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Introducdo

Este trabalho é um dos resultados da pesguisa que venho desenvolvendo no
Departamento de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro sob a
orientacdo do professor Manoel Messias Peixinho. Os objetivos da pesquisa sdo trés. O
primeiro objetivo é realizar um estudo comparativo dos dispositivos da lei 11.079/2004 (Lei
das Parcerias publico-privadas) com as leis 8.987/1995, 9.074/1995 e 8.666/1993, cotejando
os dispositivos destes trés diplomas legais com as novas disposicoes da lei 11.079/2004. O
segundo objetivo é estudar as parcerias publico-privadas no Direito Comparado, de forma a
identificar e recolher os contributos das PPP’s em alguns paises estrangeiros, quais sejam,
Inglaterra, Portugal e Estados Unidos da Ameérica, onde houve a experiéncia de utilizaco do
modelo de parceria nos setores de infra-estrutura em regime de cooperacéo com a iniciativa
privada. O terceiro objetivo é aferir as repercussdes da implantagdo das parcerias publico-
privadas nos direitos fundamentais, principalmente nos servigos publicos, uma vez que a
proposta de implantagdo das PPP's no Brasil visa a incentivar investimentos em setores da
economia considerados fundamentais para a concretizacdo de politicas publicas, tais como
saneamento basico e transporte, dentre outros, proporcionando ao cidad@o acesso mais amplo
a servicos publicos eficientes e médicos.

Este artigo visa, t&o-somente, a apresentar um panorama global acerca das parcerias
publico-privadas, deixando para ao final do tabalho de pesquisa a apresentacdo de um
trabalho mais consistente teoricamente.

A Lei 11.079, de 30.12.2004 introduziu na sistemética juridica brasileira o instituto
das parcerias publico-privadas (PPP), vindo a consagrar um novo regime de contratacéo
administrativa, que ha algum tempo ja vinha sendo desenvolvido nas sistematicas alienigenas,
aexemplo de Portugal e Inglaterra.

! Alunado 9° periodo. Bolsista do programa de iniciago cientifica da Pontificia Universidade Catdlicado Rio de
Janeiro.
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Trata-se de uma inovacgdo importante, haja vista a incapacidade estatal de fazer frente
a todos os investimentos que se fazem necessarios na sociedade hodierna. Alias, fora
exatamente essa a constatagdo do estado de faléncia da Administragdo Publica que fizera
emergir a tbnica de um moderno Direito Administrativo pautado por uma maior cooperacao
entre 0s setores publico e privado.

Como resultado desta moderna tendéncia interativa, a idéia de imperatividade, que
legitimava as prerrogativas estatais, passou a dar lugar a idéia de uma ponderacéo focada no
interesse publico. Em consequiéncia, os atributos da supremacia, imposicdo e unilateralidade
que antes permeavam a atuacao estatal, cedeu lugar & idéia de consensualidade e negociacéo?.

Sob essa nova Gtica administrativista € que surgiram as parcerias publico-privadas,
cuja prépria denominacdo ja evidencia a idéia de cooperacdo, de parceria, que norteia a
relacdo entre os contratantes publico e privado. Com efeito, a desigualdade que caracterizava
arelacdo contratual no ambito dos contratos administrativos, e que conferia a Administracéo
uma posicdo de supremacia em relagdo ao contratado, acabou perdendo um pouco de sua
forca, a fim de dar lugar a um maior nivelamento entre as partes. Este nivelamento assume
fundamental relevancia no ambito das parcerias publico-privadas, na medida em que o
instituto foi desenhado com vistas a realizacdo de investimentos privados em projetos que
seriam economicamente inviaveis pela via tradicional da concessdo, segja pela baixa
lucratividade do empreendimento em i, sgja por tratar-se de empreendimentos de grande
porte, que demandariam vultosos investimentos cuja amortizacdo seria inviavel no curto e
médio prazo.

Dessa forma, nova logica de contratacdo administrativa consubstancia-se em
importante fator de atratividade dos projetos. Considerando a caréncia de recursos da
Administracdo Publica— em que pese a estratosférica cargatributaria brasileira— e a auséncia
de uma politica publica de desenvolvimento eficiente, vé-se que o ingtituto das parcerias
publico-privadas € um importante instrumento para o desenvolvimento do pais.

1. Conceito de Par ceria Publico-Privada

A expressdo “parceria publico-privada’, em seu sentido lato, corresponde a toda e
gualquer forma de articulacéo entre o os setores publico e privado. Sob esse prisma, diversos
institutos sdo espécies de parcerias, como 0 da concessdo e da permissdo, 0s contratos de
gestdo, 0s convénios e consorcios, etc.>

Sucede que, parafins de aplicacdo da Lel 11.079/04, parcerias publico-privadas devem
ser compreendidas em seu sentido estrito, referindo-se este, nos termos do art. 2° da
mencionada lei, ao contrato administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou
administrativa.

Concessdo patrocinada consubstancia-se na concessdo de servicos publicos ou de
obras publicas de que trata a Lel 8.987/95, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada
dos usuérios, contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

2 “Progressivamente, assim, o Estado vai abandonando a histérica pretensio de ser dirigente e mentor da
sociedade para fincar-se na missdo de ser dela instrumento e parceiro. Comisso, a imperatividade deixa de ser
critério para ser ferramenta, posta a escolha do legislador. (...) Certo € também, que a postura, velha de mais
de dois séculos, erguida sobre a triade supremacia, imposicao e unilateralidade — reputadas como atributos
permanentes e inafastaveis da Administracdo Publica em suas relagdes com os administrados — vem cedendo
paulatinamente espaco a consensualidade e a negociacao, pois que se vém mostrando muito mais eficientes
para a satisfacdo dos interesses publicos (...)". Neto, Diogo de Figueiredo Moreira. O Futuro das Clausulas
Exorbitantes nos Contratos Administrativos, in Revista de Direito da Associagcdo dos Procuradores do Novo
Estado do Rio de Janeiro, vol. XV1I, Editora Lumen Juris, 2006, pp. 06 e 07.

3 Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Parcerias na Administracéo Piblica. 5% ediggo. S&o Paulo: Atlas, 2006, p.
20.
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Em gue pese a aparente inovacdo desta forma de remuneracdo do parceiro privado,
trata- se de medida j& contemplada no regime da Lei 8.987/95, que disciplina as concessdes
comuns. Mas, se as concessdes subsidiadas ja eram juridicamente possiveis, sua viabilidade
prética dependia do estabelecimento de um adequado sistema de garantias, que protegesse 0
concessiondrio contra o inadimplemento do Poder Publico*, razdo pela qual veio a Lei
11.079/04 suprir esta lacuna.

As concessdes administrativas, por sua vez, referemse aos contratos de prestacéo de
servicos de que a Administracdo Publica sgja usuéria direta ou indireta, ainda que envolva
execucdo de obra ou fornecimento e instalagdo de bens. Em outras palavras, em ta
modalidade de concessdo, 0 servico pode ser prestado diretamente ao usuario, sem cobranca
tarifaria — hipotese em que a Administracdo Publica é usuéria indireta — ou diretamente ao
Poder Publico, que se afiguraria como usuério direto do servico prestado.

Trata-se, em linhas gerais, de concessdes para as quais a amortizagdo do investimento
privado se da integralmente por meio de verbas do Poder Publico. Tal modalidade de parceria
publico-privada seria aplicavel aquelas hipoteses em gue a cobranca de tarifas fosse inviavel
social, econdmica, ou mesmo juridicamente, como nos setores de educagéo e salide publicas,
ou ainda porque o unico beneficiario do servico seria o proprio Estado.

2. Operacionalizacdo das Par cerias Publico-Privadas

Para a operacionalizacdo da PPP, fazse necessa&rio que se congtitua, antes da
celebracdo do contrato de parceria, uma sociedade de proposito especifico (“SPE”) — art. 9° da
Lei 11.079 —, com vistas aimplantagdo e ao gerenciamento do projeto.

Tal engenharia societé&ria acaba por facilitar a captacdo de recursos e,
consequientemente, a propria viabilizacdo do projeto. 1sso porque, por meio da SPE, garante-
se um maior controle sobre a execugdo do empreendimento, bem como a salide financeira do
projeto, em virtude da segregagéo patrimonial, contdbil e juridica que a sociedade de
proposito especifico implica’.

Com efeito, a constituicdo de uma SPE acarreta a formagdo de um patriménio de
afetacdo, o qual estara integramente vinculado ao asseguramento da execucdo do projeto.
| sso acaba por garantir maior liquidez ao empreendimento e diminuir os riscos com relagdo ao
mesmo, ja que evita que os investimentos e receitas vinculados aquele projeto especifico
possam ser confundidos ou desviados para as demais atividades da empresa.

No entanto, ainda que se admita que a Administragdo Publica assuma a posi¢éo de
socia do parceiro privado na SPE — estratégia, alids, bastante eficaz para fins de divisdo de
riscos e lucros entre o Estado e o parceiro privado —, cumpre salientar que ela ndo podera
deter o controle desta sociedade.

3. Caracteristicas

* Face & auséncia de inovagdo normativa no que tange &s concessdes subvencionadas, Marcos Juruena Villela
Souto consigna: “Certamente, havera muita discussdo em torno do art. 3°, § 2°, da Lei n° 11.079/2004, que
estabelece que as concessdes comuns continuardo regidas pela Lei n° 8.987/95. Afinal, para a diferenca das
concessdes ‘subsidiadas’ para as concessdes patrocinadas € a auséncia de uma disciplina de garantias ao
parceiro privado.” Parcerias Plblico-Privadas, in Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo
Estado do Rio de Janeiro, vol. XVII, Editora Lumen Juris, 2006, p 29.

® “A segregac&o de riscos entre o negécio concedido e a pessoa do contratado é viabilizada pela criacéo de
sociedades de propésito especifico, encarregada de gerir, separadamente, as receitas e despesas do projeto em
PPP, de modo que o investidor ndo precisa temer outras atividades ou a vida pregressa do contratado”. Marcos
Juruena Villela Souto. Parcerias Publico-Privadas, in Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do
Novo Estado do Rio de Janeiro, vol. XVI1I, Editora Lumen Juris, 2006, p 36.
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3.1. Compartilhamento de riscos

Um dos pontos mais relevantes trazidos pela nova sistemética legislativa diz respeito a
reparticdo objetiva de riscos entre as partes como diretriz fundamental das parcerias publico-
privadas.

Trata-se de medida de fundamental relevancia, na medida em que a alocagéo de riscos
tem efeito direto sobre os custos de prestacdo do servico. Assim, 0s custos projetados serdo
tanto maiores quanto maiores forem os riscos assumidos.

Considerando que a analise dos custos acaba por influenciar a proposta formulada pelo
parceiro privado — tendo em vista que a oferta do licitante leva em consideracéo as previsoes
de gastos decorrentes do contrato, bem como a margem de lucro do contratado —, bem se vé
gue a reducéo de custos permite a formulagdo de propostas mais competitivas e menos
onerosas paraa Administracéo Publica

Ademais, alocar riscos para a parte gque possa suporta-los a um custo mais baixo gera
uma enorme economia. Suponha-se, por exemplo, que o risco de alteracao das especificacOes
do servico sgja transferido ao particular. Evidente que, ndo tendo o parceiro privado controle
sobre a atuacdo do Estado, o custo desta assungdo de risco sera maior do que se o risco fosse
suportado pelo Poder Publico. Afinal, assumindo o custo pelo risco de ateracdo nas
especificagOes do servico, teria 0 Estado um maior incentivo para restringir as alteragoes ao
ef etivamente necessario, porquanto ele préprio estaria arcando com Sseus custos.

Nesse contexto € gue o principio norteador desta sistematica de reparticéo objetiva de
riscos € o principio da eficiéncia. Com efeito, € visando uma maior eficiéncia na
descentralizagdo do servico que se busca alocar os riscos de modo a minimizar os custos a
eles relacionados. E é somente por meio de uma reparticéo clara e objetiva que esta economia
€ possivel.

Em consegiiéncia, ndo ha, na Lei 11.079/04, uma prévia definicdo dos parémetros de
reparticdo de riscos, tendo em vista que esta reparticéo sera feita casuisticamente, levando em
consideracdo as peculiaridades de cada projeto — podendo, inclusive, nos termos do art. 5°, |11,
envolver o compartilhamento dos riscos referentes a caso fortuito, forga maior, fato do
principe e dea econdmica extraordinaria’. E o contrato, destarte, que deveré especificar essa
divisdo de riscos.

Ja nas concessdes comuns, regidas pela Lel 8.987/95, adota-se sistemética diversa.
Nesta modalidade de contratacdo administrativa, os riscos inerentes a prestacéo do servico,
tais como a quantidade de usuarios do servico e 0 montante efetivamente arrecadado por meio
da cobranca tarifaria, a variacdo dos custos com insumos, etc., séo integralmente suportados
pelo concessionario, somente sdo transferidos ao Poder Concedente os riscos extraordinérios,
oriundos de fatos imprevisiveis ou de responsabilidade do proprio Estado, em razéo do direito
do concessionario ao re-equilibrio econémico-financeiro do contrato.

Assim € que a l6gica da reparticdo objetiva de riscos, consagrada na Lei 11.079/04,
proporciona uma maior flexibilizacdo na alocagcdo dos riscos, deixando espaco para a
realizacdo de um compartilhamento mais eficiente.

3.2. Liberdade gerencial na execucgao da atividade

® « A busca da eficiéncia econémica ndo significa, portanto, que o Estado deva simplesmente transferir todos os
riscos da parceria para o setor privado. Nada mais equivocado. Riscos sdo custos e o parceiro privado
obviamente cobrara do Estado para suporta-los. Se o Estado transferir riscos que poderia suportar a um custo
mais baixo, estara pagando mais caro por um servigo de que ndo necessita e recursos escassos da sociedade
estaro sendo desperdicados’. Marcos Barbosa Pinto. Reparticdo de Riscos nas Parcerias Publico-Privadas, in
Revistado BNDES, n° 25, junho de 2006.
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Outra vantagem na utilizacdo desta nova modalidade contratual consubstancia-se na
liberdade gerencia assegurada ao parceiro privado na execucéo da atividade.

Em linhas gerais, fica o parceiro privado a cargo ndo apenas da execucdo da atividade,
tal como ocorre nas concessdes, mas também do desenvolvimento do projeto como um todo
(criacéo, elaboracdo, desenvolvimento, construcéo, operacéo).

Dessa forma, as parcerias publico-privadas atribuem ao ente privado uma enorme
liberdade gerencial, o que o possibilita a buscar sempre a solugdo mais vantgjosa para o
negocio e uma gestdo mais eficiente do empreendimento, diferentemente do que ocorre nas
concessoes, em que o delineamento da execucdo do servico ja é previamente tracado pela
Administracéo Publica ao retirar do particular uma margem de controle sobre o seu préprio
negacio e limitando-o aimplementacéo da politica de execucéo demarcada pelo Estado.

Busca-se, assim, tirar proveito da expertise do setor privado no gerenciamento da
atividade, sem retirar-se da Administragdo Publica o poder de regulagdo do servigo.
Conseguientemente, tem-se, nas parcerias publico-privadas, uma maior diminui¢cdo do risco de
Insucesso do projeto.

Essa liberdade gerencia decorre da idéia de “value for money” inerente as parcerias
publico-privadas, segundo a qual, por meio das PPPs, buscase uma maior
eficiéncialqualidade na prestacdo do servico, @ mesmo tempo em gue um menor custo
operacional.

3.3. A vinculacdo da remuneracdo do parceiro privado a parametros de eficiéncia e a
efetiva disponibilizacdo do servico

A necessidade de uma prestacdo eficiente do servico também levou o legislador a
vincular a remuneracdo do parceiro privado a parametros de eficiéncia previamente definidos
no contrato, bem como a efetiva disponibilizac&o do servigo.

Tal mecanismo de remuneracéo busca ndo apenas maximizar a qualidade da prestacéo
do servico, tendo em vista que estimula o parceiro privado a seguir 0s parametros de
eficiéncia delineados pela Administracdo, mas também inibir os atrasos na entrega dos
projetos, problema bastante freqliente no ambito das contratacbes administrativas, ja que o
particular somente sera remunerado quando der inicio ao desenvolvimento da exploracdo da
atividade, o que exige o completo funcionamento do projeto.

Com essa medida, estar-se-& compatibilizando o interesse privado, consubstanciado no
recebimento da contraprestacdo pelo servico prestado, com o interesse publico, concernente a
obtencéo de um servico de qualidade.

3.4. Garantias

Considerando que esta nova sistemética contratual aplica-se ao desenvolvimento de
projetos cuja viabilidade econdbmica depende, total ou parciamente, de subsidios estatais,
torna-se necessario o estabel ecimento de mecanismos que assegurem a solvéncia do Estado.

Com efeito, sendo o contrato de parceria um contrato que tende a ser de longa duracgéo
— 0 prazo minimo de vigéncia contratua é de 5 anos —, a congtituicéo de garantias permite ao
investidor blindar-se contra a inadimpléncia estatal e outros riscos que porventura possam
incidir sobre o contrato celebrado — riscos econémicos, politicos, ambientais, etc.

Assim € que, nos termos do art. 8° da Lei das PPPs, as obrigagdes pecuniarias de
responsabilidade do ente publico poderdo ser garantidas através de diversos mecanismos, tais
como (i) vinculagdo de receitas; (i) instituicdo e utilizacdo de fundos especiais previstos em
lei; (iii) contratacdo de seguro-garantia com seguradoras ndo controladas pelo governo; (iv)
concessao de garantias por organismos internacionais ou instituigdes financeiras em que o
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governo ndo figure como controlador; (v) garantias prestadas por fundo garantidor ou
empresa estatal criada para essa finalidade, ou, ainda, (vi) outros mecanismos que sgam
aceitos pela legidacdo vigente.

No ambito federal, a sistemética escolhida foi a corstituicdo de um Fundo Garantidor de
Parcerias Publico-Privadas (FGP), o qual tera natureza privada e patrimonio préprio separado
do patriménio dos cotistas (Unido, suas autarquias e fundagdes), e sera sujeito a direitos e
obrigacOes préprios (art. 16, §1°).

Em virtude de sua natureza privada, o FGP n&o se submete ao regime juridico de Direito
Publico e, conseqlientemente, a execucao de dividas pelo sistema de precatorios. Desse modo,
as obrigacdes assumidas por seus cotistas nos contratos de parceria publico-privada serdo
garantidas através dos bens e direitos integralizados— em caso de inadimpléncia do cotista do
Fundo, o parceiro privado podera acionar, diretamente, as garantias dadas pelo FGP (penhor,
hipoteca, alienacdo fiduciéria, etc. — art. 18, §1°).

Assim, aldgica é a de que o Fundo funcione como um patriménio de afetacdo, ou sgja,
como um patriménio segregado destinado a garantir o cumprimento das obrigaces de seus
cotistas. Admite-se, inclusive, o estabelecimento de uma afetacdo parcial, através da qual uma
parcela do FGP estaria vinculada exclusivamente ao cumprimento de uma determinada
obrigacéo, ndo se comunicando com o restante do patriménio do Fundo e ndo podendo ser
objeto de penhora, arresto, sequiestro, busca e apreensdo ou qualquer ato de constri¢do judicial
decorrente de outras obrigagdes do mesmo (art. 21).

O Decreto n° 5.411/05 regulamentou parte do FGP, estabelecendo que a integralizacéo
das suas cotas pela Unido se dara por meio da transferéncia de agdes de sua propriedade, que
representem participagdes minoritérias em empresas publicas ou sociedades de economia
mista, por constituirem ativos de liquidez permanente. Dentre as companhias que terdo suas
participagbes acionarias transferidas para o FGP, estédo a Companhia Vae do Rio Doce,
Eletrobras e Banco do Brasil. Embora o governo tenha autorizado uma transferéncia no valor
total de R$ 6 bilhdes (seis bilhdes de reais), até o momento foram transferidos, efetivamente,
R$ 2,9 bilhdes (dois bilhdes e novecentos milhdes de reais), conforme portaria publicada em
16.12.2005 pelo Ministério da Fazenda.

Registre-se, no entanto, que a l6gica do fundo garantidor vem sendo objeto de alguns
guestionamentos, sob a alegacdo de constituir desvio de poder legidlativo, porquanto se estaria
a fraudar o regime congtitucional de precatorios judiciais ingtituido para a execucdo das
dividas do Poder Publico.

Na defesa de sua constitucionalidade, porém, argumenta-se que as pessoas juridicas de
Direito Privado criadas pela Unido excluem-se do regime juridico de Direito Publico, e, por
conseguinte, da execucdo pelo sistema de precatdrios, tendo em vista que o art. 100 da
Constituicdo Federal vincularia apenas a “ Fazenda Pdblica’.

Conclusao

Diante do exposto, vé-se que a sistematica das parcerias publico-privadas, introduzida
pela Lei 11.079/04, confere uma maior seguranca juridica as contratacbes administrativas, o
gue constitui importante fator para a atratividade dos projetos e, em consequéncia, para a
realizac&o dos investimentos pelo setor privado.

Trata-se, portanto, de um mecanismo contratual bastante eficiente, cuja
implementagdo visou incrementar a sistemética administrativa tradicional e suprir a
incapacidade de investimentos estatais, de modo a fomentar a participacdo do setor privado
em projetos de interesse publico e propiciar o desenvolvimento do pais.

Sendo um instituto bastante recente, porém — considerando que se passou pouco mais
de um ano desde a edicdo da Lei 11.079, editada em 30.12.2004 — seus efeitos juridicos ainda
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ndo foram integralmente delineados, principalmente em funcéo de sua pouca aplicabilidade, ja
gue os projetos de PPPs ainda encontram-se em fase embrionéria no contexto nacional.

Ademais, em que pese a eficiéncia desta nova modalidade contratual, uma efetiva
anulacao dos riscos — econdmicos, politicos, ambientais, etc. — que porventura possam incidir
sobre 0 desenvolvimento do empreendimento demanda-se a implementagdo de uma
regulamentacéo detalhada, por meio da qual as responsabilidades de cada parceiro estgjam
claramente delimitadas e os riscos devidamente compartilhados.

Assim € que, somente por meio de um exaustivo marco regulatério € que se podera
verificar o efetivo cumprimento das metas contratuais, a fim de evitar maiores subjetivismos e
discricionariedades por parte dos contratantes, e, conseqlientemente, assegurar-se 0 SUCESSO
das PPPs.



