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INTRODUCAO

O tema analisado neste breve ensaio tem suscitado, nos dias atuais,
profundas reflexdes por parte de pesquisadores, gestores e integrantes da
sociedade civil organizada. Debatido amplamente nos meios de comunicacéo,
muitas duvidas ainda existem sobre as parcerias publico-privadas — PPPs —,
instituto que vem ganhando for¢ca no cenario juridico nacional, apontado como
uma das alternativas a estagnacdo de investimentos em areas de interesse
econdmico e social.

Neste artigo, procura-se descrever algumas das caracteristicas das
PPPs que autorizam cogitar o fato de que elas representariam um franco
aprimoramento das relacbes contratuais da Administracdo Publica.
Especialmente, tendo em vista a legislacdo brasileira, busca-se analisar a
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natureza dessa espécie de contratos, com a finalidade ultima de desvelar o
conteudo da “concessao” que, por meio de uma parceria, seria realizada.

Decerto, ndo se guarda a pretensdo de esgotar o assunto. Antes,
objetiva-se lancar um pequeno estimulo a pesquisa e reflexdo mais apuradas,
considerando-se a real necessidade de o debate se intensificar na rotina
juridico-académica, para que o instituto seja validamente utilizado pelo Poder
Publico e bem compreendido pela sociedade.

1. BREVE HISTORICO

Ao que se entende, a compreensao de um dado instituto perpassa pela
andlise das circunstancias que levaram ao seu aparecimento. E necessario,
assim, identificar os elementos que motivaram a sua criagdo e as finalidades
que com ele se pretendem alcancar.

Antes, porém, de aprofundar essa analise, cumpre sublinhar a seguinte
consideracao: ha um “sentido amplo” para as parcerias entre 0s setores publico
e privado, e um “sentido estrito” para a mesma expressao.

Em sentido amplo, esta-se falando da articulacdo genérica entre o Poder
Publico e a iniciativa privada voltada para a execucao de tarefas de interesse
coletivo. Como ilustra DI PIETRO,1 sob esse prisma o vocabulo parceria seria
utilizado para designar todas as formas de associacao entre os setores publico
e privado para a consecucdo de fins de interesse publico. Exemplos tipicos
dessa associacdo seria a concessdo e permissao de servicos publicos, os
contratos de gestdo celebrados com organiza¢des sociais (OS), os termos de
parcerias firmados com as organizacdes da sociedade civil de interesse publico
(OSCIPs), aléem dos contratos de terceiriza¢ao.2

Usualmente, a parceria entre a Administracdo Publica e os particulares é
disciplinada por meio de um contrato — o0 contrato administrativo.
ESTORNINHO afirma que o contrato administrativo, desde o seu nascedouro,
seria 0 meio através do qual o particular colaboraria com a Administracéo,
fornecendo-lhe os bens e servigcos de que ela necessitasse ou ajudando-a a
desempenhar as suas funcdes.3

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica. Concesséo, permisséo,
franquia, terceirizacdo e outras formas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 33.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracé@o publica. Concessao, permisséo,
franquia, terceirizacao e outras formas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 48-49.

3 ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 1990. p.
59. Interessante destacar, nesse aspecto, as considera¢cdes de JUSTEN FILHO, que chama a atencdo
para a intima relagdo entre contrato administrativo e processo de democratizagdo (JUSTEN FILHO,
Marcgal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 9. ed. Sao Paulo: Dialética, 2002. p.
11). Ao invés de obter acesso a bens e servicos por métodos compulsérios, a Administragdo firma um
acordo de vontade com os particulares, respeitando certos procedimentos e limites. Ainda segundo o
autor, o contrato administrativo vem adquirindo cada vez mais relevancia, haja vista a ampliagdo da
colaboragéo entre Estado e particulares no atendimento de demandas publicas (Comentarios a lei de
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As caracteristicas especificas de um dado contrato administrativo sé&o
conferidas pelas normas que o regem. Assim, para se distinguir um contrato de
compra de servicos de um contrato de concessao ou permissao, seria
necessario averiguar as normas especificas incidentes sobre cada um desses
arranjos — normas que sao colocadas, em ultima analise, pela lei.

E a lei quem faz nascer uma nova espécie de instrumento contratual. E
esse raciocinio ndo foge a estruturagcdo das parcerias publico-privadas
(consideradas, entdo, em seu sentido estrito). As PPPs também compreendem
um contrato administrativo, recheado de normas especificas. No Brasil, a
disciplina desses contratos é feita, em nivel federal, pela lei n°® 11.079, de 30 de
dezembro de 2004. E nesse diploma que ser&o verificadas as regras proprias
desses contratos,4 sendo certo que sO sera considerada parceria-publico
privada o que estiver de acordo com o que a lei disser que seja parceria
publico-privada.

Feita a breve mencdo sobre o sentido amplo e estrito das parcerias,
cumpre retornar ao panorama histérico do instituto, no intuito de contextualizar
0 seu nascimento. Como ensina WALD, as PPPs nasceram na Inglaterra como
resultado do desenvolvimento de varias formas de parcerias para a realizacédo
de servicos publicos, por meio da colaboracdo dos particulares.5
Originariamente, essa parceria chamava-se “Private Finance Initiative” ou PFI.
6

A evolugéo do PFI veio a redundar, num momento posterior, no conceito
de projetos de PPP, o que pode ser atribuido, em parte, a experiéncia obtida
pelo Reino Unido com o programa de privatizagdes. A habilidade e a expertise
gerencial do setor privado introduzidos nos projetos entdo promovidos, aliados
a disciplina fiscal e as forcas de mercado a que o mesmo setor se submete,
contribuiram enormemente para criar um desejo de mudanca em areas como
telecomunicacdes e saneamento.7

Originalmente, o “Private Finance Initiative” foi lancado pelo governo de
Margareth Tatcher, quando regras que anteriormente restringiam o uso do
capital privado para o financiamento de projetos publicos foram abolidas.8 O
PFI culminou de vérias tentativas de se alinharem as atuacfes dos setores
publico e privado para a oferta de servi¢os, sendo que a esse era transferida a

bY

responsabilidade de alavancar 0s recursos necessarios a execucao do

licitacdes e contratos administrativos. 9. ed. S&o Paulo: Dialética, 2002. p. 12).

4 A bem da verdade, alguns Estados da Federacdo criaram seu marco legal de parcerias
publico-privadas bem antes da legislacdo federal. Exemplo disso é o Estado de Minas Gerais, que instituiu
sua lei ainda em dezembro de 2003. Trata-se da lei estadual n°® 14868, de 16 de dezembro de 2003. Na
esteira de Minas, o Estado de Sao Paulo criou a lei estadual n® 11688, em 19 de maio de 2004.

5 WALD, Arnoldo; DE MORAES, Luiza Rangel; WALD, Alexandre M. O direito de parceria e a lei
de concessdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 126-127.

6 Traducéo do original: “Iniciativa de Financiamento Privado”.

7 HARRIS, Stephen. Public private partnerships. Delivering better infrastructure services. Inter-
American Development Bank: Washington-DC, 2004. p. 04.

8 HARRIS, Stephen. Public private partnerships. Delivering better infrastructure services. Inter-
American Development Bank: Washington-DC, 2004. p. 04.
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empreendimento.9 Também exerceram grande influéncia para a consolidacéo
das parcerias publico-privadas no Reino Unido as normas de restricdo e
disciplina fiscal previstas no Tratado da Unido Européia (Tratado de Maastritch)
incidentes sobre 0s paises-membros.

Seja como for, foi somente com o governo trabalhista inglés, em 1997,
que a nocéao original advinda do PFI — qual seja, o financiamento de projetos
publicos pela iniciativa privada — veio a se desdobrar nos “Programas de
Parcerias Publico-Privadas” (“Public-Private Partnerships”). HARRIS explica
que o governo trabalhista reviu alguns dos conceitos e licdes aprendidas com o
PFI, enfatizando que, mais do que apenas viabilizar o financiamento privado, a
parceria entre o Poder Publico e os particulares deveria ser entendida como um
método de contratacdo, construido para disponibilizar servicos publicos
melhores e mais eficientes.10

No Brasil, guardadas as devidas especificidades, ndo seriam diferentes
as razbes que levaram ao aparecimento das PPPs. De um lado, ha a questéo
relativa as restricdes fiscaisll e orgcamentarias como forte obstaculo a
realizacdo de investimentos publicos em infra-estruturas, grande parte deles,
inclusive, com dificuldade de auto-sustentacdo.12 De outro lado, soma-se o
reconhecimento de que a gestéo privada aplicada a empreendimentos publicos
pode levar a um ganho significativo de eficiéncia, cumulado com a
possibilidade de prestacédo de servicos mais acessiveis a populacéo.

ARAGAO, BRASILEIRO, LIMA NETO “et alii” descrevem os seguintes
fatores que ilustram adequadamente as circunstancias motivadoras do
surgimento das parcerias publico-privadas no Brasil: a) a necessidade
crescente pelos servigos essenciais e 0 esgotamento dos recursos fiscais; b)
as ineficiéncias e a inflexibilidade do aparelhamento do Estado; c) os
conhecimentos técnicos e gerenciais acumulados pela iniciativa privada, mas
ndo presentes no setor publico e d) a prépria racionalizagdo dos recursos
fiscais e financeiros da sociedade.13

A instituicdo do marco legal das parcerias publico-privadas no pais foi
indissociavelmente motivada por esse contexto. As regras proprias desses
contratos — regras que os distinguem dos demais instrumentos — guardam
estrita relacdo com essas razbes de fundo, apresentando-se como uma

9 Veja-se que a lei federal n° 8666, de 21 de junho de 1993, salvo os empreendimentos
explorados sob o regime de concessdo, traz vedagdo expressa a que se atribua ao contratado a
responsabilidade pelo financiamento da obra ou servigo (art. 7°, § 3°).

10 HARRIS, Stephen. Public private partnerships. Delivering better infrastructure services. Inter-
American Development Bank: Washington-DC, 2004. p. 04.

11 No Brasil, a lei complementar n® 101, de 4 de maio de 2000, também conhecida como Lei de
Responsabilidade Fiscal, exerceu grande influéncia nesse processo ao disciplinar, com maior rigor, as
medidas e as limitagdes a serem observadas pela Administragdo quanto ao uso dos recursos publicos.

12 PASIN, Jorge Antdnio Bozeti; BORGES, Luiz Ferreira Xavier. A nova definicdo de parceria
publico-privada e sua aplicabilidade na gestdo da infra-estrutura publica. Revista do BNDES 20, dez.
2003. p. 180.

13 ARAGAO, Joaquim; BRASILEIRO, Anisio; LIMA NETO, Osvaldo et alii. Parcerias sociais para
o desenvolvimento nacional e fatores criticos para o seu sucesso. Natal: EDUFRN, 2004.



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

possivel alternativa de preenchimento das lacunas e omissdes encontraveis no
método tradicional de contratacdo até entdo utilizado pela Administracdo
Pudblica no Brasil. E o que se demonstra.

2. INOVACOES DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Com a finalidade de melhor identificar aquilo que seriam as
caracteristicas inovadoras do modelo das parcerias publico-privadas, faz-se um
paralelo entre esse arranjo e mais outros dois instrumentos contratuais
tipicamente utilizados pelo Estado para a realizacao de atividades de interesse
publico, isto é: a contratacdo feita com base na lei federal n® 8.666, de 21 de
junho de 1993 (Lei de LicitacOes), e a concessao de servigos publicos, cuja
disciplina estad na lei federal n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (Lei de
Concessfbes).14 Mais especificamente, toma-se por base a construcdo e
manutencdo de um presidio e o fornecimento de servicos de saneamento
basico.

Quando o Poder Publico deseja realizar alguma atividade, ou ele o faz
diretamente, ou entdo, atribui a um terceiro a responsabilidade por executa-
la.15 E certo, todavia, que existem atividades que, dado & sua natureza, s&o
intransferiveis aos particulares, como € o caso dos atos politicos, judiciais,
normativos e os que envolvem o poder de policia.16

Nas hipoteses em que é possivel a utilizacdo do modelo, uma primeira
distincdo vem a tona: nas PPPs prevé-se a possibilidade de os riscos do
projeto serem compartilhados entre o parceiro publico e o concessionario (a
sugerir a conveniéncia do nome: “parceria”). Vale lembrar que as contratacdes
realizadas com base na Lei de Licitacdes, o risco do negécio esta, em sua
quase integralidade, disposto nas maos da Administracdo Publica, o contrario
acontecendo nas concessdes de servigos publicos, em que esse mesmo risco
esta — por forga da legislacdol7 — alocado nas maos do concessionario.

Ora, essa disposicdo extremada do risco em uma e outra forma de
contratacdo implica em que, no caso do presidio, o Poder Publico seja
responsavel pela elaboracdo do projeto-basico,18 pela obtencédo dos recursos

14 Com efeito, existe um sem nimero de relag@es juridicas entre as esferas publica e privada,
como a constituicdo de sociedades de economia mista, a terceirizagdo, os contratos feitos com o terceiro
setor (OS e OSCIP), que também poderiam ser confrontadas com as PPPs. No entanto, e considerando
0s objetivos restritos desta monografia, fica essa analise reservada para uma outra ocasiao.

15 No que tange aos servigos publicos, essa determinagdo é constitucionalmente expressa,
conforme se 1é do art. 175 da Carta Magna.

16 Nesse sentido, WALD adverte que alguns servicos s6 podem ser executados diretamente
pelo Estado, porque inerentes a sua soberania e a sobrevivéncia da nagdo — como a defesa nacional, a
seguranca e a saude publicas (O direito de parceria e a lei de concessoes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 143).

17 O art. 2° da lei federal n°® 8987/95 traz como elemento conceitual dessa modalidade de
contratacdo a assuncao integral dos riscos do negécio pelo concessionario.

18 Art. 7°, § 2°, |, lei federal n°® 8666/93.
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necessarios ao financiamento da obra,19 pelos riscos de atraso na sua entrega
e estouro de orgcamento, além de ser responsavel pela aquisicdo dos bens e
equipamentos necessarios ao funcionamento do empreendimento, bem como
pela contratacdo de pessoal e pela prestacdo dos servicos de seguranca,
limpeza, alimentacdo e saude dos detentos e reformas periodicas do prédio —
tudo precedido dos demorados procedimentos de licitacdo respectivos, que
devem ser renovados, em regra, a cada 60 meses.20

Outra inovagdo das PPPs estd na possibilidade de o Poder Publico
subsidiar as tarifas cobradas dos usuarios em uma concessao de servicos
publicos. Com base no modelo tradicional de concessdo observa-se uma
profunda dificuldade de se Vviabilizar servicos relacionais a setores
potencialmente deficitarios ou de presta-los a comunidades de baixo poder
aquisitivo. O resultado desse cenario tem sido uma contencdo de iniciativas
voltadas a universalizacdo dos servigos publicos — a exemplo do que se verifica
em projetos como de saneamento basico — em flagrante afronta a dignidade do
usuario-cidadao.21

Ja com base nesses primeiros delineamentos, é possivel notar que a
instituicdo do marco legal de PPPs no Brasil implicou, de fato, em um avango
metodoldgico nas ferramentas de contratacdo do Poder Publico, aprimorando
determinados pontos existentes nas relagdes contratuais da Administracao.

Em paises em que metodologia semelhante vem sendo adotada, essas
alteracdes tém favorecido a obtencdo de algumas vantagens, ndo sO para a
Administracdo Publica contratante, como para 0s respectivos usuarios das
atividades por ela prestadas. Segundo a Diretoria Geral de Politicas Regionais
da Unido Européia, costumam-se identificar como beneficios trazidos pelas
PPPs: a) o aumento do investimento e da oferta de servigos publicos e de infra-
estruturas; b) a diminuicdo do prazo de implementacdo dos projetos; c) a
reducdo dos custos de manutencao; d) a alocacéo racionalizada dos riscos; e)
a melhoria dos incentivos a “performance” do contratado; f) a melhoria da
qualidade dos servicos ofertados; e g) a otimizagdo do uso dos recursos
publicos.22

No Brasil, a legislacdo estabeleceu uma categorizacéo propria para as
parcerias publico-privadas, conforme sera visto mais adiante. Em ambos os
casos, partiu-se da idéia de que a Administracdo deve contratar a gestdo de

19 O art. 7°, § 3°, veda que se transfira ao licitante a responsabilidade de obter os recursos
financeiros para a execucao do contrato.

20 Veja-se o art. 57, Il, da lei n® 8666/93.

21 Esse fator pode ajudar a entender porque, como afirma MARQUES NETO, a abrangéncia de
cobertura dos servigos publicos nunca se direcionou precipuamente para as parcelas mais desvalidas da
populacdo (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdo de servico publico sem 6nus para o
usuario. Direito publico. Estudos em homenagem ao professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 338-339).

22 EUROPEAN COMISSION. Directorate-General, Regional Policy. Guideliness for successful
public-private partnerships. 2003. Teto disponivel no seguinte endereco eletrénico da rede mundial de
computadores: http://europa.eu.int/comm/regional_policy/sources/dosgener/guides/PPPguide.htm. Acesso
em 30 de fevereiro de 2005. p. 15-16.
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uma atividade, abrindo méo de definir os meios necessarios para realiza-la.
Essa é uma outra especificidade do modelo, assente no fato de se atribuir ao
parceiro privado a faculdade de elaborar o desenho do projeto,23 inserindo
nele inovacdes técnicas e as solugbes que, por forgca dos mercados, o
particular estaria naturalmente sujeito a buscar. Em decorréncia disso, uma
guinada nos parametros de remuneracdo do contratado também ocorreu:24 a
parcela da remuneracao obtida com os pagamentos executados pelo parceiro
publico deve variar de acordo com o “desempenho” da sua execucdo do
contrato, o que significa que ndo mais se paga apenas pela entrega do servico.
Além da quantidade, importa a qualidade do que é fornecido.

Outro elemento inovador esta na responsabilidade de o parceiro privado
obter o0s recursos financeiros necessarios para a execucdo do
empreendimento. A vantagem decorrente dessa conformacéo esta na criacédo
de uma alternativa & caréncia orcamentaria e as dificuldades encontradas pelo
Estado para contratar financiamentos, haja vista, principalmente, as limitacdes
fiscais impostas pelo ordenamento juridico. Seja como for, em um projeto de
PPP néo se adquire um ativo ou uma obra em si, razdo pela qual se acredita
nao se tratar apenas de uma engenharia de financiamento para o Poder
Pdblico. O que interessa, na verdade, € o0 servico, de carater continuado,
ofertado pelo concessionario e objetivamente avaliado pelo contratante ao
longo da vigéncia do contrato. Nesses termos, cabe mencionar que a propria lei
n°® 11.079/04 veda que se utilize PPP para a mera execucao de obra publica.25

Duas outras caracteristicas merecem, ainda, destaque: a primeira esta
no fato de a remuneracdo do parceiro privado iniciar-se apenas depois da
efetiva disponibilizacdo do servi¢co objeto da parceria, o que reduz a ocorréncia
de atrasos na implementacdo das obras que a precedem26 (o contratado
passa a ser o maior interessado na sua rapida entrega). A segunda esta no
limite de 35 anos atribuido ao prazo dos contratos,27 o que faz com que
investimentos efetivados pelo privado possam ser amortizados através da
remuneracao recebida no longo prazo.

Uma vez que o parceiro privado € pago, parcial ou integralmente, com
recursos do préprio parceiro publico, e uma vez que esse pagamento ocorre
em espaco prolongado de tempo, € factivel o surgimento de um olhar pouco
confiante por parte dos investidores interessados nos contratos de PPP, haja
vista o risco de inadimpléncia do Estado (risco politico). Foi para mitigar essa
condicionante que o legislador previu a utilizagcado de garantias, que se aplicam

23 De acordo com a lei federal n° 11079/04, aplica-se aos contratos de PPP o art. 31 da lei n®
9074, de 7 de julho de 1995, que faculta aos responsaveis economicamente pelos projetos basico ou
executivo a possibilidade de participar da licitagdo ou execucado das obras ou servigos.

24 A hipétese de remuneracdo do parceiro privado segundo a “performance” esta prevista no
paragrafo Unico do art. 6° da lei federal 11079/04. A lei n° 14868/03, do Estado de Minas Gerais, traz essa
disposicao em seu art. 15, § 1°.

25 Veja-se o art. 2°, § 4°, |ll, da lei federal n® 11079/04.

26 Veja-se o art. 7°, da lei federal n® 11079/04, e art. 15, § 1°, da lei estadual n° 14868/03 de
Minas Gerais.

27 Veja-se o art. 5°, |, da lei federal n® 11079/04.



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

a todas as modalidades de PPP. Dentre os instrumentos mencionados na lei
para cumprir essa tarefa, mencionam-se: a) a vinculagcdo de receitas; b) a
instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais previstos em lei; ¢) a contratacao
de seguro-garantia com companhias seguradoras que ndo sejam controladas
pelo Poder Publico; d) garantia prestada por organismos internacionais ou
instituicbes financeiras que ndo sejam controladas pelo Poder Publico; e e)
garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa
finalidade.28 Em todos 0s casos, a idéia é assegurar a continuidade do fluxo de
pagamentos do parceiro privado nos casos em que o Poder Publico contratante
se negar, injustificadamente, a honrar as suas obrigacoes.

Numa visdo panoramica, esses seriam alguns dos principais tracos
diferenciais dos contratos de parcerias publico-privadas.

3. O CONTEUDO JURIDICO DE UMA PPP BRASILEIRA

A lei federal n° 11.079/04 definiu parcerias como o0 contrato
administrativo de concessao, na modalidade patrocinada ou administrativa.29

“Concessao patrocinada é a concessao de servi¢os publicos ou de obras
publicas de que trata a lei federal n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, contraprestacéo
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado”.30 Trata-se da concessao
de servicos publicos, na qual, além daquelas diferenciacbes descritas no
capitulo anterior, prevé-se o subsidio das tarifas cobradas dos usuarios pelo
parceiro publico. Com efeito, vale citar que ja na lei federal n° 8.987/95 havia
disposicdo que permitia ao concessionario extrair receitas alternativas,
complementares e acessorias as tarifas, dentre as quais, recursos do proprio
Tesouro.31 N&o obstante, em raz&o da inexisténcia de um ambiente normativo
propicio a assegurar o cumprimento da parcela “estatal’ da remuneracdo do
contratado (como a instituicho de um arranjo de garantias contra o
inadimplemento publico), essa disposicdo foi, na experiéncia brasileira, de
pouquissima utilizacdo.32

28 A Unido optou, inicialmente, pela instituicdo de um fundo de natureza privada, cujo patriménio
pode chegar a até seis bilhdes de reais. No Estado de Sdo Paulo adotou-se a figura de uma companhia
ndo dependente do Tesouro, a Companhia Paulista de Parcerias — CPP (cf. lei estadual n® 11688/04). Em
Minas Gerais ha tanto a figura de um fundo fiduciario (lei estadual n® 14869, de 16 de dezembro de 2003)
como a de uma companhia de fomento — a CODEMIG (lei estadual n° 14892, de 17 de dezembro de
2003). Os fundos ou companhias poderdo atuar como avalistas, fiadores ou, de qualquer outra forma,
garantidores do cumprimento das obriga¢g8es do parceiro publico. A grande vantagem é que a execugao
do seu patrimdnio obedece ao rito processual civil comum, afastando-se a possibilidade de o crédito do
parceiro privado cair na vala dos impagaveis precatorios.

29 Art. 2°, “caput”, da lei citada.
30 Art. 2°, § 1°, lei n® 11079/04.
31 Veja-se o art. 11 da lei federal n® 8987/95.

32 MARQUES NETO cita o FUST (criado pela lei federal n® 9998/00) para ilustrar espécie de
subsidio tarifario do Estado (MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Concessado de servico
publico sem 6nus para o usuario. Direito publico. Estudos em homenagem ao professor Adilson Abreu
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Quanto as “concessdes administrativas”, elas seriam “o contrato de
prestacdo de servicos de que a Administracdo seria a usuaria direta ou
indireta”,33 ndo tendo por objeto a delegacdo de um “servico publico”
propriamente dito.34 Sobre essa modalidade muito tem se questionado acerca
de seu objeto e de sua validade.

Com efeito, a nogdo de concesséo tem-se vinculado, tradicionalmente, a
idéia da transferéncia de um “servico publico” para o particular. BANDEIRA DE
MELLO, com base nessa nocdo, afirma ser nebulosa a caracterizagcdo da
parceria na modalidade administrativa, pois a PPP seria uma concessao de
servico publico. Para o autor, “0 que a Administracdo teria que pagar para
acobertar os dispéndios da prestacdo do servico, embora devesse ser uma
tarifa, ndo seria tarifa alguma, mas uma remuneracéo contratual como qualquer
outra — 0 que, evidentemente, descaracterizaria essa parceria como uma
concesséon”.35

Em que pese esse e outros entendimentos até entdo construidos, da
andlise do ordenamento juridico patrio ndo se extrai uma obrigacdo de se
vincular o objeto de uma “concessao” a um “servi¢o publico”, necessariamente.
Se € certo, por exemplo, que o art. 175 da Constituicdo da Republica
estabelece que os servigos publicos devam ser transferidos ao particular por
meio de uma concessao (ou permissao), a reciproca néo é verdadeira, isto €,
uma concessao ndo tem sempre que se referir a um servigo publico, podendo a
lei incrementar-lhe objeto.

Cré-se, dessa maneira, ser viavel a existéncia de outras modalidades de
concessao, a exemplo do que ocorre na concessao administrativa. Cita-se a
opinido de WALD, segundo quem, da propria etimologia da palavra, extrai-se
gue a concessao € uma cessdo na qual o Estado continua a atuar como
participante.36 Segundo o autor, poderia, sim, haver concessao sem que haja,

necessariamente, a delegagéo da prestagdo de um servico publico.37

Estabelecida essa premissa — de que as concessdes poderiam

Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 339). Os recursos do FUST, de origem tributaria, seriam
utilizados para redugéo nas contas de servi¢cos de telecomunicac¢des de estabelecimentos de ensino e
bibliotecas.

33 Art. 29, § 2°, |lei n® 11079/04.

34 Reconhece-se que a nocao de servigo publico ndo é simples (BANDEIRA DE MELLO, Curso
de direito administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 612). Nesse sentido, pertinente a
afirmacéo de DALLARI, para quem servi¢o publico seria uma expressao que comportaria uma pluralidade
de significacdes (DALLARI, Adilson Abreu. Conceito de servico publico. Revista Trimestral de Direito
Publico 15, 1996. p. 112). De toda a maneira, para fins deste trabalho, ao se dizer que uma concesséo
administrativa ndo tem por objeto um servigo publico, toma-se por base a no¢ado de servigo comercial ou
industrial do Estado (como séo os servigos de transporte, energia elétrica, telecomunicagfes e outros)
descritos no art. 21 da Constitui¢éo.

35 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 18. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 720-721.

36 WALD, Arnoldo; DE MORAES, Luiza Rangel; WALD, Alexandre M. O direito de parceria e a
lei de concessdes. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 108.

37 WALD, Arnoldo; DE MORAES, Luiza Rangel; WALD, Alexandre M. O direito de parceria e a
lei de concessdes. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 111.
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apresentar contetdo outro que ndo apenas servicos publicos — cumpre retornar
a analise do objeto das concessdes administrativas.

Com efeito, pela definicdo atribuida pela lei federal n® 11.079/04, tem-se
que a concessao administrativa seria um contrato de prestacao de servicos
cujo beneficiario direto ou indireto seria a propria Administracdo. E dizer, o
proprio Poder Concedente seria o tomador do servigo, inexistindo a figura do
usuario pagador de tarifas, como agente apartado do contrato de concesséo.

Sob esse enfoque, poder-se-ia falar em concessao de “servigos
tipicamente prestados pela propria Administracdo. Seriam “empreendimentos
publicos” cuja implementacdo, execucdo, operacdo e gestdo passariam as
maos de um concessionario, que obteria a sua remuneracdo por meio da
exploracéo das atividades a ele atribuidas contratualmente. 38

Diz-se “empreendimento” pelo fato de o0s servigcos transferidos
compreenderem uma pléiade de atividades exploradas e geridas pelo
concessionario, incluida a administracdo de recursos financeiros, materiais e
humanos.39 Relembre-se de que, consoante estabelecido na legislacdo, uma
PPP nao pode ter por objeto a construcédo de obra publica sem a atribuicdo ao
contratado do encargo de manté-la e explora-la, nem a terceirizacdo de mao-
obra que seja objeto Unico de contrato, ou ainda, a prestacao isolada, que néo
envolva um conjunto de atividades.40

O concessionario, ao gerir o empreendimento publico na concessao
administrativa, é remunerado de acordo com o desempenho obtido na
realizacdo dessa tarefa. E por meio da gestdo qualificada desse
empreendimento que ele extrairA 0 seu pagamento, num mecanismo
remuneratério semelhante ao das concessfes comuns ou patrocinadas. A
diferenca seria que o pagamento nao viria de tarifas cobradas dos usuarios,

mas sim, de recursos orgcamentarios pagos pelo Poder Publico contratante.

Em um ou outro caso, a remuneragao continua a proceder da exploracao
do proprio negocio.41

38 A Constituicdo, em seu art. 21, Xll, “f", ja trazia exemplo de empreendimento que seria
passivel de concessédo (a infra-estrutura portuaria). De acordo com o dispositivo, compete a Unido
“explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao 0s portos maritimos, fluviais e
lacustres”.

39 O “empreendimento publico” estd expressamente previsto como objeto de uma PPP na lei
estadual n° 14868/03, de Minas Gerais, que, diga-se de passagem, foi a primeira lei a tratar do tema no
Brasil. Veja-se o art. 1°, paragrafo Unico, e art. 5°, IV, dessa lei estadual.

40 Essas vedacdes ao objeto das parcerias publico-privadas encontram-se expressamente
arroladas no art. 5°, § 2°, da Lei Estadual n° 14868/03, de Minas Gerais. Em ambito federal, o § 4° do art.
2° da Lei n® 11079/04 estabelece ser “vedada a celebragdo de contrato de parceria publico-privada que
tenha como objeto Unico o fornecimento de mao-de-obra, o fornecimento ou instalacdo de equipamentos
ou a execugao de obra publica”.

41 O mecanismo contratual que prevé a remuneragcdo por meio da exploragdo econémica da
propria atividade € conhecido como “project finance”. Segundo PASIN e BORGES, “0 ‘project finance’ é
uma forma de engenharia financeira que tem um desenho mais voltado para a realiza¢@o de um fluxo de
caixa previsivel ou estipulado, calcado nos ativos do préoprio projeto” (PASIN, Jorge Antonio Bozeti;
BORGES, Luiz Ferreira Xavier. A nova definicdo de parceria publico-privada e sua aplicabilidade na
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CONCLUSAO

Do que foi brevemente apresentado neste estudo, extrai-se que a
parceria entre 0s setores publico e privado ndo é uma novidade. Pelo contrario,
ao longo de toda a histéria, o envolvimento de ambos 0s setores manifestou-se
de diversas maneiras, existindo um sentido estrito para a idéia de parceria
publico-privada, que foi instituida no Brasil — em nivel nacional — pela lei federal
n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004.

A lei n° 11.079/04 trouxe o0s conceitos, a metodologia e as
caracteristicas proprias das PPPs. A estruturacdo dessa modalidade de
contratacdo teve por fundamento o cenario de restricdo fiscal e estagnacéo
econdmica vivido pelo pais. Mais do que apenas fomentar o investimento
privado em atividades de interesse publico, as PPPs representam um
aprimoramento do modelo contratual da Administracao, trazendo inovagdes em
varios aspectos dos procedimentos até entdo utilizados pelo Poder Publico
para viabilizar a execucdo de projetos em areas de relevante interesse
econdmico e social.

Dentre as novidades surgidas com o instituto, destaca-se o pagamento
do concessionario conforme o seu desempenho no contrato, bem como a
possibilidade a ele conferida de elaborar os projetos basico e executivo do
empreendimento, inserindo a expertise e as tecnologias de mercado a que ele
tem acesso. Ainda, as parcerias criadas possibilitaram a reativacdo de
investimentos em setores econdmicos pouco atrativos, tendo em vista a
dificuldade existente em se cobrar tarifas dos beneficiarios dos servicos
disponibilizados. Dessa feita, ou o Poder Concedente arca parcialmente com a
remuneracao devida ao contratado prestador de servi¢os publicos, subsidiando
as tarifas dos usuarios, ou entdo, fica integralmente responsavel pelo seu
pagamento, nas hipéteses em que adquire um servico do qual seja o principal
usuario.

Seja como for, considerando a vinculacdo de receitas orgcamentarias no
longo prazo, e com vistas a afastar o risco de inadimpléncia da Administracao,
fez-se necessario prever um mecanismo de garantias para os contratos de
PPP, composto de diversas formulas, dentre as quais a criagcdo de fundos
especificos de natureza privada, ou companhias estatais adredemente
constituidas para esse fim.

hY

No que diz respeito a natureza das parcerias publico-privadas, a lei
definiu-as como modalidade de concessdo, nas espécies “patrocinada” ou
“administrativa”. No primeiro caso, esta-se diante de uma concessao de
servicos publicos de que ja tratava a lei federal n° 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, com a especialidade de se permitir, expressamente, a complementacéo
das tarifas de que se falou, por meio de recursos publicos (“patrocinio”). No
segundo caso, esta-se diante da concessao de um “empreendimento publico”,

gestao da infra-estrutura publica. Revista do BNDES 20, dez. 2003. p. 187).
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cuja gestado e exploracao fica submetida ao parceiro privado, que extraira sua
remuneracao por meio da cobranga de remuneracgéo pela pelo parceiro publico.

Concessédo, assim, passaria ser lida como “género”, de que seriam
espécies a concessdo de servigos publicos e a concessao administrativa (ou
concessao de empreendimento). A concessao patrocinada, por sua vez, seria
subespécie de concessdo de servico publico, essa Ultima passando a
denominar, pela lei federal n°® 11.079/04, de “concessao comum”.

Quer se trate de um empreendimento ou de um servi¢o publico, deve-se
ter em mente que o fundamento da criacdo das PPPs ha de residir na busca
pelo atendimento das demandas pujantes da sociedade, com mais eficiéncia e
mais qualidade. Esse seria 0 “telos” da ferramenta. E a importancia de saber
utiliza-la.
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