contraria o interesse
publico e a moralidade administrativa, pois que burla a impenhorabilidade dos bens publicos e

o sistema de precatorios estabelecido na Constituicao.

Desta feita, a ampla aceitacdo das novas modalidades contratuais por parte dos
governantes, que enxergam nelas uma alternativa interessante para viabilizar a prestacdo de
servicos frente aos problemas financeiros em que a maioria se encontra, aliada as intensas
controveérsias que seus regimes legais suscitam no meio juridico justificam a escolha do tema

para um exame mais aprofundado.

Neste estudo monogréfico, focado nas inovacgdes trazidas a baila pela Lei n® 11.079/04,
procurar-se-a apresentar o regime juridico das parcerias publico-privadas, que promete
contribuir significativamente para o desenvolvimento econdmico e social do pais. Por que tais
modalidades de contrato s&o vistas com tanto entusiasmo pelos setores governamentais?
Quais 0s mecanismos postos para suprir as caréncias em infra-estrutura de servigos? E por
que eles serdo capazes de ir alem dos instrumentos ordinarios disponiveis em nosso direito
administrativo — as concessdes comuns, regidas pela Lei n® 8.987/95, e os contratos de
execucdo de obra e de servicos, regulados pela Lei n® 8.666/93? S&o estes alguns dos
questionamentos que buscaremos responder ao longo de nosso desenvolvimento, apontando

sempre 0s posicionamentos doutrinarios mais relevantes.

A fim de atingir adequadamente tais objetivos com a maxima didatica permitida,

estruturou-se o estudo em trés capitulos.

Inicialmente, fez-se a exposicao das principais linhas referentes aos servicos publicos e

sua forma de delegacédo tradicional, as concessbes comuns, no intuito de fixar um suporte
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juridico em cima do qual se lancaram as disposi¢des atinentes as PPPs, contextualizando-as,

assim, dentro de nosso aparato administrativo.

O segundo capitulo voltou-se inteiramente para a exposicdo do regime juridico das
PPPs. Tratamos de suas caracteristicas, alcance, delineamento contratual, particularidades
licitatdrias, dentre outros pontos relativos ao tema a que nos propusemos, buscando apresentar
0 devido panorama do novel instituto, de forma a satisfazer os questionamentos acima

apresentados.

Por ultimo, no terceiro capitulo, a titulo de complementacéo, colacionaram-se diversos
projetos federais e estaduais que envolvem a contratacdo de parcerias publico-privadas.
Alguns em fase de estudos de viabilidade, outros ja em processo de licitacdo ou mesmo em

fase de execucao.

No que tange aos aspectos metodologicos, este trabalhou fundamentou-se,
essencialmente, em intensa pesquisa bibliografica e documental. Contou-se também com a
utilizacdo de recursos disponiveis na rede mundial de computadores, em especial na obtencéao
de informacGes relativas aos projetos de parceria publico-privada desenvolvidos pelas

entidades federativas.
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1. LINHAS GERAIS SOBRE SERVICOS PUBLICOS E SUAS
FORMAS DE CONCESSAO

1.1. Apresentacéo do tema

Os servicos publicos sdo fonte de inesgotavel debate em nossa doutrina.

Como nosso propoésito neste trabalho é apresentar um panorama das parcerias publico-
privadas, nova espécie de contrato de concessdo, em que o Estado podera delegar a
particulares a prestacdo de servicos de sua titularidade, cumpre-nos elaborar uma breve
analise sobre os servicos publicos, espécie de atividade administrativa que, de forma
preponderante, sera o objeto do contrato, e sobre as ora chamadas concessdes comuns, regidas
pela Lei n° 8.987/95, a fim de estabelecer-se um parametro para comparagdo com o novel
instituto criado pela Lei n® 11.079/04.

Destarte, serdo expostos 0s pontos mais relevantes da matéria, sem descer a minucias
procedimentais, direcionando o estudo a fim de contextualizar as PPPs, facilitando, o
entendimento das razdes que levaram a sua instituicdo e as criticas feitas por muitos

estudiosos.

1.2. Atividades administrativas

Inicialmente, ha que se ressaltar caber a Administracdo Publica o desempenho de
variadas atividades na busca da realizacdo do interesse publico, o que se relaciona, em ultima
analise, com a promog&o dos direitos fundamentais da coletividade. A sistematizacdo dessas
atividades em categorias ndo € uniforme na doutrina administrativista. Apresentar-se-a aqui o
esquema proposto por Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006), consignando-se, desde logo,

a existéncia de diferentes categorizacdes propostas por outros doutrinadores.*

1 E 0 caso de Marcal Justen Filho (2005), que, em esquema bem mais simplificado, classifica as atividades
administrativas em: conformadora ou ordenadora (limitagcdo das liberdades e direitos individuais — poder de
policia), prestacional (satisfacdo concreta de necessidades coletivas relacionadas a direitos fundamentais,
abrangendo os servicos publicos e a intervencdo direta do Estado no dominio econémico) e regulatéria
(promogdo da modificacdo do comportamento das pessoas por meio de incentivos ou desincentivos — atividade
de fomento).
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Para tal estudioso, existem as atividades que estabelecem limitaces administrativas a
liberdade e a propriedade, condicionando o exercicio de uma e de outra pelos particulares,
para evitar comportamentos danosos ao conjunto social. Reinem-se sob a expressao poder de
policia, amplamente utilizada. Ao lado delas, existem as atividades que implicam imposi¢cao
das sancgdes previstas para as infracbes administrativas, que visam a desestimular a

desobediéncia das limitagdes supra referidas.

Abrangendo providéncias como a desapropriacdo, a requisicdo e a serviddo
administrativa, o estudioso aponta as atividades que impliquem em sacrificios de direitos, nas
quais a Administragdo investe contra direitos dos administrados, restringindo-os ou

eliminando-os.

Ha as atividades que visam a gestdo dos bens puablicos, seguindo o regime juridico

especifico para sua utilizacao e aquisicao.

Ademais, existem as atividades de intervencdo do Estado no dominio econémico e
social, através das quais o Poder Publico atuard diretamente no meio econdémico (apenas em
casos excepcionais) ou social (atraveés dos servicos publicos sociais) ou indiretamente,
mediante providéncias de fomento, que visam a estimular um ou outro comportamento do

setor privado.

Por Gltimo, o objeto do estudo que ird se desenvolver no presente capitulo — as

atividades administrativas voltadas para a prestacdo dos servicos publicos.

A noc¢do de servico publico é uma das mais importantes do direito administrativo
brasileiro, uma vez que implica um vasto campo de deveres do Estado em relacdo a
sociedade; deveres estes com fundamento constitucional® e que se voltam para o atendimento
de necessidades essenciais da coletividade. E uma espécie de atividade administrativa na qual
predomina a satisfacdo do interesse social, estando, assim, intimamente ligada a propria

esséncia da Administracdo Publica.

1.3. Servicos publicos: conceito e elementos caracteristicos

Conceituar servico publico ndo é tarefa facil. Doutrinadores nacionais e estrangeiros

reconhecem a dificuldade de se obter uma definicdo precisa. Os diplomas legislativos

2 A Constituicdo Federal, em seu art. 175, determina expressamente que incumbe ao Poder Plblico a prestacdo
dos servigos publicos.
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contribuem para tanto, pois freqlientemente utilizam a expressdo servico publico em

diferentes acepcgoes.

Neste jaez, o doutrinador portugués Marcello Caetano (1996, p. 216) observa que:

A expressdo servico publico é ambigua, quer na doutrina, quer na prética.
Relativamente a linguagem usual chamamos a atencdo para o inconveniente de
generalizar a designacdo de ‘servigos publicos’ a todos os servicos judiciais e
administrativos do Estado e de entidades publicas, por oposicdo aos servigcos ou
actividades privadas. Podera nesse sentido dizer-se antes servicos do sector publico
e servicos do sector privado. Na verdade, a doutrina administrativa individualizou,
de entre o conjunto de servigos do sector pUblico, uns tantos para os quais reserva a
designacéo de servigos publicos.

Na tentativa de conferir alguma sistemética ao debate, José dos Santos Carvalho Filho
(2007), vislumbrando os variados prismas sob 0s quais se pode enxergar a matéria, aponta a

existéncia de dois sentidos fundamentais para a expressao.

Ha o sentido subjetivo, que identifica como servico publico os proprios 6rgdos do
Estado responsaveis pela prestacdo de servicos voltados para a coletividade, tais como uma
entidade destinada para a arrecadacéo e fiscalizacgdo tributaria. E nesse sentido que a CF/88
assinala, em seu art. 37, XIII, que “¢ vedada a vinculacdo ou equiparagao de quaisquer
espécies remuneratdrias para o efeito de remuneragdo de pessoal do servigo publico”. Outro
exemplo pode ser encontrado no art. 40, §16: “somente mediante sua prévia e expressa 0pcao,
o disposto nos 8814 e 15 podera ser aplicado ao servidor que tiver ingressado no servico
publico até a data da publicacdo do ato de instituicdo do correspondente regime de

previdéncia complementar”.

Jad no sentido objetivo, encara-se servico publico como um tipo de atividade
administrativa, prestada pelo Estado ou seus agentes. Utilizando-se dessa acepgéo, a CF/88
declara, em seu art. 37, §6°, que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa”. No mesmo sentido, em seu art. 175, ha a previsdo de que “incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre

através de licitaco, a prestagdo de servigos publicos”.

Esse segundo sentido merece maior atencéo, pois 0 que se pretende é analisar qual tipo

de atividade administrativa compde a idéia de servigos publicos.

Tal acepgéo é adotada pela grande maioria dos administrativistas modernos, como é o

caso de José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 281), que cunhou a seguinte definicdo para
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servico publico: “atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob
regime de direito publico, com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e secundarias da

coletividade”.

Ja Marcal Justen Filho (2005, p. 478) defende que servigo publico “¢ uma atividade
publica administrativa de satisfagdo concreta de necessidades individuais ou transindividuais,
materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental, destinada a pessoas

indeterminadas e executadas sob regime de direito publico”.

Celso Antbnio Bandeira de Melo (2006, p. 642), a seu turno, define servico publico

como:

Toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a
satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados,
que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por
guem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Piblico — portanto, consagrador
de prerrogativas de supremacia e de restrices especiais —, instituido em favor dos
interesses definidos como publicos no sistema normativo.

De tais conceitos, depreende-se a necessidade de conjugarem-se diversos elementos a

fim de buscar uma caracterizacdo adequada para servicos publicos.

Assim, devemos atentar para certos pontos principais: servigo publico (a) € uma
prestacdo administrativa material, (b) sua titularidade ¢ do Estado (o qual podera presta-los
diretamente ou, quando possivel, através de seus delegados), (c) exige submissdo total ou
parcial a um regime juridico especifico — o de direito publico — e (d) devera atender a

necessidades essenciais da coletividade, oferecendo utilidades ao publico em geral.
1.3.1. Prestacdo administrativa material

Inicialmente, ha que se atentar para um importante ponto: servigos publicos sao
atividades materiais que oferecem uma utilidade ou comodidade concreta aos administrados;
possuem carater positivo, visando a satisfacdo de necessidades coletivas e fundamentais da

sociedade.

Dai sua diferenciacdo em relacdo a atividades administrativas que impliqguem em
limitacOes a liberdade ou a propriedade, ou seja, que se traduzam em exercicio do poder de
policia — enquanto os servicos publicos, atraves de uma atuacdo positiva do Estado, ofertam
utilidades materiais aos administrados, o poder de policia, conquanto visando a proteger o
interesse social e a promover um bom convivio, atua restringindo, limitando, contendo o

comportamento dos administrados.
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Por outro lado, servigos publicos também néo se traduzem em atividades de fomento
estatal a iniciativa privada em &reas de interesse social, nem se destinam a realizar os fins do
chamado nucleo estratégico — o qual compreende os Poderes Legislativo e Judiciario, o
Ministério Publico e o setor do Poder Executivo diretamente responsavel pelo planejamento e

formulacdo de politicas publicas.

Nesse sentido, vale citar esclarecedora licdo de Paulo Modesto:

Essas tarefas de prestacdo [de servicos publicos] ndo se confundem com as tarefas
juridicas da Administragdo, relacionadas as atividades de limitar, regular, incentivar
ou planejar atos e comportamentos concretos; nem se realizam por prestacbes em
dinheiro ou se destinam a realizar os fins essenciais da organizagdo politica do
Estado. O servigo publico ¢é atividade dirigida a produzir utilidade material para
terceiros, ndo uma atividade juridica ou de subvencdo/estimulo — o que aparta as
nogdes de “servigo publico” e “poder de policia”, por um lado, e “servigo publico” e
“fomento”, por outro.

1.3.2. Titularidade estatal

Como proclama o art. 175 da Constituicdo Federal, os servicos publicos sdo de
incumbéncia do Poder Publico. Ndo se considerou conveniente relegar tais atividades a
iniciativa privada, considerando, entdo, ser do Estado o dever de assumi-las como proprias.
Assim, a titularidade dos servigos publicos € estatal, estando sua prestacdo, em regra, excluida
do campo da livre atuacéo dos particulares.’

A Administracdo Publica, dentro dos limites discricionarios que Ihe sdo legalmente
estabelecidos, poderd optar por presta-los diretamente, através de seus 0rgdos, ou
indiretamente, mediante delegacdo da prestacdo do servico a outras entidades, sejam elas
integrantes da Administracdo Indireta (autarquias, fundagdes, empresas publicas ou

sociedades de economia mista) ou particulares concessionarios ou permissionarios.

Em interessante artigo sobre o tema”, Paulo Modesto procura demarcar fronteiras entre
servicos publicos e 0 que chama de “servicos de relevancia publica”. Para tal doutrinador, a
titularidade dos servigos publicos, atribuida por determinacdo constitucional ou legal, é
sempre exclusiva do Estado (a publicatio), que poderd, caso lhe seja permitido e conveniente,

delegar sua prestacdo. Mas ndo sdo livres a iniciativa privada. Em suas palavras: “ndo podem

¥ MODESTO, Paulo. Reforma do Estado e formas de prestacdo de servicos ao publico e parcerias ptblico-
privadas: demarcando as fronteiras dos conceitos de 'servico publico’, 'servicos de relevancia publica' e
'servigos de exploragdo econdmica’ para as parcerias publico-privada In SUNDFELD, Carlos Ari (org.).
Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

* Em sentido oposto, existem as atividades de exploracdo econémica (art. 173, CF/88), as quais pertencem
prioritariamente a esfera de atuacdo privada, apenas podendo o Estado atuar de forma excepcional, nos casos
expressamente previstos pela Constituicdo Federal ou quando necessario para atender a imperativos de seguranca
nacional ou a relevantes interesses coletivos.

® Ob. cit.
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ser nomeadas como ‘servigo publico’ atividades desempenhadas por particulares, ainda
qguando afetem relevantes interesses coletivos, se ndo foram reservadas pela Constituicdo da

Republica ou por leis ordinarias a titularidade exclusiva do Estado”.

Neste jaez, o estudioso se vale da expressao “servicos de relevancia publica” para
albergar as atividades consideradas essenciais ou prioritarias & comunidade, ndo titularizadas
exclusivamente pelo Estado, cuja regularidade, acessibilidade e disciplina transcendem a
dimensao individual, obrigando o Poder Publico a controla-las, fiscaliza-las e incentiva-las de
modo particularmente intenso. Servicos de saude, educacao, cultura, desporto, previdéncia,

defesa do meio ambiente, pesquisa cientifica e tecnoldgica enquadrar-se-iam nessa categoria.

A grande maioria dos doutrinadores ndo faz tal diferenciago. E o caso de Bandeira de
Mello (2006, p. 658), para quem os “servigos de relevancia publica” sdo espécies de servigcos
publicos que o Estado tem a obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade. Quando séo
prestados por particulares, devem ser encarados como atividades econdmicas, sujeitas a livre
iniciativa e & concorréncia.® Nesse sentido, ao tratar dos servigos publicos de competéncia da

Unido, sustenta que:

Com efeito, cumpre distinguir, de um lado, os servigos publicos privativos do
Estado — que séo os referidos no art. 21, X1 e XII, bem como quaisquer outros cujo
exercicio suponha necessariamente a pratica de atos de império, os quais devem ser
prestados pela Unido, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessao ou permisséo
— e, de outro lado, os servigos publicos ndo-privativos do Estado. Nesta Gltima
categoria ingressam os servicos que o Estado deve desempenhar, imprimindo-lhes
regime de Direito Pdblico, sem, entretanto, proscrever a livre iniciativa do ramo de
atividades em que se inserem. Ao particular é licito desempenhé-los,
independentemente de concessao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006) utiliza-se da denominagdo “servigos publicos
sociais” para se referir aqueles que a Constitui¢do Federal de 1988 consagra a possibilidade
de prestacdo pelo Poder Publico, com a participacdo da coletividade, ou a prestacdo pelo

particular, como, em especial, a saide e 0 ensino.

De fato, existe uma classe de servigos publicos em que a atuacdo do particular €, além
de permitida, incentivada pela ordem constitucional. Atividades voltadas para promocao de
educacdo, saude, cultura, assisténcia social, dentre outras, a despeito de serem servicos
publicos, de prestagdo obrigatoria por parte do Estado, ndo sdo de sua exclusiva de

titularidade — os particulares podem, sem necessidade de delegacdo estatal, atuar

® E essa a orientagdo adotada por Marcal Justen Filho (2005, p. 488), segundo o qual “é costumeiro reconhecer
que certas atividades sdo servi¢os publicos ndo monopolizados pelo Estado. Quando desempenhados pelo
Estado, serdo servicos publicos. Porém, os particulares podem assumir essas atividades, hip6tese em que haveria
atividade econdmica. Assim se passa com as atividades de educagdo, de saude, de assisténcia social”.
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ordinariamente em tais areas, desde que, é claro, observem os condicionamentos legais. Nesse

sentido, vale destacar os seguintes artigos da Constituicdo Federal:

Art. 197. S&o de relevancia publica as acdes e servigos de salde, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle,
devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, tambhém, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 209. O ensino € livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condicdes:
| — cumprimento das normas gerais da educacao nacional;

I — autorizagdo e avaliagdo da qualidade pelo Poder Publico.

A despeito de se reconhecer a validade das consideracdes feitas por Paulo Modesto, este
trabalho ndo ird fazer distingdo entre servicos publicos e servicos de relevancia pablica, pois
que ndo é de nosso objetivo grande aprofundamento em tal matéria. Preferimos considerar
“servigos de relevancia publica” como espécies de servigos publicos, seguindo a posi¢do

majoritéria na doutrina’.
1.3.3. Regime juridico de direito publico

A prestacdo de servicos publicos sera regulada por um sistema especifico de principios
e regras, 0s quais compdem o regime juridico de direito publico. Tal disciplina juridica se
presta a uma maior protecdo dos interesses coletivos presentes na atuacdo dos prestadores de
servicos, buscando tanto sua melhor viabilizacdo, como a observancia de principios

constitucionais, tais como a moralidade, a impessoalidade e a eficiéncia.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006), o regime juridico de direito publico é
uma das mais eficientes formas de protecdo das conveniéncias da coletividade e, igualmente,
da boa prestacdo do servigo ndo apenas em relacdo a terceiros que pudessem obsta-las, mas
também em relacdo ao préprio Estado e ao sujeito que as esteja desempenhando

(concessionario ou permissionario).

Neste tocante, merece referir-se & existéncia de certos principios pertinentes & matéria
em exame. Claro que tais postulados ndo excluem a incidéncia de principios mais
abrangentes, tais como os arrolados no art. 37, caput da CF/88; na verdade, pode-se dizer que
sdo “versoes” de tais normas, adaptadas para atender as peculiaridades dos servigos publicos.
Os geralmente mencionados pela doutrina especializada s&o: principio da continuidade,

segundo o qual, em funcdo de sua essencialidade, sua prestacdo ndo deve ser interrompida®;

” Além dos autores ja mencionados, acrescente-se ainda: José dos Santos Carvalho Filho (2007), Licia Valle
Figueiredo (2006) e Didgenes Gasparini (2005).

® Previsdo do art. 6° §3° Il da Lei n° 8.987/95 possibilita a suspensdo dos servigos plblicos em caso de
inadimplemento da contrapartida por parte dos usuarios, desde que haja aviso prévio.
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principio da generalidade (ou igualdade), de onde se extrai que a prestacdo de servigos
publicos deve procurar atingir seus usuérios de forma indiscriminada; principio da eficiéncia
(mutabilidade), que reclama a atualizacdo e modernizacdo dos meios utilizados na execucao
das atividades®; e o principio da modicidade, indicando que as taxas ou tarifas cobradas dos
usuarios devem ter precos razodveis, de forma a alcangar a maior quantidade possivel de

beneficiarios.

Vale apontar que a circunstancia de o servi¢o publico ser prestado diretamente pelo
Estado ou mediante concessdo a particulares determina uma maior ou menos submissdo ao
regime de direito publico. Como se verd mais adiante, as empresas concessionarias de
servicos publicos encontram-se submetidas a um regime hibrido: de um lado, como
prestadoras de servicos publicos, possuem sua relacdo com a Administracdo Publica
totalmente regida por normas de direito publico; de outro lado, como empresa privada,
seguem normas de direito privado em sua gestdo e organizacdo — por exemplo, ndo se

submetem a exigéncia de procedimento licitatério ou concursos publicos.

Essa possibilidade de “fuga do direito publico” ¢ uma das causas do crescente aumento
de delegacGes de servigos publicos a particulares, inclusive com a instituicdo de novas formas
de concessbes, como as parcerias publico-privadas. O argumento é quase sempre 0 mesmo: a

pretensa eficiéncia da gestdo privada.
1.3.4. Atividades de interesse coletivo

Os servicos publicos se consubstanciam em atividades que representam interesses da
coletividade — e ndo meramente de um grupo ou outro de particulares —; interesses estes que,
por sua relevancia social, o Estado considera pertinente assumir sua prestacdo — mesmo que
de forma ndo exclusiva, como no caso dos servi¢os publicos sociais, acima mencionados — e

ndo deixa-la ao arbitrio da livre iniciativa privada.

Claro que, frente & grande variedade de interesses coletivos, as necessidades se revestem
de carater mais ou menos essencial. Tal carater, porém, ndo possui parametros rigidamente
definidos; ao contrério, eles variam de acordo com o momento histérico e a populacéo a ser
atendida. O importante é que as atividades se reportem a necessidades coletivas — quando
ausente tal especificidade, néo ha que se falar em servico publico™.

% Nesse sentido, o art. 175, p. Unico da CF/88, determina que lei dispord sobre a obrigacdo que tem a
Administracdo ou seus delegados de manter o servi¢co adequado.

1% Margal Justen Filho (2005) transmite bem essa idéia ao afirmar que discutir servigo publico conduz a enfrentar
questBes politicas e juridicas essenciais. Trata-se de definir a funcdo do Estado, seus limites de atuagdo e o
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Aqui, cabe falar que existem vérias atividades que ja sdo, por forca de norma
constitucional, consideradas servicos publicos, tais como as previstas quando da reparticao de
competéncia entre os entes federativos, como o servico postal e o Correio Aéreo Nacional
(art. 21, X, CF), os servicos de telecomunicacdes (art. 21, XI, CF), de energia (art. 21, XII, b,
CF), de gés canalizado (art. 25, §2°, CF) e de transporte coletivo em nivel municipal (art. 30,
V, CF). Ha também aquelas presentes no Titulo VIII, que trata da Ordem Social, como 0s

servicos de saude, educacdo, assisténcia social, cultura, desporto, entre outros.

Este rol, porém, ndo é taxativo. Lei ordinaria poderd declarar determinada atividade
como servico publico, uma vez se manifeste interesse social de que assim o seja. 1sso h& que
ser feito com observancia aos limites constitucionais, respeitando-se a area da exploracéo de
atividades econdmicas, em que devera ser assegurada a livre iniciativa e em que o Estado s

podera atuar em carater excepcional (art. 173, CF).

Vez que ndo ha fronteiras bem definidas entre tais areas, os critérios e padrdes vigentes
em dado tempo e espaco € que terdo o conddo de determinar se certa atividade deve ser
prestada pelo préprio Estado ou criatura sua ou se se enquadra na esfera econébmica, no

ambito da livre iniciativa.

1.4. Competéncia para prestacdo dos servicos publicos

De acordo com o modelo federativo adotado pelo Brasil, a titularidade dos servigos
publicos vai caber a cada entidade federativa — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios

— dentro dos limites estabelecidos pela reparti¢do constitucional de competéncias.

Nesse sentido, a Unido é a titular de servigos publicos como a emissdo de moeda,
servico postal, de radiodifusdo sonora e de sons e imagens e policia maritima, aérea e de
fronteiras (art. 21, VII, X, XII, a e XXII, CF); os Municipios tém competéncia para servicos
publicos de interesse local, como os transportes coletivos (art. 30, V, CF); aos Estados,
conforme art. 25, 82° da CF, cabe explorar o servi¢o de gas canalizado, possuindo também
competéncia residual (art. 25, 81°, CF/88). Tais competéncias, como sdo reservadas a
determinadas pessoas federativas, sdo chamadas de privativas — nenhum outro ente podera

exercé-las.

ambito reservado a livre iniciativa dos particulares. Essa é uma questao historica, e cada Estado desenvolve um
modelo peculiar. O elenco de servigos publicos reflete determinada concepgao politica. A Constituicdo de cada
pais identifica a disciplina adotada para o servico publico e a atividade econémica.
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Existem, de outro lado, alguns servigcos que podem ser prestados por mais de um ente
federativo, os chamados servigos comuns. O art. 23 da CF arrola alguns deles, como os que se
voltam para a promocdo de programas de construcdo de moradias e a melhoria das condicdes
habitacionais e de saneamento basico (inc. IX). Citam-se também o0s servicos sociais —
prestacdo de saude (art. 197, CF) e de educacéo (art. 211, CF).

Dentro da competéncia que lhe foi atribuida pela Constituicdo Federal, cada ente podera
regulamentar, executar e controlar a prestacdo dos servicos publicos. A ingeréncia indevida
qualquer das entidades no ambito de outra é inconstitucional, por atentar contra o principio

federativo.

1.5. Formas de prestacao dos servigos publicos

Diz-se que o servigo publico é prestado diretamente quando a propria Administracao,
através de seus orgdos, incumbe-se de aparelhar-se, tanto com estruturas materiais como com
mao-de-obra adequada, para executar as atividades em seu proprio nome e sob sua exclusiva
responsabilidade. O Estado é o titular e o prestador do servico — dai se falar em prestagéo

centralizada dos servigos publicos.

Porém, a atual concepcdo de Estado ndo exige dele a execucdo direta dos servicos
publicos, mas sim que assegure sua adequada prestacdo. Possibilita-se a Administracéo,
observados o interesse publico e os parametros constitucionais e legais que regem a matéria,
delegar a execucdo de tais atividades a outras entidades, estranhas ao seu aparelho
administrativo central, que podem ser particulares ou pessoa juridica integrante da
administracdo indireta, 0s quais receberdo a incumbéncia de desempenha-lo, de acordo com
0s termos e condicOes previamente estabelecidos. Fala-se em descentralizagéo para se referir a
esta transferéncia de atividades estatais para particulares ou outras pessoas juridicas que

integrem a chamada Administracdo Pablica Indireta.

Adotando a classificacdo proposta por José dos Santos Carvalho Filho (2007), existem
duas formas basicas mediante as quais se processa a descentralizagdo dos servicos publicos: a

delegacéo legal e a delegacdo negocial.

A delegacéo legal é formalizada através de lei, a qual, a0 mesmo tempo em que regula a
descentralizacdo, cria ou autoriza a criagdo de pessoa administrativa responsavel para

executar o servico — em regra, autarquia, mas pode ser tambem fundacéo, empresa publica ou
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sociedade de economia mista, todos componentes da Administragdo Puablica Indireta,
possuindo personalidade juridica propria e capacidade de auto-administragdo, exercida com

certa independéncia do poder central.

Ja a delegacdo negocial é a que se efetiva por meio de negdcio juridico, regrado
basicamente por normas de direito publico, que transfere a execucdo de determinado servigo
publico a um particular, pessoa juridica de direito privado. Neste caso, fala-se em concesséo

ou permissao de servicos publicos.

Para Carvalho Filho, nenhuma espécie de delegacdo implica a transferéncia da
titularidade dos servicos publicos, apenas de sua execuc¢do. Doutrinadores como Hely Lopes
Meirelles (2006), Didgenes Gasparini (2005) e Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006) ndo

compartilham de tal entendimento.

Para Hely, a descentralizacdo por outorga (equivalente a delegacdo legal de Carvalho
Filho) transfere, mediante lei, para a pessoa juridica a ser criada, a propria titularidade do
servico publico e sua prestacdo. Por outro lado, na delegacdo (ou, na classificacdo proposta
anteriormente, delegacdo legal), ha a transferéncia, mediante contrato ou ato unilateral,

unicamente da execucdo do servico a particulares.

A professora Di Pietro prefere utilizar-se da expressio “descentralizagdo por servigos,
técnica ou funcional” para se referir a situacdo em que o Poder Publico cria uma pessoa
juridica de direito publico ou privado e a ela atribui tanto a titularidade como a execucao de

1 nara abranger os casos

servigo publico; e da expressdo “descentralizagdo por colaboragdo
em que, por meio de acordo de vontades ou de ato administrativo unilateral, se transfere a
execucao de determinado servico publico a pessoa juridica de direito privado, previamente

existente, conservando o Estado sua titularidade.

A despeito de tais posicionamentos, concordamos com Carvalho Filho. A titularidade
dos servicos publicos foi conferida aos entes federativos pela propria Constituicdo Federal,
quando da reparticdo de competéncias, sendo, assim, irrenunciavel e intransferivel para
qualquer outra pessoa juridica, seja ela publica ou privada, criada pela propria Administracao
ou ndo. Ademais, ndo se pode olvidar que, a qualquer momento, caso o0 interesse publico
assim oriente, o Estado podera extinguir a delegacdo, seja atraves da revogacao da lei ou do

término do contrato, quando, entdo, a prestacao do servico voltara a ser de sua competéncia.

11 50b esse termo, além das concessdes e permissdes de servicos publicos, a autora alberga também os contratos
de gestdo com organizag¢Bes sociais, nos quais ha atividade de fomento do Poder Publico a atuacdo privada que
se revista de relevante interesse social, como na area da salde.
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Interessa-nos, dentro deste tema, o instituto da concessdo de servicos publicos, pois que
€ 0 género sob o qual se encontram as parcerias publico-privadas, espécie de concessao de
servicos nas modalidades patrocinada e administrativa. Antes de passar a analise de tal
instituto, porém, cabe uma breve digressdo acerca dos meétodos utilizados para o

redimensionamento do Estado, dentre os quais se encontram as concessoes.

1.6. Reducdo do aparelhamento estatal: a concessdo de servicos

publicos como forma de privatizagao

O termo privatizacdo popularizou-se como uma pratica, utilizada por alguns governos,
consistente na venda total ou parcial de empresas publicas ou sociedades de economia mista

para o setor privado. Tal concepc¢do, contudo, € bastante restrita.

A privatizacdo, em seu sentido amplo, pode ser vista como um conjunto de atividades
variadas que impliquem, essencialmente, a reducdo do aparelho estatal, com a consequente
diminuicdo da intervencdo do Estado na economia e o aumento da participacdo do setor

privado e de seus meios de gestdo na producdo e prestacdo de bens e servigos publicos.

E nesse sentido que Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006) arrola medidas que podem
ser qualificadas como formas de privatizacdo, as quais compreendem, fundamentalmente: (a)
a desregulacdo (diminuicdo da intervencdo do Estado no dominio econémico); (b) a
desmonopolizacdo de atividades econémicas; (c) desnacionalizacdo ou desestatizacdo (venda
de acBes de empresas estatais ao setor privado); (d) a concessdo de servigos publicos, com a
devolucdo da qualidade de concessionario a empresa privada, € ndo a empresas estatais; (€) 0s
contracting out, como forma pela qual a Administracdo Publica celebra acordos de variados
tipos para buscar a colaboracdo do setor privado, podendo-se mencionar, como exemplos, 0s

convénios e os contratos de obras e prestacéo de servicos, dentre 0s quais o0 de terceirizacéo.

Neste jaez, tem-se que o programa de desestatizacfes (ou de privatarias, segundo
neologismo cunhado pelo jornalista Elio Gaspari'?) promovido pelo Governo Fernando
Henrique Cardoso na década de 90, no qual foram vendidas inUmeras empresas estatais, tais

como a Companhia Vale do Rio Doce, a Eletropaulo e a Embratel, é apenas uma das

'2 Disponivel em <http://pt.wikipedia.org/wiki/Privataria>. Acesso em: julho/2007.
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ferramentas utilizadas para a reducéo do tamanho do Estado. E, registre-se, a mais impopular
delas.

Para Francisco José Villar Rojas'®, o termo privatizagdo abarca uma infinidade de
iniciativas governamentais dirigidas “a incrementar o papel do setor privado e, paralelamente,
a reduzir o intervencionismo estatal na economia. E um conceito que engloba vérios meios
destinados a mudar a relacdo entre 0 Governo e o setor econdmico privado, distintos e em
grande medida alternativos entre si.” Completando, tal autor define privatizagdo como “a
reducdo da atividade publica na producdo e distribuicdo de bens e servicos, mediante a
passagem (por vezes, a devolucdo) dessa fungdo para a iniciativa privada”, o que inclui
técnicas como a desnacionalizagdo, a contratagdo de servicos e atividades antes geridos
diretamente, a desregulacdo (traduzida na reducdo do intervencionismo estatal nas atividades
econémicas privadas) e a substituicdo dos impostos por precos e tarifas a cargo dos usuarios

como modo de financiamento dos servicos publicos.

Assim, a concessdo de servicos publicos, na medida em que contribui para a reducgéo do
aparelhamento estatal, pode ser encarada como uma modalidade de privatizacéo. De fato, com
a transferéncia da prestacdo de servigos a particulares, a Administracdo Publica ao invés de
dedicar-se a atuacdo direta, 0 que exige, diga-se de passagem, maiores investimentos em
estrutura, pessoal e estratégias, restringe-se as tarefas de fiscalizar, regular e incentivar 0s

concessionarios™.

Essa forma de delegacdo de atividades é uma tendéncia que se aprofundou nas ultimas
décadas, quando a no¢do de Estado sofreu mudancas significativas — de prestador de servicos
por exceléncia, com pesados encargos no campo social e econdmico, 0 que exigia grandes

investimentos financeiros e pessoal técnico especializado, para um Estado com atuacdo mais

13 Atualmente, no direito brasileiro, tal procedimento encontra-se disciplinado, essencialmente, pela Lei n° 9.491,
de 9 de setembro de 1997, que veio a substituir a Lei n° 8.031, do Governo Collor, que previa o Programa
Nacional de Desestatizacéo.

14 < a privatizacion de la empresa publica”. Madri: Montecorvo, 1993 apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Parcerias da Administracdo Publica — Concessao, Permissdo, Franquia, Terceirizacdo, Parceria Pablico-Privada e
outras Formas. 5 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006.

15 Celso Anténio Bandeira de Mello (2006, p. 646) apresenta-se como critico feroz da tese que defende a
restricdo do Estado as atividades de fiscalizagdo, regulamentacéo e controle dos servigos publicos, delegando aos
particulares sua execucdo. Segundo tal doutrinador: “Em abono dessas concessdes, alega-se, muitas vezes, que o
Estado € mau prestador de servigos, ao contrario do particular. Esquece-se, entretanto, de atentar para o fato de
que o Estado ¢ muito pior fiscalizador ou ‘controlador’ do que prestador de servigos. Assim, dando em
concessdo ou permissdao bem se pode imaginar que os interesses do publico em geral serdo facilmente
postergados sem que o Poder Publico o defenda como teria de fazé-lo. Bem por isto, 0s servigos publicos, depois
de concedidos, tornaram-se muito mais caros do que ao tempo em que o Estado os prestava por meio de
empresas estatais e sua qualidade, ao menos em alguns setores, decaiu visivelmente”.
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voltada para a regulagdo, a fiscalizacdo e o fomento das atividades dos particulares,

diminuindo sua intervenc&o na economia e delegando a prestacéo de servicos ptblicos™®.

E como bem observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 26) quando analisa 0
conceito amplo de privatizacdo, demonstrando tratar-se, na realidade, “de um conceito ou de
um processo em aberto, que pode assumir diferentes formas, todas amoldando-se ao objetivo
de reduzir o tamanho do Estado e fortalecer a iniciativa privada e os modos privados de
gestdo do servigo publico”. E conclui: “como a confirmar essa idéia de que a privatizagao ¢
um conceito em aberto, constata-se 0 surgimento de novas formas de parceria, como 0S
contratos de gestdo com as chamadas organizagdes sociais e, agora, as parcerias publico-
privadas. Verifica-se uma privatizagdo das atividades estatais e uma fuga crescente do direito
administrativo, com suas formulas rigidas tradicionais e a busca do direito privado que, por
ser utilizado pela Administracdo Publica, acaba se mesclando com o direito administrativo,

ficando a meio caminho entre o publico e o privado”.

Né&o cabe aqui um aprofundamento das vantagens ou desvantagens desse enxugamento
da maquina administrativa, nem tampouco de suas causas ou consequéncias. O que se
pretende é atentar para o redimensionamento que o aparelho estatal vém sofrendo e o
importante papel desempenhado nesse processo pelas concessdes de servigos publicos, dentre
as quais, nosso objeto de estudo, as PPPs.

1.7. O direito positivo brasileiro e as modalidades de concessao de
servicos publicos

Como forma de delegacdo da prestacdo de espécies de atividades administrativas, a
concessdo de servigos publicos € instituto presente na legislacdo brasileira ha algum tempo.
Apenas para ilustrar, colacionam-se, respectivamente, os dispositivos das Constituicdes
Federais de 1934, 1946 e 1967 que faziam referéncia a matéria:

Art. 137. A lei federal regulara a fiscalizacdo e a revisdo das tarifas dos servigos
explorados por concessdo, ou delegacdo, para que, no interesse coletivo, os lucros
dos concessionarios, ou delegados, ndo excedam a justa retribuicdo do capital, que
Ihes permita atender normalmente as necessidades publicas de expansdo e
melhoramento desses servicos.

1% Sobre o tema, vale consultar interessante artigo de Dinora Adelaide Musetti Grotti: A experiéncia brasileira
nas concessdes de servi¢o publico. in SUNDFELD, Carlos Ari (org.). Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.
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Art. 151. A lei dispora sobre o regime das empresas concessionarias de servigos
publicos federais, estaduais e municipais.

Paragrafo Unico - Sera determinada a fiscalizacdo e a revisdo das tarifas dos servicos
explorados por concessdo, a fim de que os lucros dos concessionarios, nao
excedendo a justa remuneracdo do capital, Ihes permitam atender as necessidades de
melhoramentos e expansao desses servicos. Aplicar-se-a a lei as concessoes feitas no
regime anterior, de tarifas estipuladas para todo o tempo de duracdo do contrato.

Art. 160. A lei dispora sobre o regime das empresas concessionarias de servicos
pUblicos federais, estaduais e municipais, estabelecendo:

| - obrigacéo de manter servico adequado;

Il - tarifas que permitam a justa remuneragdo do capital, o melhoramento e a
expansdo dos servicos e assegurem o equilibrio econdmico e financeiro do contrato;

Il - fiscalizagdo permanente e revisdo periddica das tarifas, ainda que estipuladas
em contrato anterior.

A Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969, repetia, em seu art. 167, a
redacgéo do art. 160 da CF/67.

Atualmente, nossa Constituicdo Federal dispde que:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos
publicos.

Paragrafo Unico. A lei disporé sobre:

| — o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos, o
carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condi¢fes de
caducidade, fiscaliza¢o e rescisdo da concessdo ou permissdo;

Il — os direitos dos usuarios;
I11 — a politica tarifaria;
IV — a obrigacdo de manter servico adequado.

Ademais, ao tratar da partilha de competéncias entre os entes federativos, a Constitui¢ao
Federal de 1988 alude aos institutos da concessdo e permissao de servigos publicos, como se
vé no art. 21, Xl e XIl, que trata da competéncia da Unido; no art. 25, §2°, que determina area
de atuacdo dos Estados-Membros; e no art. 30, V, o qual estabelece caber aos Municipios a
prestacdo, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, dos servi¢os publicos de

interesse local.

Ao contrario do que ocorreu nas outras ordens constitucionais, em que ndo houve a
promulgacdo da lei que iria regulamentar o regime das empresas concessionarias, nosso

ordenamento juridico possui legislacdo ordinaria que trata especificamente da matéria.

Assim, em observancia ao disposto no art. 175 da CF/88, promulgou-se a Lei n° 8.987,
em 13 de fevereiro de 1995, que dispOe sobre o regime de concessdo e de permissao de
servigos publicos, tratando dos aspectos gerais relativos a contratacdo, aos encargos do poder
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concedente e do concessionario, a politica tarifaria, a licitacdo, aos direitos e obrigacdes dos

USUArios.

Pouco tempo depois, decorrendo da conversdo da Medida Proviséria n°® 1.017, de 1995,
veio a Lei n° 9.074, de 07 de julho de 1995, a qual trouxe algumas inovacdes para o regime
das concessdes, com dispositivos referentes a reestruturacdo dos servigcos publicos
concedidos. Especificamente, tratou das concessdes dos servicos de energia elétrica.

Tais diplomas foram parcialmente alterados pela Lei n® 9.648, de 27 de maio de 1998, e,

mais recentemente, pela Lei n® 11.196, de 21 de novembro de 2005.

Em 30 de dezembro de 2004, foi promulgada a Lei n°® 11.079, a qual, conforme seus
proprios termos, instituiu normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-
privada no ambito da Administracdo Publica, dando origem, assim, a novas espécies de
concessdo de servicos, nas modalidades patrocinada ou administrativa'’. Registre-se que,
conforme disposto em seus arts 3° e 12, caput, aplicam-se a tais concessoes, subsidiariamente,
no que couber, os dispositivos da Lei n°® 8.987/95, da Lei n® 9.074/95 e da Lei n° 8.666/93,

que dispBe acerca de licitacdes e contratos administrativos.

De resto, mencione-se ainda a existéncia de legislacdo esparsa que disciplina concessdes
em setores especificos, como o de energia elétrica (Lei n® 9.427/96 e Decreto n° 2.335/97) e 0
de telecomunicacdes (Leis n° 9.295/96 e n° 9.472/97).

Resumindo, a par do regime de concessao de servicos publicos da Lei n°® 8.987/95, ha os
modelos de contratacdo instituidos pela Lei n°® 11.079/04, as parcerias publico-privadas,

revestidos de peculiaridades que os diferenciam significativamente dos entdo existentes.

José dos Santos Carvalho Filho (2007), aproveitando-se dos termos da propria Lei das
PPPs (art. 3° 82°), utiliza-se da denominacdo concessdes comuns para se referir aquelas
reguladas pela Lei n® 8.987/95, as quais comportam duas modalidades: concessdes de servicos
publicos e concessdes de servigos publicos precedidas da execucao de obra publica. Por outro
lado, ao tratar das parcerias publico-privadas, adotou o termo concessdes especiais, que

abrange as modalidades patrocinada e administrativa.

Assim, a priori, pode-se falar nas seguintes modalidades de concessdes: (1) concessao

de servicos publicos simples (ndo precedida pela execucdo de obra pablica); (2) concessao de

17 Como se veré adiante, nem sempre a PPP envolveré a prestagdo de um servico pablico.



28

servicos publicos precedida da execucdo de obra publica; (3) concessdo patrocinada; e (4)

concessao administrativa.

Aqui, falaremos das duas primeiras, deixando as espécies de PPPs para o capitulo

seguinte.

1.8. Conceitos: concessao de servi¢co publico e concesséo de servico

publico precedida da execucéo de obra publica

Pela valiosa definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 672):

A concessdo de servigo publico € instituto através do qual o Estado atribui o
exercicio de um servico publico a alguém que aceite presta-lo em nome préprio, por
sua conta e risco, nas condigBes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder
Pablico, mas sob garantia contratual de um equilibrio econémico-financeiro,
remunerando-se pela prépria exploracdo do servico, em geral e basicamente
mediante tarifas cobradas diretamente dos usuarios do servico.

Tal conceituacdo abrange ambas as espécies previstas pela Lei n° 8.987/95: a concessdo
de servicos publicos precedida da execucao de obra publica e a ndo precedida da execucao de

obra publica.

José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 318) preferiu cunhar uma definicéo para o que
chama de concessdao de servicos publicos simples (“contrato administrativo pelo qual a
Administracdo Publica transfere a pessoa juridica ou consércio de empresas a execucao de
certa atividade de interesse coletivo, remunerada através do sistema de tarifas pagas pelos
usuarios”) e outra para as concessdes de servicos publicos precedidas da execugdo de obra
publica (“contrato administrativo através do qual o Poder Publico ajusta com pessoa juridica
ou consoércio de empresas a execucao de determinada obra publica, por sua conta e risco,

delegando ao construtor, apos sua conclusdo, sua exploracao por determinado prazo™).

De forma objetiva, a principal diferenca que se pode apontar entre referidas espécies é a
de que, na concessdo precedida da execucdo de obra publica, hd uma duplicidade de objetos: o
poder concedente ajustara com 0 concessionario a execugédo de determinada obra publica (um
verdadeiro contrato de construcdo de obra), delegando a ele, posteriormente, sua exploragédo
por uma prazo predeterminado. Como se extrai pela propria nomenclatura, na concessdo nao

precedida da execucdo de obra publica, ha apenas a transferéncia da execugdo de atividade.

A Lei n°® 8.987/95, em seu art. 2°, Il, define como concessdo de servico publico: a
delegacéo de sua prestacao, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de
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concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu

desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado.

O inc. Il do mesmo artigo traz a definicdo da concessdo de servigco publico precedida
da execucdo de obra publica: a construcéo, total ou parcial, conservacédo, reforma, ampliacédo
ou melhoramento de quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo poder concedente,
mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de
empresas que demonstre capacidade para sua realizacdo, por sua conta e risco, de forma que o
investimento da concessionaria seja remunerado e amortizado mediante a exploracdo do

servico ou da obra por prazo determinado. *®

Referidas definicdes padecem de impropriedades técnicas, pois incluem elementos
puramente procedimentais, necessarios para a valida formacdo das concessdes, mas
dispensaveis para suas conceituacdes, tais como a necessidade de serem realizadas mediante
licitacdo na modalidade concorréncia ou de o concessionario ser empresa que demonstre
capacidade técnica para realizacdo do empreendimento — tais fatores podem ser apreendidos

pelo exame do diploma legislativo.

Ao lado disso, na conceituacdo da concessdo de servicos nao precedida por obra
publica, ndo se fez referéncia a elemento sine qua non para sua caracterizagdo — que 0
concessionario sera remunerado pela prépria exploragdo do servigo publico concedido,
geralmente através de tarifas cobradas dos usuarios. Ademais, no final do inciso I1l, quando se
fala em “exploragdo do servigo ou da obra por prazo determinado”, sugere-se a idéia de
poderia haver a exploracdo apenas da obra publica, sem a concessdo de um servico publico,
para fins de remuneracdo do concessionario, 0 que vai de encontro ao instituto da concessdo

de servico ptblico precedida da execucéo de obra ptblica'®.

'8 Tradicionalmente a expressio “concessio de obra piblica” era adotada por estudiosos como Hely Lopes
Meirelles para designar tal espécie de concessdo. A despeito da extensdo da nova nomenclatura, deve-se
reconhecer que a alteracdo foi positiva, pois 0 que se concede ndo é a obra em si, mas o0 servico publico que, para
ser prestado, necessita da execucdo prévia de uma obra; execucdo esta que o poder concedente transfere ao
concessionario.

9 Discorda desse posicionamento a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006). Para ela, em tal espécie de
concessdo é dispensavel a transferéncia da prestagdo de um servigo puUblico, bastando para caracteriza-la a
circunstancia de a remuneracdo do concessionario nao ser feita pelo concedente — pois ai seria mero contrato de
empreitada —, podendo ser esta assegurada por formas alternativas a execugdo de um servico publico, como
através de contribui¢do de melhoria. Ndo concordamos com tal entendimento. Caso ndo haja a transferéncia de
servigo publico, haverd a mera execucgdo de obra publica seguida, se for o caso, por concessdo de uso de bem
publico, em que o particular explorara a obra publica, mas néo para satisfazer necessidades ou conveniéncias do
publico em geral, mas as do proprio interessado ou de alguns singulares individuos. E a posicdo adotada por
Celso Antbnio Bandeira de Mello (2006).
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Assim, em busca de conceitos adequados, ao invés de prender-se a definigdes legalistas,

mais vale atentar as li¢des de nossos administrativistas.

1.9. Natureza das concessdes de servigos publicos

A CF/88, em seu art. 175, p. Unico, inciso I, determina que a lei dispora sobre o carater
especial do contrato das empresas concessionarias e permissiondrias de servicos publicos. A
legislacdo ordinaria segue tal direcionamento, como se pode ver pelo disposto no art. 4° da

Lei n®8.987/95, o qual determina que:

Art. 4°. A concessdo de servico publico, precedida ou ndo da execucdo de obra
publica, serd formalizada mediante contrato, que devera observar os termos desta
Lei, das normas pertinentes e do edital de licitacéo. (grifo nosso).

Nesse sentido, prevalece na doutrina entendimento de que as concessfes de servicos
publicos possuem natureza contratual, apresentando, porém, peculiaridades proprias
decorrentes do regime de direito plblico a que se submetem. E o posicionamento adotado por
juristas como Hely Lopes Meirelles (2006), Didgenes Gasparini (2005), José dos Santos
Carvalho Filho (2007), Lucia Valle Figueiredo (2006) e Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2006). Nas palavras de Hely Lopes Meirelles (2006, p. 386):

O contrato de concessdo é ajuste de Direito Administrativo, bilateral, oneroso,
comutativo e realizado intuitu personae. Com isto se afirma que é um acordo
administrativo (e ndo um ato unilateral da Administracdo), com vantagens e
encargos reciprocos, no qual se fixam as condicbes de prestagdo do servico,
levando-se em consideracdo o interesse coletivo na sua obtencdo e as condigBes
pessoais de quem se propde a executa-lo por delegacdo do poder concedente. Sendo
um contrato administrativo, como é, fica sujeito a todas as imposicGes da
Administracdo necessarias para a formalizacdo do ajuste, dentre as quais a
autorizacdo governamental, a regulamentacéo e a licitagéo.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 682), com sua costumeira preciséo, diverge

um pouco de tal posicionamento, sustentando que:

A concessdo € uma relagdo juridica complexa, composta de um ato regulamentar do
Estado que fixa unilateralmente condi¢Bes de funcionamento, organizacdo e modo
de prestacéo do servigo, isto é, as condi¢cdes em que serd oferecido aos usuarios; de
um ato-condi¢do, por meio do qual o concessionario voluntariamente se insere
debaixo de uma situacdo juridica estabelecida pelo Poder Publico; e de contrato, por
cuja via se garante a equacdo econdmico-financeira, resguardando os legitimos
objetivos de lucro do concessionario. (grifo nosso)

Conferindo as concessfes natureza contratual ou complexa, reconhece-se que seguem
um regime juridico especifico, em que ha de se conformar a existéncia de prerrogativas da
Administragdo Publica, que, no interesse da coletividade, preza pela prestacdo adequada do

servico publico, com a busca por lucro do concessionario, empresa privada.
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Neste jaez, é interessante a construcao apresentada pela professora Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2006), inspirada nos doutrinadores franceses George Vedel e Pierre Delvolvé, para
guem existem duas idéias antitéticas nos contratos em comento: por um lado, trata-se da
prestacdo de um servico publico, voltada para atender da melhor forma possivel as
necessidades da coletividade, sob a autoridade da Administracdo Publica; de outro lado, hd o

interesse do concessionario, empresa privada, de auferir o maior lucro possivel.

Essa visdo esta presente também em Bandeira de Mello (2006), segundo o qual, para o
concessionario, a prestacdo do servico € um meio através do qual obtém o fim que almeja: o
lucro. Reversamente, para o Estado, o lucro que propicia ao concessionario € meio por cuja

via busca sua finalidade, que é a boa prestacao do servico.

Assim, o Estado, em busca do atendimento aos interesses coletivos, mune-se das
prerrogativas necessarias, tais como a possibilidade de livre disposicdo no tocante as
condicGes de prestacdo dos servigos; ao passo que ao particular concessionario é assegurado o
equilibrio econdmico-financeiro do contrato, de forma que ndo possa ser onerado
excessivamente por alteragdes unilaterais introduzidas pela Administracdo Publica. Para
melhor ilustrar tal dualidade, resumir-se-a o conteudo do esquema proposto pela professora Di

Pietro:

Por um lado, pelo fato de a concesséo ter por objeto a execugdo de um servico publico,
resultam: (a) a existéncia de clausulas regulamentares no contrato; (b) a outorga de
prerrogativas publicas ao concessionario; (c) sujeicdo dos concessionarios aos principios
inerentes a prestacdo dos servicos publicos; (d) manutencdo, pelo poder concedente, de
determinados poderes sobre a concessdo, como a encampacao, intervencao, uso compulsorio
de recursos humanos e materiais da empresa concessionaria, poder de direcdo e controle sobre
a execucdo do servico, poder de aplicar sancOes e decretar a caducidade; (e) a reversao de
bens da concessionaria para o poder concedente, ao término da concessdo; (f) a natureza
publica dos bens da concessionaria afetados a prestacdo do servico; (g) responsabilidade civil
regida por normas publicisticas; (h) efeitos trilaterais da concessao de servigo publico: sobre o

poder concedente, sobre 0 concessionario e 0s Usuarios.

Pelo segundo prisma, de busca de lucro por parte da empresa concessionaria, decorrem:
(@) a natureza contratual da concessdo de servicos publicos; (b) direito a manutencdo do

equilibrio econémico-financeiro do contrato.
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Utilizando-se dos pontos acima apresentados, procurar-se-& fazer uma analise dos
principais aspectos que caracterizam as concessdes de servigos publicos:

1.9.1. Caréter regulamentar e carater contratual das concessdes de servicos
publicos

Como se sabe, o contrato administrativo possui significativas diferencas em relacdo aos
contratos de direito privado, regidos pelo direito civil. Nestes, ambas as partes encontram-se
em posicdo de equivaléncia, ao passo em que, naqueles, em decorréncia de estarem afetos a
busca pelo interesse publico, sdo regidos por normas de direito pablico, as quais conferem

uma serie de prerrogativas a Administracdo, que ndo o sdo ao particular contratante.

Em decorréncia dessa supremacia do interesse publico em relacdo ao privado, 0s
doutrinadores costumam ressaltar a existéncia de duas “espécies” de clausulas, as

regulamentares e as contratuais.

Possuem aspecto regulamentar as clausulas que dispdem acerca da organizagdo e do
modo de prestacdo do servico, que podem ser fixadas e alteradas unilateralmente pelo Poder
Publico, buscando-se sempre a prestacdo de servico adequado. Elas se impdem ao particular
ndo tanto como decorréncia do contrato, mas por tratar-se de normas que decorrem do poder
regulamentar da Administracdo. Muitas vezes, constam da prépria lei que disciplina o servico,
de modo que, ao assinar o contrato de concessdo, 0 concessionario esta se sujeitando a uma
situacdo estatutaria, regulamentar, que ndo admite qualquer discusséo ou alteragdo, ainda que
com a concordancia das partes. Essa parte regulamentar da concessdo, que diz respeito a
forma de gestdo do servigo, consta das chamadas clausulas regulamentares do contrato de
concessdo. Elas definem o objeto, a forma de execucao, a fiscalizacdo, os direitos e deveres
das partes, as hipoteses de rescisdo, as penalidades, os direitos dos usuérios (DI PIETRO,
2006).

Por outro lado, como se colocou acima, ndo se pode deixar de reconhecer a existéncia
dos interesses lucrativos que movem a empresa privada, concessionaria do servico, dai porque
se fala na necessidade de manutencdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato, ou
seja, no equilibrio entre as obrigacbes e a remuneracdo do concessionario. Como
consequéncia, as alteracbes unilaterais promovidas pela Administracdo Publica sdo admitidas,
desde que ndo onerem demasiadamente o particular, fazendo-o arcar com custos superiores
aos que haviam sido previstos; caso isso aconteca, a contrapartida ao concessionario devera

ser revista, buscando compensa-la proporcionalmente ao 6nus que tera de suportar. As
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clausulas que tratam desse equilibrio econdmico-financeiro, assegurando a manutencédo do
custo-beneficio que havia sido estabelecido no momento da celebragdo do ajuste, sdo as

chamadas clausulas contratuais.?
1.9.2. Aspecto trilateral da concessao

Os servicos publicos sdo de titularidade do Estado e visam a beneficiar a coletividade.
Quando concedidos a particulares, sob fiscalizacdo do poder concedente, a prestacdo adquire
um carater triangular, pois que seu contrato vai regular mais de uma relagéo juridica. De fato,
além do vinculo juridico principal, que se estabelece entre poder concedente e a empresa
concessionaria, hd que se falar em outras relagGes juridicas: a que vincula o concedente ao

usuario e existente entre usuario e concessionario.

Dessa forma, seja em decorréncia de normas regulamentares ou de normas contratuais,
0s usuarios assumem direitos e obrigacOes tanto perante o poder concedente — o qual, sendo o
titular do servigo puablico, ndo se desincumbe da responsabilidade de fiscalizar, regular e até
mesmo assegurar a prestacdo adequada dos servigos concedidos — como perante o
concessionario prestador dos servicos — o qual possui o dever de executa-los de forma
adequada, satisfazendo condicdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas.

Alias, vale mencionar que ao usuario cabera papel fundamental na concessdao dos

servigos — a remuneracdo do concessionario.

A Lei n®8.987/95, em seu art. 7°, traz os direitos e deveres dos usuarios, ipsi literis:
Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990, sdo
direitos e obrigacdes dos usuarios:
| — receber servico adequado;

Il — receber do poder concedente e da concessionaria informagfes para a defesa de
interesses individuais ou coletivos;

Il — obter e utilizar o servi¢o, com liberdade de escolha entre varios prestadores de
servicos, quando for o caso, observadas as normas do poder concedente;

20 Bandeira de Mello (2006, p. 591), condizente com sua posicdo de considerar concessdo de servicos publicos
ato de natureza juridica complexa, e nio meramente contratual, sustenta que: “E curioso notar que 0s
doutrinadores afirmam, muitas vezes, reportados aos ‘contratos administrativos’ em geral — e ndo apenas a esta
espécie ora cogitada [contratos de concessdo de servigo publico] -, que neles se contém clausulas
‘regulamentares’ (as mutéveis) e clausulas imutaveis atinentes a parte econdmica. Essa assertiva faz, de si
mesma, prova de que certas disposicdes que o regulam ndo integram o contrato. E dizer, ndo sdo contratuais,
pois ndo podem ser objeto de avenca. Estdo a margem da influéncia da vontade do contratante privado. Em
suma: sdo alheias ao acordo. E, se lhe s8o estranhas, como podem ser contratuais? Segue-se que o contratual
seria apenas o que podia ser objeto de pacto e que foi pactuado, a saber: a parte econémica convencionada.
Logo, s6 existe contrato com relacdo a isto. O mais provém de ato unilateral da Administragdo Publica sob cuja
regéncia coloca-se o particular, sujeitando-se a uma situagdo cambiavel.”
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IV — levar ao conhecimento do poder publico e da concessionaria as irregularidades
de que tenham conhecimento, referentes ao servi¢o prestado;

V — comunicar as autoridades competentes os atos ilicitos praticados pela
concessionaria na prestacéo do servico;

VI — contribuir para a permanéncia das boas condicdes dos bens publicos através dos
quais lhes sdo prestados 0s servicos.

Tal rol € meramente exemplificativo. Além do que se prevé no Codigo de Defesa do
Consumidor, ao qual o proprio caput do artigo faz alusdo, existem outros dispositivos que

tratam da participacdo do usuério na prestacao do servico.

O que mais importa, aqui, é ter consciéncia da existéncia de outras relagdes juridicas
além da decorrente do ajuste entre poder concedente e concessionario: nas concessoes
tradicionais de servicos publicos, os usuarios integram um terceiro vértice, com direitos e

obrigagdes em relacdo a prestagdo do servico.
1.9.3. Poderes da Administracéo Publica

Como ja se colocou anteriormente, o Estado poderad delegar a prestacdo do servico
publico, mas nunca, sob nenhuma circunstancia, havera a delegacéo de sua titularidade. Como
meio utilizado para melhor satisfazer as necessidades da coletividade, a concessao ndo pode
implicar em uma rendncia por parte do concedente de um conjunto de poderes destinados a
ajuda-lo na regulamentacéo e fiscalizacdo das atividades do concessionario. Tais prerrogativas

colocam o Estado em situacdo de supremacia em relacéo ao contratado.

Nesse sentido, vale trazer a baila licdo de Hely Lopes Meirelles (2006, p. 333):

O fato de tais servicos serem delegados a terceiros, estranhos a Administracdo
Publica, ndo retira do Estado seu poder indeclindvel de regulamenta-los e controla-
los, exigindo sempre sua atualizagdo e eficiéncia, de par com o exato cumprimento
das condicBes impostas para sua prestacdo ao publico. Qualquer deficiéncia do
servico que revele inaptiddo de quem o presta ou descumprimento de obrigac6es
impostas pela Administracdo ensejara a intervencdo imediata do Poder Publico
delegante para regularizar seu funcionamento ou retirar-lhe a prestacéo.

A Lei n° 8.987/95 ndo arrola tais poderes de modo sistematico, mas a maioria deles
pode ser encontrada no capitulo que trata dos “encargos do poder concedente”. Destacam-se
0s seguintes: poder de inspecdo e fiscalizacdo, poder sancionatorio, poder de intervencéo,
poder de extinguir a concessdo antes de findo o prazo inicialmente estatuido e poder de alterar

unilateralmente as clausulas regulamentares.

H& que se ressaltar que sdo poderes-deveres, ou seja, a Administragdo Publica nao
podera se furtar de exercé-los quando necessario se faca e da forma devida, sob pena de

responsabilidade por omissao.
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O poder de inspecéo e fiscalizagcdo se traduz na idéia de que o concedente devera
sempre zelar pela fiel execucdo do contrato. A Administracdo Publica, mesmo com a
concessao, ndo deixa de ser responsavel pelo servico pablico, pois que continua seu titular,
devendo atuar de forma a verificar, permanentemente, se 0 concessionario esta atendendo de
modo satisfatorio as obrigacdes assumidas. No art. 30 da Lei n°® 8.987/95 ha referéncia a esse
poder, ao se determinar que, no exercicio da fiscalizacdo, “o poder concedente terd acesso aos
dados relativos a administracéo, contabilidade, recursos técnicos, econémicos e financeiros da

concessionaria”.

Como uma forma de conferir maior efetividade a fiscalizacdo exercida, a Administragdo
Publica podera (e deverd) aplicar sangdes ao concessionario inadimplente. E um dos encargos
do concedente, previsto no art. 29, inciso II (“aplicar as penalidades regulamentares e
contratuais”). O art. 38 da mesma lei também se refere a tal poder, ao determinar que: “a
inexecucdo total ou parcial do contrato acarretard, a critério do poder concedente, a declaracéo
de caducidade da concesséo ou aplicacdo das sanc¢des contratuais, respeitadas as disposi¢oes

deste artigo, do art. 27, e as normas convencionadas entre as partes.”
A Lei 8.987/95 ndo indica, porém, quais as penalidades aplicaveis.?

O poder de intervencao também esta previsto entre os encargos do poder concedente, no
art. 29 - “intervir na prestagdo do servigo nos casos e condi¢des estabelecidos em lei” (inciso
I11). A intervencdo é a substituicdo temporaria, em situacBes excepcionais, para salvaguardar
0 interesse publico, do concessionario pelo poder concedente, o0 qual assumira a gestao direta

do servico.

A intervencdo far-se-a por decreto do poder concedente, que, além de especificar os
objetivos e limites da medida, ird designar o interventor e o prazo da intervencdo. Esta
regulada nos artigos 32 a 34 da Lei n° 8.987/95. Ao final da intervencdo, caso nao opte o
Poder Publico por extinguir a concessdao (por inadimplemento contratual ou por razbes de
interesse publico), a administracdo do servico serd devolvida a concessionéria, precedida da

prestacdo de contas pelo interventor, que respondera pelos atos praticados durante sua gestéo.

21 Celso Antonio Bandeira de Mello (2006) defende que elas podem ser estabelecidas em regulamentos
anteriores a concessdo ou no préprio edital do certame, de forma que os interessados na concessdo tenham
conhecimento das san¢des a que poderdo estar expostos. Quanto ao contrato, ndo podera inovar na matéria, mas
apenas reproduzir o que ja se encontrava previsto anteriormente. N&do partilha dessa posigdo a professora Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2006). Para ela, quaisquer penalidades devem estar previstas em lei (a lei do servico
concedido ou, subsidiariamente, a Lei 8.666/93, a qual arrola sancfes aplicaveis em seus arts. 87 e 88), ndo
podendo haver a instituicdo de novas penalidades ndo previstas em lei no edital, no contrato ou mesmo em atos
normativos do Poder Executivo.
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Outro poder que a Administracdo Publica mantém sobre a concessdo dos servigos
publicos é o de extinguir a concessdo antes de findo o prazo inicialmente estatuido. Cabe ao
concedente retomar a execucdo dos servicos sempre que O interesse publico assim
recomendar, como por inadimpléncia do concessionario ou por razbes de conveniéncia e

oportunidade.

Nesse sentido, chama-se caducidade a forma de extingdo unilateral e antecipada do
contrato por iniciativa da Administracdo motivada por faltas praticadas pelo concessionario.
O 81° do art. 38 da Lei n° 8.987/95 prevé situagdes que ensejam a decretacdo da caducidade
dentre as quais citam-se: quando o servico estiver sendo prestado de forma inadequada ou
insuficiente; quando a concessionaria descumprir clausulas contratuais ou disposicoes legais
ou regulamentares concernentes a concessao, ou quando paralisar 0 Servigo ou concorrer para
tanto; quando a concessionaria perder as condi¢des técnicas, econdmicas ou operacionais para

manter a adequada prestacdo do servi¢o concedido.

Por outro lado, considera-se encampagdo a retomada do servigo publico pelo
concedente durante o prazo da concessdo, por motivo de interesse publico. N&o se trata de
inadimplemento contratual — o contrato vem sendo cumprido, mas sua manutencdo nao
interessa mais a Administracdo. Neste caso, far-se-a necessaria a edi¢do de lei autorizativa
especifica?” e o pagamento prévio de indenizac&o por investimentos feitos em bens reversiveis

que ainda ndo tenham sido amortizados (art. 37 da Lei n° 8.987/95).

Tal indenizacdo sera devida também no caso de declaracdo de caducidade, descontado o

valor das multas contratuais e dos danos causados pela concessionaria.

Quanto a concessionaria, caso queria rescindir o contrato de concessdo por
descumprimento das normas contratuais por parte do concedente, ela necessitara interpor uma
acao judicial, ndo podendo interromper nem paralisar 0s servicos até decisdo judicial
transitada em julgado (art. 39 da Lei n° 8.987/95). Assim, ndo cabera excecdo do contrato ndo
cumprido contra a Administracdo Publica, no caso de ela descumprir normas contratuais. O
art. 6% 83° da Lei n° 8.987/95 previu as Unicas hipOteses em que € possivel a interrupcao

valida da prestagdo: razdes de ordem técnica ou inadimplemento do usuario.

De resto, cumprem-se fazer algumas observacfes quanto ao poder da Administracdo

Puablica de alterar clausulas regulamentares unilateralmente. Como foi colocado

22 Maria Sylvia (2006) defende que a necessidade de lei autorizativa especifica para decretacdo de caducidade é
de constitucionalidade duvidosa, pois constituiria um ato de controle de um poder sobre o outro, de forma que sé
seria valido se estivesse previsto na Constituicdo, sob pena de ofensa ao principio da separacao de poderes.
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anteriormente, é conferida ao concedente a possibilidade de alterar as condicbes de
funcionamento do servigo, ndo podendo a concessionaria opor-se a tais alterac@es, desde que
elas estejam dentro do limite de atuacdo do concedente, € obvio — tocara ao particular
contratante apenas o direito ao restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro que por

ventura tenha sido afetado pelas modificacbes empreendidas pela Administracao.

Alids, ndo apenas no caso de alteragdo unilateral, como em todas as acles da
Administracdo Publica que impliguem em modificacdo do equilibrio econémico-financeiro
devem ensejar contrapartidas as concessiondarias, de forma que nao arquem com 6nus mais

pesados do que os que foram previstos quando da celebragdo do contrato.
1.9.4. Equilibrio econémico-financeiro do contrato

De forma bem simplificada, o equilibrio econémico-financeiro constitui a relacdo que se
estabelece no momento da celebragdo do contrato, entre 0 encargo assumido pelo
concessionario e a remuneracdo que lhe assegura a Administracdo por via do contrato.
Atualmente, € pacifica a idéia de que se trata de um direito do concessionario, mesmo que ndo
expressamente previsto no contrato, pois que decorre de principios como o da equidade, o da
razoabilidade e o da continuidade do contrato administrativo (DI PIETRO, 2006). No tocante
a esta matéria, existem dois principais pontos a serem observados: a remuneracdo do

concessionario e a reparticdo dos riscos nos contratos de concessao.
1.9.4.1. Da remuneracdo do concessionario

Nas concessdes tradicionais de servigos publicos, o concessionario remunera-se através
da prestacdo do préprio servico, o que se da, regra geral, mediante cobranca de tarifas dos
usudrios. A fixacdo do valor da prestacdo deve atender ao principio da modicidade, mas
também deve ser capaz de retribuir o particular pelos investimentos realizados e pela
execucdo do objeto do contrato. Em outras palavras, como bem coloca Carvalho Filho (2007),
se, de um lado, as tarifas ndo devem propiciar indevido e desproporcional enriquecimento do
concessionario, com graves prejuizos para 0s usuarios, de outro seu valor ndo pode
inviabilizar a adequada prestagdo do servico. O concessionario tem, inclusive, direito a
revisdo das tarifas, através de mecanismos a serem previstos no contrato, buscando a

manutenc¢do de seu equilibrio econdmico-financeiro.

O Estatuto das Concessdes faculta ao poder concedente prever, em favor da
concessionaria, no edital de licitacdo, a possibilidade de outras fontes provenientes de receitas

alternativas, complementares, acessorias ou de projetos associados, com vistas a favorecer a
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modicidade das tarifas (art. 11). Ou seja, dependendo das particularidades de cada servigo
objeto de concessao, quando se faca necessario para o estabelecimento de uma tarifa razoavel,
que atenda as necessidades do concessionario, mas que seja acessivel para os usuarios, poder-
se-a estabelecer outras fontes para pagamento do particular, inclusive subsidio por parte da
Administragdo (por interpretacdo a contrario sensu do art. 17 da Lei n® 8.987/95). Tem-se,
portanto, que as tarifas constituem a remuneracdo béasica do concessionario; as receitas
provenientes de outras fontes, inclusive do proprio poder concedente, serdo instituidas para

favorecer a modicidade dos valores cobrados dos usuarios.
1.9.4.1. Da reparticdo de riscos

Quando da definicdo legal de concessdo, prevé-se que 0 concessionario prestara os
servigos por sua conta e risco. Dessa forma, nas concessdes comuns, em regra, quem assume

todos os riscos decorrentes da execucao do servico € o concessionario.

Contudo, existem determinadas situacdes que, por serem imprevisiveis e ndo imputaveis

ao concessionario, fazem com que a Administragcdo arque com Seus riscos.

Dai, pode-se falar em alea ordindria para indicar 0s riscos que estdo presentes em toda
atividade empresarial, devendo ser arcados pelo concessionario, pois que decorrem de
resultado da propria flutuacdo do mercado, como o aumento ou a diminui¢do espontanea da

demanda.

Por outro lado, a alea extraordinaria corresponde a riscos imprevisiveis, inevitaveis,
ndo imputaveis ao contratado. Abrange a chamada alea econémica (que da margem a teoria da
imprevisdo) e as chamadas &leas administrativas (que abrangem o poder de alteracdo
unilateral do contrato, a teoria do fato do principe e a teoria do fato da administracdo). No
caso de advento de alguma dessas circunstancias, devera haver uma revisdo das clausulas

contratuais, respondendo a Administracdo por quaisquer onus decorrentes.
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2. PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

2.1. Apresentacao do tema

Depois de feitos os devidos apontamentos acerca dos servicos publicos e de sua
tradicional forma de delegacdo — ora denominadas concessdes comuns —, ha que se passar

para a anélise do regime juridico das parcerias publico-privadas.

Pela relativa brevidade de sua existéncia como uma alternativa legal para a delegacéo de
servicos, ainda ndo ha lastros de significativas experiéncias concretas capazes de indicar como
se dara a execucdo dos contratos de PPPs e a aplicacdo pratica das inovacgdes trazidas pela Lei
n® 11.079/04.

Na doutrina, as posices sdo das mais variadas. H& estudiosos que, seguindo a linha
esposada pelo governo, consideram as parcerias publico-privadas instrumentos indispensaveis
para o desenvolvimento nacional, um verdadeiro aprimoramento do modelo contratual
administrativo, em que se deixam de lado a ineficiéncia e a inflexibilidade da maquina estatal
para se utilizar do modo de gestdo privado na busca por suprir caréncias de infra-estrutura em
servigos de carater social e econémico que comprometem o crescimento do pais. O modelo
contratual das PPPs também teria a vantagem de contornar as restri¢ces financeiras do erario,
na medida em que se utiliza de investimento privado para a consecu¢@o de obras estruturais

necessarias a prestacdo de servicos.

A seu turno, existem aqueles que ndo véem como compatibilizar alguns dispositivos da
Lei das PPPs com nosso ordenamento juridico, apontando diversas inconstitucionalidades no

2
I 3

texto legal*". Criticam-se a fuga a normas de observancia obrigatdria e a exacerbada protecdo

conferida ao capital particular em detrimento da res publica.

N&do se pode deixar de observar que o tema suscita questdes de ordem ideoldgica e
politica. De um lado existem os que defendem que a pretensa habilidade e expertise privadas
sO terdo a contribuir com a melhoria econémica e social do pais, viabilizando a prestagédo de
servigos que o Estado, por si s, ndo seria capaz de o fazé-lo. Por outro, ha aqueles que se

contrap6em ao modelo das PPPs, que afirmam ser essencialmente neoliberalista, contribuindo

%% Celso Antonio Bandeira de Mello (2006), que se apresenta como um dos mais ferrenhos criticos da Lei n°
11.079/04, afirma ndo se recordar de alguma outra lei que conseguisse reunir tantas e tdo variadas
inconstitucionalidades, principalmente se se considerar que o diploma possui apenas 30 artigos.
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para o aprofundamento do processo de privatizacdo da maquina administrativa e valorizando
sobremaneira o capital particular. A despeito de se considerar importante a discussdo dessa
dualidade para completo dominio do tema, procuraremos, neste trabalho, na medida do
possivel, um distanciamento de tais questfes, buscando-se concentrar os esforcos na analise

dos aspectos essencialmente juridicos da matéria.

Dessa forma, abordar-se-80 a seguir as particularidades legais que revestem o tema,
oferecendo um estudo voltado para a compreensdo do novel instituto, de seu disciplinamento

e do que se propde com sua inclusdo no ordenamento juridico brasileiro.

2.2. A questdo da terminologia

O termo parceria, em sentido amplo, é utilizado para designar espécies de vinculos
estabelecidos entre o Estado e pessoas privadas, com ou sem propésitos lucrativos, em que ha
a colaboracio de ambas as partes para a consecucdo de fins de interesse plblico. E nessa

acepcao que Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 41), afirma que:

A parceria serve ao objetivo de diminui¢cdo do tamanho do Estado, na medida em
que delega ao setor privado algumas atividades que hoje sdo desempenhadas pela
Administracdo, com a consequente extingdo ou diminuicdo de drgdos publicos e
entidades da administracdo indireta, e diminuicdo do quadro de servidores; serve
também ao objetivo de fomento a iniciativa privada, quando seja deficiente, de
modo a ajudé-la no desempenho de atividades de interesse publico; e serve ao
objetivo de eficiéncia, porque introduz, ao lado da forma tradicional de atuacdo da
Administracdo Puablica burocratica, outros procedimentos que, pelo menos
teoricamente (segundo os idealizadores da Reforma Administrativa), seriam mais
adequados a esse fim de eficiéncia.

Neste contexto, nossa legislacdo prevé uma série de instrumentos que se enquadram
nessa acepcdo de parceria, dentre 0s quais: as concessdes comuns de servicos publicos,
regidas pela Lei n°® 8.987/95; os contratos de gestdo com organizacdes sociais (OSs) de que
trata a Lei n°® 9.637/98, os termos de parceria com as organizacdes da sociedade civil de
interesse publico (OSCIP), reguladas pela Lei n°® 9.790/99, concessdo de uso de bem publico,
contratos de terceirizagdo e empreitada, cuja base normativa é a Lei n° 8.666/93, dentre outras
espeécies atinentes a campos mais especificos, como as parcerias destinadas a implantacéo de

empreendimentos urbanisticos previstas no Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/01).

Com a Lei n° 11.079/04, implantou-se, em nivel nacional®®, o regime juridico das

“parcerias publico-privadas”, conferindo-se, entdo, ao termo um sentido restrito de contrato

* Como se vera no Capitulo 1V, alguns Estados ja possuiam legislacdo especifica de PPP antes mesmo da
promulgacdo da lei federal.
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administrativo de concessdo, nas modalidades patrocinada e administrativa — 0 objeto desse

estudo.

2.3. Experiéncia internacional

Na Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei n° 2.546/03, que deu origem a Lei n°
11.079/04, apresenta-se a parceria publico-privada como modalidade de contratacdo em que
0s entes publicos e as organizacdes privadas, mediante compartilhamento de riscos e com
financiamento obtido pelo setor privado, assumem a realizacdo de servicos ou
empreendimentos publicos. Ainda segundo tal documento, referida forma de contratacédo pelo
Poder Publico, “em pouco tempo alcangou grande sucesso em diversos paises, como a
Inglaterra, Irlanda, Portugal, Espanha e Africa do Sul (...) ante a falta de disponibilidade de

: . A N . 2
recursos financeiros e aproveitamento da eficiéncia de gestdo do setor privado”.?®

De fato, o fendmeno de busca do financiamento e da gestdo de particulares em servigos
e obras publicas esta presente em inuUmeros outros paises ocidentais, em que se parte da
premissa de que o setor privado dispde de recursos materiais para a realizacdo de tais projetos
e de que podem operar de modo mais eficiente do que os 6rgdos estatais. Porém, falar-se em

“grande sucesso” e “pouco tempo” para caracterizar todas essas experiéncias soa for¢ado.

A priori, ndo se pode deixar de ter em mente, sob pena de se acabar em generalizacfes
indevidas, que cada pais concebeu um arcabouco legislativo e institucional voltado para suas
necessidades politicas e econbmicas, 0 que deu origem a regimes diversos, com
especificidades prdprias. Ademais, tais articulacbes foram, em diferentes niveis, mais ou

menos bem sucedidas, possuindo todas suas vantagens e desvantagens.

Talvez se possa afirmar que, sob a sigla PPP (em inglés, public-private partnership),
reinem-se variadas (e, em sua maioria, complexas) formas de articulagdes entre o Estado e o
setor privado, com compartilhamento de riscos, nas quais, reconhecendo-se as limitacdes
estatais, se busca o financiamento e a gestdo particular na realizacdo de atividades com algum
coeficiente de interesse publico. Ha também o desenvolvimento de mecanismos mais
eficientes de garantias a serem ofertadas ao particular, 0 que tem por escopo atrair seus

investimentos.

> PALOCCI, Antdnio e MANTEGA, Guido. Exposi¢io de Motivos ao Projeto de Lei n° 2.546/2003. Disponivel
em <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/182910.pdf>. Acesso em: mar¢o/2007
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Na Inglaterra, por exemplo, as PPPs surgiram no inicio da década de 90, em um cenario
no qual se desenvolvia um processo de diminuicdo do aparelhamento estatal abrangendo as
chamadas PFIs (private finance initiatives) e outras formas de articulacdo entre o setor
publico e o setor privado, como as privatizagdes, as terceirizacBes (outsourcing), as joint
ventures, as chamadas concessions e uma gama variada de modalidades contratuais®. Em sua
modalidade mais recorrente — as PFIs?’ —, o investimento inicial é feito pelo parceiro privado,
que assume os riscos do empreendimento, sendo posteriormente, quando da prestacdo do
servico, remunerado pelo Estado ou pelos usuarios, a depender da modalidade contratual

adotada.

Diogo Rosenthal Coutinho® aponta a experiéncia chilena de PPPs para formacdo de
infra-estrutura, em especial na area de transportes, como bem sucedida, pois que conseguiu
suprir significativa lacuna em tal setor. Visando a aumentar o interesse do capital particular,
foram criados mecanismos de subsidios e garantias governamentais que poderiam ser
aplicados aos contratos de concessdo, como a possibilidade de o Estado garantir uma receita
minima a concessionaria, independentemente da demanda. Permitia-se, também, que as

préprias obras publicas servissem como garantia ao financiamento das concessoes.

Por outro lado, as PPPs portuguesas, em especial na area de concessdo de rodovias, a
despeito de terem contribuido para aumentar o dinamismo no desenvolvimento de infra-
estrutura, apresentaram alguns problemas que podem servir de licdo para novas experiéncias,
COmo excessivo impacto orcamentario, gastos governamentais imprevistos com as
concessdes, procedimentos excessivamente burocraticos, compartilhamento insuficiente e

impreciso de riscos e falta de competitividade nas licitagdes.

Tais mengdes casuisticas apenas tém por finalidade demonstrar que nossa legislacdo
sobre PPP sofreu influéncia de experiéncias internacionais, em regra consideradas bem

sucedidas. O que, porém, ndo pode ser tomado como garantia de que todas as inovacdes legais

?® COUTINHO, Diogo Rosenthal. Parcerias Publico-Privadas: Relatos de Algumas Experiéncias Internacional.
In: SUNDFELD, Carlos Ari. Parcerias Publico-Privadas. S&o Paulo: Malheiros, 2005.

2" Coutinho apresenta alguns nimeros interessantes: dados de 2003 indicam que houve mais de 600 projetos no
contexto das PFls, somando todos eles, em termos de capital envolvido, mais de £ 50 bilhdes. Desses projetos,
275 estdo em fase operacional nos setores de transporte, educacdo, salude, presidios, defesa, lazer, meio
ambiente, habitacdo, desenvolvimento de tecnologia e obras publicas em geral. Os entes publicos que mais
contrataram foram o Departamento de Transportes, Governo Local e Regides (DTLR), com contratacdes
correspondentes a 25% do total, e 0 Departamento de Saude, sendo este o contratante de um valor que chega a
20% do total. No Reino Unido, o Governo central foi responsavel por 70% das contratagGes, ficando os
Governos regionais e locais com os demais 30% dos projetos. Da 6tica do gasto publico, as PPPs representaram
11% do investimento do setor publico durante 1998-2004.

% Ob. cit.
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serdo viaveis em nossa realidade e adequadas para ela; ou mesmo se apresentam

compatibilidade com a ordem constitucional posta.

2.4. Panorama das parcerias publico-privadas no direito brasileiro

As parcerias entre Estado e o setor privado diversificaram-se muito nos Ultimos anos,
sendo a crise financeira estatal um lugar-comum para justificar a busca do financiamento
privado para a realizacao de obras de infra-estrutura e prestacdo de servigcos publicos. Junto a
iss0, ha ainda a premissa de que as empresas possuem um modo de gestdo mais eficiente, o
que colaboraria tanto para uma adequada prestacdo de servigos e execucdo de obras, como

para a racionalizacdo dos gastos do dinheiro publico.

No Brasil, o disciplinamento legal de ajustes entre o Estado e o setor privado dava-se
principalmente através da Lei n° 8.666/93, a qual possui um regime de contratos para
execucdo de obra®® e prestacio de servicos® ao Estado, e da Lei n° 8.987/95, que trata dos
contratos de concessfes comuns de servigcos publicos, ja discutidos aqui. Fazia-se, porém,
necessario complementar tais diplomas para que fossem viabilizados contratos especificos,
capazes de suprir as necessidades de investimentos em &reas deficitarias que ndo estavam

sendo suficientemente atendidas pelas modalidades de arranjo existentes.

Instituiram-se, entdo, com a Lei n° 11.079/04, novos regimes de contratacdo, reunidos
sob a expressao parcerias publico-privadas, com significativas inovacoes, visando a ampliar
o0 leque de arranjos possiveis entre o Estado e o setor privado. Alexandre Santos de Aragao
(2005), em interessante estudo sobre a matéria, aponta:

A conjuntura que ensejou o surgimento da idéia de parcerias publico-privadas no
Brasil pode, entdo, assim ser sintetizada: 1) gargalos de infra-estrutura® impeditivos
do crescimento e conseqliente melhora da situacao fiscal do Estado; 2) existéncia de
uma série de atividades de relevancia coletiva, muitas delas envolvendo as referidas
infra-estruturas, ndo auto-sustentaveis financeiramente e sem que o Estado tenha
condicBes de financi&-las sozinho. As parcerias publico-privadas surgem como uma
tentativa de Estado e iniciativa privada dividirem os custos com a implantacdo de
infra-estruturas, ja que nenhum deles teria condigdes de com ela arcar
individualmente: o Estado por ndo ter condi¢Bes financeiras, e a iniciativa privada

» Obra — toda construgdo, reforma, fabricacdo, recuperacdo ou ampliagéo, realizada por execucdo direta ou
indireta (art. 6, I, Lei n 8.666/93).

%0 Servicos — toda atividades destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administragéo, tais
como: demoligdo, conserto, instalacdo, montagem, operacdo, conservacdo, reparacdo, adaptacdo, manutencdo,
transporte, locacdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais (art. 6, 11, Lei n 8.666/93).

31 Chamam-se “gargalos estruturais” o descompasso que surge quando os investimentos em infra-estrutura nao
acompanham o ritmo de crescimento da produgdo, ndo conseguindo atender a demanda, o que tem efeitos
bastante prejudiciais para a economia.
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porque a tarifa seria insuficiente (ou em alguns casos até inexistente) para cobrir
todos os seus custos e a legitima margem de lucro do negdcio.

De fato, as concessdes comuns atendem bem os servigos chamados econémicos, auto-
sustentaveis, nos quais a tarifa paga pelos usuérios, além de amortizar os investimentos
iniciais em infra-estrutura porventura realizados, cobre os custos de operacdo e manutengéo
da prestacdo, assegurando ainda a devida retribuicdo & concessionaria. E o caso, verbi gratia,

dos servicos de telefonia e de fornecimento de energia elétrica.

Porém, hd empreendimentos que, sob o prima técnico ou econdmico, ndo sdo possiveis
de serem viabilizados mediante apenas o pagamento de tarifas — ndo sdo economicamente
auto-sustentaveis — 0 que os torna inadequados para serem objeto das concess@es tradicionais
de servigos publicos. Sdo areas que nao sdo rentaveis para os particulares, mas que interessam
sobremaneira ao Estado, pois que proporcionam um retorno econdémico e social extremamente
positivo, mesmo que n&o seja auferivel diretamente em pectnia®. E o caso de construcéo de
rodovias em areas com pouco trafego, servigcos de saneamento basico em bairros pobres, entre

outros.

Assim, as parcerias publico-privadas apresentam-se como novas modalidades de
contratos de concessdo de servicos em que ha previsdo de que o proprio Estado arque com
parte (concessGes patrocinadas) ou com a totalidade (concessbes administrativas) da
contraprestacdo devida ao particular, em complemento ou em substitui¢do a tarifa paga pelos

USUArios.

Ao particular caberd o investimento inicial para a implementacdo da infra-estrutura
necessaria a prestacdo do servi¢o — a amortizacdo de tais gastos sé sera feita quando do inicio
da efetiva disponibilidade dos servicos, de forma paulatina, ao longo da execucdo do contrato.
Esse é um ponto de fundamental importancia. Sem dispor de capital suficiente para tanto, o
Estado transfere ao particular a incumbéncia do investimento em infra-estrutura publica,
conjugando-o0 com o servico que devera ser prestado posteriormente (segundo o art. 2°, §4°, II,
da Lei n° 11.079/04, pelo prazo minimo de 5 anos). Apenas depois de o servico objeto da
parceria ser efetivamente posto a disposicdo & que se iniciard o pagamento do parceiro

privado. Dessa forma, o Estado dispord de um periodo mais longo para amortizar 0s

%2 Marcos Barbosa Pinto, em artigo intitulado “A Fungdo Econdmica das PPPs”, fala em externalidades positivas
para indicar empreendimentos em que 0 beneficio social marginal da producdo ou do consumo de um bem
excede o beneficio privado marginal. Em outras palavras, sempre que a producdo ou consumo de um bem
gerarem beneficios que sdo subvalorizados pelo mercado, ndo sendo auferiveis diretamente em peclnia.
Consideram-se externalidades positivas, a titulo de ilustracdo, o bem-estar e a melhoria da salide de uma
comunidade beneficiada com saneamento basico.
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investimentos feitos pelo particular, a0 mesmo tempo em que o remunerard pela prestacdo do
servico. Alids, no que tange a contraprestacdo devida, ela podera ser variavel, vinculada ao
desempenho da execucdo do servico, conforme metas e padrées de qualidade e
disponibilidade definidos no contrato — tal fator € um importante instrumento que devera ser
utilizado pelo Estado para garantir a eficiéncia e a adequada prestacdo do servico. Voltaremos

a esse tema quando formos falar mais detidamente acerca da remuneracéo.

Em razdo de tais inovacdes quanto a forma de remuneracdo do parceiro privado, criou-
se também um sistema de garantias que visam a protegé-lo contra eventual inadimplemento
estatal. Intenta-se, com isso, tornar tais contratos mais atraentes aos olhos da iniciativa
privada, sempre receosa da falta de mecanismos mais eficazes na cobranca de dividas
publicas. Tais garantias sao alvo de severas criticas por parte de respeitaveis doutrinadores,
como Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006), Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006) e
Kiyoshi Harada®®, os quais as acusam de inconstitucionais. Por outro lado, ha quem as
considere indispensdveis para a viabilidade pratica das PPPs, pois fazem os contratos

interessantes para investidores privados.

Além disso, a lei federal foi expressa em reconhecer o compartilhamento objetivo de
riscos entre as partes contratantes. Este é também um controvertido elemento das PPPs. Além
da falta de maior disciplinamento da matéria®, os estudiosos apresentam posicées das mais
diversas acerca do tema, havendo quem se posicione absolutamente contra e quem aplauda a

inovacao.

Dessa forma, em linhas gerais, as PPPs sdo contratos especiais de concessdo de
servigos, com eventual execucdo de obras ou fornecimento de bens, mediante financiamento
do parceiro privado, previsdo de contraprestagdo pecunidria do parceiro publico e

compartilhamento de riscos entre 0s pactuantes.

2.5. Parametros objetivos para a delimitacdo dos contratos de parcerias

publico-privadas

33 HARADA, Kiyoshi. Inconstitucionalidade do Fundo Garantidor das Parcerias Publico-Privadas — Art. 8° da
Lei n® 11.079/2004. Disponivel em <http://jus2.ucl.com.br/pecas/texto.asp?id=615>. Acesso em: margo/2007.

% Na Lei n 11.079/04, h4 apenas dois dispositivos que fazem mengdo ao tema: o art. 4, VI, que arrola entre as
diretrizes a serem observadas nos contratos de parcerias publico-privadas a “reparti¢do objetiva de riscos entre as
partes”; e o art. 5, IIl, que determina que deve haver no contrato clausula que preveja “a reparticdo de riscos
entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e &lea econdmica
extraordinaria”.
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A Lei n°® 11.079/04 estabelece alguns parametros objetivos para que se possa considerar
possivel a contratacdo mediante o regime de parceria publico-privada, dentre os quais se

destacam os seguintes:
2.5.1. Valor®

O art. 2°, 84°, | veda que sejam celebradas PPPs cujo valor do contrato seja inferior a R$
20.000.000,00 (vinte milhdes de reais). Tal valor se refere ao investimento minimo que o

parceiro privado devera fazer.

E uma quantia significativa, demonstrando a intencio governamental de restringir a
utilizacdo das PPPs apenas para contratos de grande vulto, que exijam consideravel
investimento, o que justificaria a outorga ao particular das prerrogativas inseridas pela Lei n°
11.079/04.

2.5.2. Prazo

Em seguida, cumpre expor que o art. 2° 84°, Il exige que o contrato de concessdo do
servico possua dura¢do minima de 5 anos. De outro lado, o art. 5°, | arrola, dentre as clausulas
essenciais do contrato, a que preveja o prazo de vigéncia da concessdao, compativel com a
amortizacdo dos investimentos realizados, ndo inferior a 5, nem superior a 35 anos, incluindo
eventual prorrogacdo. Assim, tem-se o limite temporal minimo — 5 anos — e maximo — 35
anos — de duracdo dos contratos de PPPs. Ou seja, além da execucdo de obra publica, caso
esta se faca necessaria, o parceiro privado ficard encarregado da gestdo do servico pelo tempo

determinado no instrumento contratual, observados os pardmetros legais.

A exigéncia da prestacdo do servi¢o por, pelo menos, 5 anos pode ser justificada por
duas razdes principais: trata-se (a) de um periodo minimo de exposi¢do do contratado ao risco
do prejuizo econdmico em decorréncia da ma execuc¢do da infra-estrutura e (b) de um modo
de diluir no tempo, em favor da Administracdo, a amortiza¢do dos investimentos feitos pelo

parceiro privado.*®

% Para Di6genes Gasparini (2005), as disposicoes da Lei n° 11.079/04 que estabelecem as limitacdes de valor e
de prazo ndo precisariam ser observados por Estados e Municipios quando da elaboracdo de suas leis, pois nao
seriam normas de carater geral, mas sim especificidades que devem ser obrigatoriamente obedecidas pela Unido.
Tal tese ndo prevalece. De fato, tais normas se relacionam com o objetivo geral de se utilizar as PPPs de forma
seletiva, apenas para contratos que envolvam investimentos de grande vulto, 0 que as aproximam mais de
diretrizes, serem observadas por todos os entes federativos que queiram utilizar-se do regime de parceria
publico-privada.

% SUNDFELD, Carlos Ari. Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas. In: SUNDFELD, Carlos Ari (org.).
Parcerias Publico-Privadas. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
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No tocante & prorrogacao, sua possibilidade deve estar prevista no edital e no contrato,
havendo que se respeitar o prazo maximo de 35 anos. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006)
defende que a prorrogacéo do contrato para além de tal limite sera possivel caso, chegado aos
35 anos, ndo tenha havido a total amortizacdo dos investimentos feitos pelo particular. Caso
contrério, se ndo fosse possivel prorrogar-se a concessdo, a Administracdo teria que indeniza-

lo.
2.5.3. Objeto

O art. 2° § 4°, 111 proibe que os contratos de PPPs se limitem ao fornecimento de méo-
de-obra, ao fornecimento e instalagcdo de equipamentos ou a execucdo de obra publica. Ora,
tal vedacdo decorre do que se propde com tais modalidades contratuais — o financiamento
privado de infra-estruturas publicas que devera, ao longo dos anos em que houver a prestacéo
do servico pelo parceiro privado, ser amortizado pelo Estado. O objeto de todo contrato de
PPP é um servico a ser gerido e executado pelo setor privado, o qual geralmente sera
precedido da execucdo de uma obra publica. Tanto que o art. 7° da Lei n® 11.079/04 determina
gue a contraprestacdo da Administracdo Publica sera obrigatoriamente precedida da
disponibilizacdo do servi¢o objeto do contrato, podendo, inclusive, o pagamento ser feito de
forma variavel, vinculado ao desempenho da prestacao.

Contratos que tenham por objeto o mero fornecimento de méo-de-obra ou execuc¢édo de
obra publica devem reger-se pelas disposicdes previstas na Lei n° 8.666/93. E, inclusive, o
que determina a Lei das PPPs, nos seguintes termos:

Art. 3°. omissis

83°. Continuam regidos exclusivamente pela Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e
pelas leis que lhe sdo correlatas os contratos administrativos que ndo caracterizem
concessdo comum, patrocinada ou administrativa.

Ademais, importante fazer referéncia ao art. 4°, 111, da Lei n° 11.079/04, que determina
serem indelegaveis as fun¢des de regulacao, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e
de outras atividades exclusivas do Estado. Ora, referidas competéncias caracterizam-se, desde
sempre, como funcbes tipicas estatais, indelegaveis a gestdo privada, por traduzirem
atividades que pressupdem o exercicio do poder estatal voltado para a realizacdo de valores
fundamentais; poderes estes que integram 0 espectro de prerrogativas instrumentais
reservados ao Poder Publico para a satisfagdo dos interesses sociais. Em outras palavras, sao

manifestacdes do poder de império constitucionalmente conferido ao Estado. Sua partilha ndo
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poderd ser admitida, ante o risco de frustracdo de objetivos constitucionais que deverdo ser
perseguidos pelo Estado. ¥

2.6. Modalidades

Segundo o art. 2°, caput, da Lei n° 11.079/04, PPP é o contrato administrativo de

concessao, na modalidade patrocinada ou administrativa.
2.6.1. Concessao patrocinada

Nos termos do art. 2°, 81° da Lei n® 11.079/04, concessdo patrocinada é a concessao de
servigcos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n°® 8.987/95, quando envolver,
adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, contraprestacdo pecuniéria do parceiro publico
ao parceiro privado. H4, inclusive, a previsdo, no art. 3°, §1°, da aplicacdo subsidiaria da Lei

n° 8.987/95 e demais leis correlatas a esta modalidade de PPP.

Assim, a principal diferenca em relacdo a concessdo comum é a de que nesta, como foi
visto no Capitulo Il, a contraprestacdo devida a concessiondria é feita, em regra,
exclusivamente mediante 0 pagamento de tarifas pelos usuarios, ao passo em que, naquela,
além das tarifas, cabera ao Poder Publico arcar com uma parte da contraprestacdo. A prépria
Lei n° 11.079/04 faz questdo de ressaltar tal ponto, afirmando, em seu art. 2°, 83° que nédo
constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim entendida a concessao de
servicos publicos ou de obras pablicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,

quando ndo envolver contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

N&o se pode olvidar, contudo, que ja no regime contratual regido pela Lei n° 8.987/95
podia-se prever fontes de receita alternativas, inclusive adicionais pagos pela Administracao
Publica, para a concessionaria, a fim de favorecer a modicidade das tarifas, como se vé pelos
seus arts. 11 e 17.% E, com base nisso, alguns estudiosos, como a prof. Di Pietro (2006),

% No tocante ao exercicio do poder de policia, hé intenso debate quanto & possibilidade de se contratar PPP para
prestacdo de servicos penitenciarios. Sobre esse tema, vide GUIMARAES, Fernando Vernalha. As parcerias
publico-privadas e a transferéncia de atividades de suporte ao poder de policia — em especial, a questao dos
contratos de gestdo privada de servicos em estabelecimentos prisionais. In: SUNDFELD, Carlos Ari (org).
Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

% Art. 11. No atendimento as peculiaridades de cada servico publico, poder4 o podre concedente prever, em
favor da concessiondria, no edital de licitacdo, a possibilidade de outras fontes provenientes de receitas
alternativas, complementares, acessorias ou de projetos associados, com ou sem exclusividade, com vistas a
favorecer a modicidade das tarifas, observado o disposto no art. 17 deste Lei.

Art. 17. Considerar-se-a desclassificada a proposta que, para sua viabilizacdo, necessite de vantagens ou
subsidios que ndo estejam previamente autorizados em lei e & disposicdo de todos os concorrentes. §1°.
Considerar-se-4, também, desclassificada a proposta de entidade estatal alheia a esfera politico-administrativa do
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chegam a sustentar que ja haveria, na Lei das Concessoes, a abertura para celebragdo de um
contrato de concessdo na modalidade patrocinada.

Ora, do ponto de vista estritamente juridico, considerando-se a possibilidade da
instituicdo de subsidios do poder concedente em favor do concessionadrio nas concessdes
comuns, pode-se considerar que tal espécie de PPP ndo é propriamente nova. A titulo de
curiosidade, vale mencionar que a idéia de concessdo patrocinada ja estava contida no projeto
de lei aprovado pelo Congresso e que iria dar origem a Lei n° 8.987/95, como se pode

observar pela redacao do entdo art. 24, o qual previa:

Art. 24. O poder concedente podera garantir, no contrato de concessao, uma receita
bruta minima ou, no caso de obras viarias, 0 correspondente a um trafego minimo
durante o primeiro terco do prazo da concesséo.

Tal dispositivo, porém, foi vetado pelo Presidente da Republica, sob o argumento de

que:

Garantias como essa do estabelecimento de receita bruta minima, além de
incentivarem ineficiéncia operacional do concessionario, representam, na realidade,
um risco potencial de dispéndio com subsidio pelo Poder Publico. O caso mais
recente foi o mecanismo instituido pela Lei n°® 5.655/71, que criou a Conta de
Resultados a Compensar (CRC), extinta, em 18.3.93, com a regulamentacéo da Lei
n° 8.63;9/93, gerando dispéndios liquidos para a Unido da ordem de US$ 19,8
bilhdes.

Nota-se, entdo, que a idéia de contraprestacdo do Estado para complementar as tarifas
pagas pelos usuarios nas concessdes de servicos publicos ndo é novidade em nosso
ordenamento juridico. O problema era a viabilizacdo de tais contratos, pois que nao existia um

suporte legal adequado para sua manutencao.

Nesse sentido, a Lei n° 11.079/04 trouxe inovacgdes no tocante ao regime contratual das
concessdes patrocinadas, distinguindo-as das concessdes comuns — sdo particularidades, em
sua grande maioria, instituidoras de beneficios ao parceiro particular, como a reparticdo de
riscos com o Poder Publico e as garantias que o parceiro publico podera prestar ao parceiro
privado e aos financiadores do projeto, que, diga-se de imediato, ttm uma importancia

fundamental nas PPPs, como se vera mais adiante.

A seu turno, vale frisar a existéncia de inimeros pontos em comum entre tais espécies

de concessdo, a comecar pelo carater antitético que reveste seus contratos. De um lado, ha o

poder concedente que, para a sua viabilizagdo, necessite de vantagens ou subsidios do poder publico controlador
da referida entidade. §2° Inclui-se nas vantagens ou subsidios de que trata este artigo, qualquer tipo de
tratamento tributario diferenciado, ainda que em conseqiiéncia da natureza juridica do licitante, que comprometa
a isonomia fiscal que deve prevalecer entre todos os concorrentes.

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep-181-95.htm>.
Acesso em: julho/2007.
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fato de que seu objeto é a prestacdo de um servi¢o publico, do que resulta, verbi gratia, a
manutencdo pelo parceiro publico de diversos poderes em relacdo ao parceiro privado (poder
de inspecéo e fiscalizagcdo, poder sancionatério, poder de intervencdo, poder de extinguir a
concessao antes de findo o prazo inicialmente estatuido e poder de alterar unilateralmente as
clausulas regulamentares) e a relagdo trilateral — poder concedente, concessionaria e usuario —
com atribuicdo de direitos e deveres a cada uma dessas partes. Por outro angulo, o prestador
dos servicos é uma empresa privada e, como tal, busca o lucro, sendo assegurada a ela a
manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Concretamente, tudo isso se

reflete na presenca de clausulas regulamentares e contratuais no instrumento do arranjo.

Assim, as determinagOes contidas na Lei n° 8.987/95, como as referentes aos direitos e
obrigacBes dos usuarios, a politica tarifaria, aos encargos do concedente e da concessionaria,
as clausulas essenciais do contrato, a intervencdo, a responsabilidade objetiva da
concessiondria, a subcontratacdo, as formas de extingdo, a reversdo sdo aplicaveis as

concessdes patrocinadas, desde que ndo contrariem disposi¢des da Lei n°® 11.079/04.
2.6.1.1. Objeto

Serdo objeto das concessBes patrocinadas servigcos publicos ditos econémicos, que
permitem a cobranca de tarifa aos usuarios, mas que, por alguma razao, a receita dai advinda
ndo é suficiente para a amortizacdo dos investimentos feitos pela concessionaria, 0s custos
operacionais e uma taxa de retorno razoavel. Nao sdo auto-sustentaveis economicamente. O
Poder Publico, para viabilizar a execu¢do do servico, participa da contraprestacdo do parceiro
privado, complementando as tarifas dos usuarios, buscando assegurar, também, sua

modicidade das tarifas.

Pode-se citar como exemplo a construcdo e exploracdo de rodovias em area de pouco
trafego, no qual a cobranca de pedagio ndo seria capaz de amortizar os investimentos e cobrir

as despesas com sua manutencao.
2.6.2. Concessao administrativa

A concesséo chamada pela Lei n® 11.079/04 de administrativa €, conforme dispde o art.
2°, 82° 0 contrato de prestacdo de servigos de que a Administracdo Publica seja a usuaria

direta ou indireta, ainda que envolva execucédo de obra ou fornecimento e instalacdo de bens.

Concordamos com Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006) quando este afirma que tal

conceituacdo é bastante nebulosa. De fato. O que significa ser a Administracdo usuaria direta
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ou indireta da prestacdo dos servicos? SO a leitura das disposicBes legais ndo é capaz de
responder tal questdo — apenas com a analise de consideracBes feitas por estudiosos da
matéria podemos indicar 0 que se pretende atraves da instituicdo dessa modalidade de

concessao.

Carlos Ari Sundfeld®, que participou ativamente do processo de concepcdo e
elaboracdo da Lei n® 11.079/04, em aclarador artigo sobre o tema, afirma que ha dois tipos de

concessao administrativa: a de servicos publicos e a de servigos ao Estado.

A concessdo administrativa de servigos publicos seria a que tem por objeto a delegacéo
da prestacéo de servigos publicos, nos termos do art. 175 da Constituicdo Federal, sem haver
cobranca de qualquer tarifa aos usuarios. Cabera ao parceiro publico a remuneracdo integral
da empresa concessionaria em pecunia (em conjunto ou ndo com outras receitas alternativas).
Aqui, tem-se 0 caso em que a Administracdo apresenta-se como a usuaria indireta do servico,

sendo os administrados seus usuarios imediatos, diretos.

Por outro lado, a concessdo administrativa de servigos ao Estado seria a que tem por
objeto 0s mesmos servicos a que se refere o art. 6° da Lei n° 8.666/93, o Estatuto das
LicitacGes e dos Contratos, ou seja, o oferecimento de utilidades a prépria Administracao, que
sera a usudria direta do servico, cabendo-lhe, por 6bvio, a contraprestacdo devida ao parceiro

privado.

Nesta espécie de concessdo administrativa, como se vé, ndo ha a prestacdo de servigos
publicos, o que a afasta das concessbes comum, patrocinada e mesmo da concessao
administrativa de servicos publicos. Aproxima-se, por outro lado, dos contratos
administrativos regidos pela Lei de Licitacdo, em especial o de empreitada e o de prestacdo de
servicos, eis que ndo ha o terceiro vértice presente nas concessdes comuns — aqui, 0 USUArio se

confunde com o poder concedente.

O que autorizaria a utilizacdo do termo “concessao” seria, conforme expde Sundfeld, o
fato de que a estrutura contratual e a l6gica econbmica presente em tais contratos foram
“retiradas” das concessOes de servi¢os publicos, pois que ndo se cingem a um mero
fornecimento de méo de obra ou construcéo de obra publica (vedacéo expressa no art. 2°, §4°,
I11, Lei n® 11.079/04) — ha a realizacdo de um investimento do parceiro privado na criag&o,
ampliacdo ou recuperacdo, por meio da execucdo de obra ou fornecimento e instalacdo de

bens, de infra-estrutura necessaria aos servigos; servicos estes que serdo prestados pela

0 0Ob. cit.
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concessionaria por um prazo suficiente para a amortizacdo de seus gastos, mediante
contraprestacdo a ser paga pela Administracdo concedente. Ao final do contrato, a infra-
estrutura instalada pelo particular, de acordo com o que estiver previsto (art. 3°, caput da Lei
n®11.079/04 c/c arts. 18, X e 23, X da Lei 8.987/95), sera revertida para o poder concedente.

Dessa forma, constata-se o carater duplice das concessdes administrativas, que ora
podem ser celebradas com o objetivo de delegar a prestacdo de servigos publicos, ora voltar-
se-a0 para promover a execucdo de servicos para a Administracdo Publica, usuéria direta. Em
ambos 0s casos, competira exclusivamente ao parceiro publico a contraprestacdo do parceiro

privado.

Em razdo de tais especificidades, a Lei n® 11.079/04 foi mais detalhista no que tange aos
dispositivos da legislacdo de concessdes de servicos publicos que serdo aplicados
subsidiariamente as concessdes administrativas. Pelo disposto no caput do art. 3° da Lei das
PPPs, quanto a Lei n° 8.987/95, serdo empregadas as disposicdes relativas a clausulas
essenciais do contrato (art. 23), a responsabilidade da concessionaria perante o poder
concedente, usuarios e terceiros e a subcontratacdo (art. 25), a transferéncia da concesséo (art.
27), aos encargos do poder concedente, (arts. 29 e 30), aos encargos da concessionaria (art.
31), a intervengdo (arts. 32 a 34) e as formas de extingdo do contrato de concessdo e a
reversdo dos bens (arts. 35 a 39); e, em relacéo a Lei n° 9.074/95, apenas seu art. 31*'.

2.6.2.1. Objeto

Como se colocou acima, as concessdes administrativas poderdo ter como objeto a
prestacdo de um servico publico ou a prestacdo de um servico no qual o Estado seja seu

usuario direto.

Quanto aos servicos publicos, existem casos em que, por razdes técnicas, politicas,
econdmicas ou mesmo juridicas, é inviavel reclamar contrapartidas dos usuérios. De fato, em
algumas hipdteses, ha previsdo constitucional da gratuidade de sua prestacdo, como nos
servicos de salde ou de educacdo, conforme se vé pelos art. 198, 81° e art. 206, IV da

Constituicao Federal:

Art. 198. omissis

§1°. O sistema Unico de salde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos
do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.

*L Art. 31. Nas licitacBes para concessdo e permissdo de servicos pablicos ou uso de bem publico, os autores ou
responsaveis economicamente pelos projetos basico ou executivo podem participar, direta ou indiretamente, da
licitacdo ou da execucdo de obras ou servigos.
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Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
omissis
IV — gratuidade do ensino em estabelecimentos oficiais.

Em outros casos, isso se da por conta de uma escolha politica tomada pelo Poder
Publico de ndo onerar os usuarios, a qual deve ter em vista sempre algum interesse social,
como a concessao de servicos de saneamento basico, com o intuito de atender até as camadas
mais pobres da populacdo; ou a concessdo de rodovias em regides pobres, optando o Estado
pelo chamado “pedagio-sombra”, mecanismo pelo qual o poder concedente se encarrega de

remunerar a concessionaria, buscando estimular um maior desenvolvimento da regido.

Assim, nas concessdes administrativas de prestacdo de servigos publicos, poderdo ser
objeto tanto os chamados servicos sociais (ou servicos de relevancia publica, na defini¢do de
Paulo Modesto, apontada no Capitulo I) como servi¢os econémicos em relacdo aos quais o

Estado opte por ndo onerar 0S USUarios.

Por outro lado, quando se trata da concessdo administrativa de servicos ao Estado, ndo
hd que se falar em prestacdo de servicos publicos. Aqui, 0 objeto serdo servigcos
administrativos que tenham como usuario direto a prépria Administracdo. Ndo possuem uma
caracteristica fundamental que compde a nogdo de servico publico: a producdo de utilidade

material fruivel diretamente pela populacgéo.

Através dessa modelagem contratual, a Administracdo podera celebrar ajustes nas areas
de ciéncia, tecnologia e pesquisa, do sistema penitenciario, de formacdo e manutencdo de

infra-estrutura turistica.

Reafirme-se aqui que o objeto de tais contratos ndo podera ser a simples execucgdo de
obra publica ou o puro fornecimento de mao-de-obra — devera haver obrigatoriamente a
gestdo do servico pelo parceiro particular, sob pena de néo se tratar de PPP, mas de mero

contrato de empreitada ou de terceirizacao.

2.7. Inovac0es para eficiéncia das PPPs

2.7.1. Contraprestacao pecuniaria ao parceiro privado

Como se viu, a depender da modalidade de concessdo, cabera ao parceiro publico
responder, total ou parcialmente, pela contraprestacdo devida ao parceiro privado. O art. 6° da
Lei n° 11.079/04 prevé que a contraprestacdo da Administracdo Publica podera ser feita por
ordem bancéaria, cessdo de créditos ndo-tributarios, outorga de direitos em face da
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Administracdo Publica, outorga de direitos sobre bens dominicais ou outros meios admitidos

em lei.

A forma de remuneracdo e de atualizacdo de seus valores deverdo estar previstas no
contrato, bem assim como 0s mecanismos para a preservacao da atualidade da prestacdo do
servico e os fatos que caracterizem a inadimpléncia pecuniaria do parceiro publico, os modos
e 0 prazo de regularizacéo e, quando houver, a forma de acionamento da garantia (art. 5°, incs.
IV aVIda Lein®11.079/04).

No tocante a contraprestacdo devida na modalidade patrocinada, observe-se que a
definigdo legal fala em “contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado”.
Com base nisso, Sundfeld afirma que, em tais ajustes, 0 pagamento devera ser feito por ordem
bancaria ou cessao de créditos ndo-tributarios, pois que as outras possibilidades ndo se
caracterizam como pecunidrias, podendo ser enquadradas no conceito de receitas alternativas
a que alude o art. 11 da Lei n° 8.987/95. *

O parégrafo Unico do art. 6° traz a importante previsao de que o contrato podera prever
0 pagamento ao parceiro privado de remuneracdo varidvel vinculada ao seu desempenho,
conforme metas e padrdes de qualidade e disponibilidade definidos no contrato. A despeito da
utilizacdo do verbo poderd, é de se entender, inclusive em fungdo do compartilhamento de
riscos que deve haver em tais ajustes, como se vera mais adiante, que o mecanismo de
remuneracdo variavel deve estar presente sempre que possivel, pois que contribui
sobremaneira para a melhor prestacdo do servico por parte do parceiro privado, aumentando a
eficiéncia econémica de forma consideravel, vez que, estando sua contraprestacdo atrelada a

qualidade do servico, o contratado prezara por sua adequada execucao.

Por altimo, merece destaque a previsdo de que a contraprestacdo sera obrigatoriamente
precedida da disponibilizacdo total ou parcial do servigo objeto do contrato de PPP, o que
significa dizer que o parceiro privado terd de prover a infra-estrutura necessaria para a
prestacdo dos servicos as suas custas, investindo no empreendimento. Apenas quando ja
disponivel o objeto do contrato € que terd inicio sua amortizacdo. Através de tal exigéncia, o
poder concedente busca incentivar a celeridade das obras ou servigos a serem previamente

executados.

2.7.2. Compartilhamento de riscos e de ganhos entre 0s parceiros

*2 Em sentindo contrério, entendendo que a contraprestacdo na modalidade patrocinada pode ser feita por
qualquer das alternativas previstas no art. 6° encontram-se Bandeira de Mello (2006), Diogenes Gasparini
(2005) e Ldacia Valle Figueiredo (2006).
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Dentre as diretrizes a serem observadas na contratacdo de parcerias publico-privadas, a
Lei n° 11.079/04 arrola, no art. 4°, V1, a reparticdo objetiva de riscos entre as partes*. Logo
adiante, ao tratar das clausulas essenciais dos contratos de PPPs, hd a previsdo de que o
instrumento contenha a reparticdo dos riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso
fortuito, for¢a maior, fato do principe e &lea econémica extraordinaria (art. 5°, I11). Como se
V€, inovou-se em nosso ordenamento juridico quando da instituicdo de um regime
compartilhado no que toca a assunc¢do dos riscos decorrentes da execugdo dos contratos de

parcerias publico-privadas.

Nos contratos administrativos regidos pela Lei n® 8.666/93, o risco é exclusivo da
Administracdo Publica, que contrata a prestacdo de servico ou a realizacdo de obra por
determinado valor, que devera ser pago independentemente de a obra ou o servigo vierem a

ter a efetividade inicialmente programada.

Por outro lado, nos contratos de concessdo de servigos publicos regidos pela Lei n°
8.987/95, ha a previsdo de que a prestacdo do servigo cabera a concessionaria, que o fara por
sua conta e risco. A idéia € a de transferir todos os riscos ordinarios ao particular, assumindo
a Administracdo Publica apenas os riscos decorrentes da alea extraordinaria, que abrange a
alea econdmica (teoria da imprevisao) e as aleas administrativas (fato do principe e fato da
administracdo), por forca da necessidade de manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro

do contrato.

Ao contrario das Leis n° 8.666/93 e 8.987/95, as quais ja estabelecem previamente o
critério de divisdo de riscos que devera ser observado em todas as contratacdes por elas
regidas, a Lei n® 11.079/04, sem descer a pormenores, permite a distribuicdo entre os
contratantes dos riscos relacionados ao servi¢o, sejam eles decorrentes da alea ordinaria ou
extraordinaria. Concede-se, entdo, a Administracdo Puablica consideravel margem de

discricionariedade para a modelagem contratual da divisdo dos riscos, 0 que devera ser feito

*% Celso Antonio Bandeira de Mello (2006), critico acido da Lei n° 11.079/04, no que toca as diretrizes contidas
no art. 4° argumenta que: “Com excec¢do da ‘reparticdo objetiva de riscos entre as partes’, todas as demais
diretrizes, obviamente, ndo precisariam ser referidas. Com efeito, ninguém no mundo imaginaria que 0s
contratos em apreco deveriam buscar a ineficiéncia tanto no cumprimento das missdes estatais quanto no
emprego de recursos; nem que deveriam desrespeitar os interesses e direitos dos destinatarios dos servigos e dos
entes privados incumbidos de sua execucdo; nem que, por via deles, fossem delegados a fun¢éo jurisdicional do
Estado, ou sua fungdo regulatdria, ou o exercicio do poder de policia ou quaisquer outras atividades que o
proprio dispositivo menciona como ‘exclusivas do Estado’; nem que as parcerias se empenhassem na busca da
irresponsabilidade fiscal; como também ninguém suporia que ditos contratos devessem primar pela falta de
transparéncia dos procedimentos e das decisdes. Do mesmo modo ndo se suporia que vieram para promover a
insustentabilidade financeira e desvantagens socioeconémicas. Assim, seria 0 caso de perguntar: por que tais
dispositivos foram incluidos na 1ei?”” E ele mesmo responde: “Deve ser coisa de economista ou administrador”,
pois que quem fosse do ramo juridico “jamais cometeria uma infantilidade de tal ordem”.



56

de acordo com as especificidades de cada caso concreto, havendo de ser tudo absolutamente
detalhado no contrato.

H& quem critigue a possibilidade reparticdo dos riscos decorrentes da éalea
extraordinaria, especialmente quanto aos riscos advindos de fato do principe e de fato da
administracdo, pois que ndo se poderia imputar ao contratado o 6nus de arcar com prejuizos
provocados pelo contratante, o que levaria a conclusdo de que sé poderiam ser repartidos os
riscos advindos de fatos estranhos a vontade das partes, como nos casos de forca maior e de

fatos imprevistos.*

Por outro lado, existem aqueles que consideram o sistema de compartilhamento um
progresso em relagdo as concessfes comuns e aos contratos administrativos da Lei n°
8.666/93. Segundo defende Marcos Barbosa Pinto (2005), a distribuicdo dos riscos nos
contratos de parcerias publico-privadas € um importante instrumento na busca pela maxima
eficiéncia econdmica. Para tal estudioso, riscos séo custos e certamente serdo levados em
consideracdo pelo particular na sua proposta de remuneragdo. Dessa forma, o Estado deve

ponderar quanto a quem suportara melhor determinados riscos. Em suas palavras:

Se o Estado transfere ao particular riscos que poderia absorver melhor do que o
contratado, ele esta na verdade pagando caro por um servigo que ndo necessita. Por
outro lado, ao transferir para o setor privado riscos que este pode gerenciar melhor, o
Estado reduz seus custos e promove a eficiéncia econdmica.

N&o é sempre 6bvio, todavia, quem pode suportar determinados riscos a um custo
mais baixo. E claro que o particular deve suportar o risco de construgio da obra e
disponibilidade do servigo, pois ele exerce controle direto sobre esses fatores. Por
outro lado, o risco de alteracdes unilaterais do contrato por interesse publico ndo
deve ser transferido ao particular, pois o Estado pode gerencid-lo muito melhor.
Entre esses dois extremos, porém, existem uma série de riscos que precisam ser
repartidos caso a caso, como o risco de demanda pelo servico e riscos relacionados a
casos fortuitos e forca maior.

Ao decidir sobre a melhor forma de alocar os riscos, diversos fatores devem ser
ponderados pelo Estado. O primeiro, é claro, é o grau de controle sobre o risco.
Quem controla o risco é capaz de suporta-lo de maneira mais eficiente. O segundo é
a capacidade de avaliar e quantificar os riscos: quem puder avaliar os riscos melhor
é também o melhor candidato para evitar as perdas correspondentes.

Para Paulo Modesto*, que considera extremamente generosa para com a concessionaria
a nocdo de equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de concessdo comum, nos quais 0
concedente responde integralmente diante de todos os riscos decorrentes da alea
extraordinaria, a Lei n°® 11.079/04 impds um regime mais austero, ao determinar a reparticdo
objetiva dos riscos entre as partes, que nada tem de inconstitucional, mas sim que contribui

para 0 avanco das concessdes de servico no direito brasileiro.

* E 0 caso de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006) e Celso Antonio Bandeira de Mello (2006).
45 H
Ob. cit.
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De fato, nas PPPs, o equilibrio econdmico-financeiro terd um carater mais complexo,
mais dinamico. Cabera a Administracdo Publica a andlise detalhada do sistema de
compartilhamento de riscos a ser proposto, levando em consideracdo as especificidades que
envolvem cada caso concreto. E recomendavel a previsio de um catalogo objetivo de
situacdes que indique quais os riscos serdo partilhados entre os parceiros e quais serdo de
responsabilidade exclusiva do contratante e do contratao, de forma a delimitar o &mbito de
responsabilidade de cada parceiro. Aqui exsurge a importancia de um estudo prévio criterioso
e minudente. Uma reparticdo de riscos mal elaborada pode comprometer seriamente a

viabilidade da execucédo do contrato.

De resto, cumpre enfatizar que a Administracdo ndo podera, no uso da modelagem dada
pela Lei n° 11.079/04 adotar critério de divisdo de riscos que descaracterize o proprio instituto
e sua natureza de delegacdo, nem que retire integralmente o risco ordinario da atividade
empresarial, como ocorreria se, por exemplo, a Administracdo devesse pagar quantia fixa,
sem relacdo com a quantidade e a qualidade das utilidades disponibilizadas pelo parceiro
privado. Nesse caso, ndo se trataria de PPP, mas de contrato administrativo comum, apenas
excepcionada a regra de 30 dias para a realizacdo dos pagamentos ap6s a entrega do objeto
contratual ou de suas parcelas a Administracdo, conforme esta previsto no art. 40, X1V da Lei
n® 8.666/93. A reparticdo de riscos também ndo poderé equivaler & das concessdes comuns,
regidas pela Lei n°® 8.987/95. Em ambos os casos, ndo havera o compartilhamento de riscos
exigido para a caracterizacdo de PPP (ARAGAO, 2005).

Por outro lado, ha também a exigéncia de que o contrato de PPP preveja o
compartilhamento com a Administracdo Publica de ganhos econdmicos efetivos do parceiro
privado decorrentes da reducdo do risco de crédito dos financiamentos utilizados por ele (art.
5°, IX), regra que se justifica porque, nas PPPs, o parceiro publico podera oferecer garantias
ao financiador do projeto, como se vera mais adiante (art. 5°, §2°), o que é capaz de reduzir os

riscos do empreendimento e possibilitar maiores ganhos ao particular.

2.7.3. Sistema de garantias

2.7.3.1. Garantias do parceiro privado ao parceiro publico
Tais garantias sdo comuns nas varias modalidades de contratos administrativos.

A Lei n°® 11.079/04 determina, em seu art. 5° VIII, que o contrato devera prever a
prestacao, pelo parceiro privado, de garantias de execucdo suficientes e compativeis com 0s

onus e riscos envolvidos.
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As modalidades estéo previstas no art. 56, 81° da Lei n°® 8.666/93, quais sdo: caugdo em
dinheiro ou titulos da divida publica, seguro-garantia ou fianca bancéria; e deverdo ser
observados os limites dos 883° e 5° do mesmo artigo (10% do valor da obra, acrescido do
valor de bens a serem porventura entregues pelo concessionario), e, no que se refere as
concessdes patrocinadas, o disposto no inciso XV do art. 18 da Lei n°® 8.987/95 (valor da obra

como limite).
2.7.3.2. Garantias do parceiro publico ao parceiro privado

Como ja se exp0s, o regime de contratacdo das PPPs € destinado a concessdes que, além
de exigirem um consideravel investimento inicial do parceiro privado, possuirdo
contraprestacdo advinda total ou parcialmente do erario. Ademais, tendem a ser contratos de

longa duracdo, o que implica que sua execugdo passara por varias gestdes de governos.

Ocorre que, além de o Estado, em geral, ndo ter fama de bom pagador, 0s mecanismos
disponiveis para, em caso de inadimpléncia publica, promover o “pagamento for¢ado” sdo, no

minimo, morosos. E nesse sentido que se manifesta Alexandre Santos de Arag&o (2005):

O problema, infelizmente, ndo esta sequer mais em como se garantir a adimpléncia
do Estado, mas sim em como, diante da inadimpléncia, fazer valer os seus direitos.
Ordinariamente o credor do Estado tem que iniciar seu périplo propondo uma acéo
no Poder Judiciario, que demoraria anos para ser julgada, e, depois, esperar 0 seu
precatério ser pago, o que via de regra demanda no minimo a mesma quantidade de
anos, ainda mais se considerando os fortes contingenciamentos que os Ultimos
orcamentos vém sofrendo.

Foi com base nesse raciocinio, buscando aumentar a atratividade das PPPs tanto para
potenciais parceiros privados como para potenciais financiadores (os quais também sédo
atingidos pelos efeitos da inadimpléncia pablica), que foram instituidas uma série de garantias
que o poder publico podera oferecer em tais contratos, tranquilizando seus investidores no que
toca a facilitagdo dos meios de satisfacdo de dividas pecuniarias porventura contraidas pela
Administracdo, pois que ndo precisardo recorrer ao regime comum dos precatorios. Para 0s
entusiastas das PPPs, a previsao de garantias por parte do parceiro publico é um dos principais
instrumentos de viabilizacgdo do novo modelo contratual, pois que contribuem
significativamente para assegurar o pagamento dos parceiros privados. O sistema de garantias
esta previsto no Capitulo 111 da Lei n® 11.079/04:

Art. 8° As obrigacOes pecuniarias contraidas pela Administragdo Publica em
contrato de parceria publico-privada poderao ser garantidas mediante:

I - vinculagdo de receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167 da
Constituicdo Federal;

Il - instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais previstos em lei;
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I11 - contratacdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras que ndo sejam
controladas pelo Poder Publico;

IV - garantia prestada por organismos internacionais ou instituicdes financeiras que
ndo sejam controladas pelo Poder Publico;

V - garantias prestadas fundo garantidor ou empresa estatal criada para esta
finalidade;

VI - outros mecanismos admitidos em lei.

Ndo sdo poucos aqueles que condenam tais instrumentos, taxando-os de
inconstitucionais*®, pois que estabelecem um sistema privilegiado de satisfacéo de crédito em
favor dos parceiros privados em contratos de parcerias publico-privadas, burlando a fila dos
precatorios judiciais, o que afrontaria também os principio da impessoalidade e da
moralidade. Questiona-se o sistema de garantias das PPPs sob o fundamento de que a
Constituicdo Federal ndo admitiria a concessdo de bens e receitas da Administracdo Publica

em garantia nos moldes do processo privado de execucéo de crédito.*’

Por outro lado, é interessante mencionar a posicao de Didgenes Gasparini (2005), que
critica as garantias estabelecidas no art. 8%, mas por considerar que ndo possuem a devida
efetividade. Segundo o autor, a vinculacdo de receitas ndo pode ser de impostos, a utilizacdo
de fundos especiais exige a promulgacao de uma lei anterior, o fundo garantidor ou a empresa
estatal ainda tem de ser criados, ndo estando tais formas de garantias imediatamente a
disposi¢do do Poder Publico — tudo isso ira atrasar a implantacdo das PPPs em ambito federal.

Quanto as outras modalidades, o autor considera-as nao tdo expressivas.
2.7.3.2.1. FGP - fundo garantidor das parcerias publico-privadas

No Capitulo VI, dentre as disposicdes aplicaveis apenas a Unido, autorizou-se a Unido,
suas autarquias e fundagGes publicas a participar, no limite global de R$ 6 bilhGes de reais,
em Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas (FGP), que tera por finalidade prestar
garantia de pagamento de obrigacGes pecuniarias assumidas pelos parceiros publicos federais
em virtude de contratos de PPP. Trata-se de um fundo de natureza privada e patrimonio
separado dos cotistas, sujeito a direitos e obrigacdes proprias, a ser formado através da

integralizacdo de cotas, que poderdo ser em dinheiro, titulos da divida pablica, bens imoveis

5 por haver, em nossa Carta Magna, a determinacdo de que lei complementar dispord sobre a concesséo de
garantias pelas entidades publicas (art. 163, Ill), chegou-se a afirmar que o proprio sistema de garantias
instituido pela Lei n® 11.079/04 seria inconstitucional, pois que se trata de uma lei ordinaria. Contudo,
argumenta-se, por outro lado, que a exigéncia constitucional de lei complementar é para a regulamentacdo de
normas gerais sobre a concessdo de garantias, o que teria sido feito pela Lei Complementar n® 101/2000 - Lei de
Responsabilidade Fiscal.

" Condenando a instituicdo de garantias a serem oferecidas pelo parceiro piblico posicionam-se Celso Antonio
Bandeira de Mello, Kiyoshi Harada e Lcia Valle Figueiredo.
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dominicais, bens moveis, inclusive a¢des de sociedade de economia mista federal excedentes
ao necessario para manutencdo de seu controle pela Unido, ou outros direitos com valor

patrimonial.*®

Instituicdo financeira controlada, direta ou indiretamente, pela Unido terd competéncia
para criar, administrar, gerir e representar judicial e extrajudicialmente o FGP, nos termos do
art. 17. A Resolucdo n° 01, de 05 de agosto de 2005, do Comité Gestor de Parceria Publico-
Privada Federal (6rgao federal responsavel pela coordenacdao dos projetos de PPP, como se

verd adiante), determinou que o Banco do Brasil exercera a fungéo de gestor do FGP.

As garantias do FGP serdo prestadas proporcionalmente ao valor da participacdo de
cada cotista, sendo vedada a concessao de garantia cujo valor presente liquido, somado ao das
garantias anteriormente prestadas e demais obrigacdes, supere o ativo total do FGP. As

modalidades de garantias estao previstas no 81° do art. 18:

Art. 18°. omissis

§ 1° A garantia sera prestada na forma aprovada pela assembléia dos cotistas, nas
seguintes modalidades:

| — fianga, sem beneficio de ordem para o fiador;

Il — penhor de bens méveis ou de direitos integrantes do patriménio do FGP, sem
transferéncia da posse da coisa empenhada antes da execucdo da garantia;

111 — hipoteca de bens imoveis do patriménio do FGP;

IV — alienacdo fiduciéria, permanecendo a posse direta dos bens com o FGP ou com
agente fiduciario por ele contratado antes da execucdo da garantia;

V — outros contratos que produzam efeito de garantia, desde que nédo transfiram a
titularidade ou posse direta dos bens ao parceiro privado antes da execucdo da
garantia;

VI — garantia, real ou pessoal, vinculada a um patriménio de afetacdo constituido em
decorréncia da separagdo de bens e direitos pertencentes ao FGP.

O inciso VI, como se nota, permite a criagdo de um patriménio de afetacdo dentro do
préprio Fundo, que ja é um patriménio de afetacdo. Tal entendimento encontra lastro no art.
21 da mesma Lei, que faculta a constituicdo de patriménio de afetacdo que ndo se comunicara
com o restante do patrimonio do FGP, ficando vinculado exclusivamente a garantia em
virtude da qual tiver sido constituido, ndo podendo ser objeto de penhora, arresto, sequestro,
busca e apreensdo ou qualquer ato de constri¢do judicial decorrente de outras obrigacdes do
FGP.

Possivelmente, as disposi¢des relativas ao FGP sdo as mais atacadas pelos criticos das

PPPs. Argumenta-se que a previsdo de um patriménio destinado exclusivamente a servir de

8 O Decreto n° 5.411/06 autorizou a transferéncia para o FGP de acBes da Uni&o em empresas como o Banco do
Brasil, a Embraer, a Petrobras e a Usiminas.
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garantia para eventuais credores particulares afronta os principios constitucionais da isonomia
e da moralidade, criando uma verdadeira casta privilegiada que ndo se submete ao sistema dos

precatorios. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 178) vaticina:

Se os bens da Unido, autarquias e fundagdes publicas sdo publicos e, portanto,
impenhoréaveis, por forca do art. 100 da Constituicdo, ndo perdem essa natureza pelo
fato de ficarem vinculados a um Fundo. Se isso fosse possivel, estar-se-ia, pela via
indireta, alcancando um objetivo que o constituinte quis coibir com a regra do
referido dispositivo constitucional. A cada vez que uma pessoa publica quisesse
oferecer bens de seu patriménio em garantia de dividas, poderia instituir um fundo
ao qual esses bens ficassem vinculados. Nem por lei isso pode ser feito, sob pena de
burla ao preceito constitucional. Alias, parece ter sido exatamente esse 0 objetivo do
legislador ao instituir o Fundo. Tanto assim que o artigo 18 apenas fez referéncia a
Unido, autarquias e fundacGes publicas, ndo abrangendo empresas publicas e
sociedades de economia mista, provavelmente pelo fato de que estas, sendo pessoas
juridicas de direito privado, podem oferecer bens ndo afetados a realizacdo de
servigos publicos em garantia do parceiro privado, sem necessitarem da constituicdo
de fundo para fugir a regra constitucional, ja que ndo estdo sujeitas ao processo de
execucdo ali estabelecido.*

Quanto a tais criticas, argumenta Carlos Ari Sundfeld, em entrevista concedida ao

Consultor Juridico, em 11 de dezembro de 2005, que, em relacdo ao tema:

Tem uma discussdo politica e uma discussdo juridica. A discussdo politica é: o
Estado deve destinar o seu patrimdnio para pagar seus precatorios? Ou deve a Unido
criar um fundo que possa servir de garantia aos investidores, para melhorar os
servigos de salde, estrada, ferrovia? A questéo juridica é mais quente: discute-se se
a criacdo de um sistema que da privilégio aos credores € inconstitucional. Os que
acreditam na inconstitucionalidade alegam que o artigo 100 da Constituicdo Federal
criou um sistema especial de precatorio. Assim, a criacdo de um sistema separado
seria incompativel com a regra contida na Carta. [...] N& ha nenhuma
inconstitucionalidade no sistema que cria credores com privilégios. Em primeiro
lugar, porque se trata de oferecer garantia para quem ndo é obrigado a fazer
investimento. O pais quer ou ndo quer crescer? Se quiser, precisa dar garantia. E
isso, simples assim. Entdo, dizer que a Unido ndo pode dar garantia, que o sistema
todo de protecdo de créditos tem de ter a execugdo prevista no artigo 100 da
Constituicdo me parece exagerado. *°

Considerando-se a logica contratual das PPPs, que exige investimentos iniciais vultosos
dos particulares, propde sua amortizagdo em longo prazo e, pelo menos no caso da prestacao
de servicos publico, ndo oferece um objeto suficientemente atrativo para justificar per se 0s

riscos assumidos pelos investidores privados,®

nota-se que a prestacdo de garantias pelo
poder concedente € um instrumento que visa a garantir a viabilidade de tais contratos,
mostrando-se legitima a desafetacdo de determinado patrimbnio para que sirva a tal
finalidade, pois que se justifica na medida em que contribui para prestacdo de servicos

publicos e para a melhoria de sua infra-estrutura.

* Nesse sentido, posicionam-se Celso Antonio Bandeira de Mello, Liicia do Valle Figueiredo e Kiyoshi Harada.
% Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/40147,1>. Acesso em julho/2007.

1 BINENBOJM, Gustavo. As Parcerias Plblico-Privadas e a Constituicdo. Revista de Direito Administrativo,
n° 241. Rio de Janeiro, jul/set/2005.
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2.7.3.3. A figura do financiador

As PPPs exigem significativo investimento por parte dos parceiros privados, 0s quais
geralmente ndo dispem de tdo vultosa quantia, utilizando-se de financiamentos junto a

instituicdes financeiras para obter o capital exigido.

Reconhecendo a necessidade de atrair investidores, a Lei n° 11.079/04, aléem das
garantias previstas ao parceiro privado — as quais, beneficiardo, por obvio, os financiadores
(credores finais), pois que reduzem os riscos de inadimpléncia do particular —, inovou na
instituicio de instrumentos destinados a proteger diretamente os financiadores®® do
empreendimento da atuacgéo irregular dos particulares contratantes, como os arrolados no art.
59

Art. 5°. Omissis

82°. Os contratos poderdo prever adicionalmente:

| — os requisitos e condi¢Bes em que o parceiro publico autorizard a transferéncia do
controle da sociedade de proposito especifico para os seus financiadores, com o
objetivo de promover a sua estruturacdo financeira e assegurar a continuidade da
prestacdo dos servigos, ndo se aplicando para este efeito o previsto no inciso | do
paragrafo Unico do art. 27 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995;

Il — a possibilidade de emissdo de empenho em nome dos financiadores do projeto
em relacdo as obrigacOes pecuniérias da Administracdo Publica;

Il — a legitimidade dos financiadores do projeto para receber indeniza¢des por
extingdo antecipada do contrato, bem como pagamentos efetuados pelos fundos e
empresas estatais garantidores de parcerias publico-privadas.

Dentre tais garantias, merece atencdo a disposicdo do inciso |, que autoriza a
transferéncia do controle da sociedade de propoésito especifico para os financiadores sem a
observancia do inciso | do paragrafo Unico (que, com a alteracdo introduzida pela Lei n°
11.196/05, passou a ser 0 81°) do art. 27 da Lei n® 8.987/95, ou seja, sem a necessidade de que
o agente financiador atenda as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira e

regularidade juridica e fiscal necessarias a assuncéo do servico.

Alexandre Santos de Aragdo (2005) defende ndo haver @bices constitucionais se a
transferéncia do controle, a qual se destinard a preservacdo da propria sobrevivéncia do
contrato e a continuidade da atividade publica que constitui seu objeto, for tdo-somente
instrumental ao seu saneamento financeiro no mais curto espaco de tempo possivel para, logo
em seguida, devolvé-lo ao concessionario original ou transferi-lo a outra empresa operadora.

Por outro lado, caso sua concretizagcdo permita uma verdadeira cessdo contratual forcada da

°2 Na realidade brasileira, tais garantias defendem, sobretudo, os interesses do BNDES, entidade estatal
financiadora de projetos de grande porte, como os de PPPs.
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concessionéria vencedora da licitagdo para uma instituicdo financeira, violando a regra

constitucional da licitacdo, entdo, por desvio de finalidade, havera inconstitucionalidade.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006), tal dispositivo gera certa perplexidade,
porque dificilmente se pode conceber a continuidade do servico por uma empresa nao
suficientemente habilitada. Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006) é mais enfatico ao taxar
de desenganadamente inconstitucional a possibilidade de ndo observancia dos requisitos do
art. 27, p. Unico, inc. I, pois que lei ordindria ndo pode abrir mao de “exigéncias de
qualificagdo técnica e economica indispensaveis a garantia do cumprimento da obrigagdo”,

previstas no art. 37, XXI da Constituigdo Federal.

2.8. PPPs e responsabilidade fiscal

Nos contratos de PPPs, recorre-se a disponibilidade financeira do setor privado para
supressdo de caréncias estruturais voltadas para a prestacdo de servicos, em face da falta de
recursos proprios do Estado. A Administracdo Publica cabera, além da contrapartida pela
gestdo dos servicos, a amortizacao do investimento feito pelo parceiro privado. Ha, portanto,
assuncdo de divida pecuniaria significativa por parte do Estado — no minimo, o parceiro
privado deverd investir a quantia de R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais) no
empreendimento. Dai porque a preocupacao da Lei das PPPs no tocante a responsabilidade
fiscal desses ajustes, pois que permitem a realizacdo de obras que o Estado ndo teria, por si S0,
capacidade imediata de assumir — desonera o Estado do investimento inicial, mas ndo o libera
da amortizacdo das dividas contraidas com o parceiro privado. Teme-se a utilizacdo
irresponsavel dos contratos de PPPs, comprometendo a receita orcamentaria além do devido

para o0 pagamento das contraprestacdes aos particulares.

Essa apreensdo ndo é exclusiva de nossa realidade. Dissertando acerca das PFls
britanicas, Vital Moreira®® sustenta:

O perigo da PFI € que ela constitui um modo tentador de os governos fazerem obra
rapidamente, sob pressdo politica, sem uma rigorosa avaliacdo de seu custo final
para os contribuintes. A desnecessidade de endividamento pablico para construir a
obra e o diferimento dos encargos para o futuro tém em si mesmos um efeito
anestesiador da opinido publica. As clausulas de revisdo de custos normalmente
inseridas nos acordos de PFI s muito depois se vém a revelar mais onerosas do que
0 previsto.

¥ MOREIRA, Vital. A tentacdo da “Private Finance Iniciative — PFI”, apud ARAGAO, Alexandre Santos. As
Parcerias Publico-Privadas — PPPs no Direito Positivo Brasileiro. Revista de Direito Administrativo, n® 240. Rio
de Janeiro, abril/maio, 2005.
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Preocupando-se com tais possibilidades, a Lei n°® 11.079/04 instituiu algumas restricdes
que visam & observéancia dos limites legalmente impostos. A abertura do processo licitatorio
estara condicionada a comprovacao da conformacéo do ajuste com a Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar n°® 101/00), a elaboracdo de estimativa do impacto orgcamentario-
financeiro nos exercicios em que deva vigorar a PPP, & declaracdo do ordenador de despesa
de que as obrigacdes contraidas sdo compativeis com a lei de diretrizes orcamentarias e estao
previstas na lei orcamentaria anual e a estimativa do fluxo de recursos suficientes para o

cumprimento das contrapartidas publicas.

Quanto a Unido, a Lei n® 11.079/04 estabeleceu, em seu art. 22, limitacdo para a
celebracéo de contratos de PPPs:

Art. 22. A Unido somente podera contratar parceria publico-privada quando a soma
das despesas de carater continuado derivadas do conjunto das parcerias ja
contratadas ndo tiver excedido, no ano anterior, a 1% (um por cento) da receita
corrente liquida do exercicio, e as despesas anuais dos contratos vigentes, nos 10
(dez) anos subsequentes, ndo excedam a 1% (um por cento) da receita corrente
liquida projetada para os respectivos exercicios.

De forma indireta, o diploma legal procurou limitar a contratacdo de PPPs também
pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, como se vé pelo seu art. 28:

Art. 28. A Unido ndo podera conceder garantia e realizar transferéncia voluntaria aos
Estados, Distrito Federal e Municipios se a soma das despesas de carater continuado
derivadas do conjunto das parcerias ja contratadas por esses entes tiver excedido, no
ano anterior, a 1% (um por cento) da receita corrente liquida do exercicio ou se as
despesas anuais dos contratos vigentes nos 10 (dez) anos subseqientes excederem a
1% (um por cento) da receita corrente liquida projetada para os respectivos
exercicios.

Extrai-se, de tantas exigéncias, a necessidade de os administradores publicos atuarem
com responsabilidade ao assumirem projetos que comprometem os cofres publicos por longos
periodos, incentivando-o a elegerem, com base em suas particularidades, apenas projetos

prioritarios a serem concretizados pelo regime das parcerias publico-privadas.

2.9. Sociedade de proposito especifico

A Lei n° 8.987/95, em seu art. 20, faculta ao poder concedente, desde que previsto no
edital, no interesse do servigo a ser concedido, determinar que o licitante vencedor, no caso de

consorcio, constitua-se em empresa antes da celebragdo do contrato.

Quanto as PPPs, a Lei n° 11.079/04, em seu art. 9°, exigiu que, antes da celebracdo do

contrato, a licitante vencedora, seja ela consércio ou ndo, constitua uma nova empresa — a
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sociedade de proposito especifico —, com a incumbéncia de implantar e gerir o objeto da
parceria. A exigéncia tem carater obrigatorio para todas as concessdes, sem excecao.

A finalidade de tal norma é a de facilitar, através da separacdo patrimonial e contabil
entre a pessoa juridica vencedora da licitacdo e a pessoa juridica encarregada da prestacédo do
servigo, o controle da execucdo do contrato, tanto por parte do poder concedente como por
parte dos financiadores da concessionaria, ja que a concessdo sera feita a uma pessoa juridica
com o objetivo especifico voltado para a prestacdo do servico. Nao se pode negar que tal
controle seria muito mais dificil caso a mesma empresa desempenhasse, paralelamente, o

servico publico e suas atividades privadas regulares.

A lei ndo faz restricdes quanto a sua forma de constituicdo societéria, podendo assumir
a forma de companhia aberta, com valores mobiliarios negocidveis no mercado (82°) ou
constituir-se em uma sociedade limitada. Em qualquer caso, devera obedecer a padrdes de
governanga corporativa e adotar contabilidade e demonstragbes financeiras padronizadas,
conforme regulamento (§3°).

O 84° veda a Administracdo Publica ser titular da maioria do capital votante das
sociedades de proposito especifico™, ndo se aplicando, porém, tal vedacdo a eventual
aquisicdo da maioria do capital votante da SPE por instituicdo financeira controlada pelo
Poder Publico em caso de inadimplemento de contrato de financiamento (85°).

O 81° de referido artigo condiciona a transferéncia do controle da sociedade de
propdsito especifico a autorizacdo expressa da Administracdo Publica, nos termos do edital e
do contrato, observado o disposto no paragrafo Unico do art. 27 da Lei n° 8.987/95, que, com
a alteracéo introduzida pela Lei n® 11.196, de 21 de novembro de 2005, passou a ser o 81°, o
qual determina que o pretendente devera atender as exigéncias de capacidade técnica,
idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal necessarias a assun¢do do servico (inc. I)
e comprometer-se a cumprir todas as clausulas do contrato em vigor (inc. 1I). J& se viu que, no
caso de a assuncao do controle da sociedade de propésito especifico foi feita por financiador,
este ndo precisard demonstrar capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade

juridica e fiscal.

> Alexandre Santos de Aragéo (2005) sugere que a partilha dos riscos na PPP poderia ser instrumentalizada com
a entrada do Estado como sdcio do licitante vencedor na sociedade de proposito especifico, o que, segundo
defende, constituiria um interessante e seguro mecanismo de divisdo de riscos e lucros entre o Estado e o
parceiro privado.
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2.10. Particularidades da licitacao

Contratos administrativos que sdo, as parcerias publico-privadas submetem-se a

exigéncia constitucional de licitagdo para a escolha dos parceiros privados.

Em razdo das particularidades que revestem os contratos de PPPs, a Lei n® 11.079/04
inovou na previsao de regras especificas que deverdo ser observadas em seu procedimento
licitatorio. Subsidiariamente, a Lei das PPPs faz expressa referéncia a alguns dispositivos da
Lei n° 8.987/95 que deverdo ser utilizados.>® Quanto & Lei n° 8.666/93, ndo ha nenhuma
norma explicita que determine sua aplicagdo genérica, mas em razéo de constituir-se a base
normativa das licitacbes publicas, entende-se que deverad ser observada em tudo que ndo
contrarie o sistema das PPPs. Mesmo porque o art. 10 da Lei n® 11.079/04 determina que a
contratacdo de parceria publico-privada sera precedida de licitacdo na modalidade
concorréncia, a qual esta disciplinada somente na Lei 8.666/93. Ou seja, 0 procedimento da
concorréncia, tal como disciplinado na Lei n°® 8.666/93, serd aplicado as parcerias publico-
privadas, com as derrogacdes constantes da Lei n® 11.079/04 e dos aspectos da Lei n°
8.987/95 que tiverem sido expressamente incorporados as licitacdes das parcerias publico-

privadas.

A licitagdo das PPPs, por 6bvio, tem importancia crucial para o bom desempenho do
ajuste, pois que é através dela que se selecionara o parceiro privado. Assim, a Administracao
Publica devera despender especial atencdo quando da realizacdo do procedimento licitatorio,

sob pena de condenar o contrato a ser firmado ao insucesso prematuramente.

N&o se fard aqui um exame detalhado de todas as etapas da licitacdo, mas apenas
destacar as principais inovac@es da Lei n° 11.079/04 na matéria e sua relacdo com a natureza

do instituto.
2.10.1. Pré-requisitos

A Lei n® 11.079/04 dirigiu parte das suas regras de licitacdo a fase interna do
procedimento®, ou seja, antes da divulgacdo do edital, quando a Administracdo Publica ainda
esta estudando a possibilidade e a conveniéncia do contrato a ser celebrado e a modelagem

que ird melhor atender as suas necessidades.

% Segundo o art. 11 da Lei das PPPs, deverdo ser observados, no que couber, as disposicdes do art. 15, §§3° e 4°
e os arts. 18, 19 e 21 da Lei n° 8.987/95.

*® S30 atos como a definicdo do objeto, a justificativa para a contratacdo, a afericdo de disponibilidade de
recursos para arcar com os encargos decorrentes, a elaboracdo de minuta do edital e do contrato — sdo condi¢des
para a validade dos atos externos no procedimento, posteriores a divulgacao do edital.
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A escolha de se contratar através do modelo de PPP, como j& vimos, deve dar-se apenas
quando as outras modalidades contratuais ndo atenderem de forma adequada ao objeto do
ajuste — quando o Poder Publico ndo possua a disponibilidade econdmica para 0s

investimentos necessarios nem possa arcar com todos os riscos do empreendimento.

Nesse sentido, o art. 10, I, a, exige, como condigdo para a abertura da licitacdo, estudo
técnico que demonstre a conveniéncia e a oportunidade da contratacdo, mediante identificacdo
das razbes que justifiguem a opc¢do pela forma de parceria publico-privada. Tal preocupacgéo
fundamenta-se no comprometimento das financas publicas que decorre da celebracdo de
contratos de PPPs, pois que o parceiro publico estard vinculado ao pagamento, total ou
parcial, da contraprestacdo devida ao particular por um consideravel periodo de tempo — de 5

a 35 anos.

Alias, como ja foi exposto acima, a licitagcdo estara condicionada a comprovacéo de que
0 arranjo contratual respeitara as regras de responsabilidade fiscal previstas na Lei
Complementar n® 101/2000 (art. 10, inc. I, b e c, eincs. Il a V da Lei n° 11.079/04).

Em seguida, ha que se falar da previsdo da necessidade de submissdao da minuta do
edital e do contrato a consulta pablica (art. 10, V1), exigindo-se um prazo minimo de 30 dias
para o recebimento de sugestdes, devendo seu término dar-se pelo menos 7 dias antes da data
prevista para a publicacdo do edital. Tal dispositivo é voltado para a participacdo dos
interessados na formulacdo dos ajustes de PPPs. Claro que a Administracdo Publica ndo estara
vinculada as sugestfes advindas da consulta pablica, mas, a fim de conceder efetividade a este
dispositivo, devera examinar as propostas e, se for o caso, recusa-las de forma devidamente
justificada. H4& mesmo quem considere que a resposta as sugestdes é uma condicdo de
validade do edital de licitacéo®’.

O inciso VII do art. 10 condiciona a publicacdo do edital a licenga ambiental prévia ou a
expedicdo das diretrizes para o licenciamento ambiental do empreendimento, sempre que o
objeto do contrato exigir. A matéria relativa ao licenciamento ambiental j& se encontra tratada
em diplomas legais, os quais devem ser obedecidos independentemente desta previsdo

especifica.

2.10.2. Apontamentos sobre o procedimento licitatorio

> E 0 entendimento esposado por Alexandre Santos de Aragéo, fundamentando-se no direito constitucional de
peticdo e na obrigacdo de motivacao dos atos administrativos.
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Inicialmente, a que se tratar da necessidade ou ndo de projeto basico para a abertura da
licitacdo.

A Lei n° 8.666/93 condiciona a abertura de licitacdo a existéncia de projeto bésico
aprovado pela autoridade competente, que deve observar os parametros fixados no art. 6°,
IX*® . No regime dos contratos administrativos em geral, ndo cabe qualquer interferéncia do
particular no tocante a definicdo do modelo de prestacdo dos servigos, mas apenas cumprir as

determinac6es prefixadas pela Administracao.

Ocorre que, nos contratos de PPPs, busca-se aproveitar a0 maximo a tdo propalada
eficiéncia do setor privado, inclusive na definicdo do modelo a ser adotado para a consecucao
do objetivo. Cabera a Administracdo fixar os fins a serem alcancados na parceria, a0 passo
gue ao agente privado tocara a definicdo dos meios para tanto. Essa peculiaridade €, inclusive,
uma decorréncia do sistema de compartilhamento de riscos — pode-se prever no contrato que o
particular deverd responsabilizar-se pelos riscos decorrentes do meio escolhido. Por outro
lado, também auxilia a incrementar a competitividade entre os interessados, que buscardo
apresentar um projeto que alie a qualidade da infra-estrutura e a modicidade dos custos, pois

que sua remuneracao podera ser variavel em funcdo de seu desempenho.

Claro que ndo resta ddvida de que o objeto da PPP deverd ser identificado pela
Administracdo com grau de precisdo suficiente para a perfeita compreensdao do que ela
pretenda obter, tornando possivel aferir se as propostas apresentadas satisfazem as
necessidades administrativas e para que seja viavel a comparacao entre as propostas, ainda

que sua avaliacdo deva ser promovida com adoc¢ao de critérios técnicos. (Porto, 2005)

Lembra Alexandre Santos de Aragédo (2005) que o inciso Il do art. 11, Lei n°® 11.079/04,
dispositivo acrescentado no processo legislativo do Congresso Nacional, determinava que o

58 Projeto Basico - conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de precisdo adequado, para
caracterizar a obra ou servico, ou complexo de obras ou servicos objeto da licitagdo, elaborado com base nas
indicacBes dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do
impacto ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliacdo do custo da obra e a definicdo dos métodos
e do prazo de execucdo, devendo conter os seguintes elementos: a) desenvolvimento da solugdo escolhida de
forma a fornecer visdo global da obra e identificar todos os seus elementos constitutivos com clareza; b) solucGes
técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a minimizar a necessidade de reformulacéao
ou de variantes durante as fases de elaboracdo do projeto executivo e de realizaco das obras e montagem;
c) identificacdo dos tipos de servigos a executar e de materiais e equipamentos a incorporar a obra, bem como
suas especificacbes que assegurem os melhores resultados para o empreendimento, sem frustrar o carater
competitivo para a sua execugdo; d) informacdes que possibilitem o estudo e a dedugdo de métodos construtivos,
instalagdes provisorias e condi¢bes organizacionais para a obra, sem frustrar o carater competitivo para a sua
execucdo; e) subsidios para montagem do plano de licitagdo e gestdo da obra, compreendendo a sua
programacdo, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalizacdo e outros dados necessarios em cada caso;
f) orcamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de servigcos e fornecimentos
propriamente avaliados (Art. 6°, IX da Lei n® 8.666/93).
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edital poderia prever a responsabilidade do contratado pela elaboragdo dos projetos executivos
das obras. Segundo seu entendimento, 0 que se pretendia era, a contrario sensu, vedar que a
ele pudesse ser conferida a possibilidade de elaborar o projeto basico. Referida previsao
mereceu o0 veto do Chefe do Poder Executivo® porque o espirito das PPPs é justamente se
valer da expertise privada para dar melhores solugdes as necessidades publicas. Alguns
elementos do projeto basico deverdo estar estabelecidos no edital, mas apenas na medida do
necessario para que o contrato tenha um objeto identificado. Conclui-se, entdo, que o que se
busca no edital é fixar o resultado final a ser alcangado pelo contrato, deixando a definicéo
dos meios para alcanca-los, o maximo possivel, na orbita do parceiro privado, principalmente
quando da elaboracdo da sua proposta técnica, ndo o vinculando a um projeto basico prévia,
definitiva e unilateralmente fixado pela Administracdo, como determinado pela Lei n°
8.666/93 para as empreitadas de obras publicas. Nesse sentido, como por ébvio, também o

projeto executivo® ficara a cargo do particular.

Por outro lado, a Lei n® 11.079/04 estabelece algumas normas especificas que irdo
complementar ou derrogar parcialmente as Leis n° 8.666/93 e 8.987/95, a serem observadas

na fase externa do procedimento licitatério.

Nesse sentido, ha que se falar que a Lei n° 11.079/04 admite, em seu art. 12, I, a
qualificacdo técnica anterior a fase de julgamento, desclassificando-se os licitantes que néo

alcancarem a pontuacao minima, 0s quais nao participardo das etapas seguintes.

Ha também inovacdo quanto aos critérios que poderdo ser adotados para julgamento:
nas PPPs, além dos previstos nos incisos | (menor valor da tarifa do servi¢o publico a ser
prestado) e V (melhor proposta em razdo da combinacdo dos critérios de menor valor da tarifa
do servico publico a ser prestado com o de melhor técnica) do art. 15 da Lei n® 8.987/95, o art.

% Razfes do veto: "O inciso Il do art. 11 permite que apenas a elaboracéo do projeto executivo das obras seja
delegada ao parceiro privado. Dessume-se do seu texto que a Administracdo teria a obrigagdo de realizar o
projeto basico das obras. Isto seria reproduzir para as parcerias publico-privadas o regime vigente para as obras
publicas, ignorando a semelhanca entre as parcerias e as concessfes — semelhanca esta que levou o legislador a
caracterizar as parcerias publico-privadas brasileiras como espécies de concessGes, a patrocinada e a
administrativa.As parceiras publico-privadas sé se justificam se o parceiro privado puder prestar 0s servigos
contratados de forma mais eficiente que a administracdo publica. Este ganho de eficiéncia pode advir de diversas
fontes, uma das quais vem merecendo especial destaque na experiéncia internacional: a elaboracdo dos projetos
basico e executivo da obra pelo parceiro privado. Contratos de parcerias publico-privadas realizados em diversos
paises ja comprovaram que o custo dos servigos contratados diminui sensivelmente se o préprio prestador do
servigo ficar responsavel pela elaboragdo dos projetos. Isso porque o parceiro privado, na maioria dos casos,
dispbe da técnica necessaria e da capacidade de inovar na definicdo de solugdes eficientes em relacéo ao custo
do investimento, sem perda de qualidade, refletindo no menor custo do servigo a ser remunerado pela
Administracdo ou pelo usuario."

% projeto Executivo - 0 conjunto dos elementos necessarios e suficientes a execucdo completa da obra, de acordo
com as normas pertinentes da Associa¢do Brasileira de Normas Técnicas — ABNT (art. 6°, X da Lei n° 8.666/93).
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12, 1l da Lei n° 11.079/04 faculta ao Poder Publico prever o de menor valor da
contraprestacdo a ser paga pela Administracdo Publica ou o de menor proposta em razdo da
combinacdo dos critérios de menor valor da contraprestagdo com o de melhor técnica, de

acordo com os pesos a serem estabelecidos no edital.

O inc. Il do art. 12, a seu turno, faculta a apresentacdo das propostas econdmicas
escritas em envelopes lacrados ou propostas escritas seguidas de lances em viva voz,
adotando, neste segundo caso, a experiéncia do pregdo (Lei n° 10.520/02), que amplia a
competicdo entre os participantes da licitacdo, pois que poderdo melhorar suas ofertas

econdmicas no curso do procedimento, caso assim preveja o edital.

Novidade interessante trazida pela Lei n® 11.079/04, no art. 12, 1V, é a introducéo da
chamada fase de saneamento. Nela, dentro de um prazo previamente fixado no instrumento
convocatorio, havera a possibilidade de saneamento de falhas, de complementacdo de
insuficiéncias ou ainda de correcfes de carater formal no curso do procedimento. Mitiga-se,
assim, a exigéncia do 83° do art. 43 da Lei n°® 8.666/93, de que as diligéncias para sanar falhas
na documentacdo dos licitantes s6 sdo admissiveis para esclarecimento de documento que ja
havia sido entregue, vedada a apresentacdo de novo documento, 0 que muitas vezes, por erros

burocréticos da empresa, afastava desproporcionalmente concorrentes capacitados.

Benedicto Porto Neto® aponta que tal inovagao:

Evita a eliminacdo desnecessaria de licitantes e propostas, com ampliagdo da
disputa; reduz a quantidade de recursos administrativos e judiciais contra decisdes
de inabilitacdo ou desclassificacdo, agilizando o procedimento; impede o dirigismo
da licitacdo por meio de defini¢do de clausulas obscuras ou contraditorias, para que
Ilhes seja fixado o sentido concreto depois da apresentagdo de documentos e
propostas pelos licitantes”. E conclui: “é 16gico que sem previsdo em lei e em edital
a abertura de oportunidade para que um especifico licitante sane vicio de sua
documentacdo ou proposta representa indisfarcavel violagdo a isonomia. A situacdo
é muito diferente, porém, quando a fase para saneamento esteja prevista em lei e
edital, com prazo também objetivamente definido, e que serd observada qualquer
que seja o licitante beneficiado. A regra geral e abstrata é garantia de igualdade.

Por ultimo, ha que se falar em outra norma inspirada na lei do pregdo, qual seja, a
possibilidade de inversdo da ordem das fases de habilitacdo e julgamento, hipotese em que,
encerrada a fase de classificacdo das propostas ou o oferecimento de lances, sera aberto o
involucro com os documentos de habilitacdo do licitante mais bem classificado, para
verificacdo do atendimento das condigOes fixadas no edital; verificado o atendimento das

exigéncias do edital, o licitante serd declarado vencedor. Inabilitado o licitante melhor

8 PORTO NETO, Benedicto. Licitacdo para Contratacdo de Parceria Publico-Privada. In: SUNDFELD,
Carlos Ari. Parcerias Publico-Privadas. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
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classificado, serdo analisados os documentos habilitatérios do licitante com a proposta
classificada em 2° lugar, e assim sucessivamente, até que um licitante classificado atenda as
condicdes fixadas no edital; proclamado o resultado final do certame, 0 objeto sera adjudicado

ao vencedor nas condigdes técnicas e econémicas por ele ofertadas (art. 13, Lei n°® 11.079/04).

2.11. Orgéo gestor das parcerias publico-privadas

Como ja se deixou consignado, as parcerias publico-privadas devem ser empregadas em
projetos prioritarios, que contribuam significativamente para o desenvolvimento dos servigos

publicos e apenas quando outra forma de contratacdo ndo for adequada para tanto.

Tendo em vista tais ponderacfes, a Lei n° 11.079/04, dentro do Capitulo VI, que traz
normas aplicaveis apenas a Unido, prevé a instituicdo de um &rgdo gestor de parcerias
publico-privadas federais, o qual tera competéncia para definir os servi¢cos prioritarios para a
execucdo no regime de PPP, disciplinar os procedimentos para celebracdo desses contratos,
autorizar a abertura da licitacdo e aprovar seu edital e apreciar os relatérios de execucdo dos
contratos (art. 14). Tal 6rgdo deverd ser composto por representantes, titular e suplente, do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, ao qual cabe a coordenacao, do Ministério
da Fazenda e da Casa Civil da Presidéncia da Reptblica®. Ademais, participaré das reunides
do 6rgdo gestor um representante do 6rgdo da Administracdo Publica direta cuja area de

competéncia seja pertinente ao objeto do contrato em analise.

A regulamentacdo de tal norma foi feita pelo Decreto n° 5.385, de 4 de margo de 2005
que, além do Comité Gestor de Parceria Publico-Privada Federal, instituiu a Comissdo
Técnica das Parcerias Publico-Privadas (CTP), o Grupo Executivo e a Secretaria Executiva®,
todos voltados para o fornecimento de apoio técnico e administrativo necessario ao

desempenho das func¢des do CGP.

Interessante ressaltar que o pronunciamento do CGP sobre a contratacdo de PPP deve
estar instruido com parecer prévio e fundamentado do Ministério do Planejamento, sobre o

mérito do projeto, e do Ministério da Fazenda, quanto a viabilidade da concessdo de garantia e

62 A Portaria n° 52, de 16 de margo de 2006, do Ministério do Planejamento, designa os Ministros de Estado
como representante titulares no CGP e 0s secretarios executivos como suplementes.

83 A Assessoria Econdmica do Ministério do Planejamento atuara como Secretaria Executiva do CGP, da CTP e
do Grupo Executivo, sendo estruturado, no ambito da Assessoria, a chamada Unidade PPP, que possui uma
equipe multidisciplinar formada por especialistas setoriais e profissionais com experiéncia em concessdes € em
PPPs em nivel mundial, destinando-se a funcionar como um centro de exceléncia em PPPs
(http://lwww.planejamento.gov.br/ppp/conteudo/Institucional/institucional.htm).
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a sua forma, relativamente aos riscos para o Tesouro Nacional e ao cumprimento do limite de
que trata o art. 22 da lei. (art. 14, 83°).

O Comité Gestor também tem responsabilidade no que toca ao controle das PPPs, pois
que devera remeter ao Congresso Nacional e ao Tribunal de Contas, anualmente, relatorios de
desempenho dos contratos de parceria publico-privada; relatérios estes que, ressalvadas as
informagdes classificadas como sigilosas, deverdo ser disponibilizados ao publico, por meio
de rede publica de transmissdo de dados, tudo no sentido de garantir a transparéncia dos
procedimentos e das decisfes, uma das diretrizes que devem nortear a contratacdo de PPP
(art. 4°, V).

N&o ha como se negar um carater centralizador ao 6rgdo gestor, o que poderd, a
depender da agilidade com que o CGP atuard na pratica, contribuir para a morosidade nas

contratag(")es em exame.

2.12. Carater subsidiario das PPPs

Nota-se que ndo sdo todos os ajustes que poderdo ser celebrados mediante o regime das
PPPs. E de se dizer que as concessdes patrocinadas e administrativas possuem carater
subsidiario em relacdo as demais modalidades de contratagdo regidas pelas Leis n° 8.987/95 e
8.666/93.

Isto significa que a adocdo dos modelos de parcerias publico-privadas s sera legitima
quando justificada pela inviabilidade de se contratar o objeto pretendido mediante outros
arranjos, como as concessfes comuns ou 0s contratos em regime de empreitada ou de
fornecimento de servicos. Em outras palavras, apenas quando, a despeito da importancia do
projeto para o desenvolvimento publico, haja desinteresse dos capitais privados,
impossibilitando a concessdo comum, e insuficiéncia de recursos publicos para investimento
imediato, quando ndo serd possivel a celebracdo dos contratos administrativos da Lei n°

8.666/93, é que se devera optar pelas parcerias publico-privadas.

O caréter subsidiario das PPPs evidencia-se pelas exigéncias a serem observadas para a
celebracdo dos contratos, como a necessidade de autorizacdo da autoridade competente,
fundamentada em estudo teécnico que demonstre a conveniéncia e a oportunidade da

contratacdo, mediante identificagdo das razfes que justifiguem a opgéo pela forma de PPP,



73

para abertura do processo de licitagdo (art. 10, I, a); ou a avaliacéo de solvéncia financeira do

ente publico, considerando o comprometimento financeiro com projetos de PPP ja em curso.

2.13. Dos riscos das PPPs

O regime contratual das parcerias publico-privadas constitui-se em ferramenta
importante para a viabilizacdo de empreendimentos de interesse social. Porém, caso seja mal
utilizado, podera apresentar riscos tanto para a adequada prestacdo do servi¢o, como para 0s

cofres publicos.

Primeiro, pode-se falar na possibilidade de comprometimento irresponsavel de recursos
publicos futuros, o que se daré caso se contrate projetos impagaveis, sem a observancia das
disposicdes atinentes a responsabilidade fiscal. Ou mesmo quando se utilize a modelagem de
PPP em situacbes nas quais a concessdo comum atenderia bem, patrocinando o Estado
servicos que poderiam ser mantidos através do financiamento exclusivo das tarifas cobradas

dos usuarios.

Por outro lado, o ente publico também podera arcar com conseqiiéncias negativas caso
0s projetos de PPPs sejam mal estruturados. Na medida em que sdo contratos que se protraem
no tempo, durando, pelo menos, 5 anos, se o0 planejamento da contraprestacdo devida pelo
Poder Pablico, do compartilhamento de riscos e mesmo da propria duracdo do contrato ndo

for bem elaborado, havera desperdicio de recursos e servigos deficientes.

Um outro risco que se pode apontar é o desvio na utilizacdo da concessdo
administrativa. Como se viu, na concessdo administrativa, hd um investimento do parceiro
privado para desenvolvimento de infra-estrutura publica, o qual serd amortizado pelo Estado
paulatinamente. Porém, tais contratos ndo poderdo se restringir a execucdo de obra publica,
fornecimento de médo-de-obra ou fornecimento e instalacdo de bens e equipamentos — devera
haver a gestdo do servico pelo particular, que o explorara durante certo tempo. Constituird
desvio na utilizacdo da concessdo administrativa caso essa modalidade seja utilizada para
situagdes que podem perfeitamente ser atendidas através dos contratos administrativos da Lei
n°® 8.666/93; ai entdo teriamos “concessoes” de servigos de vigilancia ou de limpeza de prédio

publico por 10, 20 anos, o que se constitui em verdadeiro absurdo (SUNDFELD, 2005).

Tais riscos poderdo ser reduzidos caso os administradores, além de obedecer as

disposi¢des previstas em lei, respeitando o espirito das novas modalidades contratuais,
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busquem aperfeicoar um setor administrativo para a anélise da adequacao de projetos a serem
contratados através de PPP. Foi o que se deu atraves da criacdo, dentro do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo, da Unidade PPP, que se propde a ser um centro de

exceléncia para estudos relacionados a parcerias publico-privadas.

Dever-se-4, entdo, atentar ndo apenas para o valor do investimento necessario, mas para
um conjunto de fatores a serem observados, fatores estes de carater técnico, econdémico-
financeiro, juridico, social, lastreando qualquer contratacdo de PPP em estudo técnico que
demonstre sua conveniéncia e oportunidade, identificando as razdes que justifiguem a opcéo

pela parceria publico-privada.

Mal ou bem, estd em vigor o arcabouco legal das PPPs. O emprego que nossos
administradores fardo de tais modalidades contratuais é que serd determinante para que
qualifiquemos as parcerias publico-privadas como uma valiosa saida para a deficiéncia de
infra-estrutura publica em alguns setores, contribuindo para o desenvolvimento do pais e a
melhoria da qualidade de vida da populagdo, ou como mais um instrumento voltado para

atender os caprichos do capital privado, em detrimento do interesse publico.
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3. PROJETOS PARA CONTRATACAO DE PPP NA UNIAO E NOS
ESTADOS

3.1. Apresentacao do tema

A despeito de todo o interesse manifestado pelo Poder Executivo para a promulgacédo da
Lei das PPPs, ainda ndo se celebrou nenhum contrato sob este regime especifico. Talvez a
demora deva-se, em parte, as controvérsias que a Lei n° 11.079/04, com suas inovacdes,
causaram no meio juridico. Porém, ndo ha duvidas de que existe um fator que deve ser
considerado: a subsidiariedade e a complexidade que revestem os contratos de PPPs. Como se
viu no capitulo antecedente, as parcerias publico-privadas devem ser utilizadas apenas quando
outra modalidade contratual ndo seja capaz de atender ao objeto que se quer delegar, devendo
o administrador, para optar pelo regime de PPPs, demonstrar, com base em estudos técnicos, a
conveniéncia e oportunidade da contratacdo, identificando as razdes que o levaram a escolher

tal modalidade.

Depois de tratar-se da normatizacdo das parcerias publico-privadas, cremos ser
interessante apontar alguns dos principais projetos de PPPs em desenvolvimento, com a

indicacdo de seu objeto e 0 estagio em que se encontram.

3.2. Projetos federais

Na esfera federal, como visto, foi instituido, através do Decreto n° 5.385/2005, o Comité
Gestor de Parceria Publico-Privada Federal (CGP), com competéncia para definir os servicos
prioritarios, aprovar editais, contratos e suas alteracGes, autorizar abertura do procedimento
licitatorio, avaliar periodicamente o cumprimento dos contratos. Para fornecimento de apoio
técnico e administrativo necessario, conta com a Secretaria Executiva e a Comissdo Tecnica

das Parcerias Publico-Privadas (CTP).

As funcbes de Secretaria Executiva sdo desempenhadas pela Assessoria Econémica do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, dentro da qual foi criada a Unidade PPP,
que possui como missao “funcionar como um centro de exceléncia em Parceria Publico-

Privada — PPP para disseminacdo de conhecimento sobre a metodologia e 0 marco legal
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pertinente; formatacdo de editais e contratos-padrdo; orientacdo aos 6rgdos setoriais que
pretendam celebrar contratos de PPP para conducdo de estudos de viabilidade técnica,
econémico-financeira e juridica. A Unidade tem, ainda, o papel de estabelecer um ambiente
propicio as PPPs no Brasil, em especial no que tange a: a) regulamentacdo da Lei da PPP; b)
conducdo dos estudos dos primeiros projetos a serem licitados na modalidade PPP; c)
promogdo de treinamentos; d) disseminagcdo de informagOes acerca do andamento dos

64
contratos”.

Neste jaez, a Unidade PPP aponta os seguintes projetos em andamento:®
3.2.1. Projeto BR-116/324

Merece destaque o0 projeto para celebracdo de PPP, na modalidade patrocinada, que
envolve a concessdo para recuperacdo, manutencdo, operacao e aumento de capacidade em
uma extenséo de cerca de 680 quilébmetros das rodovias federais BR-116 e BR-324, no Estado
da Bahia, visando a promover maior eficiéncia no sistema de transporte e melhoramento da
infra-estrutura viaria, em busca do crescimento econémico regional. Segundo motivacdo
esposada pela Unidade PPP, o trecho da BR-324 considerado para concessdo constitui um
importante corredor de exportacdo e importacdo, com significativo volume de trafego de
cargas originadas em diferentes pontos do territorio nacional, com variados destinos.

3.2.1.1. Procedimento

Inicialmente, foi constituida uma forca tarefa, formada por representantes do Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestdo, do Ministério da Fazenda, da Casa Civil da
Presidéncia da Republica, do Ministério dos Transportes e da Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres, com o objetivo de coordenar os principais aspectos do processo de
implementacdo do Projeto BR-116/324, determinando-se, entdo, a realizacdo de estudos que
indicassem as necessidades mais prementes do trecho rodoviario, as estimativas de
investimento e a modelagem adequada para a viabiliza¢do do projeto com a participacdo do

setor privado, o que resultou na estruturacdo da primeira PPP federal rodoviaria.

Depois de uma analise do projeto inicialmente elaborado, o Ministério do Planejamento
celebrou um termo de cooperagdo com o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e

Social — BNDES — e com a International Finance Corporation — IFC —, instituicdo vinculada

* Disponivel em <http://www.planejamento.gov.br/ppp/conteudo/Institucional/institucional.ntm>. Acesso em
julho/2007.
® Disponivel em <http://www.planejamento.gov.br/ppp/conteudo/Projetos/index.htm>. Acesso em julho/2007.
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ao Banco Mundial, para a realizacdo de estudos técnicos mais aprofundados, relativos ao
trafego, modelagem econdmico-financeira e modelagem juridica do Projeto BR-116/324.

Aprovados pelo Conselho Nacional de Desestatizagdo — CND, foram encaminhados
para andlise do Tribunal de Contas da Unido, quando, em sessao realizada em 7 de fevereiro
de 2007, foram aprovados os procedimentos relativos ao primeiro estagio do
acompanhamento da outorga de PPP BR-116/324, referentes ao estudo de viabilidade®®. Cabe
notar ademais que o TCU estipulou a contraprestacdo maxima admitida em R$ 37 milhdes

anuais.
3.2.1.2. Estagio atual

As versoes finais do edital e do contrato, j& com as sugestdes de alteracdo que decorrem
do processo de consulta e audiéncia publica realizadas no ano passado, deverdo agora ser
ultimadas pela ANTT — Agéncia Nacional de Transportes Terrestres que as submetera ao
Comité Gestor de Parceria Publico-Privada Federal — CGP para aprovacdo formal e

autorizacdo da abertura do procedimento licitatorio.
3.2.2. Projeto Datacenter

Trata-se de um projeto para contratacdo de parceria publico-privada, na modalidade de
concessao administrativa, que tem por objeto a construcdo, o gerenciamento, a manutencao e
a operacdo de infra-estrutura predial, a ser edificado em Brasilia/DF, denominado Complexo
Datacenter e a prestacdo, por 25 anos, de servi¢co de co-location, com a finalidade de abrigar e
manter os equipamentos de tecnologia da informacdo — Tl — e de telecomunicagdes dos
contratantes, que sdo os membros do Consorcio Datacenter — Caixa Econdmica Federal e

Banco do Brasil.

As minutas do edital de licitagdo e do contrato e a viabilidade econdmico-financeira do
projeto foram submetidas a analise do Comité Gestor das Parcerias Publico-Privadas, sendo
aprovadas em setembro de 2006, quando foram entdo remetidas para consulta publica. Depois
de algumas modifica¢Ges no projeto, toda a documentagdo foi novamente submetida ao CGP,
quando, em dezembro de 2006, foi autorizada a abertura da fase externa do procedimento
licitatorio. Em 23 de fevereiro de 2007, tornou-se publica a Concorréncia n° 2007/001.

%°Ata ne 5, de 07 de fevereiro de 2007, disponivel em:
<http://wwwz2.tcu.gov.br/pls/portal/docs/PAGE/TCU/SESSOES/ATAS/PLENARIO/PLENARIO2007/ATA 5_
PL-DE-07-02-2007.PDF>. Acesso em julho/2007.
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Atualmente, segundo informagdes constantes nos sites do Banco do Brasil®® e da Caixa

68
|

Econdmica Federal™, a licitacdo encontra-se com a sessdo para abertura das propostas adiada

por conta da interposicédo de recursos na fase de habilitacéo.
3.2.3. Projeto BR 116/381 e BR 040

Existem dois projetos paralelos voltados para o desenvolvimento de infra-estrutura
viaria em rodovias situadas, predominantemente, em Minas Gerais, quais sejam, o Projeto
BR-116/381 e o Projeto BR-040. Tais estradas apresentam problemas de infra-estrutura e
deficiéncias de condicOes operacionais, necessitando de um amplo e intensivo programa de
investimentos, de forma a recuperar e ampliar sua capacidade, dentro de um padrdo mais
adequado ao fluxo de trafego, com o objetivo de reduzir os custos de transporte, logistica e

melhorar as condicGes para aumentar o desenvolvimento econdmico regional e nacional.

Referidos projetos encontram-se, atualmente, em fase de estudos técnicos,
desenvolvidos pela Fundagdo para o Desenvolvimento Tecnoldgico da Engenharia,
conveniada com a Universidade de Sdo Paulo (FDTE-USP), contratada pelo BNDES,
membro da Comissdo Técnica das Parcerias Publico-Privadas — CTP, buscando ter uma
definicdo clara e precisa quanto as necessidades das rodovias, as estimativas de investimento
e a modelagem de engenharia financeira adequada para a viabilizacdo do projeto com a
participacdo do setor privado, quer seja através da concessdo tradicional ou através da

concessao patrocinada.
3.2.4. Projeto Ferroanel de S&o Paulo

O projeto que envolve o Anel Ferroviario de Sdo Paulo (Ferroanel) visa a aumentar a
eficiéncia do Corredor de Transporte Transmetropolitano, de modo a reduzir o custo de
transporte de cargas na area que abrange o Estado de S&o Paulo e sudoeste do Estado de
Minas Gerais. construcdo do Ferroanel permitira condi¢cGes operacionais adequadas ao
sistema ferroviario das regides metropolitanas de Sdo Paulo, Campinas e outros importantes

centros urbanos do Vale do Paraiba.

Os estudos de viabilidade técnica e econdémica do projeto estdo sendo desenvolvidos
pela Fundagdo Instituto de Administragdo, conveniada com a Universidade de S&o Paulo

(FIA-USP), contratada pelo BNDES, os quais se voltam para a elabora¢do de estudos que

®” Disponivel em: <https://www.licitacoes-e.com.br/aop/index.jsp> . Acesso em: julho/2007.
% Disponivel em: <http://www5.caixa.gov.br/fornecedores/licitacoes/datacenter_informativo.asp>. Acesso em
julho/2007.
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subsidiardo a estruturagdo do Projeto, compreendendo a elaboracdo e revisdo de estudos
técnicos de engenharia, demanda, meio ambiente, econdmico-financeiro e juridico-

regulatorio.
3.2.5 Projeto de irrigacdo Pontal

O Projeto Pontal consiste na implantacdo de perimetro de irrigagdo no municipio de

Petrolina, regido do semi-arido do Estado de Pernambuco, no nordeste do Brasil.

A estruturacdo desse projeto estd sendo coordenada pelo Ministério da Integracédo
Nacional e pela Companhia de Desenvolvimento dos Vales do S&o Francisco e Parnaiba. Em
2006, a CODEVASF contratou a International Finance Corporation — IFC (instituigdo
vinculada ao Banco Mundial) para a elaboracdo da modelagem econdmico-financeira e
juridica do projeto, os quais se encontram em fase final de discussdo. Espera-se que a
modelagem esteja concluida no primeiro semestre de 2007. Em seguida, o projeto sera
submetido a avaliagdo do Comité Gestor de PPP - CGP, do Conselho Nacional de
Desestatizacdo - CND e do Tribunal de Contas da Unido - TCU.

3.2.6. Projeto de irrigacao Baixio de Irecé

Considerado o maior projeto de irrigacdo do Pais, o Baixio de Irecé, corresponde a uma
area de 59 mil hectares de area continua entre os municipios de Itaguacu e Xique-Xique no
Estado da Bahia.

A estruturacdo desse projeto estd sendo coordenada pelo Ministério da Integracdo
Nacional e pela CODEVASF. Na concep¢do inicial do projeto, a concessionaria, ap6s montar
toda a infra-estrutura, deverd arrendar lotes de terras a pequenos, medios e grandes
produtores, e também operar o sistema de fornecimento de agua. A expectativa € que o
contrato tenha duracdo de 35 anos e que a infra-estrutura esteja totalmente concluida e em
plena operacdo em 13 anos apds a assinatura. Prevé-se com a implantacdo deste projeto
incremento na producdo de fruticultura, alcool e cana-de-acUcar, tanto para consumo interno

quanto para a exportacao.

O consorcio Codeverde/Lafico, formado pela Codeverde — empresa liderada pelo Grupo
Odebrecht — e a estatal Libia Lafico — Li-byan Arab Foreign Investiments, demonstrou
interesse pelo projeto e realizou os estudos de viabilidade bem como a modelagem juridica,

financeira e operacional. O Ministério da Integracdo firmou contrato com o Banco Mundial
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(BIRD) para que a instituicdo realize uma analise critica dos referidos estudos e modelagem
do projeto, a qual tem previsdo para que se conclua em setembro de 2007.

3.2.7. Sobre o Projeto Ferrovia Norte-Sul

Inicialmente apontado como um dos empreendimentos prioritarios®® que poderiam ser
viabilizados mediante a contratacdo de parceria publico-privada, na modalidade patrocinada,
durante o aprofundamento dos estudos técnicos, contatou-se que sua implementacdo néo
requereria, em principio, aporte de recursos publicos, o que o tornaria mais adequado para

contratos de concessdo comum.

3.3. Projetos estaduais

3.3.1. Competéncia legislativa

O art. 22, XXVII, da CF determina que compete privativamente a Unido legislar sobre
normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades. Fundamentando-se nisso,
foi promulgada a Lei Federal n® 11.079/04, que institui normas gerais para a licitagéo e
contratacdo de parceria pablico-privada no ambito da administracdo publica. Assim, como
diploma de incidéncia nacional, suas normas deverdo ser observadas por todos os entes da

Federacéo.

No intuito de evitar discussdes das quais ja foram alvo alguns dispositivos das Leis n°
8.987/95 e 8.666/93, a Lei das PPPs reservou o Capitulo VI para disposicdes que, em vista de
seu carater especifico, sdo aplicaveis apenas a Unido (artigos 14 a 22), as quais tratam,
essencialmente, da criacdo de um 6rgdo gestor das parcerias publico-privadas federais (como
ja vimos, foi instituido o Comité Gestor de Parceria Publico-Privada Federal pelo Decreto n°
5.385/05) e do Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas — FGP. Dai se extrai que as
demais normas sdo de observancia obrigatdria para todos os entes que quiserem contratar

através do regime de parceria publico-privada, cabendo aos Estados e Municipios, se assim 0

% coma sancdo da Lei 11.079 em dezembro de 2004, que institui as normas para licitacdo e contratacdo de PPP,
0 Governo Federal destacou, dessa carteira, alguns projetos para serem avaliados sob o ponto de vista da
viabilidade de implementagdo por meio de PPP. Quatro critérios orientaram essa avaliacdo: (i) integracdo a
corredor de exportacdo e impacto no desenvolvimento nacional; (ii) capacidade de geracédo de receita tarifaria;
(iii) interesse de investidores privados; (iv) nivel de desenvolvimento do projeto. Em outras palavras, os projetos
priorizados deveriam estruturar um corredor logistico estratégico, possibilitar a cobranca tarifaria, despertar o
interesse do setor privado e ter algum estudo técnico ja desenvolvido - anélise de demanda, viabilidade técnica,
econdmico-financeira ou estudo de impacto ambiental. O projeto da Ferrovia Norte-Sul foi o que obteve
pontuacdo mais alta com base nesses critérios e foi, por isso, escolhido como prioritario.
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desejarem, observando os parametros da Lei n°® 11.079/04, legislando supletivamente, instituir
suas especificidades proprias para contratos de PPP.

Antecipando-se a aprovacao da Lei federal das PPPs, alguns Estados, promulgaram suas
leis instituindo o regime de contratacdo das parcerias publico-privadas. Foram eles: Minas
Gerais (Lei estadual n°® 14.868, de 16 de dezembro de 2003), Santa Catarina (Lei estadual n°
12.930, de 04 de fevereiro de 2004), Sdo Paulo (Lei estadual n® 11.688, de 19 de maio de
2004), Goias (Lei estadual n® 14.910, de 11 de agosto de 2004) e Bahia (Lei estadual n® 9.290,
de 27 de dezembro de 2004). Em ambito municipal, Vitoria (Lei municipal n°® 6.261, de 23 de
dezembro de 2004).

O Ceara promulgou a Lei n° 13.557, que, conforme sua ementa, institui o programa de
parceria publico-privada no ambito estadual e da outras providéncias, na mesma data da Lei
federal: 30 de dezembro de 2004,

A promulgacéo da Lei federal das PPPs ndo fez com que tais diplomas perdessem sua
validade. Apenas sera necessario que ajustem suas disposi¢cdes porventura conflitantes com
normas gerais do marco legal federal, de forma a conformar-se com os delineamentos da

modelagem contratual instituida em ambito federal.

Desde a entrada em vigor da Lei n°® 11.079/04, outros Estados ja exerceram sua
competéncia especifica, promulgando seu proprio marco legal das PPPs. E o caso do Rio
Grande do Sul (Lei estadual n® 12.234, de 13 de janeiro de 2005), Pernambuco (Lei estadual
n®12.765, de 27 de janeiro de 2005), Piaui (Lei estadual n° 5.494, de 19 de setembro de 2005)
e Rio Grande do Norte (Lei Complementar n°® 307, de 11 de outubro de 2005).

3.3.2. Minas Gerais"®

O Estado de Minas Gerais encontra-se bem adiantado em matéria de contratacdo de
PPP. De fato, o Projeto MG-050, que iniciard a implantacdo do Corredor de Integracdo do
Sudoeste Mineiro ao Estado de Séo Paulo, ja estd em fase de execucdo. Trata-se de um
contrato de concessdo patrocinada destinado a recuperagdo, ampliacdo e manutencdo da
rodovia MG-050. Ja houve, em 21 de maio de 2007, a assinatura do contrato entre Minas
Gerais e 0 Consorcio Bertin-Equipav, concessionaria que ird operar e gerir a rodovia durante

25 anos, com investimento de R$ 712 milhoes.

70 Disponivel em: <http://www.ppp.mg.gov.br/projetos_ppp.htm>. Acesso em: julho/2007.
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Ademais, estdo-se desenvolvendo estudos para modelagem de PPP no setor
penitenciario, em que, conforme informacGes fornecidas pela Unidade PPP do Governo de
Minas Gerais, 0 setor privado terd autonomia para realizar adaptacGes no projeto arquiteténico
especificado, construira e operard os servicos de manutencao e de assisténcia ao detento. O
projeto prevé a disponibilizacdo de 3000 vagas prisionais por um prazo de 25 anos. Dentre os
servigos que devem ser prestados pelo Parceiro Privado incluem-se: servicos de atengéo
médica de baixa complexidade interna ao estabelecimento penal; servicos de educacéo basica
e média aos internos; servicos de treinamento profissional e cursos profissionalizantes;
servicos de recreacdo esportiva; servicos de alimentacdo; assisténcia juridica e psicolégica;
servigos de vigilancia interna; e servicos de gestdo do trabalho de preso.

O Poder Publico permanece responsavel pelas atividades de seguranca armada nas
muralhas e pela seguranca externa a unidade, bem como pela supervisdo, controle e

monitoramento de todas as atividades.

A remuneragdo do parceiro privado serd vinculada a disponibilidade da vaga prisional e
aos indicadores de desempenho dos servigos prestados. Os indicadores compreendem
medicdes das atividades de assisténcia e apoio ao interno, bem como dos padrdes de
seguranca praticados. Dentre os indicadores que foram definidos estdo: o nimero de fugas; o
namero de rebeliGes e/ou motins; o nivel educacional dos internos; a proporcdo dos internos
que trabalham; a quantidade e qualidade dos servicos de salde prestados; a quantidade e

qualidade da assisténcia juridica e psicologica aos internos
3.3.3. S&0 Paulo™

O Estado de Sdo Paulo também merece destaque no tocante a crescente utilizacdo do

regime de PPP.

Ha que se falar do Projeto Linha 4 do metrd, que prevé a concessdao, na modalidade
patrocinada, de sua operacdo comercial, pelo prazo de 30 anos, ao parceiro privado, no caso, a
Companhia de Concessdes Rodoviarias (CCR), que tem também a responsabilidade pelo
investimento na compra da frota de trens e de outros sistemas operacionais, como sinalizacéo
e controle; telecomunicagdes moveis e supervisao; e controle centralizado, em que 0s recursos
estimados da iniciativa privada sdo da ordem de US$ 340 milhdes de dolares. Foi o primeiro

contrato de PPP a ser formalizado no pais

™' Disponivel em: <http://www.investimentos.sp.gov.br/portal.php/oportunidades/ppp/projetos>. Acesso em
julho/2007.
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Encontra-se em fase de licitacdo, aguardando a realizagdo de consulta publica, a
concessdo administrativa voltada para a melhoria da capacidade de operagdo da Companhia
de Saneamento Basico do Estado de Sdo Paulo (SABESP) na Estacao de Taiagupeba (Sistema
Alto Tieté).
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CONCLUSAO

Analisamos, ao longo deste trabalho, o regime juridico das parcerias publico-privadas,
especies de concessdo de servigos, nas modalidades administrativa ou patrocinada, em que o
parceiro privado sera remunerado, total ou parcialmente, pelo parceiro publico. Também
devera haver necessariamente a previsdo em tais contratos do investimento do parceiro

privado e do sistema de compartilhamento de riscos entre 0s pactuantes.

Promulgada a partir de projeto de lei de iniciativa do executivo, as PPPs buscam,
eminentemente, suprir a falta de disponibilidade de recursos financeiros do Estado e
aproveitar a eficiéncia de gestdo do setor privado, voltando-se para atender crescentes
demandas nas areas de infra-estrutura de transportes, seguranca publica, habitagdo,
saneamento basico, saude. Sua formatacdo juridica é especialmente destinada para a captacédo
de investimentos privados, contando com varias inovagcfes que tornam as PPPs negocios

vantajosos aos olhos dos particulares.

Apontamos as principais peculiaridades do regime juridico das parcerias publico-
privadas, como a forma de contraprestacdo do particular, o compartilhamento de riscos entre
as partes e o sistema de garantias criado especialmente para proteger o capital privado frente a
eventual inadimplemento publico, buscando-se sempre apresentar qual papel desempenharédo

no contrato e quais 0s posicionamentos doutrinarios ja existentes em relacdo a matéria.

Como se defendeu ao longo de nossa exposi¢do, os contratos de PPPs devem ser
utilizados apenas quando se demonstre a impossibilidade de se executar o objeto mediante
outros instrumentos postos a disposicdo do Poder Publico — dai seu carater de subsidiariedade
em relacdo as concessbes comuns, disciplinadas na Lei n® 8.987/95, e aos contratos de
execucao de obra publica ou de prestacdo de servicos, regidos pela Lei n® 8.666/93.

Ademais, a especializacdo de um setor administrativo ao qual caiba a coordenacao dos
projetos de PPPs, desde seu estudo de viabilidade prética, passando pela formatacéo do edital
e do contrato, os quais, repise-se, sdo extremamente complexos, até a fiscalizacdo da
execucdo, que envolvera o exame da qualidade do servigo prestado, em funcéo da qual podera
variar a remuneracdo do parceiro privado, apresenta-se como um importante mecanismo

capaz de contribuir com a utilizagdo adequada de tais modelagens contratuais.
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A austeridade em relacdo a contratacdo de PPPs faz-se necessaria na medida em que tais
ajustes comprometem o orgcamento publico por longos periodos e, caso o0 contrato ndo seja
bem planejado, serdo grandes as chances de verem frustradas as expectativas neles

depositadas, quando cabera apenas aos contribuintes arcar com 0s prejuizos decorrentes.
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