AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS COMO
EXPRESSAO DE UM NOVO DIREITO ADMI-

NISTRATIVO

Francisco de Assis da Silva Junior’

RESUMO

Este artigo discute, em linhas gerais, o que sao as
parcerias publico-privadas (PPPs) e suas diferencas para
as tradicionais concessées de servico publico. E feita
uma breve andlise do quadro histérico da evolugao do
Direito Administrativo no que se refere & participacio
do Estado na titularidade dos servigos puiblicos. Como
as parcerias publico-privadas sao uma modalidade de
contrato de concessao de servico publico, procede-se a
uma breve exposi¢ao com o intuito de distinguir as tra-
dicionais concessoes de servico publico das novas PPPs.
Por fim, serd apreciado o contrato de parceria putblico-
privada, figura nova no Direito Administrativo pdtrio,
e suas categorias: concessio patrocinada e concessio
administrativa, procurando analisar as vantagens e des-
vantagens que a sua utilizagao pelo Estado acarretard
para a sociedade civil.

1 Graduado em Direito pela Universidade Federal do Piaui.
Assessor Juridico do Tribunal de Contas do Estado do
Piaui. Pés-graduado em Direito Publico. E-mail: frjrll@
hotmail.com

PALAVRAS-CHAVE

Contrato administrativo. Concessao de servico
publico. Parcerias Publico-Privadas. Concessao patro-
cinada. Concessio administrativa.

SUMARIO

1. Introdugao; 2. As concessoes de servigo pu-
blico; 3. Parcerias pablico-privadas; 3.1. Consideragoes
iniciais; 3.2 Consideracoes histéricas; 3.3. Conceito e
natureza juridica; 3.4. Objeto; 4. Espécies de Parcerias
Puablico-Privadas; 4.1. Concessio Patrocinada; 4.2.
Concessao Administrativa; 5. Caracteristicas das Par-
cerias Publico-Privadas; 6. Contraprestagao e garantia;
7. Responsabilidade fiscal; 8. Sociedade de propésito
especifico; 9. Licita¢io; 10. Conclusio.

1. INTRODUGAO

O Direito, como todo fendmeno social, evolui.
O Direito Administrativo, ramo do Direito Ptblico,
também evoluiu, consideravelmente, ao longo dos ul-
timos dois séculos, refletindo as mudancgas ocorridas
na sociedade ¢ o papel exercido pelo Estado perante
a mesma (FONTE, 2004). A participacio do Estado
na sociedade, ao longo do tempo, vem alternando pe-
riodos em que o Estado se distancia da sociedade ci-
vil, como no liberalismo politico do século XIX, com
periodos de intensa participacao do Estado na socie-
dade, como ocorreu a partir do inicio do século XX,
tendo como marcos principais a revolugao comunista
na Russia, a politica do New Deal nos EUA e as cons-
titui¢oes do pés-guerra, quando o Estado, através do
chamado Welfare State (Estado do bem-estar social),
apoderou-se de uma gama de setores da sociedade
civil, inclusive atuando no meio econémico, repercu-
tindo tal atitude num intenso crescimento dos gastos
publicos (HOBSBAWN, 1995, pp. 90-100).

Ao longo do século XX, a Administragao Pa-
blica foi, gradativamente, assumindo uma posicio
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mais ativa em relagdo a sociedade. Nao bastava mais
garantir os direitos individuais, fez-se necessdria a in-
tervencao da Administragdo na economia para a ga-
rantia de investimentos em infra-estrutura e geracao
de empregos. Esta concepgdo intervencionista, que
teve por base os ensinamentos do economista John
Maynard Keynes, levou a um agigantamento do Esta-
do, que passou a atuar tanto em servigos exclusivos do
estado (seguranca publica, prestagdo de justiga, etc.)
Ccomo em servigos nao essenciais tais como a interven-
¢do na economia através de inimeras entidades esta-
tais. Se por um lado essa politica foi bem- sucedida na
recuperagdo dos EUA apés a crise de 1929, por outro
acabou tornando-se obsoleta diante das inimeras mu-
dangas ocorridas ao longo do século XX (HOBSBA-
WN, 1995, pp. 103-105).

Esta evolugio no conceito do Estado como
fator ativo de progresso da Sociedade também ¢ no-
tada quando constatamos a evolucao do contrato de
“concessdo de servigo publico” ao longo do tempo
(DI PIETRO, 2006, pp. 295-297). O Estado de Di-
reito, ao ser estruturado no inicio do século XIX,
apds a revolugdo francesa e a independéncia ameri-
cana, inicialmente foi estruturado conforme a teoria
econdmica, politica e administrativa preponderante
na época: o liberalismo Econ6émico. Por essa teoria,
o Estado abstinha-se de intervir no mercado, cui-
dando apenas dos setores considerados essenciais
para a sociedade da época, tais como seguranca,
forcas armadas, diplomacia, etc. (JUSTEN FILHO,
2005, p. 431).

Naquele momento, surgiu o contrato de con-
cessio de servi¢o ptblico como forma de desincumbir
o Estado do 6nus de empreender, diretamente, a cons-
trugdo e exploracdo de obras publicas e dos servicos
delas derivados. Pela concessio de servigo publico, o
particular (concessiondrio) arcaria com os 6nus do
empreendimento, sendo depois compensado dos seus
investimentos através da remuneragio dos particula-
res pelo uso daquele servigo publico (tarifa). Na céle-
bre definicao de Heli Lopes Meirelles, o contrato de
concessio de servigo publico é:

O ajuste pelo qual a administragao delega ao parti-
cular a execugao remunerada de servico ou de obra
publica ou lhe cede o0 uso de um bem publico, para
que o explore por sua conta e risco, pelo prazo e nas
condigées legais e contratuais (MEIRELLES, 1999,
p. 205).

Celso Anténio Bandeira de Mello, por seu
lado, define este instituto da seguinte forma:

E o instituto através do qual o Estado atribui o
exercicio de um servigo publico a alguém que aceite
prestd-lo em nome préprio, por sua conta e risco, nas
condicées fixadas e alterdveis unilateralmente pelo
Poder Puablico, mas sob garantia contratual de um
equilibrio econémico-financeiro, remunerando-se

pela prépria exploragio do servico, em geral e basi-
camente, mediante tarifas cobradas diretamente dos

usudrios do servico. (MELLO, 2006, p. 664).

Entretanto, ao longo do século XX, o Esta-
do foi gradualmente agigantando-se e assumindo
fungdes antes conferidas aos particulares. O Estado
passa a ser agente econdmico, industrial e comercial
atuando paralelamente ao particular através das au-
tarquias, empresas publicas e sociedades de economia
mista (6rgaos descentralizados de prestagao de servi-
co ptiblico). Nesse segundo momento, desnatura-se o
instituto da concessdo de servigo publico, surgindo a
concessao de servicos publicos onde o concessiondrio
¢ um ente estatal criado, exclusivamente, para a exe-
cucao desse servigo.

Recentemente, o Estado vem passando por
um processo de “enxugamento”, conhecido, no Bra-
sil, como “reforma administrativa”, entregando para
a iniciativa privada as atividades econdmicas ante-
riormente assumidas e passando a agir mais como
um regulamentador do mercado. O Estado volta a
atuar, principalmente, em atividades essenciais como
educagio, saude, seguranga, etc. Este novo modelo
de administragdo publica é denominado adminis-
tragdo gerencial e teve inicio, no Brasil, a partir do
“Plano Diretor da Reforma do Estado”, sob a ges-
tio do ministro Bresser Pereira. Mais tarde, através
da emenda constitucional de n® 19 (a emenda da
reforma administrativa), foi dado um grande passo
na transformag¢do da administra¢do publica brasilei-
ra, de um modelo burocrdtico-patrimonial para um
modelo gerencial.

O Prof. Paulo Modesto, em seu trabalho “Re-
forma administrativa e marco legal das organizagoes
sociais no Brasil”, delineia os objetivos a serem atin-
gidos pela reforma administrativa nos diversos paises
em que a mesma vem sendo implementada:

¢ Objetivo econdémico: diminuir o déficit publico,
ampliar a poupanga publica e a capacidade financei-
ra do Estado para concentrar recursos em dreas em
que ¢ indispensdvel a sua intervencio direta;

* Objetivo social: aumentar a eficiéncia dos servigos
sociais oferecidos ou financiados pelo Estado, aten-
dendo melhor o cidadio a um custo menor, zelando
pela interiorizagao na prestagao dos servigos ¢ am-
pliagao do seu acesso aos mais carentes;

* Objetivo politico: ampliar a participagio da cida-
dania na gestdo da coisa piblica; estimular a acao
social comunitdria; desenvolver esforcos para a coor-
denacio efetiva das pessoas politicas no implemento
de servicos sociais de forma associada;

* Objetivo gerencial: aumentar a eficdcia e efetivida-
de do nucleo estratégico do Estado, que edita leis, re-
colhe tributos e define as politicas publicas; permitir
a adequagao de procedimentos e controles formais
e substitui-los gradualmente, porém de forma siste-
mdtica, por mecanismos de controle de resultados.

(MODESTO apud ALEXANDRINO e PAULO,
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2008, p.84).

No Direito Administrativo contemporaneo, re-
fletindo as mudancas ocorridas na sociedade, o Estado
estd saindo da sua posi¢iao de supremacia e passando
a ver o particular como um parceiro. A separagao en-
tre Estado e sociedade civil vem diminuindo cada vez
mais. Este é o momento em que vive o Brasil.

O Estado, limitado pelo dever da austeridade
fiscal, ¢ incapaz de fazer grandes investimentos em
setores-chave para o crescimento nacional. E preciso
recorrer ao setor privado, através de parcerias. Com
este intuito surge uma nova forma de contratar com o
poder publico, uma nova forma de concessio: sao os
contratos de parceria piiblico-privada.

Nas linhas a seguir, exporemos o que sao as
parcerias publico-privadas, delimitando o seu campo
de acao, diferenciando-as das tradicionais concessoes
de servigos publicos, contratos administrativos regu-
lados pela Lei n° 8.987/95 e, subsidiariamente, pela
Lei n° 8.666/93.

2. AS CONCESSOES DE SERVIGO
PUBLICO

Inicialmente, s6 para efeito de diferenciagao, ¢
importante definir o que é o contrato administrativo
de concessao de servico publico, regulado pela Lei n°
8.987/95 e, subsidiariamente, pela Lei n° 8.666/93.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro define as con-
cessoes de servigo publico da seguinte forma:

E o contrato administrativo pelo qual a adminis-
tragdo publica delega a outrem a execugio de um
servigo publico, para que o execute em seu préprio
nome, por sua conta e risco, assegurando-lhe a re-
munera¢do mediante tarifa paga pelo usudrio ou ou-
tra forma de remunera¢do decorrente da exploragio

do servigo. (DI PIETRO, 2006, p. 297).

Em resumo, a concessio de servico publico
possui as seguintes peculiaridades:

a) a lei s6 permite a concessao de servigo pu-
blico para a realizagio de servicos da titularidade do
Estado;

b) o Estado continua titular do servico publi-
co, transferindo ao concessiondrio apenas a execu¢io
do servigo;

c) segundo a Lei n® 8.987/95, a concessao de
servigo publico ¢ feita sempre através de licitacdo na
modalidade concorréncia. Nio se aplica a concessio
de servigo publico os casos de dispensa previstos na
Lei n® 8.666/93, porém ¢ admitida a declaracao de
inexigibilidade caso se demonstre a inviabilidade de
competicao;

d) o concessiondrio executa o servico em seu
préprio nome, correndo os riscos normais do empre-

endimento. Ele faz jus & remuneracio, ao equilibrio
econdémico e a inalterabilidade do objeto;

e) a tarifa, quando for cabivel, ¢ fixada no con-
trato e tem a natureza de prego publico. A Constitui-
¢ao de 1988, em seu art. 175, remete a lei a disciplina
sobre politica tarifdria;

f) o usudrio tem direito a prestagao do servigo.
J4 hd jurisprudéncia, ainda nio pacifica, determinan-
do que luz, égua e gés s40 servicos essenciais e nao
podem ser suspensos pela falta de pagamento;

g) o concessiondrio responde por prejuizos
causados a terceiros, em decorréncia da execucio do
servico publico. A responsabilidade do concessiondrio,
portanto, é objetiva. O poder concedente responde,
subsidiariamente, em caso de insuficiéncia de bens
da concessiondria. Poderd haver responsabilidade so-
liddria por md escolha da concessiondria ou quando o
poder concedente for omisso quanto ao dever de fis-
calizagao;

h) o poder concedente pode retomar o servigo
antes do prazo estabelecido, quando assim mandar o
interesse publico. E o que, no Direito Administrativo,
chamamos de encampagio;

i) quando ocorre o inadimplemento contratual
do concessiondrio, o poder concedente poderd rescin-
dir o contrato, unilateralmente, através do que se cha-
ma caducidade;

j) pelo instituto da reversao, o poder publico
poderd incorporar os bens do concessiondrio necessd-
rios a continuidade do servico publico, em qualquer
caso de extingdo de concessio;

1) poderd, ainda, ocorrer a intervengao, quando
o poder puablico, com o objetivo de apurar irregulari-
dades e continuando a prestagio do servigo publico,
nomeia um interventor para gerir o concessiondrio

provisoriamente. (DI PIETRO, 2006, pp. 299-301).

3. PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS
31 CONSIDERAG()ES INICIAIS

As parcerias publico-privadas sio uma nova
forma de contratos administrativos, semelhantes s
concessoes (para alguns autores, sio espécies destas),
introduzidas no Direito brasileiro através da Lei n.
11.079/04.

Como j4 foi dito anteriormente, o Estado
brasileiro, em todas as suas esferas (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) vem enfrentando uma
crise institucional resultante de um crescimento galo-
pante dos gastos publicos. Apesar da venda das em-
presas estatais iniciada na década de 90, o Estado,
devido ao alto custo de rolagem da divida interna, a
corrupcao endémica que assola o pais e ao déficit pro-
gressivo da previdéncia social, nio vem conseguindo
alocar recursos para investimentos publicos. Podemos
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perceber isso no dia-a-dia, ao vermos o estado de nos-
sas estradas, a falta de investimento em portos, ferro-
vias, o descaso com a educagio e a satde, etc. Enfim,
um pais depende de investimento em infra-estrutura
para crescer e o Brasil, hoje, ndo possui dinheiro para
investir, razdo pela qual estamos crescendo a uma taxa
menor do que poderfamos crescer.

Com o intuito de contornar esta grave crise de
falta de investimentos publicos, surgem as parcerias
publico-privadas (PPPs). Essas parcerias viabilizam
a implementagio de projetos que, em fungio do alto
risco envolvido nao seriam desenvolvidos pelo setor
privado (MEDAUAR, 2004, p. 238). Por outro lado,
em fungio do volume de recursos a ser carreado para
esses projetos, o setor publico também néo teria o f6le-
go necessdrio para enfrentd-los sozinho, j4 que mobi-
lizariam recursos que devem ser compartilhados com
outras prioridades governamentais.

E interessante notar que as PPPs surgem numa
nova fase que vive o Direito Administrativo. O Estado
sai de sua posi¢ao de ente soberano, superior, no plano
interno, a sociedade civil; detentor do monopélio de
dizer o que é o interesse publico, e passa a encarar a
sociedade civil como parceira. Ocorre uma “democra-
tizacao do Direito Administrativo” com uma maior
interagao Estado-sociedade civil com o intuito de me-
lhor definir e atingir o interesse publico.

Assim, introduzindo uma nova forma de co-
operacao com o Estado, o projeto das PPPs permite
que o parceiro privado, diretamente ou através de so-
ciedades de propésito especifico, assuma a responsa-
bilidade de assegurar os recursos, seja de capital, seja
de terceiros, sendo que, neste tltimo caso, decorrentes
de financiamentos ou de aporte por fundos de investi-
mento e mercado de capitais.

Entretanto, nao faltam criticas a essa nova for-
ma de concessao publica. Alexandrino e Paulo resu-
mem bem a opinido dos defensores e dos detratores

das PPPs:

Por um lado para os que defendem as PPPs, elas sao
“a Unica forma — uma espécie de “Ultima esperan¢a”
— de serem realizados no Brasil os investimentos em
infra-estrutura imprescindiveis a0 seu crescimento;
para os que condenam sua concepgao, trata-se de “ca-
pitalismo sem risco”, em que a empresa privada, ou
ganha com o retorno do empreendimento, ou ganha
com a garantia dada pelo Poder Publico (ou com am-

bos)” (ALEXANDRINO e PAULO, 2008, p.532).
3.2 CONSIDERAGOES HISTORICAS

As PPPs surgiram no Reino Unido no inicio da
década de 90, onde sao chamadas de Private Finance
Iniciative (PF1); foram implantadas no governo con-
servador de John Major. Antes de introduzir as PPPs,
o Reino Unido, na década de 80, tentou a flexibili-
zacdo de monopdlios puablicos através de concessoes,

permissoes e da desestatizacio de empresas publicas
(FONTE, 2004). Os contratos de PPPs correspondem
a uma terceira fase de participacio do setor privado
nos negdcios publicos, que se deu no inicio da década
de 90, com o fim das barreiras ao uso do capital pri-
vado no financiamento publico. Entretanto, o sucesso
desses empreendimentos s6 veio a surgir em meados
da década de 90, com a centralizagdo e padronizacio
dos contratos.

Os contratos de PPP nao sio a mesma coisa
que privatizagdo, pois nao tém a finalidade exclusiva
de cortar custos e nem sio uma forma de abstencio
na prestagao dos servigos ptblicos. Antes de tudo, sao
uma forma mais eficiente e moderna de concessio de
servico publico diante da escassez de recursos neces-
sdrios a realizacdo de uma obra ou a prestagio de um
servico (SILVA, 2005, p. 06).

No Brasil, o processo de reforma administra-
tiva e surgimento das PPPs foi semelhante. A reforma
administrativa comecou no governo FHC, com as
privatizagoes das empresas estatais e teve por objetivo
investir no aprimoramento do modelo de concessées e
na reforma administrativa do Estado, além de buscar
o enxugamento da mdquina administrativa e a capta-
¢ao de recursos para a administragio através de acoes
capazes de atrair a iniciativa privada com sua habilida-
de gerencial no provimento de bens e servigos publicos
(GONZALEZ, 2005, pp. 02-03).

Entretanto, tais medidas nao foram suficientes
para sanar a crise financeira estatal, nem mesmo o au-
mento progressivo da carga tributdria. O governo Lula
tentou mudar o foco, apostando em uma nova forma
de alocacdo de recursos através de obtencao de capitais
no setor privado para a realiza¢do de investimentos pu-
blicos (GABRIEL, 2005). Nesse momento, surgem as
parcerias publico-privadas que, por ainda estarem em
fase de implantagio, ainda nao trouxeram resultados
concretos, razio pela qual ainda nao podemos afirmar
se este instituto, que deu certo em paises de primeiro
mundo, também dard certo em nosso pais.

O Governo Federal estd considerando as PPPs
como um instrumento fundamental para garantir os
investimentos em portos, rodovias, ferrovias; neces-
sdrios para impulsionar e garantir o crescimento da
economia brasileira, sem abandonar, evidentemente,
os projetos de concessao jé existentes. Se este pensa-
mento é pura ilusio e as PPPs sao panacéias que nunca
vingario em nossos trépicos, isso sé o tempo dird. De
todo modo, ¢ preciso, realmente, buscar novas for-
mas de financiamento do investimento publico, pois
o povo brasileiro jd estd atolado até o pescogo em uma
carga tributdria cada vez mais extorsiva.

3.3 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

De forma sintética, as PPPs sio uma forma
de engajamento dos setores puiblico e privado, em
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cooperacao e parceria, na criagao de infra-estrutura
e prestacio de servicos 4 populagdo, caracteriza-
da pelo compartilhamento de investimento, risco,
responsabilidade e recompensas entre os parceiros
(FONTE, 2004).

Celso Anténio Bandeira de Mello esclarece
que o objeto das PPPs serd:

(...) necessariamente a prestagio de utilidade ou
comodidade material fruivel singularmente pelos
administrados. Assim, toda tentativa de efetuar
PPPs tendo como objeto alguma atividade que nao
seja servigo publico seria aberrante, resultando em
evidente nulidade do contrato (BANDEIRA DE
MELLO, 2006, pp. 728 ¢ 729).

Para José dos Santos Carvalho Filho, o termo
“Parceria” ndo estd corretamente empregado para de-
signar esse tipo de contrato administrativo, pois, se-
gundo o autor:

.

O que caracteriza a verdadeira parceria é a coo-
peragdo mutua, técnica e financeira, com objeti-
vos comuns (¢ N0 contrapostos, COMO OCOrre nos
contratos em geral) e sem fins lucrativos, conforme
sucede nos convénios e nos contratos de gestao fir-
mados com organizagdes sociais, previstos na Lei n®

9.637/98. (CARVALHO FILHO, 2006, p. 352).

Portanto, e jd concordando com o citado au-
tor, o termo correto, do ponto de vista juridico seria
“Contrato de parceria pablico-privada”, modalidade
de contrato de concessiao administrativa especial, di-
ferente, em alguns aspectos do contrato de concessio
comum regulado pela Lei n® 8.987/95.

3.4 OBJETO

Existem duas espécies de Parcerias Publico-Pri-
vadas: A concessio Patrocinada e a Concessao Admi-
nistrativa. O objeto de ambas difere em certos aspec-
tos, pois, enquanto o objeto da concessao patrocinada
é a concessao de servigos publicos ou de obras publicas;
na concessao administrativa, o objeto ¢ a prestacio de
servicos, sendo a Administragao Publica a usudria dire-
ta ou indireta, ainda que seja necessdria a execugao de
obras ou o fornecimento e instalagao de bens.

4 'ESPI'ECIES DE PARCERIAS
PUBLICO-PRIVADAS

4.1 CONCESSAQ PATROCINADA

Concessao Patrocinada ¢é a concessao de ser-
vigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei
n° 8.987/95, quando envolver, adicionalmente 2 tarifa
cobrada dos usudrios, contraprestacao pecunidria do

parceiro publico ao parceiro privado.

Segundo a defini¢io acima, a concessio pa-
trocinada é aquela cuja remuneragio vai decorrer de
duas fontes: tarifa cobrada dos usudrios dos servicos
(ferrovias, correios, por exemplo) ou de obras publicas
(estradas), e um adicional tarifdrio pago pelo Estado a
titulo de subsidio ao usudrio.

Entende-se, no caso de concessio patrocinada,
que o custo dos servicos (incluida a remuneragao do
capital investido) é incompativel com a renda dos usu-
drios, incompatibilidade que deverd ser comprovada a
fim de justificar o subsidio com recursos do orcamen-
to publico.

Destarte, a concessao patrocinada diferencia-
se das concessoes tradicionais, pois nestas o conces-
siondrio nao recebe aportes do Poder Publico. A con-
traprestacio paga pelo Parceiro Publico fica limitada
a 70% da contraprestacio total recebida pelo Parceiro
Privado, salvo autorizacao legislativa especifica. Por-
tanto, esta autorizagdo legislativa poderd redundar que
o porcentual a ser desembolsado pelo poder puablico
alcance qualquer valor, desde que inferior a 100%.
Para Celso Anténio Bandeira de Mello, tal fato de-
monstra que as PPPs poderdo nao resolver o problema
da caréncia de recursos publicos; “antes, pressupoe
que existam disponiveis e implica permissio legal para
que sejam despendidos: exatamente a antitese das jus-
tificativas apontadas para exaltar o novo instituto.”
(BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 732).

Os projetos de PPP postos em andamento no
Brasil tém indicado duas espécies de contraprestagio:

a) uma quantia em dinheiro a ser paga pela
Administragio ao concessionirio, fixada na proposta
comercial, normalmente limitada no seu mdximo pelo
edital de licitagao e sem qualquer relagao com a tarifa
a ser cobrada do usudrio;

b) uma promessa de pagamento de quantia em
dinheiro referente a um adicional tarifirio que com-
plemente as receitas necessdrias para a manutengao do
projeto;

Em relagao a primeira forma de contrapresta-
¢do, ¢ importante destacar que qualquer pagamento
do setor publico ao setor privado dependerd da prévia
disponibilizagao do servico objeto do contrato de par-
ceria pablico-privada. Destarte, assume uma impor-
tancia fundamental a figura do Financiador da PPP,
pois, enquanto o parceiro privado ndo tornar disponi-
vel o servico publico, nao terd qualquer fonte de recei-
ta a ndo ser o financiamento. Em nossa humilde visao,
o legislador errou neste aspecto. Ao proibir 2 Adminis-
tragao adiantar valores a titulo de contraprestacao pe-
cunidria, obrigou o parceiro privado a financiar todo
o capital necessdrio a construcio da infra-estrutura no
mercado financeiro ou em agéncias de desenvolvimen-
to. Desse modo obrigou a administracio a suportar o
custo do capital mesmo quando ela prépria possua os
recursos que poderia aportar durante a construgao.

A outra possibilidade usual é a complementagdo
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tarifiria. Esta, evidentemente pode ser fixa, varidvel e
dependente ou nio de certos eventos. O complemento
tarifirio, ndo obstante jd regulamentado contratual-
mente, pode ter cardter contingente (i.e. ficar sujeito
a condi¢do suspensiva) e somente se tornar devido em
hipéteses previamente estabelecidas. Isso ocorre nor-
malmente quando o poder concedente quiser manter
a discricionariedade da politica tarifiria em face do
usudrio e, 20 mesmo tempo, assegurar ao concessiona-
rio uma remuneragio reajustdvel periodicamente por
indice pré-determinado de prego ou custo.

A concessao patrocinada, assim como, tam-
bém, as concessoes administrativas, se diferenciam
da concessao tradicional devido ao fato de que, en-
quanto na concessao tradicional, o concessiondrio
assume os riscos da atividade exercida, nas conces-
soes patrocinadas, os riscos sio repartidos com o par-
ceiro publico.

O poder publico, diferentemente do que ocorre
nas concessoes tradicionais, prestard garantia ao par-
ceiro privado ¢ ao financiador do projeto (um banco,
por exemplo). Além disso, se ocorrer uma reducio nos
riscos do crédito do financiamento, os ganhos econo-
micos serdo compartilhados.

4.2 CONCESSAO ADMINISTRATIVA

Conforme o art. 2° da Lei n® 11.079/04, Con-
cessio Administrativa ¢ o contrato de prestacio de
servicos de que a Administracao Publica seja a usudria
direta ou indireta, ainda que envolva a execucio de
obra ou fornecimento e instalacao de bens.

O objeto do contrato, nesse tipo de PPP, ¢ a
prestagdo de servico de que a administragao publi-
ca seja a usudria direta ou indireta, podendo ou nio
abranger a execugao de obra e o fornecimento e instala-
¢do de bens. Difere da concessio patrocinada, pois esta
tem por objeto a execucio de servico puiblico enquanto
a concessdo administrativa tem por objeto a prestacio
de um servico, direta ou indiretamente, 8 Administra-
¢do Publica.

Também hd diferenca quanto a forma de
contraprestagao por parte do parceiro publico, pois,
enquanto na concessao patrocinada, o parceiro pri-
vado ¢ remunerado através de tarifa (prego publico);
na concessdo administrativa, o parceiro privado ¢ re-
munerado, fundamentalmente, pelo poder publico.
Entretanto, devido ao fato de que a contribuic¢io do
poder publico s6 pode iniciar-se quando o servigo se
tornar disponivel, a figura do financiador assume vital
importancia também nessa forma de PPP.

Celso Antoénio Bandeira de Mello entende
que a concessdo administrativa ndo é uma espécie de
concessdo e sim, um contrato de prestagdo de servico
disfarcado de concessio, pois, sendo a administracio
usudria direta ou indireta, e tendo de pagar para suprir
as despesas do servico, esta remuneragao, na verdade,
nao seria uma tarifa e sim uma remuneragao contratu-

al como qualquer outra. Vai mais além o nobre doutri-
nador, in verbis:

Assim, perccbe—se que o que a lei visa, na verdade,
por meios transversos, nio confessados, ¢ realizar
um simples contrato de prestagdo de servigos — e nao
uma concessio -, segundo um regime diferenciado e
muito mais vantajoso para o contratado que o regi-

me geral dos contratos (MELLO, 2006, p. 732).

José dos Santos Carvalho Filho, entretanto,
defende a tese de que apesar dos objetos desses contra-
tos serem semelhantes, nio sao, entretanto, idénticos,
pois enquanto no contrato de prestacdo de servigos o
particular contratado limita-se & prestagao do servigo,
cabendo a4 Administragdo pagar o respectivo preco
em dinheiro; no contrato de concessio administrati-
va “o concessiondrio presta o servico mas se lhe exige
que faca investimento na atividade, obrigando-se a
Administragao a uma contraprestagio pecunidria que
pode variar de espécie (...)” (CARVALHO FILHO,
20006, p. 354).

5. CARACTERi'STICAS DAS
PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Podem ser objeto das parcerias pablico-priva-
das a delegacao de prestagio ou exploragio de servico
publico, precedida ou nao da execugao de obra publi-
ca; a prestagao de servigos a administra¢ao publica ou a
comunidade, precedidas ou nao de obra publica, exce-
tuadas as atividades exclusivas de Estado; a execug¢io,
a ampliagio e a reforma de obra para a Administracio
Publica; a exploragio de servicos complementares ou
acessorios, de modo a dar maior sustentabilidade fi-
nanceira ao projeto, reducio do impacto tarifério ou
menor contraprestacio governamental.

Em 30 de dezembro de 2004, foi sancionada
a Lei Federal n° 11.079, que instituiu normas gerais
para licitagdo e contratagio de parcerias pablico-pri-
vadas, no ambito da Administra¢io Publica. Esta Lei
Federal tratou, em diversos artigos, de normas gerais
de Direito Administrativo a serem observadas pelos
entes da federacao, além de normas especificas dire-
cionadas & Unido.

No Piaui, em 19 de setembro de 2005, foi san-
cionada a Lei n° 5.494, que rege as PPPs no dmbito
estadual, estabelecendo normas especificas para o es-
tado do Piaui.

A lei n° 11.079/04 classifica as parcerias ptbli-
co-privadas em duas modalidades diferentes: Conces-
sdo Patrocinada e Concessio Administrativa.

Sdo tracos que identificam as Parcerias Publi-
co-Privadas, em suas duas modalidades regidas pela
Lei n° 11.079/04, diferenciando-as das concessoes de
servigo publico, regidas pela Lei n° 8.987/95:
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a) previsao de contraprestagdo pecunidria do
parceiro publico ao parceiro privado (é importante
ressaltar que essa contraprestacio sé é devida a partir
do momento em que o servigo prestado pelo parceiro
privado estiver disponivel);

b) garantia do equilibrio econdmico-financei-
ro, devendo as partes repartir o risco, inclusive em re-
lagao ao caso fortuito, a for¢a maior, fato do principe
e dlea econdmica extraordindria;

¢) compartilhamento dos ganhos econémicos
quando ocorrer a reducio do risco do crédito de finan-
ciamento obtidos pelo parceiro privado;

d) financiamento por terceiros. As diretrizes
para financiamento das PPPs serio definidas pelo
Conselho Monetdrio Nacional;

e) constitui¢io de uma sociedade de propésitos
especificos para implantar e gerir as PPPs;

f) previsio de penalidades aplicdveis a admi-
nistracdo publica — Somente em caso de multa ressar-
citoria, jd que apenas o poder publico detém o poder
sancionatdrio e seria incabivel, portanto, qualquer ou-
tro tipo de san¢ao;

g) prazo contratual delimitado com o minimo de
5 anos e o maximo de 35 anos, incluindo a prorrogacao;

h) normas especificas sobre licitagoes, derro-
gando artigos da Lei n® 8.666/93;

i) os contratos das PPPs deverao observar a Lei
de Responsabilidade Fiscal;

j) imposicao de limites para a despesa;

1) indicagio dos fatos que caracterizario a
inadimpléncia pecunidria do parceiro publico e como
se dard a regularizacio e, quando for o caso, a forma
de acionamento da garantia.

Outra observagio a ser feita é que nao é pos-
sivel constituir PPPs para contratos com valores in-
feriores a 20 milhées de reais. O legislador fixou um
valor significativo exatamente para nio permitir ou
desestimular os pequenos Municipios a tentarem esta
nova modalidade de contrato, que requer uma sélida
estrutura técnica e financeira.

6. CONTRAPRESTAGAO E GARANTIA

A contraprestagio pecunidria do poder conce-
dente é um dos tragos caracteristicos que diferenciam
as PPPs das concessoes tradicionais. A contraprestagao
poderd ser direta, através de prestacio pecunidria dis-
ponibilizada pelo poder concedente ao parceiro priva-
do, ou indireta, quando for utilizado um mecanismo
juridico que, posteriormente, se converta em pectnia.

Vigora para as PPPs o principio da variabi-
lidade remuneratéria, pois o contrato pode conter
cldusula pela qual a remuneracio seja vinculada ao
desempenho do concessiondrio. Para tanto, o contrato
deverd estabelecer as metas e os padrées de qualidade
e disponibilidade do objeto do ajuste.

A forma normal de contraprestagio a ser feita
pelo parceiro publico é a ordem bancdria, mas outras
formas sao de contraprestacio sao admitidas como:

a) outorga de direitos em face da Administra-
cao Publica;

b) cessio de créditos nao-tributdrios;

¢) outorga de direitos sobre bens publicos do-
minicais.

A lei poderd prever outras formas de contra-
prestagio do parceiro publico ao privado que nio as
citadas acima.

Em relacio as garantias, as PPPs encerram
uma clara preocupagdo em evitar que o concessiond-
rio, a cujo cargo ficam os custos com os investimentos
no servigo ou na obra publica, sofra prejuizos diante
do eventual inadimplemento do poder concedente ou
mesmo em virtude de fatos imprevistos. Para preve-
nir esses riscos, a Lei previu as garantias que podem
ser contratadas relativamente as obrigagoes contraidas
pela Administracao Publica.

A primeira garantia é a vinculagdo de receitas.
A Constitui¢ao Federal vedou a vinculacao de receitas
de impostos a érgao, fundo ou despesa; entretanto, a
propria CF estabeleceu excecoes a esses dispositivos e
uma delas ¢ a possibilidade de vinculagio de receitas
para prestacao de garantia as operagoes de crédito por
antecipagao de receita.

Outras formas de garantia sio:

a) Contratagio de seguro-garantia com empre-
sas nao controladas pelo ente estatal;

b) Garantia prestada por entes internacionais
ou instituicdes financeiras que nao estio sob controle
do poder publico;

¢) Criagao ou utilizagdo de fundos especiais,
conforme previsto em Lei:

d) Garantia prestada por fundo garantidor ou
empresa estatal criada especificamente para tal objetivo;

e) Outros instrumentos de garantia a serem
disciplinados por Lei.

No aAmbito Federal, serd criado o Fundo Garan-
tidor das Parcerias Publico-Privadas - FGP, de direito
privado, cuja finalidade ¢ prestar garantia de pagamen-
to de obrigacoes pecunidrias assumidas pelos parceiros
publicos federais, devendo ser gerido e representado
(judicial e extrajudicialmente) por institui¢o financeira
controlada direta ou indiretamente pela Unido e terd pa-
trimbnio proprio separado do patriménio dos cotistas, de
modo que a integralizagdo das cotas poderd ser realizada
em: Dinheiro, titulos da divida publica, bens iméveis do-
minicais, bens méveis (inclusive, acoes de sociedades de
economia mista de grande liquidez e ficil comercializa-
¢a0), dentre outros direitos com valor patrimonial.

A participagao da Uniao, suas autarquias e
fundagées publicas no Fundo Garantidor das Parce-
rias Publico-Privadas - FGP, ficard limitada a R$ 6
bilhoes, os quais nao poderao ser objeto de contingen-
ciamento, nem mesmo o destinado ao pagamento de
precatdrios oriundos de outras obrigacoes da Adminis-
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tragao Publica. Estados e municipios com projetos de
PPPs terdo de criar seus préprios fundos garantidores.

Tal Fundo, inclusive, jd foi em parte regula-
mentado por meio do Decreto n° 5.411, de 06 de abril
de 2005, que autorizou a integraliza¢io de cotas no
Fundo, em valor avaliado de cerca de R$ 4 bilhées,
mediante a¢oes representativas de participagdes acio-
ndrias da Unido em quinze sociedades de economia
mista disponiveis para a venda, quais sejam a: CTE-
EP, Eletropaulo, BB, CVRD, Embraer, Petrobris,
Usiminas, Tractebel, Eletrobrdas, COELBA, CELPE,
COMGAS, COELCE, GERDAU e Rhodia-Ster. Fica
restando, portanto, uma regulamentagio concernente
a uma melhor defini¢ao acerca de seu funcionamento,
bem como uma defini¢do sobre a institui¢io financei-
ra gestora do Fundo - Banco do Brasil ou Caixa Eco-
nomica Federal - devendo tais questdes serem objeto
de futuro Decreto.

7. RESPONSABILIDADE FISCAL

Quanto a Responsabilidade Fiscal, a Lei prevé
algumas condicionantes, por exemplo:

a) A abertura da licitagio depende de decla-
racao do ordenador da despesa de que as obrigagoes
contraidas pela Administragao sio compativeis com a
LDO e estao previstas na Lei Orgamentdria Anual;

b) A inclusao do objeto da PPP no Plano Plu-
rianual;

¢) A comprovagao de que a despesa do contra-
to de PPP nio afetard as metas de resultados fiscais
previstas no anexo referido no art. 4° § 1° da LRF,
devendo seus efeitos financeiros, nos periodos seguin-
tes, serem compensados pelo aumento permanente da
receita ou pela redugao permanente de despesa.

Esclarece José dos Santos Carvalho Filho
(op. cit., p. 366) que a lei exige, também, dos entes
publicos, que, antes da contratagdo, encaminhem
ao Senado Federal e a Secretaria do Tesouro Na-
cional as informagoes indicativas do cumprimento
desses limites.

E importante acrescentar em relagio a Lei de
Responsabilidade Fiscal que as despesas da Unido
com contratos de PPPs e aquelas provenientes de
concessdo de garantias e realizacao de transferéncias
voluntdrias aos Estados, Distrito Federal e Munici-
pios, ndo poderio, individualmente, ultrapassar 1%
de sua respectiva receita corrente liquida. Por sua vez,
a participa¢do no financiamento e nas contribuicées
de capital em cada empreendimento das empresas
publicas ou sociedades de economia mista controla-
das pela Uniao ficard limitada a 70% do total dos
recursos ou a 80% para empreendimentos em dreas
da regiao Norte, Nordeste e Centro-Oeste, que apre-
sentem IDH (Indice de Desenvolvimento Humano)
inferior & média nacional. Quando tais operagées

envolverem fundos de pensio, tais limites serdo es-
tendidos para 80% e 90%, respectivamente.

8. SOCIEDADE DE PROPOSITO
ESPECIFICO

O art. 9° da Lei n° 11.079/04 estabelece a obri-
gatoriedade de constitui¢do de uma sociedade com o
propésito especifico de implantar e gerir o projeto de
parceria. Trata-se de uma sociedade a ser criada pelo
parceiro antes da celebragao do contrato, a quem cabe-
rd a propriedade dos bens resultantes do investimento,
durante a vigéncia do contrato e até que se dé a sua
amortizacao. Deve obedecer a padrées de governanga
corporativa e adotar contabilidade e demonstragoes
financeiras padronizadas.

A sociedade de propdsito especifico poderd dar
em garantia aos financiadores os direitos emergentes
da parceria, conforme requisitos e condigoes estabele-
cidas no contrato. Essa sociedade terd a faculdade de
assumir a forma de companhia aberta, sob o modelo
de sociedade andnima, de modo a possibilitar a nego-
ciagdo de valores mobilidrios no mercado.

A Lei veda que a Administra¢do Publica seja
titular da maioria do capital votante das sociedades
de propésito especifico, afastando a possibilidade de
ingeréncia desses 6rgaos publicos no controle des-
sas sociedades. E admissivel, entretanto, a aquisicao
da maioria do capital votante por instituicao finan-
ceira controlada pelo Poder Publico, em decorréncia
do inadimplemento de contratos de financiamento.
Se essa institui¢do financeira for empresa publica ou
sociedade de economia mista e houver previsio legal
expressa dessa possibilidade, serd constituida uma socie-
dade de economia subsididria ou uma empresa publica
subsididria que ird gerir a parceria.

9. LICITAGAO

A Lei n° 11.079/04 também determina normas
especificas sobre licitagao, derrogando, parcialmente,
a Lei n° 8.666/93. O art. 10 dispde sobre as seguintes
normas especificas sobre licitagoes de PPPs:

[ - Deverd haver autorizacio da autoridade
competente, fundamentada em estudo técnico que
demonstre:

a) a conveniéncia e a oportunidade da contrata-
¢ao, mediante identificagdo das razdes que justifiquem
a opgao pela forma de parceria pablico-privada;

b) que as despesas criadas ou aumentadas nio
afetarao as metas de resultados fiscais previstas no
Anexo referido no § 1o do art. 40 da Lei Complemen-
tar no 101, de 4 de maio de 2000, devendo seus efeitos
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financeiros, nos periodos seguintes, ser compensados
pelo aumento permanente de receita ou pela reducio
permanente de despesa;

¢) quando for o caso, conforme as normas edi-
tadas na forma do art. 25 da Lei 11.079/04, a obser-
vancia dos limites e condi¢ées decorrentes da aplica-
¢ao dos arts. 29, 30 e 32 da Lei Complementar no
101, de 4 de maio de 2000, pelas obrigacoes contrai-
das pela Administracao Publica relativas ao objeto do
contrato;

d) elaboragio de estimativa do impacto orga-
mentdrio-financeiro nos exercicios em que deva vigo-
rar o contrato de parceria ptblico-privada;

e) declaragao do ordenador da despesa de que
as obrigacoes contraidas pela Administracdo Puablica
no decorrer do contrato sio compativeis com a lei de
diretrizes orgamentdrias e estio previstas na lei orca-
mentdria anual;

f) estimativa do fluxo de recursos puiblicos su-
ficientes para o cumprimento, durante a vigéncia do
contrato e por exercicio financeiro, das obrigagdes
contraidas pela Administracao Publica.

IT - O objeto da PPP deve estar previsto no
plano plurianual em vigor no 4mbito onde o contrato
serd celebrado — exigéncia essa bastante contraditéria
ja que a duragao de um plano plurianual é de 4 anos,
enquanto a duragio mdxima de vigéncia de uma PPP
¢ de 35 anos. Ainda nao hd defini¢io doutrindria de
como poderao ser conciliadas essas regras;

III - submissao da minuta de edital e de con-
trato & consulta publica, mediante publicagao na im-
prensa oficial, em jornais de grande circulagdo e por
meio eletrénico, que deverd informar a justificativa
para a contratagao, a identificaco do objeto, o prazo
de duracio do contrato, seu valor estimado, fixando-se
prazo minimo de 30 (trinta) dias para recebimento de
sugestoes, cujo termo dar-se-d pelo menos 7 (sete) dias
antes da data prevista para a publicagao do edital;

IV - licenga ambiental prévia ou expedigao das
diretrizes para o licenciamento ambiental do empre-
endimento, na forma do regulamento, sempre que o
objeto do contrato exigir.

10. INFERENCIAS FINAIS

Para concluir, entendemos que as parcerias
publico-privadas sio uma clara expressio do novo
Direito Administrativo que vem disciplinar o Estado
do inicio do século XXI, ou seja, um Estado carente
de recursos que, se por um lado procura “enxugar” a
madquina, por outro lado ndo consegue evitar um cres-
cimento exponencial dos gastos publicos.

Além disso, esta nova Administracao Publica
¢ caracterizada por uma maior participacio popular
e pelo nivelamento com a sociedade civil. Agora, o
Estado chama a sociedade para cooperar em busca

do interesse social através de novos institutos como
os convénios administrativos, os consorcios publi-
cos, os contratos de colaboracio, as organizagées so-
ciais, as organiza¢oes da sociedade civil de interesse
publico, etc.

As PPPs nada mais sdo do que um reflexo desse
novo modelo de Estado com sua nova administragao
publica. Em uma sociedade carente de recursos, de um
lado se encontra a iniciativa privada, que possui capi-
tal, mas, ndo gosta de correr grandes riscos e, do outro
lado, coloca-se o Estado, cada vez mais despojado de
recursos e desejoso de investir em infra-estrutura.

Certamente, as PPPs nao irdo resolver todos os
males que afligem o Estado brasileiro, mas é necessdrio
dar tempo ao tempo para sabermos se elas fardo suces-
so. Numa pesquisa realizada pela internet, constatamos
que a PPP com o maior volume de capital sendo realiza-
da nesse momento é a ampliagao do metrd da cidade de
Sao Paulo, na modalidade concessio patrocinada (in-
felizmente, palco de um desabamento causador de 07
vitimas). Serd necessdrio acompanharmos o desfecho
dessa parceria para concluir se as PPPs realmente terao
futuro em nosso pais como tiveram alhures, afinal, o
Brasil tem caracteristicas singulares e nem sempre o que
funciona l4 fora ird funcionar por aqui.
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The Public-Private Partnership as expression of a
new Administrative Law

ABSTRACT

This article argues, in general lines, what are
the Public-Private Partnerships (PPPs) and its diffe-
rences for the traditional concessions of public service.
A brief analysis of the historical evolution of Admi-
nistrative law is made as its relation to the participa-
tion of the State in the accomplishment of the public
services. As the Public-Private Partnerships (PPPs) are
a modality of public service contract of concession,
proceeds one brief exposition with the intention of
distinguishing the traditional concession’s contract
from the PPPs. Finally, It will be appreciated the con-
tract of Public-Private Partnerships (PPPs), new figure
in the native Administrative law, and its categories:
Sponsored Concession and Administrative Conces-
sion, looking for to analyze the advantages and di-
sadvantages that its use by the State will cause in the
civil society.
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