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CARTA DO PRESIDENTE

Prezado(a) municipalista,

Assumir a gestdo municipal é um dos maiores desafios que se pode en-
frentar. E nos Municipios que a vida acontece e que se pode realmente trans-
formar a vida da populacio. Ciente desse importante papel, a Confederacio
Nacional de Municipios (CNM) idealizou, ha 18 anos, o projeto Semindrios
Novos Gestores.

Esse projeto apresenta aos prefeitos as pautas correntes que precisam
de especial atencdo no dia a dia das gestdes municipais na interacdo com o
governo federal e com o Congresso Nacional e proporciona um momento de
reflexdo sobre alguns dos principais desafios que serdo enfrentados no decor-
rer de seus mandatos.

Assim, a entidade traz, na Colecdo Gestdo Publica Municipal, um rol de
temas que o ajudario no desenvolvimento de suas politicas locais e no enfren-
tamento dos novos desafios impostos pelo cenario atual.

Ao longo de todo o mandato, a CNM estara ao seu lado, apoiando suas
iniciativas, orientando os caminhos a serem seguidos e, principalmente, lu-
tando pela causa municipalista.

Importante destacar que os cidaddos precisam de servicos publicos de
qualidade, adequados, e nem sempre o poder ptblico consegue fornecer isso
a eles de forma direta. Assim, uma alternativa é a gestdo privada dos servi-
cos publicos e, para tanto, apresentamos nesta obra, intitulada Concessdes e
Parcerias Publico-Privadas (PPP): introducdo as concessées de servicos ptiblicos,
uma visdo geral dos fundamentos normativos, escopo e objeto das concessdes,
principalmente, das parcerias publico-privadas. Nosso objetivo é tornar o tema
mais acessivel, além de trazer uma linguagem que permita aos novos gestores
compreender o que sdo esses contratos com a iniciativa privada.



As parcerias publico-privadas exigem nova competéncia, novas estru-
turas e novo processo de gestdo. A CNM entende que elas podem ser ferramen-
tas Uteis para se agregar valor a infraestrutura e aos servicos publicos. Assim,
esperamos que esse material contribua para orientar os novos gestores.

Boa leitura e uma excelente gestdo!

Glademir Aroldi
Presidente da CNM
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COLABORACAODA
INICIATIVA PRIVADA COM

FINS LUCRATIVOS COMA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Sempre e quando a iniciativa privada se associar a administracdo publi-
ca com fins lucrativos, haverd um sujeito por colaboracdo. Quando se fez essa
associacgdo, o que se busca é a eficiéncia na prestacio dos servicos.

Segundo Arnoldo Wald, Luiza Rangel de Moraes e Alexandre de M.
Wald (1996),

Néo setrata de diminuir o papel do Estado, mas sim de dar-lhe mais
eficiéncia nos campos em que pode e deve atuar e exclui-lo da drea
em querestringe aliberdade individual e interfere indevidamen-
te em setores que melhor sdo atendidos pela iniciativa privada.
Na realidade, a parceria é o modo pelo qual a sociedade civil revé
o seu contrato social com o Estado, é a férmula de garantir o equi-
librio entre a economia e o direito, entre os interesses individuais
e os interesses sociais, entre a eficicia e a ética, entre rigidez do
comando e a eqliidade.

Desse modo, denomina-se sujeito por colaboracdo toda e qualquer as-
sociacdo do Estado com a sociedade civil com fins lucrativos, para execucéo,
conjunta oundo, de atividades administrativas. Essas atividades, necessaria-
mente, por existir fins lucrativos, devem gravitar em torno de empreendimen-
tos econdmicos e nio sociais.

Busca-se, por meio desses sujeitos, o crescimento sustentavel realizavel
pelo Estado e pelos empresarios conjuntamente. Ou seja, as associacOes rea-
lizadas entre ambos refletem uma conjugacio de interesses das duas partes
principais envolvidas: o setor publico e o setor privado.
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Com essa parceria, o setor publico assegura a contribuicio de conheci-
mento técnico e tecnoldgico, inovacio e sistemas sofisticados de administra-
cdo de riscos e, sobretudo, a satisfacdo do interesse publico. Por seu turno, o
setor privado encontra oportunidades reais de negdcios e retorno adequado
para seus investimentos. A utilizacdo dos particulares como colaboradores
contribuird para a satisfacdo das necessidades ditadas pelo interesse publico,
bem como servird para a reativacio da atividade econémica, ndo devendo ser
esquecido o seu potencial de geracdo direta e indireta de empregos.

Um dos ambitos dessa parceira estd na prestacio de servicos publicos,
motivo pelo qual passa-se a descrevé-los.
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2 SERVICOS PUBLICOS

A prestacéo de servicos publicos é vital para o desenvolvimento e al-
cance dos fins do Estado. Ocorre que o Estado somente estara legitimado a
desenvolver atividades econdmicas quando a sociedade, por seus proprios
meios, for incapaz ou ndo desejar presta-lo com universalidade.

Assim o é por conta da primazia da empresa privada existente na ordem
econdmica constitucional brasileira. A livre iniciativa, na nossa Constituicio,
é fundamento da Republica e da ordem econdmica (Art. 12, inc. IV e art. 170,
caput). Tal possui dois subprincipios, o da abstencio e o da subsidiariedade,
que de formaresumida significa que o Estado nédo deve se intrometer na ativi-
dade econdmica, especialmente exercendo, ele proprio, atividade econdmica,
ressalvadas as hipodteses autorizadas na Constituicdo (art. 170, caput, da CF),
e que o Estado s6 deve intervir diretamente na atividade econ6mica nas hipé-
teses autorizadas na Constituicdo, que sdo as do “relevante interesse coletivo”
ou “imperativo de seguranca nacional” (art. 173, caput, da CF). A funcdo do
Estado na ordem econémica é a de atuar como “agente normativo e regula-
dor da atividade econémica” exercendo as funcdes de fiscalizacdo, incentivo
e planejamento (art. 174, caput, da CF).

Por isso, entende-se que servicos publicos sdo prestacdes transferidas
da sociedade para o Estado, tendo em vista o reconhecimento dos individuos
acerca daimpossibilidade de exercerem, por si s, tais atividades. Ja atividade
econdmica em sentido estrito é toda atividade propensa a produzir riqueza
que nio seja considerada como servico publico e que a administracio publi-
ca, por imperativo de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, se
vé obrigada a desempenhar.

Os servicos publicos, quando transferidos ao Estado, podem sé-lo de
forma privativa ou néo privativa, é dizer, ou a titularidade pertence ao Es-
tado (servicos publicos privativos) ou existe uma dualidade de titularidade,
em que tanto o Estado como a iniciativa privada sdo titulares e prestadores
dos servicos publicos (servicos publicos nio privativos). Veja-se a diferenca.
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2.1 Servico publico privativo delegado a iniciativa privada

Nos servicos publicos privativos, a titularidade é do Estado, mas se
admite delegacdo. Ndo se usa o termo exclusivo, pois esse denota algo indele-
gavel, o que ndo é o caso.

Mesmo a titularidade dos servicos publicos privativos sendo perten-
cente ao Estado, deve este buscar sempre o interesse publico, porisso a CF pos-
sibilita que ele divida a execucdo de tais servigos com os particulares. Assim,
possivel a parceria, pode o servico ser prestado na forma direta ou indireta.

A execucao direta é aquela em que o proprio Estado presta o servico,
acumulando, portanto, a situacéo de titular e prestador do servico. Ja a exe-
cucao indireta ocorre quando os servicos sdo prestados por entidades diver-
sas das pessoas federativas. Apesar de transferir a outra pessoa a prestacdo
do servico, o Estado continua com o dever de controlar e regulamentar tais
servicos. Quando prestados pela iniciativa privada, serdo realizados de forma
colaborativa, pois estario executando administracdo publica, sem fazer parte
da administracdo.

Hoje, para que o Estado se adapte a modernizacio ocorrida nos ultimos
anos —ja que suas antigas férmulas vém indicando que o Estado, com o perfil
que vinha adotando, envelheceu -, criaram-se novas formas de prestacdo dos
servicos publicos. Como resultado de uma reestruturacio que visa a descen-
tralizar funcodes, o Estado, agora mediador e regulador, limita-se a organizar
a prestacéo dos servicos publicos por mercados setorizados e de atividades
econdmicas, transferindo sua execucéo a sociedade (mais especificamente, a
iniciativa privada), por meio de concessio, permissio e até mesmo autorizacio.

A atividade tem assim espaco para exploracdo privada. Sabe-se também
que o Brasil precisa realizar investimentos substanciais para diminuir a brecha
que existe entre a demanda de servicos de infraestrutura e a capacidade para
prové-los, além de estar situado em um contexto de fortes restricdes fiscais.
Dessa forma, tornou-se imprescindivel a busca e a adocdo de mecanismos que

1 Parece claro que a declaragdo de determinada atividade como servigo publico traz consigo uma restricdo ao direito a livre
iniciativa, afinal, a iniciativa privada fica sujeita a um titulo habilitante, quer seja uma concessao, permissao ou autorizagao. O
exercicio da atividade se desenvolve conforme as diretrizes que estabelece a administragao. A administragdo possui, assim, uma
margem para organizar a forma em que se presta o servico. A configuragao legal do contetido da livre iniciativa varia notavelmente,
dependendo do tipo de atividade que constitua seu objeto. A regulagdo do exercicio da atividade resulta particularmente intensa
nos casos dos servicos publicos.
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permitam incrementar a colaboracdo do setor privado na prestacédo dos servi-
cos publicos. A isso se d4 o nome de administracio publica gerencial, basea-
da em conceitos de administracdo e eficiéncia, advindos do direito privado.

Essas medidas tém sido justificadas pela crise fiscal do Estado, a busca
de retomada do equilibrio orcamentario, a crescente divida publica, o estran-
gulamento do Estado, que ndo conseguiu investir onde necessario, entre ou-
tros muitos aspectos que forcaram uma reengenharia. Nio se trata de cancelar
investimentos, nem remunerar mal os servicos e servidores ou ndo honrar a
divida publica. A transformacéo estd na qualidade (e ndo quantidade) do gas-
to, mudando o modelo de desempenho (gestio).

No Brasil, o “Plano Diretor da Reforma do Estado” visou, entre outros
objetivos, a aumentar a capacidade de o Estado intervir efetivamente na so-
ciedade e no mercado, dispondo de meios administrativos e financeiros, de
modo a néo frustrar as expectativas inerentes ao principio democratico. As-
sim, cuida-se de substituir o modelo burocratico de gestdo (que enfatiza a le-
galidade e racionalidade técnica) pelo modelo gerencial (voltado néo sé para
resultados, mas também para o processo de controle).

Nesse novo contexto, observa-se o incremento da prestacdo indireta,
pois aumentaram as delegacOes destes servicos. Nessas formas, as empresas
atuam como extensdo do poder estatal, operando em setores de “responsabi-
lidade” do Estado.

Vale lembrar que o Estado brasileiro néo se retirou do cenario da pres-
tacdo de servicos publicos ao delegar a iniciativa privada. A responsabilidade
constitucional da prestacdo desses servicos delegados continua com o Esta-
do; portanto, ele esta simplesmente delegando a execucdo para a iniciativa
privada, visto que continua a ser definido por lei ou pela Constituicdo como
servico publico.

Observa-se assim que, reservando ao Estado o papel de regulador da
atividade econdmica e assegurando-lhe a possibilidade de transferir para o
setor privado parte das suas incumbéncias, a Constituicdo Federal preparou
o terreno para a colaboracdo da esfera privada no segmento dos servicos e
obras publicas, buscando imprimir as iniciativas publicas agilidade, preste-
za, competitividade e custos menores, enfim, niveis mais préximos a ideia de
exceléncia que o principio da eficiéncia reivindica.

Colecédo Gestéo Publica Municipal
Novos Gestores 2021-2024




2.2 Servico publico nao privativo executado pela iniciativa
privada

De maneira oposta aos servicos publicos privativos, tém-se os servicos
publicos nio privativos. Esses possuem uma dualidade de titulares, comum
ao Estado e ao setor privado, podendo esse ultimo realizar livremente tais
servicos, ndo necessitando de delegacio, afinal também é titular do servico.
Quando prestados pela iniciativa privada, sdo realizados de forma paralela ou
complementar ao poder publico. Aqui existe uma natural competéncia comum,
em que tanto o poder publico como a iniciativa privada simultaneamente a
possuem. Logo, a iniciativa privada ndo se sujeita, a principio, de nenhum
titulo habilitante. Isso néo significa, porém que dentro da titularidade do Es-
tado ele ndo possa delegar a iniciativa privada sua prestacdo. Atualmente, tal
delegacido também é possivel.

Dessa forma, é a atividade que, sendo da competéncia do Estado, ndo o
é com exclusividade. Apenas se caracteriza como servico publico se prestada
por aquele ou seu delegatario. A CF expressamente indica ser dever do Esta-
do a prestacio de servicos de ensino, satde e previdéncia, por exemplo, mas
ndo afastou destas esferas a iniciativa privada. Tal configuracio biforme de
prestacdo ndo autoriza a ilacdo de que, por tal motivo, estariam as atividades
(educacio, saude, previdéncia) descaracterizadas da categoria servico publico.

Ficam consagradas cinco possibilidades:

(i) prestacdo exclusiva do Estado;

(ii) prestacdo por delegatario do Estado;

(iii) prestacdo pelo Estado com a participacdo do particular;

(iv) prestacdodo delegatariodo Estado com a participacdo do particu-
lar; ou

(v) prestacio pelo particular.

Nos quatro primeiros casos, ndo se tem duvidas que se estard diante de
um servico publico néo privativo, uma vez que seu desempenho se constitui
em um dever para o poder publico. Agora, quando prestados pela iniciativa
privada, a exploracdo que seria concomitante é equiparada a atividade econé-
mica em sentido estrito ndo monopolizada (GRAU, 2000).
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A administracdo, nesse ponto, ndo possui qualquer subjetividade ou
autonomia publica ao decidir se permitira que o particular exerce dito servico.
Ela serd obrigada a deixar e o particular, com fins lucrativos, colaborara com
a administracdo naquele determinado segmento.

Agora, friza-se, ndo existe impedimento da administracio, no que diz
respeito a sua titularidade, decidir por delegar o servico a iniciativa privada.
Apesar da delegacio ser mais comum para os chamados servicos publicos pri-
vativos, nadaimpede que a execucio indireta também ocorra para os servicos
publicos nio privativos cuja titularidade é do Estado.

Vista a existéncia de um espaco juridico para exploracio privada dos
servicos publicos, ndo sendo legitimo que o conceito de servico publico exclua
tal atuacéo, cabe analisar uma das espécies de delegacdo da prestacio aos par-
ticulares, que é a concessio de servicos publicos.
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3 CONCESSAO DE SERVICOS

PUBLICOS

A concessio de servico publico tem seu nome constantemente ligado
a ideia de privatizacéo, e como tal pode ser considerada, desde que se tenha
presente a ideia de privatizacdo em seu sentido amplo, ja que se entende por
privatizacdo em sentido estrito a venda de acdes de empresas estatais. No Bra-
sil o termo juridicamente mais correto é desestatizacio.

Isso se justifica porque ela é um dos instrumentos de que o poder pu-
blico pode utilizar-se para diminuir o tamanho do Estado, pela transferéncia
de atribuicdes para o setor privado. Ainda que a concessdo se faca por contra-
to administrativo, portanto regido pelo direito publico, e ainda que o poder
publico conserve a plena disponibilidade sobre o servico, exerca a fiscalizacio
e fixe a tarifa, a execucdo do servico estara entregue a uma empresa privada,
que atuara pelos moldes das empresas privadas, livre de procedimentos como
concursos publicos, licitacdo, controle pelo Tribunal de Contas e outros for-
malismos que emperram hodiernamente a atuacdo da administracio publica.

Além disso, néo se pode confundir o conceito de concesséo de servico
publico com outras formas de concessio existentes no direito brasileiro, como
as concessdes de obra publica, de uso de bem publico, de direitos reais sobre o
uso de bens publicos, de atividades de exploracio, desenvolvimento e produ-
cdo de petroleo e gis natural, de manejo florestal e para a gestdo de florestas
publicas, entre outras.

Pode-se conceituar concessio de servico publico como todo contrato ad-
ministrativo, precedido de licitacdo, em que o particular executa em seu nome
aprestacdo de servicos publicos privativos, e até mesmo néo privativo do Esta-
do, de forma temporaria e mediante alguma remuneracio ou contraprestacéo.
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Tal conceito é genérico porque, atualmente, existem
trés espécies de concessido que envolvem a delegacio
de servicos publicos:

(i) concessdo comum;

(ii) concessdo patrocinada; e

(iii) concessdo administrativa.

Essa ultima nio necessariamente serd uma delegacéo de servico publi-
co, visto que pode ser dividida em duas:

* concessdo administrativa de servico publico; e
* concessdo administrativa de servico ao Estado.

A modalidade tradicional de concessdo de servico publico, regida pela
Lei 8.987/1995, passou a se denominar comum com a criacdo das parcerias
publico-privadas, acima denominadas concessdo patrocinada e administra-
tiva, regidas pela Lei 11.079/2004.

Esses tipos de concessdes criam uma relacéo juridica complexa en-
tre o Estado e a iniciativa privada. Nesta, para o concessiondrio, a prestacéo
realizada é um meio pelo qual este obtém o fim que almeja: o lucro. Ja para o
Estado, o lucro que ele propicia ao concessiondrio é o meio pelo qual ele bus-
ca sua finalidade, que é o interesse publico e a dignidade da pessoa humana.

Passa-se a diferenciar cada uma dessas espécies de concessio.
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4 CONCESSAO COMUM

Pode-se conceituar concessdo comum como:

Delegacéo da prestacdo de servico publico privativo, precedida ou nio
de obra publica, realizada por qualquer Ente federativo (Unido, Estados,
Distrito Federal ou Municipio) em cuja competéncia se encontre o alu-
dido servico, por meio de contrato administrativo, bilateral e oneroso,
precedido de licitacdo na modalidade concorréncia publica, a pessoa
juridica ou a consércio de empresas capazes de assumi-lo, por prazo
determinado, remunerado por receitas tarifarias (verba remuneratdria
ndo tributaria, pagas pelos usudrios) e ndo tarifarias (receitas alterna-
tivas, complementares, acessérias ou de projetos associados, pagas por
outras fontes que nio a renda dos usuarios).

Desse conceito pode-se extrair alguns elementos constitutivos, quais

sejam:

®

(i)

(iii)
(iv)
(v)

(vi)

(vii)

delegacio da prestacdo de servico publico privativo, precedida ou
néo de obra publica;

realizada por qualquer Ente federativo (Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipio) em cuja competéncia se encontre o aludido
servico;

por meio de contrato administrativo, bilateral e oneroso;
precedido de licitacdo na modalidade concorréncia publica;
apessoajuridica ou a consércio de empresas capazes de assumi-lo;
por prazo determinado; e

remuneracio por receitas tarifarias (verba remuneratdria nio
tributdria, pagas pelos usudrios) e néo tarifarias (receitas alter-
nativas, complementares, acessdrias ou de projetos associados,
pagas por outras fontes que nio a renda dos usudrios).

Passa-se a analisar cada um desses elementos.

Colecédo Gestao Publica Municipal
Novos Gestores 2021-2024



4.1 Delegacao da prestacao de servico publico privativo,
precedida ou ndao de obra publica

O objeto da concessdo é a prestacdo de um servico publico privativo,
devidamente delimitado, e as obras a serem executadas caso necessarias e
quando estas fizerem parte de sua exploracio. Vale mencionar que a conces-
sdo de servico publico precedida da execucdo de obra publica ndo é o mesmo
que concessio de servico publico precedida da execucio de obra necessaria a
prestacéo do servico.

Ha as seguintes situacdes possiveis:

(i) concesséo de servico publico pura e simples;

(ii) concessdo de servico publico precedida da exe-
cucdo de obra necessaria a prestacdo do servico; e
(iii) concesséo de servico publico precedida da exe-
cucdo de obra publica.

As duas primeiras situacdes sdo concessdes de servico publico e se en-
quadram no conceito doart. 29,inc.1I,da Lei 8.987/1995. A terceira é conces-
sdo de obra publica (art. 22, inc. I1I, da Lei 8.987/1995).

N&o ha com a concessido uma transformacéo do servico publico em
atividade privada. A delegacdo nio representa modalidade de desafetacdo do
servico. O Estado, competente pelo servico, continua sendo o titular do po-
der de prestacdo do servico. O concessiondrio atua perante terceiros como se
Estado fosse.

4.2 Realizada por qualquer Ente federativo (Uniao,
Estados, Distrito Federal ou Municipio) em cuja
competéncia se encontre o aludido servico

Entende-se por poder concedente a pessoa juridica de direito publico,
dotada de competéncia politica, que delega ao particular a prestacio de ser-
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vicos publicos, precedida ou nio de obra publica. Sdo, portanto, a Unido, os
Estados membros, o Distrito Federal e os Municipios. As demais entidades pu-
blicas (as autarquias, as fundacdes publicas, as sociedades de economia mista
e as empresas publicas) ndo tém competéncia para conceder a prestacdo de
servicos, pelo fato de os servicos por elas prestados lhes serem delegados pe-
las entidades politicas a que se vinculam. Essas entidades, de direito publico
ou de direito privado, ndo tém atividades originarias. Sdo criadas para prestar
determinado servico de responsabilidade da pessoa criadora.

Cabe mencionar que a outorga da concesséo de servico publico depende
de lei que a autorize. Nao pode o Executivo transferir a terceiro, por simples de-
cisdo, atividade que é obrigacio sua; isto porque se trata de um servico publico
privativo. Cumpre, portanto, que a lei fundamente a concessio, outorgando
ao Executivo competéncia para adocdo dessa técnica de prestacio de servico.

Apesar da Lei 8.987/1995 ndo mencionar a necessidade de lei auto-
rizadora, a Lei 9.074/1995, em seu art. 19, traz um rol de servicos passiveis
de serem concedidos e, no art. 22, veda a Unido, aos Estados, Distrito Federal
e Municipios outorgarem concessdo ou permissio sem lei que os autorize e
fixe os respectivos termos, ressalvando apenas as autorizacdes ja constantes
seja das Constituicdes ou das respectivas Leis instituidos do servico publico.
Este mesmo art. 22, em seus §§ 12 e 22, enumera atividade que ora indepen-
dem de concessao, permissdo ou autorizacdo, ora independem de concessao
ou permissao.

4.3 Contrato administrativo, bilateral e oneroso

Selecionado o concorrente, este firmard com o poder concedente o
contrato administrativo de concessio. E 0o meio pelo qual a delegaciio da con-
cessdo estara formalizada. Os termos contratuais devem garantir aos agentes
envolvidos a seguranca e a estabilidade necessaria para as relacdes pactuadas.

O contrato de concessdo devera sempre ser escrito, nele constara o
objeto da concessdo, a delimitacdo da area, a forma e o tempo da exploracdo,
estabelecerd os direitos e deveres das partes e dos usudrios do servico, entre
outras clausulas estabelecidas no art. 23 da Lei 8.987/1995.
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Apesar de entender que se trata de um contrato bilateral, afinal ele é
celebrado apenas por duas partes, no caso o poder concedente e o concessio-
nario, entende-se, assim como Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002), que seus
efeitos sdo trilaterais, isto porque alcancam terceiros estranhos a celebracio
do ajuste, no caso, os usudrios do servico concedido.

Com efeito, quer por forca das normas regulamentares da concesséo,
quer por forca das clausulas contratuais, o usuario assume direitos e obriga-
cOes perante as partes. Segundo alguns, ele mantém uma relacio contratual
com o concessionario, por meio de um contrato de adesio; para outros, uma
vez iniciada a execucdo do servico, o usuario assume uma situacio estatuta-
ria, porque ele passa a submeter-se as normas regulamentadoras do servico,
independentemente de qualquer relacdo contratual; para outros, finalmente,
o usudrio ora participa darelacdo por meio de um contrato de adeséo, ora par-
ticipa de uma situacéo estatutaria.

Na realidade, os efeitos do contrato sobre o usuario sio também uma
decorréncia da duplicidade de aspectos da concessio; além do aspecto contra-
tual propriamente dito, a concessdo mantém sua natureza regulamentar no
que diz respeito a prestacido do servico; sob o ponto de vista dos usudrios, sua
posicdo ndo se altera, seja o servico prestado diretamente pela administracio
publica, seja prestado indiretamente pelo concessiondrio, ja que as normas
regulamentadoras do servico sdo as mesmas.

Muito clara e precisa é a licdo de Héctor Jorge Escola:

A situacdo do usudrio, nos servigos publicos concedidos, é idén-
tica a que lhe cabe quando o servico é prestado diretamente pela
administracdo: é o beneficidrio, é o destinatario do servico publico,
e como tal néo é parte na relacdo contratual concedente-conces-
siondrio, mas sobre ele repercutem os efeitos do contrato celebra-
do, que se estendem em relacéo a ele. De tal modo, a situagdo do
usudrio ndo é sendo uma situacéo juridica objetiva, que se origina
no fato mesmo da utilizagdo do servico publico. Sdo indiferentes
- estando sempre no campo dos servicos publicos uti singuli - as
modalidades que oferega o servico e as formas adotadas para sua
prestacdo. Sé o fato de sua utilizacéo é que dd lugar ao nascimento
de relacdes entre o concessionario e o usuario; s6 dita utilizacdo
gera direitos e impd&e obrigacdes. (apud DI PIETRO, 2002, p. 94)
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Acrescenta o autor que:

estas relacdes juridicas, estabelecidas entre o concessionario e o
usudrio, resultantes da utilizacdo potencial ou efetiva do servico,
podem aparecer as vezes com o carater e o alcance de uma rela-
¢do contratual, quando as normas legais assim o estabelegam,
quando efetivamente se formaram sob a forma de uma relacdo
dessa classe, ou quando a regulamentacéo do servico permite
utilizar o mecanismo contratual, e em outras aparecem com o
carater e o alcance de uma relacdo regulamentar. (ESCOLA apud
DI PIETRO, 2002, p. 94)

4.4 Precedido de licitacao na modalidade concorréncia
publica

Toda e qualquer concessdo de servico publico vem precedida de uma li-
citacdo (art. 175, da CF). Amodalidade serd, necessariamente, a concorréncia,
por forca do disposto no art. 29, incs. [T e III, da Lei 8.987/1995.

4.5 Delegado a pessoa juridica ou a consorcio de empresas
capazes de assumi-lo

O concessionario pode ser pessoa juridica ou consércio de empresas.
O importante é que o delegatdario seja exequivel, é dizer, capaz de assumir e
realizar o servico.

O consdrcio constitui-se pela associacdo de varias empresas, com qualifi-
cacOes diversas umas das outras, que se unem para a realizacdo de determinado
empreendimento. Em especial nas concessdes de grande vulto, que exigem a
mobilizacdo de amplos recursos financeiros, alta tecnologia, fornecimento de
equipamentos e apurada técnica operacional, a admisséo de consorcios torna-
-se indispensavel, pois dificilmente uma sé empresa teria condices de reunir
todas as exigéncias de qualificacio técnica e econdmico-financeira necessarias.

Vale ressaltar que a responsabilidade perante o regulador e terceiros
quando existir consércio devera ser necessaria e obrigatoriamente solidaria.
Isso, no entanto, ndo impedira que, internamente ao consércio, os seus mem-
bros estabelecam regras de responsabilidade individualizada em relacéo a
parcelas especificas de sua contribuicéo, caso em que assumiriam exclusiva-
mente o risco inerente em face dos demais consorciados.
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Ressalta-se que o edital da licitacdo pode exigir que o consdrcio se cons-
titua em empresa antes da assinatura do contrato. Trata-se da sociedade de
proposito especifico. Atualmente sua existéncia é comum e até recomenda-
vel, pois essa nova sociedade dissocia seu capital e negdcio das empresas que
deram origem ao consorcio.

Ademais, é importante mencionar que os servicos publicos também
podem ser prestados mediante consércio publico firmado entre Entes da fe-
deracdo, conforme autorizado pelo art. 241 da CF. O dispositivo constitucio-
nal foi regulamentado pela Lei 11.107/2005, que previu que os consércios
constituirdo pessoa juridica de direito privado ou associa¢des publicas, cuja
personalidade juridica é de direito publico.

Sobre Consoércios Publicos Intermunicipais,
vale a pena conhecer o observatdrio de consor-

cios publicos intermunicipais da CNM. Dispo-
nivel pelo QR code.

4.6 Prazo determinado

O prazo da delegacdo é necessariamente determinado no contrato de
concessdo. Ndo se admitem concessoes eternas. Desse modo, a data-limite da
execucao deve sempre constar no contrato. O art. 57,§ 32,da Lei 8.666/1993
eoart.42,§22 daLei 8.987/1995 proibem a existéncia de contrato adminis-
trativo por prazo indeterminado.

O cerne da questdo emrelacdo ao prazo é saber se ele é adequado ounéo
para amortizar os investimentos realizados e manter a atualidade dos servi-
cos. Isso sé podera ser determinado a partir de estudos técnicos que devem
ser capitaneados pelo Poder Executivo. H4 de se considerar ainda a necessi-
dade de que o prazo permita ao concessionario auferir lucro com a concessio.
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https://consorcios.cnm.org.br

Nio podemos olvidar que a nossa ordem econdmica estd calcada nalivre
iniciativa (art. 170, caput, da CF) e ndo seria admissivel o Estado chancelar o
prejuizo de um parceiro privado por conta de um prazo exiguo.

A reserva administrativa de decidir o prazo da concessio, conduta dis-
cricional do poder concedente, deve ser, portanto, compativel com a amortiza-
cdo dos investimentos realizados e, também, com a atualizacdo da prestacio
do servico. O prazo da concessdo ndo pode ser, portanto, livremente arbitrado.
Ele deve resultar de estudos de viabilidade econémico-financeira, devendo ser
estabelecido em funcio da equacdo econdmica do contrato de concessdo. Essa
é composta de custos, lucro, amortizacéo, receitas alternativas, complemen-
tares e acessorias, entre outros fatores.

No caso da concessdo comum, a lei ndo determinou um limite méaximo.
Tendo em vista a falta de disposicéo legal, a matéria resta entregue ao Legis-
lativo, nos diversos poderes concedentes, os quais, em norma especifica ou ao
concederem autorizacdo para os respectivos Executivos outorgarem concessiao
de servicos, fixam o prazo maximo adequado.

Vale ressaltar ainda que o prazo pode ser prorrogado nos termos da
estipulacéo contratual ou por imposicdo de fatos supervenientes imprevisi-
veis ouinevitaveis. Trata-se de faculdade do poder concedente, que s6 devera
efetud-la se o concessionario estiver cumprindo bem suas obrigacdes e a tari-
fa for compativel com o nivel econémico da maioria dos usudrios do servigo.

A questio da prorrogacéo é delicada, pois ndo pode representar burla
ao certame licitatério. Entende-se razoavel a prorrogacio por prazo necessa-
rio para finalizacdo da amortizacdo dos bens, mas discute-se se é plausivel
a prorrogacao que implique verdadeira nova concessdo sem nova licitacdo.

Deve a prorrogacio ser excecdo, pois aregra é alicitacéo. A prorrogacio
sé deve ocorrer para o restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro
do contrato ou para permitir a recuperac¢io pelo concessionario dos valores
dos investimentos efetuados e ainda ndo amortizados ou depreciados que te-
nham sido realizados com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade
do servico ou em outras condicdes excepcionais.

O prazo da concessdo apenas podera ser prorrogado se houver previsio
no edital e no contrato. Ndo pode a prorrogacdo ser superior ao prazo inicial
de concessdo. Ademais, a prorrogacédo deve ser motivada e, segundo o caso,
requerida com bastante antecedéncia.
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4.7 Remunerado por receitas tarifarias (verba
remuneratdria nao tributaria, pagas pelos usuarios) e
nao tarifarias (receitas alternativas, complementares,
acessorias ou de projetos associados, pagas por outras
fontes que nao arenda dos usuarios)

Como ja explicado, a concessdo de servico publico implica gastos por
parte do concessiondrio, por isso este deve ser remunerado pela prestacdo que
realiza e ainda ter lucro. Em regra, os servicos publicos concedidos sio re-
munerados por tarifas, que sdo recursos advindos diretamente dos usuarios
em favor dos concessionarios.

Conforme dispde o art. 62,§12,daLei 8.987/1995, as tarifas devem ser
madicas, isto é, acessiveis a todos os usuarios de forma a ndo onera-los excessi-
vamente, pois, pela prépria definicdo de servico publico, corresponde a satisfa-
cdo de uma necessidade ou conveniéncia basica dos membros da coletividade.

Astarifas sdo verba remuneratdria ndo tributaria que devem, conforme
Antonio Carlos Cintra do Amaral (1995, p. 50), “refletir a composicio: custos
mais lucros mais amortizacéo de investimentos menos receitas alternativas,
complementares ou acessérias ou de projetos associados”. Dai por que se impde
arevisdo periédica das tarifas, de modo a adequa-las ao custo operacional e ao
preco dos equipamentos necessarios a manutencio e expansio do servico, a
fim de propiciar ajusta remuneracdo do concessiondrio, na forma contratada
(art. 23,inc. IV, da Lei 8.987/1995).

Desde que esteja nos termos do que dispuser o edital ou a proposta
apresentada narespectiva licitacdo, pode ocorrer que o contrato de concessao
fixe as tarifas aplicaveis aos servicos. No mais, deverdo os editais delicitacdoe
os contratos de concessio estabelecer critérios de revisdo e reajuste tarifario,
observando-se a legislacdo vigente. Porém, cabe ressaltar que a revisdo das
tarifas é ato privativo do poder concedente, em negociacdo com o concessio-
ndrio, que devera demonstrar a renda da empresa, as despesas do servico e a
remuneracdo do capital investido ou a ser investido nas ampliacdes necessarias.

Oart. 13daLei9.074/1995 permite que as tarifas sejam diferencia-
das em funcéo das caracteristicas técnicas do servico e dos respectivos custos
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especificos, provenientes do atendimento aos distintos segmentos de usudrios.
Sendo assim, pode-se cobrar tarifa mais elevada ou mais baixa a determinados
grupos de usudrios, em funcdo das caracteristicas especiais do servico pres-
tado e dos custos especificos assim obtidos, ou pela utilizacdo do servico em
horéarios ou dias diferentes.

Embora a concessiondria ndo tenha a liberdade de fixar sua propria ta-
rifa, poder4 a tarifa ser inferior a fixada desde que de forma equinime e nio
discriminatdria, vedada a isencdo ou reducéo subjetiva de valores, inclusive
mediante permuta de servicos, e o abuso do poder econémico. Essas isencdes
oureducdes somente serdo admitidas quando extensiveis a todos os usudrios
de uma dada regido que se enquadrem em condicdes, precisas e isonémicas,
para sua fruicdo.

Paraisentar ou reduzir a tarifa o concessionario devera comunicar pre-
viamente ao poder concedente ou a quem esse determine e divulgar ampla-
mente para que todos usudrios tenham conhecimento.

Essas sdo asisencOes e reducdes tarifarias concedidas por mera libera-
lidade dos concessionarios. Isso é, aquelas isencdes e reducdes que a conces-
siondria, a seu Uinico e exclusivo critério e sua responsabilidade, podera con-
ceder, bem como arredondamentos de tarifa de pedagio em favor do usudrio,
visando a facilitar o troco e, até mesmo, a realizacdo de promoc0des tarifarias,
inclusive procedendo a reducdes sazonais em dias e horas de baixa demanda,
desde que autorizadas por contrato ou pelo poder concedente, sem que isso,
todavia, possa gerar a concessiondria qualquer direito de solicitar compensa-
co (equilibrio econémico-financeiro) nos valores das tarifas.

Nadaimpede que os contratos de concessdes prevejam isencoes e redu-
cOes; tal pratica, inclusive, é comum. Lei também pode conferir esses benefi-
cios. Agora, toda e qualquer isencdo ou reducdo tarifaria conferida por lei ou
fruto de decisio judicial, apds o termo inicial do equilibrio, produz imediato
impacto no contrato, pois desequilibra os aspectos econémico-financeiros
originalmente fixados no contrato. Infere-se assim que devera existir previ-
sdo de fonte de custeio sempre que possivel —dai a dificuldade do Judiciario, a
pretexto de atender ao principio daisonomia material, deferir pedidos de isen-
cdo oureducéo, criando beneficios tarifarios para uma determinada categoria
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de usuadrios, colocando em risco toda a adequacéo do servico publico. Essa é
ainteligéncia, a0 menos em ambito federal, do art. 35 da Lei 9.074/1995, ao
condicionar beneficios tarifarios a:

(i) previsdo,emlei, da origem dos recursos ou da simultanea revisdo
da estrutura tarifaria da concessiondria, de forma a preservar o
equilibrio econémico-financeiro do contrato; e

(ii) atribuicdo a uma classe ou coletividade de usudrios dos servicos,
vedado o beneficio singular.

Além das tarifas, os concessiondrios possuem a possibilidade de receber
verbas remuneratorias ndo tarifarias, descritas como receitas alternativas,
complementares, acessorias ou de projetos associados pelo art. 11 da Lei
8.987/1995. Receitas alternativas sdo aquelas que substituem o pagamento
de tarifa pelos usudrios, sdo complementares e prestam-se a diminuicdo do
valor total da tarifa, como acessorias ao objeto principal da atividade ou mes-
mo completamente estranhas ao servico em si.

No atendimento as peculiaridades de cada servico publico, podera o
poder concedente prever, em favor da concessionaria, no edital de licitacio, a
possibilidade dessas outras fontes remuneratérias, com ou sem exclusivida-
de, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas, observado o disposto no
art.17 daLei 8.987/1995.

Aleirefere-se areceitas alternativas, complementares, acessorias, ou de
projetos associados, de forma andloga, como sin6nimos, embora néo o sejam.
O objetivo para todas é “em favor da concessionaria” e “favorecer amodicidade
das tarifas”. Logo, seu objetivo ndo é sé viabilizar a modicidade tarifaria, mas
também uma parte pode ser revertida para a justa remuneracdo do conces-
sionario (ALMEIDA, 2009).

Trata-se, em suma, de uma forma de o concessionario obter renda por
outras formas que nio a transferéncia de renda dos usudrios para o presta-
dor do servico.

Por fim, vale fazer mencio ao fato de que a lei dispde que o concessio-
nario prestara os servicos por sua conta e risco. Na concessio comum o Es-
tado ndo garante a remuneracdo, por isso fala-se emrisco, cabendo ao conces-
siondrio buscé-la por meio das tarifas e das outras receitas. O concessionario

Colecédo Gestéo Publica Municipal
Novos Gestores 2021-2024




assume o risco econdmico de, mesmo cumprindo suas obrigacdes, ndo auferir
oretorno esperado por insuficiéncia da demanda ouinadimpléncia dos usué-
rios. Como néo ha impacto algum no orcamento, o Estado deve, sempre que
possivel, priorizar a concesséo.

De certa forma, os riscos do concessionario estdo hoje minimizados,
uma vez que, sendo a concessdo contrato administrativo, estard sempre pro-
tegida pela garantia da manutencéo de seu equilibrio econdmico-financeiro.
Além disso, o servico néo deixa de ser publico e o poder concedente nio dei-
xa de ser titular da atividade, sendo assim, também é responsavel pelo éxito
do particular e com isso se mitiga o risco do privado. Afora isso, se o servico
publico envolver elevado risco ou apresentar margem reduzida de lucrativi-
dade, podera o poder publico contribuir com a remuneracio do particular,
por meio de subsidios.
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PARCERIAS PUBLICO-
PRIVADAS (CONCESSAO

PATROCINADAE
ADMINISTRATIVA)

As Parcerias Publico-Privadas (PPPs — concessio patrocinada e admi-
nistrativa) ja eram utilizadas por diversos paises antes de serem adotadas no
Brasil, fosse para obter mais recursos a serem investidos na implantacdo ou
ampliacdo de obras e servicos de interesse da sociedade, fosse para prestar
servicos & administracéo.

O instituto das PPPs surgiu no Reino Unido (Public Private Partner-
ships) para fomentar investimentos privados diante de um cenario de recur-
sos publicos escassos, fruto da evolucido de um programa governamental de
incentivo ao investimento no setor publico —a Private Finance Initiative (PFI).

Tendo em vista o deficit em infraestrutura e servicos publicos no Brasil,
a falta de recursos publicos disponiveis para o investimento nessas areas e o
sucesso da experiéncia internacional, promulgou-se a Lei 11.079/2004 (Lei
das PPPs). A lei tem o intuito de redefinir a forma de relacionamento entre
o Estado e as empresas privadas, para fins de prestacéo de servicos publicos
privativos e ndo privativos, recuperando desse modo a capacidade do Estado
de planejar e orientar o setor privado em seus investimentos nos setores mais
diversos da economia.

O maior fundamento da Lei 11.079/2004 foi o deficit publico que, por
conseguinte, ocasionou uma total incapacidade do Estado de realizar inves-
timento em infraestrutura de setores estratégicos para o desenvolvimento
do pais. A época e, ainda hoje, ndo ha como o poder ptiblico assumir o com-
promisso de realizar novos investimentos sem o concurso do capital privado.

Fato é que existe um grande risco em nosso pais de um total estran-
gulamento da infraestrutura, o que ocasiona um aumento de custo, além do
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descumprimento dos prazos que culminam com a perda do contrato e a res-
ponsabilizacdo civil, dentre outras dificuldades, dai porque se afirma que as
PPPs podem evitar que essa infraestrutura entre em colapso e impeca com isso
o crescimento, a credibilidade e a estabilidade do Brasil.

AsPPPs, aqui tratadas como espécies de participacdo da iniciativa priva-
da como sujeitos da administracdo, viabilizardo os investimentos que o Estado
sozinho ndo tem como arcar por falta de recursos. Essa forma de associacdo se
contrapde a modelos que fracassaram ou se tornaram inviaveis, como o ado-
tado por varios paises no pds-guerra, em que a caracteristica principal era a
forte presenca do Estado.

Vale ressaltar também que até a criacdo da Lei 11.079/2004 os inves-
timentos publicos podiam ser realizados apenas de duas formas. Pela da Lei
8.666/1993, na qual o Estado contrata e paga por uma obra, por um periodo
limitado de no maximo cinco anos. Ou conforme a Lei 8.987/1995, em que o
setor publico transfere um patrimonio para a iniciativa privada que assume a
responsabilidade de explora-lo de acordo com regras e metas de investimento
fixadas em contrato, sendo remunerado exclusivamente por tarifa e receitas
alternativas, complementares, acessdrias ou de projetos associados.

As PPPs surgiram, portanto, como uma alternativa encontrada pelo Es-
tado para fomentar o financiamento de empreendimentos sem retorno eco-
ndmico imediato, mas rentaveis a médio e longo prazo, além de possibilitar
a delegacdo de servicos publicos néo privativos, antes impossiveis de serem
delegados pela concessdao comum.

Aideiainicialmente era utilizar as PPPs nas hipdteses em que o modelo
de concessdo comum nio fosse adequado. Ou seja, o uso das PPPs deveria ser
estudado cuidadosamente caso a caso, justificando-se tdo somente quando
as formas tradicionais de contratacio da iniciativa privada forem invidveis.
Atualmente, confere-se subjetividade/autonomia publica ao administrador
para escolher o modelo mais adequado.

Enfim, a PPP é uma proposta que possui variantes bastante distintas,
de acordo com o pais onde é aplicada, com a sua legislacio e com a sua cultu-
ra. Dai porque se afirma que nem tudo sdo mares de rosas. Muitos paises que
adotaram as PPPs ndo obtiveram sucesso, pelo contrario, s6 se endividaram
mais, porém outros atravessaram e alguns continuam atravessando mares
otimos onde as PPPs trouxeram desenvolvimento e lucros para todos oslados.
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Existem no Brasil 130 contratos de PPPs assinados e em andamento

(Grafico 1).
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Por area de atuacio, tais contratos podem ser agrupados conforme
apresentado no Grafico 2.

Grafico 2 - Contratos de PPP
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Fonte: Radar PPP. Resumo de Contratos. Disponivel em: https://www.radarppp.com/resumo-de-contratos-de-
ppps. Acesso em: out 2020.

Para se ter ideia da importéancia que esses contratos possuem no Am-
bito municipal, atualmente 61% dos contratos de PPPs existentes sdo deste
Ente federativo, e a tendéncia é ampliar muito mais nessa proxima gestio
(2021-2024).
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Grafico 3 - Contratos de PPP por entidade federativa
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Fonte: Radar PPP. Resumo de Contratos. Disponivel em: https://www.radarppp.com/resumo-de-contratos-de-
ppps. Acesso em: out 2020.

Existe uma tendéncia de ampliacio de projetos de PPP de ambito mu-
nicipal principalmente por meio de “eficientizacdo de despesas via PPPs”, tais
como a eficiéncia energética, miniusina fotovoltaica, iluminacio publica,
smart cities, entre outras.

Entendendo seus fundamentos e as razdes da sua criacdo, a Lei
11.079/2004 conceitua as PPPs como o contrato administrativo de conces-
sdo, na modalidade patrocinada ou administrativa (art. 22)2.

Essas modalidades de concessdo possuem caracteristicas idénticas a
concessdo comum. As principais diferencas estdo no objeto e naremuneracio
do que sera concedido; assim, também se estd diante de um contrato admi-
nistrativo, bilateral e oneroso, precedido de licitacdo na modalidade con-
corréncia publica, a pessoa juridica ou a consorcio de empresas capazes de
assumi-lo, por prazo determinado.

2 O Projeto de Lei 2.546/2003 que originou a atual lei, dispunha diversamente sobre o conceito de PPP; nele, esta forma de con-
tratagdo era considerada como o acordo firmado entre a administragao publica e o parceiro privado que estabelecesse vinculo
juridico para a implantagédo ou gestao, no todo ou em parte, de empreendimentos ou atividades de interesse publico, em que o
financiamento e a responsabilidade pelo investimento e pela exploragdo incumbissem ao parceiro privado.
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Analisando os elementos constitutivos do conceito anteriormente des-
critono Capitulo 4, o que muda em relacéo aos tipos de concesséo patrocinada
eadministrativa sdo ositens (i), (ii) e (vii). Por tal motivo, apenas esses (que se
referem, repita-se, ao objeto e a remuneracio) que serdo analisados em segui-
da. E bom, porém, mencionar desde j4 quando nio envolver contraprestacio
pecunidaria do parceiro publico ao parceiro privado nio serd PPP (art. 29, § 3°
daLei 11.079/2004). E essa contraprestacdo o elemento fundamental carac-
terizador das PPPs em comparacdo com as concessdes comuns.

5.1 Concessao patrocinada

A concessio patrocinada é a concessio de servicos publicos oude obras
publicas de que trata a Lei 8.987/1995, quando envolver, adicionalmente a
tarifa cobrada dos usudrios, contraprestacio pecuniaria do parceiro puiblico ao
parceiro privado. Trata-se de uma delegacéo de servico publico propriamente
dita, idéntica a concessdo comum, logo de servicos publicos privativos. Sendo
assim, o objeto da concesséo patrocinada é idéntico ao da concessdo comum,
trata-se de uma delegacio da prestacio de servico publico privativo, prece-
dida ounéo de obra publica, realizada por qualquer Ente federativo (Uniso,
Estados, Distrito Federal ou Municipios), em cuja competéncia se encon-
tre o aludido servico. Com isso, o regime juridico da concessdo patrocinada
é praticamente idéntico ao da concessdo comum, com algumas nuances que
se explicard mais adiante, que as diferenciam.

A grande diferenca entre ambas é que na concessio patrocinada o poder
concedente se responsabiliza por parte da remuneracao devida ao concessio-
ndrio. Existe, além da remuneracio tarifarias (verba remuneratéria néo tri-
butaria, pagas pelos usuarios) e da ndo tarifarias (receitas alternativas, com-
plementares, acessOrias ou de projetos associados, pagas por outras fontes que
néo arenda dos usudrios), contraprestacio pecunidria do parceiro publico?.

3 Vale mencionar que antes mesmo da Lei 11.079/2004 ja se admitia essa hipétese, porém ela era configurada como subsidio.
Significa dizer que a decisao administrativa de conferir subsidios a determinada concessao comum nao a transforme em concessao
patrocinada.
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5.2 Concessao administrativa

A concessdo administrativa é o contrato de prestacio de servicos de que
a administracdo publica serd a usudria direta ou indireta, ainda que envolva
execucdo de obra ou fornecimento e instalacdo de bens*. Aqui, duas espécies
de contrato de prestacdo de servico podem ser vislumbradas, a concessdo
administrativa de servicos publicos (a administracdo na posicdo de usuaria
indireta) (BINENBOJM, 2005) e a concessido administrativa de servicos ao Es-
tado (a administracdo na posicdo de usudria direta)’.

Concessido administrativa de servicos publicos:
tem-se delegacio de servicos publicos privativos
ou ndo privativos; obrigatoriamente, se o servico
for gratuito, sera feito por concessio administrativa
de servico publico.

ATENCAC Concessdo administrativa de servicos ao Estado:
nio se estara delegando a prestacdo de um servico
publico. Essa serd um contrato administrativo de
objeto complexo e duracdo continuada em que se
impde ao particular obrigacdes de dar e fazer, con-
juntamente, em favor da administracédo publica.

Importa, portanto, entender que apds a execucdo da obra, caso essa
exista, o particular colocara os seus frutos a disposicdo do Estado para que
este direta ou indiretamente o utilize, mediante um contrato de prestacido
de servico ou de operacdo de longo prazo, fazendo jus a uma contraprestacao

4 Vale ressaltar que a administragao, mesmo sendo usudria indireta, terd resquicios da fungao de usuéria direta, na medida em
que se utiliza de uma empresa meio para servir a populagao. Ela é usuaria indireta do servigo publico, pois a atividade néo é
prestada para o Estado, e sim pelo delegatario para a populagao.

5 Carlos Ari Sundfeld (2005, p. 30) conceitua essa segunda espécie como aquela que: “tem por objeto os mesmos servigos a que
se refere o art. 6° da Lei de Licitagdes, isto é, o oferecimento de utilidades a propria Administragao, que sera havida como usuaria
indireta dos servicos e versard a correspondente remuneragao’”.
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pecunidria, que pode ser fixa ou variavel, do Estado, isto se atender as metas
e requisitos de qualidade previamente acordados.

Nas concessdes administrativas, tanto na de servico publico como na
de servico ao Estado, a remuneracio serd totalmente proveniente dos cofres
publicos. Apesar de existir divergéncia, entende-se que ndo podera haver
qualquer forma de cobranca de tarifa. O custo da prestacdo deve ser de total
responsabilidade do Ente publico, usudrio direto ou indireto do servico. Sua
afericdo se dara conforme os critérios estabelecidos no edital e no contrato.
Ressalta-se que tais valores ndo necessariamente deverio ser pagos em espé-
cie, existe a possibilidade de que eles sejam pagos indiretamente, pelas mo-
dalidades previstas no art. 62 da Lei 11.079/2004¢. Qualquer das formas es-
colhidas deve evitar o deficit publico e resolver o deficit de infraestrutura sem
aumentar o endividamento.

Dessa forma, o governo nio “comprara” apenas obras ou instalacdes,
mas servicos com escopo definido e qualidade assegurada (gestdo/operacio/
prestacdo). A ideia é que a iniciativa privada arque com o investimento e s6
depois de concluida a obra o governo comece a fazer desembolsos conforme
a quantidade e a qualidade dos servicos colocados a disposicdo dos adminis-
trados (usudarios/consumidores) ou a sua disposicdo’.

A concessdo administrativa é, portanto, uma delegacdo da gestdo de
determinada infraestrutura em que o investimento privado sera amortizavel
em longo prazo. A Uinica diferenca é que essa amortizacio se fard com verbas
publicas e ndo por meio de tarifas ou receitas alternativas, complementares,
acessorias ou de projetos associados.

6 Carlos Ari Sundfeld (2005, p. 33) ao explicar o conceito das concessées administrativas afirma que o legislador “deixou impli-
cito que a remuneragdo do concessiondrio estard a cargo da Administracdo, ndo dos administrados, por ser ela usudria
direta ou indireta do servico. Mas, ao contrdrio do que fez quanto a concessdo patrocinada (art. 22, §12), a lei ndo exige
que na concessdo administrativa a pecinia seja em espécie. Poderd sé-lo pelas outras formas do art. 6°. A unica forma
de remuneragdo que descaracterizaria a concessio administrativa é o recebimento pelo concessiondrio de tarifa dos
administrados especificamente para remunerar seus servicos”.

7 Ressalta-se que essa caracteristica foi atenuada pela reforma introduzida pela Lei 12.766/2012. Essa lei passou a admitir o
repasse ao parceiro privado das parcelas do aporte de recursos, na fase de investimentos do projeto e/ou apds a
disponibilizagdo dos servicos.
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6 INTRODUCAO A LEI

11.079/2004

6.1 Ambito de aplicacao

ALei11.079/2004 é umalei nacional e ndo federal, devendo ser aplicada
pelos Entes da Federacio e também pelas entidades da administracio indireta
e por aquelas controladas direta ou indiretamente pelo poder publico. Ndo ha
duvida, também, que Estados, Distrito Federal e Municipios podem e devem
editar normas especificas sobre PPPs, com vistas ao atendimento do interesse
regional ou local, sempre observando o disposto na norma geral.

6.2 Principios de PPPs

Além dos principios da administracdo publica, determina a Lei
11.079/2004 que sejam observados os principios de: eficiéncia no cumpri-
mento das missdes de Estado e no emprego dos recursos da sociedade; respeito
aos interesses e direitos dos destinatarios dos servicos e dos Entes privados
incumbidos da sua execucdo; indelegabilidade das funcdes de regulacio, ju-
risdicional, do exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas
do Estado; responsabilidade fiscal na celebracdo e execucdo das parcerias;
transparéncia dos procedimentos e das decisdes; reparticio objetiva de riscos
entre as partes; e sustentabilidade financeira e vantagens socioeconémicas
dos projetos de parceria (art. 42).

6.3 Contratos de PPPs

Ditaoart. 52daLei 11.079/2004 que as clausulas dos contratos de PPPs
atenderdo ao disposto no art. 23 da Lei 8.987/1995, no que couber, ou seja,
devera ter as cladusulas essenciais de qualquer contrato administrativo (objeto,
area, prazos, condi¢des e forma de prestacido do objeto contratado, preco, obri-
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gacOes e deveres de cada parte contratante e dos usudrios, penalidades, casos
de rescisdo, regras de subcontratacao e subconcessao, eventuais solucdes de
divergéncias etc.), porém possui certas peculiaridades.

Assim como nas concessdes comuns, tem-se aqui contratos adminis-
trativos bilaterais e onerosos. A diferenca como se terd oportunidade de ana-
lisar, é que os contratos de PPPs sdo, também, de performance e multiforme.

6.3.1 Prazo de vigéncia

Oinc.Idoart. 52daLei 11.079/2004 dispde que o prazo de vigéncia do
contrato deve ser compativel com a amortizacdo dos investimentos realizados,
além de néo ser inferior a cinco nem superior a trinta e cinco anos, incluindo
eventual prorrogacdo.

0§ 42,inc.II, do art. 22 da lei também veda a celebracédo de contrato de
PPP cujo periodo de prestacdo do servico seja inferior a cinco anos, ficando
desse modo bem clara tal impossibilidade.

A ideia é viabilizar com tal prazo a amortizacdo dos investimentos e
manter atualizada a prestacdo do servico.

6.3.2 Penalidade por inadimplemento

Oinc.IIdoart. 59daLei 11.079/2004 afirma que o contrato de PPP deve
ter uma cldusula especifica para as penalidades aplicaveis ndo s6 a adminis-
tracdo publica, mas também ao parceiro privado em caso de inadimplemento
contratual. Ressalta que esta devera ser fixada sempre de forma proporcional
a gravidade da falta cometida e as obrigacdes assumidas.

6.3.3 Reparticao deriscos

Oinc.IIIdoart. 52da Lei de PPPs trata do risco e afirma que areparticao
deste entre as partes devera constar de clausula especifica devendo inclusive
haver referéncia a caso fortuito, forca maior, fato do principe e a dlea econd-
mica extraordinaria. Percebe-se, assim, que legislador ordinario desejou que
todos os tipos de riscos fossem levados em consideracio.
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Como ja visto, nas PPPs o setor privado tem a rentabilidade garantida

pelo setor puiblico, porém, como forma de minimizar tal privilégio, ambos re-

partem os riscos, diferentemente do que ocorre nas concessoes comuns, em

que o risco é a principio totalmente do privado.

Existem diferentes tipos de risco em PPPs:

@
(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

(%)

(xi)

(xii)

oriscode construcdo: desenho, custos, prazos de construcio etc.;
orisco financeiro: variacdo da taxa de juros, da taxa de financia-
mento etc,;

risco cambial: a depreciacdo da moeda local pode trazer prejui-
zos quando o financiamento do empreendimento é em moeda
estrangeira;

o risco de crédito: o ndo repasse de créditos necessarios para o
empreendimento;

orisco de performance: viabilizacdo do ativo no momento certo,
qualidade na provisdo do servico etc;

orisco de demanda: qual a demanda futura pelo servico;

risco tecnoldgico: o empreendimento pode ficar defasado por
inovacdo tecnolégica nio absorvida, ficando o publico sem o
servico de qualidade e sem beneficiar-se de um ajuste de preco
para menos;

orisco correspondente a definicdo do valor residual do ativo, no
final do contrato;

orisco legal ou judiciario: qual o entendimento jurisprudencial
sobre certas questdes. A morosidade e imprevisibilidade elevam
os custos de transacdo na economia®;

o risco politico: mudancas de governo e por conseguinte de po-
litica setorial;

o risco de quebra do contrato: por vontade deliberada da admi-
nistracéo, fruto de mudanca ideolégica ou manobra politica;
risco regulatdrio: o Estado pode, em resposta ao clamor publi-
co, reformar a regulacdo do setor de atividades em causa, o que

8 Este risco é um pouco minimizado tendo em vista a possibilidade da clausula de arbitragem, como se podera observar adiante.
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(xiii)

(xiv)

(xv)

(xvi)

(xvii)

podera importar em responsabilidade do Estado para indenizar
o Ente privado, caso o equilibrio financeiro do contrato de PPP
seja atingido;

risco de competicdo: competidores, inclusive com capital nacio-
nal, podem oferecer servicos melhores ou mais baratos, que nio
poderio ser preferidos pelo Estado para oferta ao publico durante
o periodo de contrato de PPP;

risco de inadimpléncia geral: pode ocorrer elevada taxa de ina-
dimpléncia da parte dos consumidores, permanecendo a obri-
gacdo de o Estado remunerar o Ente privado;

orisco de inadimpléncia do Estado: ja que esse oferece uma ga-
rantia;

o risco de contingenciamento: suspensdo dessas dotagdes caso
as receitas orcadas ndo se concretizem;

oriscodereducdo daremuneracdo, da penalidade oumesmoda
perda do contrato (caducidade) por forca de falhas no desempe-
nho do parceiro privado;

(xviii) orisco da perdade eficiéncia e de qualidade na oferta de servicos

(xix)

(xx)
(xxi)
(xxii)

publicos;

orisco deimpacto social ou ambiental negativo: aumento de pre-
cos dos servicos, a repressdo salarial, o desemprego e os atrasos
em licenciamento ambiental;

orisco trabalhista: greves, paralisacdes;

o risco da natureza: forca maior, caso fortuito; e

entre outros.

Emrelacdo a esses diferentes tipos de riscos, entende-se que devem ser

transferidos para o setor privado todos os riscos que possam ser geridos mais

eficientemente fora do setor publico. Residualmente, ficariam com o setor

publico os riscos cuja assuncdo pelo setor privado representaria uma perda de

eficiéncia e de qualidade na prestacdo dos servicos. Ou seja, 0s riscos nesses

projetos devem estar devidamente explicitados e mitigados, sendo alocados

entre o poder publico e o privado, conforme a capacidade de cada um de ge-

rencia-los e controla-los.
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Assim, a reparticdo de riscos nas PPPs viabiliza a implementacéo de
projetos que, em funcio do alto risco envolvido, nio seriam (ou dificilmente
viriam a ser) implementados pelo setor privado agindo isoladamente sem
repercussao desse risco na remuneracdo do projeto. Em funcio do volume de
recursos a serem carreados para esses projetos, tampouco o setor publico teria
folego necessario para enfrenta-los sozinho, ja4 que mobilizariam recursos a
serem compartilhados com outras prioridades governamentais.

Tal possibilidade ndo ocorre nas concessoes comuns, nas quais o risco
é pulverizado entre os usudrios, ja que no sistema da Lei 8.987/1995 os riscos
sdo totalmente transferidos para os concessiondrios (art. 22), tendo inclusive
sido vetado o dispositivo que lhes garantia uma renda minima, sob o argu-
mento de que tal renda retiraria o risco inerente ao contrato. Por outro lado, o
sistema de contratagdes pela Lei 8.666/1993 ndo transfere riscos para o con-
tratado, ficando sempre o risco garantido pelo pagamento a custa de dotacdes
orcamentarias que devem obrigatoriamente ser previstas no contrato (art. 55,
inc.V,daLei 8.666/1993).

Ou seja, quanto maior o risco “ndo administravel”, maior sera a compen-
sacdo exigida pelo capital, ou, no limite, simplesmente o capital nio entrara
na operacdo. Ou seja, quanto maiores forem os riscos impostos ao parceiro
privado, maior serd a remuneraciio por ele exigida. E essencial, portanto, que
os riscos sejam bem avaliados e, quando possivel, atenuados. Nesse sentido,
desenhar uma institucionalidade que consiga minimizar os riscos envolvidos
podera trazer um ganho importante no sentido de incentivar investimentos
privados em infraestrutura publica de forma eficiente.

Em suma, a questio central a ser enfrentada em cada negociacio ser3,
antes de qualquer coisa, a harmonizacio e compatibilizacdo do interesse publico
(representado pelo poder publico) e os interesses individuais (representados
pelainiciativa privada). Do maior ou menor grau de harmonizacdo de interes-
ses aparentemente conflitantes dependerd a exata percepcdo e mensuracdo de
risco pelos financiadores e outros responsaveis pelo aporte de recursos. Vale
lembrar que, embora em um primeiro momento essa relacdo nasca marcada
pela bilateralidade, o exercicio em que o setor publico e o setor privado terdo
que necessariamente se lancar tera sempre que levar em consideracdo um
carater multilateral, ou seja, prever por antecipacdo aspectos que assegurem
sua financiabilidade.
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6.3.4 Formas de remuneracao

ALei11.079/2004 também prevé como clausula essencial dos contra-
tos de PPPs as formas de remuneracdo e de atualizacdo dos valores contratuais.
Nas PPPs, a contraprestacio concedida pelo Estado é diluida no tempo. Além
disso, o Estado s6 desembolsa se o parceiro privado tiver, no periodo de refe-
réncia, assegurado continuamente o beneficio social especificado no contrato.
Qualquer falha no projeto ou na operacdo implica a reducdo da remuneracio
do parceiro privado, o qual, ademais, assume o risco de erro na estimativa de
custo da obra, aumento de precos acima do indice de reajuste contratual e
atrasos. Tais caracteristicas sdo incentivos a eficiéncia.

O art. 69, § 12, cria um mecanismo de remuneracdo que prevé o paga-
mento ao parceiro privado de remuneracéo variavel vinculada ao seu desem-
penho, conforme metas e padrdes de qualidade e disponibilidade definidos
no contrato. Paga-se apenas pelo servico efetivamente realizado e disponibi-
lizado, dentro de um pardmetro de qualidade e pontualidade determinadas;
o poder publico néo é obrigado a um pagamento maior por um servico com
qualidade mais alta que a solicitada, podendo penalizar o parceiro em caso de
ma qualidade no servico prestado.

Note-se que o efeito financeiro de uma remuneracio passivel de reducio
é semelhante ao de uma multa, mas sua aplicacdo é mais eficiente, pois nio
depende da instauracdo de processo administrativo, apenas da verificacdo ob-
jetiva das metas, dai porque o contrato de PPP exige essas clausulas especificas.

Trata-se da chamada remuneracio variavel que confere, como dito, ca-
racteristicas de contrato de performance. Em regra, a remuneracio é efetuada
por meio de parcelas fixas e variaveis. A parcela fixa devera ser equivalente
ao montante necessario para que a iniciativa privada consiga efetuar o paga-
mento da amortizacido do objeto principal, qual seja, a obra em si e eventuais
juros de dividas contraidas. J4 a parcela variavel e periddica devera ser equi-
valente a diferenca entre a contraprestacio auferida pelas metas e requisitos
estabelecidos no contrato e na parcela fixa.
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6.3.5 Atualidade

Em respeito ao principio da atualidade, a Lei de PPPs prevé que o con-
trato devera possuir clausulas que tratem dos mecanismos para a preservacio
da atualidade da prestacdo dos servicos (art. 5¢,inc. V,da Lei 11.079/2004).

6.3.6 Inadimpléncia pecuniaria

Também como forma de clausula especifica prevé oinc. VIdo art. 52da
Lei 11.079/2004 que os fatos que caracterizem a inadimpléncia pecuniaria
do parceiro publico, os modos e o prazo de regularizacdo e, quando houver, a
forma de acionamento da garantia devem ser previstos nos contratos de PPPs.

6.3.7 Critérios objetivos de avaliacao de desempenho

Determina a Lei 11.079/2004 que os contratos tenham critérios ob-
jetivos de avaliacdo do desempenho do parceiro privado. Com isso, diminui-
-se os aspectos subjetivos que podem por vezes trazer riscos ao negdcio. Tal
clausula serve para relacionar a contraprestacio pecunidria a quantidade e/
ou qualidade das utilidades e/ou servicos concretamente prestados a admi-
nistraciio ou a populacio. E importante e fundamental saber que a PPP é uma
obrigacdo de resultado e o particular sé recebe parcela significativa da remu-
neracdo se for eficiente.

6.3.8 Garantias de execucao

EstipulaaLei 11.079/2004, em seu art. 52, inc. VIII, que se tenha uma
clausula especifica nos contratos que trate da prestacio, pelo parceiro priva-
do, de garantias de execucéo suficientes e compativeis com os 6nus e riscos
envolvidos, observados os limites dos §§ 32e 52do art. 56 daLei 8.666/1993,
e, no que se refere as concessdes patrocinadas, o disposto no art. 18, inc. XV,
daLei8.987/1995.
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6.3.9 Compartilhamento de ganhos econdomicos

Tem-se a obrigacdo de inserir nos contratos de PPPs uma cldusula de
compartilhamento com a administracdo puiblica de ganhos econémicos efeti-
vos do parceiro privado decorrentes da reducio do risco de crédito dos finan-
ciamentos por ele utilizados (art. 52, inc. XIX, da Lei 11.079/2004).

6.3.10 Bens reversiveis

ALei11.079/2004 dispde que devera se ter uma clausula especifica que
trate darealizacdo de vistoria dos bens reversiveis, podendo o parceiro publico
reter os pagamentos do parceiro privado no valor necessario para reparar as
irregularidades eventualmente detectadas.

6.3.11 Cronograma e 0s marcos para o repasse

Por fim, estabelece a Lei das PPPs que os contratos devem dispor sobre
0 cronograma e 0s marcos para o repasse ao parceiro privado das parcelas do
aporte de recursos, na fase de investimentos do projeto e/ou apds a disponi-
bilizacdo dos servicos, sempre que verificado o aporte de recursos em favor
do parceiro privado para a realizacdo de obras e aquisicdo de bens reversiveis,
nos termos dos art. 18, incs. X e XI, da Lei 8.987/1995, desde que autorizado
no edital de licitacdo, se contratos novos, ou em lei especifica, se contratos
celebrados até 8 de agosto de 2012.

Basicamente o que se fez foi permitir a remuneracio relacionada as
obras e construcdes ja executadas durante a fase de investimento, diferen-
ciando aremuneracio pelos servicos daquelas relacionadas a infraestrutura.

6.4 Contraprestacao da administracao nos contratos de
PPPs

ALei 8.666/1993 prevé somente a remunerac¢io do contratado em di-
nheiro. Jd a Lei 8.987/1995 prevé, além da tarifa paga pelos usudrios, outras
formas de remuneracio, as néo tarifarias, com vistas basicamente ao atendi-
mento do principio da modicidade. Em relacdo a Lei 11.079/2004, o art. 6°
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cuida das formas pelas quais a administracio publica pode efetivar a sua con-
traprestacéo. Além de dinheiro em espécie, o contrato entre o setor publicoe o
parceiro privado pode instituir outras formas de remuneracdo, como a cessao
de créditos nio tributarios, a outorga de direitos em face da administracio ou
sobre bens publicos dominicais, entre outras.

6.5 Garantias dos contratos de PPPs

Oart. 82daLei 11.079/2004 aduz sobre as garantias dos contratos de
PPPs como a vinculacdo de receitas, observado o disposto no inc. IV do art.
167 da CF, ou seja, ndo podera ter por objeto a receita de impostos; instituicido
ou utilizacdo de fundos especiais previstos em lei; contratacdo de seguro-ga-
rantiajunto a companhias seguradoras que nio sejam controladas pelo poder
publico; garantia prestada por organismos internacionais ou instituicdes fi-
nanceiras que nao sejam controladas pelo poder publico; garantias prestadas
por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa finalidade; e outros
mecanismos admitidos em lei.

Garantias publicas sdo umas das maiores preocupacdes para a inicia-
tiva privada investir no Estado, pois historicamente a administracdo ptblica
é conhecida como ma pagadora.

Tais instrumentos visam, portanto, a fortalecer a confianca do particu-
lar que assume a responsabilidade integral pelo investimento no projeto objeto
da parceria. Por outro lado, a administracio publica, como visto, podera esta-
belecer metas de desempenho como condicdo paraliberacdo da remuneracdo
do parceiro privado, elemento este essencial na relacdo da parceria.

As garantias do adimplemento das obrigacdes assumidas pela adminis-
tracdo publica no projeto sdo questdes importantes para o sucesso das PPPs.
As partes devem prever garantias solidas ao cumprimento da contraprestacdo
assumida pelo poder publico no projeto, o que certamente é fundamental para
o éxito da PPP; ha de se ter fixacdo de garantias firmes de retorno de capital.
Aliquidez das garantias vislumbradas pelo legislador parece ser condicdo es-
sencial para a atratividade do projeto de PPP.

Trata-se, na verdade, de um sistema de garantias destinadas a afastar
o regime de pagamento mediante precatério, que desestimula o investidor
privado por sua auséncia de efetividade ou encarece o projeto, pois tal custo
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serd repassado a quem paga. Seu principal objetivo, portanto, é evitar que a

concessionaria tenha que acionar o Poder Judiciario para conseguir a satisfa-

cdo de seu crédito.

No Quadro 1, elucidamos as principais garantias hoje existentes com

uma breve descricdo e suas principais vantagens e desvantagens.

Tipo de Garantia

Quadro 1 - Garantias publicas

Descricao

Principais vantagens
ou desvantagens

Contas-
vinculadas
(contas-
garantias)
instituidas pela
administracao
direta

Trata-se de uma das formas
mais comuns de garantia exis-
tente. Aqui se nomeia uma ins-
tituicdo financeira como agente
depositario independentes,
com instrugdes supostamente
irrevogaveis para sacar recursos
das referidas contas e empre-
gé-los no adimplemento das
obrigacdes dos parceiros publi-
cos. Em geral tal garantia pre-
vé a manutenc¢ao de um saldo
minimo constante na conta,
cobrando usualmente de trés a
seis meses da contraprestacao
publica.

Desvantagem: é uma garantia
prestada diretamente pelo Ente
de direito publico, pois a conta
é aberta e mantida em nome
deste, o que significa que os
recursos permanecem na esfe-
ra patrimonial do Estado, ainda
que segregado em conta Uni-
ca. Além disso, é provavel que
em caso de inadimplemento o
banco nao receba instru¢des
do Ente publico e, com isso, a
instituicao financeira nao libere
o valor. Por fim, pode o poder
publico contraordenar e criar
nova instrucao “revogando”a
anterior supostamente irrevo-
gavel.

Garantias
prestadas
por estatais
garantidoras

Trata-se de outra forma de ga-
rantia bastante utilizada, quica
tanto quanto a primeira. Além
de estatais ja existentes que
venham a atuar num determi-
nado setor, como por exemplo,
estatais de saneamento para
PPP no setor, tem-se as estatais
garantidoras. Essas sdo criadas
com capital publico decorrente
basicamente de imdveis publi-
cos e as garantias sdo viabili-
zadas por meio de fundos de
investimentos, fianca, penhor,
hipoteca, alienacéo ou cesséo
fiduciaria, entre outros.

Vantagens: sao pessoas juri-
dicas de direito privado e ndo
estdo sujeitas ao regime de
precatério, tampouco seus
ativos sdo considerados bens
publicos.

Desvantagens: se dependentes
estarao sujeitas aos limites de
endividamento da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal.
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Tipo de Garantia

Descri¢ao

Principais vantagens
ou desvantagens

Garantias
prestadas
por fundos
garantidores

Trata-se de fundos com per-
sonalidade de direito privado,
patrimonio proprio e capaci-
dade de prestar garantias sem
impacto no orcamento publico.
E comum em Municipios e até
mesmo em Estados (caso do
Piaui) intitular fundos garanti-
dores, mas sem que se atribua
personalidade juridica de di-
reito privado, tampouco patri-
monio préprio e segregado, a
tais fundos. Atencao: por mais
que a Lei 11.079/2004 estabe-
leca o Fundo Garantidor das
Parcerias (FGP) — que a partir
de 2012, por meio de altera-
¢do legislativa, autorizou seu
uso por Estados e Municipios —,
este foi “pulverizado” por meio
de um resgate pela Unido do
seu patrimoénio liquido, redu-
zindo o montante de RS 3,4
bilhdes para miseros RS 21,6
milhdes. Tal fundo nunca foi
usado como garantia de ne-
nhuma PPP.

Desvantagens: pairam ddvidas
juridica sobre a competéncia
estadual e municipal na sua
criacdo, porém até hoje ndo
houve sentenca estabelecendo
sua ilegalidade. Agora, existe
incidente de inviabilizacdo da
capacidade garantidora do fun-
do, em razdo da frustacdo do
mecanismo de receita escolhi-
do; é o caso da PPP de Rio das
Ostras e dos royalties.

Garantias con-
sistentes em
penhor ou ces-
sao fiduciaria de
créditos priva-
dos ou rateio de
tarifas arrecada-
das centralizada-
mente

Tal garantia também é razoa-
velmente empregada. Trata-se
de crédito detidos por estatais
sujeito ao regime de direito pri-
vado que ndo devem obedién-
Cia ao precat6rio nem mesmo
tem bens publicos.

Desvantagens: a garantia deve
ficar no limite que nao com-
prometa a operacao e continui-
dade do servico publico e s6 é
possivel se existir estatal ndo
dependente.

Vantagens: é talvez a mais juri-
dicamente segura entre as até
aqui mencionadas, mas nem
todo Municipio é capaz de im-
plementa-la.

Garantias reais
constituidas so-
bre bens e direi-
tos de pessoas
juridicas de di-
reito publico

Dadas em relagao aos bens do-
minicais, sdo garantias frageis
pois existe divergéncia quanto
a0 conceito de bens publicos
na doutrina e na jurisprudén-
cia.

Desvantagens: podem susci-
tar questionamento quanto a

impenhorabilidade dos bens
publicos.
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Tipo de Garantia

Descri¢ao

Principais vantagens

ou desvantagens

Garantias de
disponibilidade
de recursos para
honrar obriga-

Dizem respeito a aporte de re-
cursos mediante financiamento
contratado pelo parceiro publi-
co junto a bancos, tais como o
BNDES, Caixa, BB, entre outros,

Desvantagens: ndo é uma
fianca bancaria propriamente
dita, sujeitando-se ao risco do
distrato.

¢Oes pecuniarias

sempre condicionados a con-
de curto prazo

clusdo de uma etapa da obra.

Fonte: Elaborac¢ao do autor.

Lembrem-se, ndo existe perfeicdo, todas sdo incapazes de garantir
100%, mas pode-se tentar minimizar o problema e atrair capital privado. Sen-
do assim, para que garantias publicas sejam de fato atrativas e minimamente
eficientes, exige-se:

(i) apresencade um agente garantidor fora do campo de ingeréncia
do poder concedente;

(ii) procedimento célere para execucio da garantia;

(iii) recursos livres para serem utilizados na satisfacdo do crédito do
parceiro privado.

Essas sdo premissas que a administracdo publica deve ter em consi-
deracdo.

6.6 Sociedade de Propésito Especifico

O art. 92 da Lei 11.079/2004 obriga que antes da celebragio do con-
trato seja constituida Sociedade de Propdsito Especifico (SPE), incumbida de
implantar e gerir o objeto da parceria, que terd a transferéncia do controle
condicionada a autorizacido expressa da administracdo publica, nos termos
do edital e do contrato, observado o disposto no paragrafo unico do art. 27
daLei 8.987/1995.

Essa sociedade de propdsito especifico poderd assumir a forma de
companhia aberta, com valores mobilidrios admitidos a negociacdo no mer-
cado, e devera obedecer a padrdes de governanca corporativa e adotar conta-
bilidade e demonstracdes financeiras padronizadas, conforme regulamento.
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Fator importantissimo é a vedacio de que a administracio publica
nio pode ser titular da maioria do capital votante destas sociedades, o que
nao impede a eventual aquisicdo da maioria do capital votante da sociedade
de propdsito especifico por instituicdo financeira controlada pelo poder pu-
blico em caso de inadimplemento de contratos de financiamento.

Eimportante frisar que esse dispositivo visa a proteger aadministracio
publica. A SPE é uma nova empresa, com aporte de recursos da empresa ven-
cedora do certame ou das empresas consorciadas (caso o edital permita sua
existéncia) e que ird administrar o projeto em comum. Consequentemente,
haverd uma nova contabilidade e todos os demais encargos inerentes.

Isso gera uma maior comprometimento por parte das consorciadas,
principalmente quando existe tal previsdo, para atingimento do objetivo tra-
cado, pois torna-se tudo uma coisa sd. Néo se fala mais dessa ou daquela con-
sorciada, mas sim da SPE.

Avantagem paraa administracdo gira em torno da maior facilidade na
fiscalizacdo (em razdo da contabilidade unificada) e gestdo do negdcio (com
maior comprometimento das consorciadas).

6.7 Licitacao

O contrato de concessdo patrocinada ou administrativa precede de pro-
cesso licitatdrio. A diferenca é que a selecdo do contratado nas PPPs dar-se-ia
por meio de um processo licitatorio com caracteristicas bem mais flexiveis
quando comparadas as regras da Lei 8.666/1993. Esses procedimentos estio
previstos nos arts. 10 a 13 da Lei 11.079/2004. Dentre essas normas, pode-
mos dar destaque a algumas.

Oinc. VIdo art. 10, por exemplo, prevé a realizacdo de consulta publi-
ca para submissdo da minuta de edital e de contrato, mediante publicacdo na
imprensa oficial, em jornais de grande circulacio e por meio eletronico, que
devera informar ajustificativa para a contratacio, a identificacdo do objeto, o
prazo de duracdo do contrato, seu valor estimado, fixando-se prazo minimo
de trinta dias para recebimento de sugestdes, cujo termo dar-se-a pelo menos
sete dias antes da data prevista para a publicacdo do edital.

Exige-se também, como condicéo adicional, a apresentacédo de estu-
do técnico que demonstre a conveniéncia e a oportunidade da contratacéo,
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mediante identificacdo das razdes que justifiquem a opcéo pela forma de PPP,
bem como o despacho da autoridade competente atestando a obediéncia a re-
quisitos orcamentarios, que devera contar com premissas e metodologia de
calculo utilizadas, observadas as normas gerais para consolidacio das contas
publicas, sem prejuizo do exame de compatibilidade das despesas com as de-
mais normas do plano plurianual e da lei de diretrizes orcamentarias (art. 10,
inc.Ie§12daLei 11.079/2004).

Osrequisitos orcamentarios acima tratados sdo as despesas criadas ou
aumentadas, que ndo afetardo as metas de resultados fiscais previstas no ane-
xo referidono § 12 do art. 42 da Lei Complementar 101/2000, devendo seus
efeitos financeiros, nos periodos seguintes, ser compensados pelo aumento
permanente de receita ou pela reducdo permanente de despesa; e quando for
o caso, conforme as normas editadas na forma do art. 25 da Lei de PPPs, a ob-
servancia dos limites e condicGes decorrentes da aplicacdo dos arts. 29,30 e
32 da Lei Complementar 101/2000, pelas obrigacGes contraidas pela admi-
nistracéo publica relativas ao objeto do contrato.

O procedimento licitatério também estd condicionado a elaboracido de
estimativa do impacto orcamentario-financeiro nos exercicios em que deva
vigorar o contrato de parceria publico-privada; declaracdo do ordenador da
despesa de que as obrigacdes contraidas pela administracdo publica no decor-
rer do contrato sdo compativeis com a lei de diretrizes orcamentarias e estédo
previstas na lei orcamentaria anual; estimativa do fluxo de recursos publicos
suficientes para o cumprimento, durante a vigéncia do contrato e por exercicio
financeiro, das obrigacdes contraidas pela administracido publica; seu objeto
estar previsto no plano plurianual em vigor no 4&mbito onde o contrato sera
celebrado (art. 10, incs.IVa VI, da Lei 11.079/2004).

Tem-se ainda como condicdo, sempre que o objeto do contrato exigir,
a licenca ambiental prévia ou expedicio das diretrizes para o licenciamento
ambiental do empreendimento (art. 10, inc. VII, da Lei 11.079/2004).

Destaque-se também a possibilidade de exigéncia de garantias do par-
ceiro privado maiores do que as previstas nalegislacdo existente (art. 11). Tais
medidas objetivam dar 4 administracdo publica garantias para a adequada
conclusdo do negdcio a ser implementado, considerando o esforco e recursos
necessarios a conclusio do processo de contratacéo e o prazo de vigéncia do
contrato que pode chegar a 35 anos.
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Depois da fase interna, a autoridade competente deflagra o procedi-
mento licitatério por meio de despacho fundamentado. Considera-se auto-
ridade competente para tal o titular do érgio ou entidade responsavel pela
promocéo do certame.

Em seguida, tem-se a fase de qualificacdo das propostas técnicas (art.
12,inc.I,daLei 11.079/2004), em que serdo desclassificados os licitantes que
néo alcancarem a pontuacio minima, os quais ndo participardo das etapas se-
guintes. Nessa etapa serd admitida a apresentacio das propostas economicas
naforma escrita em envelopeslacrados, ouna forma escrita seguida de lances
em viva voz. H4, portanto, um debate com vistas a adequar tais propostas ao
interesse publico. Fase semelhante ao pregéo, instituido pela Lei 10.520/2002,
dado que permite a apresentacido de novas propostas econémicas em lances
sucessivos (ao vivo)°®. Nesse ponto, difere da modalidade de concorréncia, na
qual ocorre somente um lance.

O grande problema é que a complexidade desse tipo de contrato nio
prevé apenas fatores de “preco”, como ocorre no pregio, para a contratacio de
bens e servicos comuns. Um projeto de PPP ndo tem o preco como Unica varia-
vel. Pelo contrario, existem muitas varidveis que propiciam a sua viabilidade,
garantias, credibilidade do proponente com o agente financiador, engenharia
complexa, novas tecnologias desenvolvidas, novos processos de construcao,
capacidade de gestdo, capacidade de compreensdo das interfaces na prestacao
de servico publico, capacidade de sinergia com a administracdo publica, ca-
pacidade de engenharia financeira, capacidade de mobilizacdo, entre outras.

A elaboracdo de propostas de PPP passa por estudos de viabilidade do
negdcio, analisados em varias alternativas até se encontrar aquela mais ade-
quada para se propor, logo é absolutamente improvavel ocorrer a revisdo da
proposta, tendo em vista as complexas condices que envolvem o tema.

A pratica vai exigir dos editais minucioso tratamento do tema, pedindo
nova proposta técnica compativel com o novo preco ofertado; para tanto, serd
necessario prazo compativel com essa reformulacéo.

9 Os lances em viva voz serao sempre oferecidos na ordem inversa da classificacao das propostas escritas, sendo vedado ao edital
limitar a quantidade de lances. O edital poderé restringir a apresentacao de lances em viva voz aos licitantes cuja proposta escrita
for no maximo 20% maior que o valor da melhor proposta.
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Ora, ndo se poderd, portanto, desconsiderar os altos investimentos
que sdo realizados pelas empresas na elaboracdo de seus estudos e propostas
e que utilizam todo o seu know-how e as mais novas tecnologias para encon-
trar a melhor equacéo para a viabilizacdo de um projeto de PPP, e que podem
ser simplesmente desconsiderados em um processo de consultas, no qual
outra empresa concorrente pode oferecer um novo preco, sem fundamento
econdmico ou técnico. Ao criar uma busca por precos baixos em detrimento
de qualidade e seriedade, pode-se afastar empresas sérias que possuem todo
o preparo para realizacOes de PPP°.

Ojulgamento, na formadoart. 12,inc. II, da Lei das PPPs, poderd adotar
como critérios, além dos previstosnosincs.IeVdoart. 15daLei 8.987/1995,
os de menor valor da contraprestacéo a ser paga pela administracdo publica
ou o de melhor proposta em razdo da combinacéo do critério da alinea a com
o de melhor técnica, de acordo com os pesos estabelecidos no edital.

O edital podera prever a inversdo da ordem das fases de habilitacio e
julgamento, hipdtese em que encerrada a fase de classificacdo das propostas
ou o oferecimento de lances sera aberto o invélucro com os documentos de
habilitacdo dolicitante mais bem classificado, para verificacdo do atendimento
das condicdes fixadas no edital; isto verificado, o licitante sera declarado ven-
cedor; inabilitado olicitante melhor classificado, serdo analisados os documen-
tos habilitatérios do licitante com a proposta classificada em segundo lugar, e
assim sucessivamente, até que um licitante classificado atenda as condicdes
fixadas no edital; e proclamado o resultado final do certame, o objeto sera ad-
judicado ao vencedor nas condicdes técnicas e econdmicas por ele ofertadas.

Assim, é imperativo que o Estado se submeta a regras que garantam
observancia ao principio constitucional da isonomia e vise a selecdo da pro-
posta mais vantajosa. O problema é a necessidade de adequacéo das normas
existentes para que, atraindo-se investimentos de maior porte, se viabilize
uma forma de contratacdo mais complexa que uma simples obra, alienacio
ou servico técnico, os principais focos da Lei 8.666/1993.

10 Uma empresa que investe no equacionamento de uma proposta para uma parceria em que pretende concorrer, correra o risco
de ter toda a sua criatividade, inovacao, tanto tecnolégica quanto metodoldgica exposta, permitindo que um concorrente oferte
um prego menor apo6s conhecer solugdes de outrem e as usar para reduzir seu prego. Ou seja, nas condigdes ofertadas pelo pro-
ponente melhor colocado, principalmente técnicas, os demais poderao se aproveitar e oferecer descontos, mantidas as condigoes
daquele. Nao havera vantagens para os licitantes que melhor desenvolvem suas propostas ou fagam investimentos para encontrar
solugdes adequadas.
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6.8 Valor minimo

A época das discussdes do projeto de lei de PPP, o valor minimo origi-
nariamente era de R$ 10 milhdes, mas esse valor foi reduzido para R$ 5 mi-
lh&es e depois aumentado para R$ 20 milhdes. Esse valor vigorou de 2004 até
2017, quandooart. 22,§42,inc.I,da Lei 11.079/2004 foi modificado pela Lei
13.529/2017, que reduziu o valor minimo para R$ 10 milhdes. Assim, atual-
mente é vedada a celebracio de contrato de PPP cujo valor do contrato seja
inferior a R$ 10 milhdes.

6.9 Arbitragem

Com o objetivo de minimizar riscos para o empresariado e assim conse-
guir maior adesdo dainiciativa, aLei 11.079/2004, em seu art. 22, dispde que
as PPPs sdo um contrato administrativo de concessdo, devendo ser aplicada a
Lei de Concessdes caso a modalidade seja a patrocinada.

Decorre desse artigo dalei uma primeira oportunidade para que o con-
flito, uma vez instaurado, seja levado a um foro amigavel, conforme determi-
naaLei 8.987/1995 em seu art. 23, inc. XV, ao estabelecer que sdo clausulas
essenciais do contrato de concessio as relativas ao foro e ao modo amigavel de
solucdo das divergéncias contratuais (mediacéo e arbitragem). Em seu art. 11,
inc. ITI, aparece de maneira formal a mencéo ao instituto juridico da arbitra-
gem, pois a contratacdo de PPP deve ser precedida de licitacdo na modalidade
de concorréncia, observadas as normas especiais, podendo o edital facultar o
emprego dos mecanismos privados de resolucio de disputas, inclusive a arbi-
tragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa!?, nos termos da Lei
9.307/1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.

Possibilitando a utilizacdo de tdo nobre mecanismo de solucéo de con-
flitos (arbitragem) e, assim, afastando do Judiciario problemas que poderiam
levar anos para ter uma solucéo (clausula arbitral vinculante, julgamento da
lide sem possibilidade de recurso, com os mesmos efeitos do Judicidrio - arts.

11 Aqui também se terd controvérsia, pois a Lei de Arbitragem nédo obriga que a arbitragem seja realizada no Brasil e em lingua
portuguesa. Entende-se que no caso de PPP a arbitragem apenas podera ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa pois é
uma lei especifica que revoga a lei geral, mesmo crendo que tal exigéncia podera nao sé limitar o seu uso, mas também diminuir
a atratividade para investidores estrangeiros.
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17,18 e 31 e prazo maximo de 180 dias para sentenca final), supera-se um dos
principais obstaculos para o empresario aderir a proposta da PPP.

Existem outras inimeras vantagens para as partes que resolverem va-
ler-se deste meio de solucio de litigios, tais como sigilo, economicidade, rapi-
dez, flexibilidade e informalidade.

6.10 Poder publico como financiador

Determinaoart. 10,§ 32,daLei 11.079/2004 que as concessdes patro-
cinadas em que mais de 70% da remuneracdo do parceiro privado for paga
pela administracdo puiblica dependerio de autorizacio legislativa especifica.

Porém as operacOes de crédito efetuadas por empresas publicas ou so-
ciedades de economia mista controladas pela Unido poderio, para as areas das
regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, onde o indice de Desenvolvimento Hu-
mano (IDH) seja inferior 4 média nacional, arcar com até 80% do valor total
do investimento. Contudo ndo poderdo exceder a 80% do total das fontes de
recursos financeiros'? da sociedade de propédsito especifico ou 90% nas areas
das regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, onde o IDH seja inferior a média
nacional, as operaces de crédito ou contribuicdes de capital realizadas cumu-
lativamente por entidades fechadas de previdéncia complementar e empresas
publicas ou sociedades de economia mista controladas pela Unido.

6.11 Dispositivos aplicaveis a Uniao

O art. 14 e seguintes da Lei 11.079/2004 trazem alguns dispositivos
aplicaveis exclusivamente a Unido. Apesar disso, vale fazer referéncia a tal
pois as leis estaduais e municipais tendem a criar dispositivos similares, pois
em tais normas tem-se importantes regras para a implantacdo das PPPs.

12 Para fins do disposto neste artigo, entende-se por fonte de recursos financeiros as operagoes de crédito e contribuigoes de
capital a sociedade de prop0sito especifico.
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6.11.1 Orgao gestor especifico

Uma obrigacdo imposta para a Unido é a instituicdo, por decreto, de
6rgio gestor das PPPs federais, com competéncia para definir os servicos prio-
ritarios para execucdo no regime de PPP; disciplinar os procedimentos para
celebracdo desses contratos; autorizar a abertura da licitacdo e aprovar seu
edital; e apreciar os relatdrios de execucédo dos contratos (art. 14).

A regulamentacéo do 6rgio gestor mediante ato do Poder Executivo, e
ndo por lei, confere flexibilidade na gestédo do processo, permitindo, no evoluir
dos projetos, a superacéo de eventuais entraves burocraticos e o reforco nos
sistemas de controle e transparéncia.

Sugere-se que os Municipios criem 6rgios semelhantes nas suas leis
de PPPs locais.

Das reunides do érgéo gestor para examinar projetos de PPP participara
um representante do 6rgdo da administracédo publica direta cuja drea de com-
peténcia seja pertinente ao objeto do contrato em andlise.

Para deliberacio do érgéo gestor sobre a contratacdo de PPP, o expedien-
te devera estar instruido com pronunciamento prévio e fundamentado: do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, sobre o mérito do projeto;
e do Ministério da Fazenda, quanto a viabilidade da concessdo da garantia e
a sua forma, relativamente aos riscos para o Tesouro Nacional e ao cumpri-
mento do limite de que trata o art. 22, ou seja, quando a soma das despesas
de carater continuado derivadas do conjunto das parcerias ja contratadas ndo
tiver excedido, no ano anterior, 1% da receita corrente liquida do exercicio, e
as despesas anuais dos contratos vigentes, nos dez anos subsequentes, ndo ex-
cedam 1% da receita corrente liquida projetada para os respectivos exercicios.

Para o desempenho de suas funcdes, tal rgdo podera criar estrutura
de apoio técnico com a presenca de representantes de instituicdes publicas.

O referido 6rgio devera enviar ao Congresso Nacional e ao Tribunal de
Contas da Unido, com periodicidade anual, relatérios semestrais de desem-
penho ao Poder Legislativo.
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O 6rgéo gestor e o programa de PPPs estara sujeito ao controle interno
da administracdo publica, incluindo o controle ministerial e a fiscalizacdo das
agéncias reguladoras?.

Assim, sem prejuizo do controle interno pela administracéo, da fis-
calizacdo das agéncias reguladoras e do balizamento legal, a implantacdo de
programas de PPP, inclusive quanto a escolha dos projetos, sua estruturacéo
e execucdo, estard sujeita ao controle externo pelo Poder Legislativo, a ser
exercido com o auxilio técnico do Tribunal de Contas. Nota-se que esse con-
trole externo pode envolver aspectos de mérito, incluindo economicidade e
oportunidade dos projetos de PPP, dele podendo resultar a sustacdo de atos
do Poder Executivo.

Finalmente, destaca-se o controle que o Ministério Publico e a prépria
populacio podem exercer por meio da acéo civil publica e acdo popular, res-
pectivamente.

Estamos diante de uma tipica deslegalizacio, decorrente da necessidade
deregulacdo técnica de certos temas, ressalta-se também que as competéncias
atribuidas a este 6rgdo nio sdo regulatdrias ou fiscalizatérias.

6.11.2 Fundo garantidor das PPPs

Como visto, uma das garantias nos contratos de PPPs é o Fundo Garan-
tidor de Parcerias Publico-Privadas (FGP) que vem estipulado no art. 82, inc.
V,enosarts. 16 a21daLei 11.079/2004.

O FGPinicialmente constava no projeto, depois foi excluido para ser ob-
jeto de lei especifica e posteriormente incluido novamente (art. 16 a 21). Em
2011, sofreu mudancas pela Lei 12.409 e em seguida teve suas disposicoes
alteradas pela Lei 12.766/201214.

13 Compete aos ministérios e as agéncias reguladoras, nas suas respectivas areas de competéncia, submeter o edital de licitagao
ao drgao gestor, proceder a licitagao, acompanhar e fiscalizar os contratos de parceria publico-privada, além de encaminhar a este
brgéo, com periodicidade semestral, relatérios circunstanciados acerca da execugao dos contratos de parceria publico-privada, na
forma definida em regulamento.

14 Muito se debate sobre a constitucionalidade do FGP, sob o argumento de que o mesmo fere o art. 165, § 99, inc. Il, da CF, que
prevé a obrigatoriedade de lei complementar para utilizagao de qualquer fundo. Quem defende a constitucionalidade do FGP
argumenta que este artigo apresenta um cunho genérico apresentando normas gerais sobre fundos nao sendo aplicével para a
criagao de fundos com fins especificos, podendo esse ser criado por lei ordinaria. José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 401),
expressa: “A impugnagao, porém, nao procede. O dispositivo constitucional tem cunho genérico e refere-se ao estabelecimento
de normas gerais sobre fundos, e nao a instituicao de fundo especifico, sendo, pois, legitima a institui¢do deste por lei ordinaria”.

Outro ponto explorado seria a violagdo do art. 71 da Lei 4.320/1964, que diz respeito a proibicdo de que fundos sejam criados para
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Segundo o art. 16, ficam a Unido, seus fundos especiais, suas autarquias,
suas fundacdes publicas e suas empresas estatais dependentes autorizadas
a participar, no limite global de R$ 6 bilhdes, em FGP que tera por finalidade
prestar garantia de pagamento de obrigacGes pecuniarias assumidas pelos
parceiros publicos federais, distritais, estaduais ou municipais em virtude
das parcerias.

Em comparacdo com as redacdes anteriores, incluiu-se no caput do art.
16 o Distrito Federal, os Estados e os Municipios. O efeito de tal inclusédo, no
entanto, ndo é pratico, motivo pelo qual é sugestivo que a lei municipal de PPP
preveja a criacdo de um fundo no mesmo sentido que o da Unido.

Tal FGP deve ser visto como uma garantia a mais e ndo necessariamente
precisa ser utilizado em todo e qualquer projeto de PPP. Terd ele natureza pri-
vada e patrimonio proprio separado do patrimdnio dos cotistas e serd sujeito
de direitos e obrigacdes proprios.

O patriménio do FGP sera formado pelo aporte de bens e direitos reali-
zado pelos cotistas, por meio da integralizacido de cotas e pelos rendimentos
obtidos com sua administracao.

Os bens e direitos transferidos ao FGP serdo avaliados por empresa es-
pecializada, que deverd apresentar laudo fundamentado, com indicacédo dos
critérios de avaliacdo adotados e instruidos com os documentos relativos aos
bens avaliados.

A integralizacdo das cotas poder4 ser realizada em dinheiro, titulos
da divida publica, bens imdveis dominicais, bens moveis, inclusive aces de

serem usados como garantia para as dividas pecuniarias. Quem defende a constitucionalidade argumenta que a finalidade do FGP
sera somente cobrir as dividas obtidas pela parcerias publico-privadas. José dos Santos Carvalho Filho (2011), diz que “o dispositivo
da Lei n° 4.320/1964 apenas impde que as receitas dos fundos se vinculem a objetivos predeterminados, nada impedindo, portan-
to, que entre tais objetivos esteja o de garantir dividas contraidas para a execugao de parcerias publico-privadas”.

Também argumenta-se eventual violagdo ao art. 100 da CF, que afirma que todas as dividas contraidas pela Fazenda Publica serao
pagas em forma de precatdrio, e os credores terdo que obedecer uma ordem cronoldgica na fila do precatério. A intensao do FGP
é agilizar o processo de recebimento do valor correspondente em caso de liquidagao da PPP, e por apresentar natureza juridica de
direito privado ndo precisaria obedecer tal ordem cronolégica. Doutrinadores alegam que o FGP ofende o principio da igualdade
porque esses credores terao prioridade em relagdo aos demais credores que ja estao na fila e respeitando a ordem cronoldgica
para receber seu precatério. Nao seria um tratamento igualitario esses credores terem esse privilégio em relagao aos demais. Celso
Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 775) afirma que “todos os demais credores, inclusive os que se encontram na interminavel fila
de aguardo dos pagamentos de precatérios atrasados, seriam preteridos em favor de megaempresarios, os superprotegidos ‘par-
ceiros’ e seus financiadores”. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p. 163), entende da mesma forma ao afirmar que “esse patriménio
de afetagao serd criado para privilegiar determinado credor, o que é de constitucionalidade pelo menos duvidosa, por contrariar os
principios da isonomia e impessoalidade que devem nortear a destinagao dos recursos orcamentarios”.

A mesma doutrinadora (DI PIETRO, 2006) expressa ainda a sua indignagao sobre o fato das entidades da administracao publica
terem que destinar parte de suas receitas e de seu patriménio para constituicdo desse fundo. Ela alega que isso agride o principio
da especialidade, no qual esses bens nao podem ser destinados para fins diversos daquele especificados na lei que as criou. Ao
realizarem esse procedimento estard, para a autora, caracterizando crime de improbidade administrativa conforme o art. 10 da Lei
8.429/1992, além de violar a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000).
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sociedade de economia mista federal excedentes ao necessario para manu-
tencao de seu controle pela Unido, ou outros direitos com valor patrimonial.
Esta integracdo sera feita independentemente de licitacdo, mediante prévia
avaliacdo e autorizacio especifica do presidente da Republica, por proposta
do ministro da Fazenda.

Ressalta a lei ainda que o FGP respondera por suas obrigaces com os
bens e direitos integrantes de seu patriménio, ndo respondendo os cotistas
por qualquer obrigacido do fundo, salvo pela integralizacdo das cotas que
subscreverem.

O aporte de bens de uso especial ou de uso comum no FGP serd condi-
cionado a sua desafetacdo de forma individualizada.

O art. 17 da Lei 11.079/2004 evidencia que o FGP sera criado, admi-
nistrado, gerido e representado judicial e extrajudicialmente por instituicio
financeira controlada, direta ou indiretamente, pela Unido, com observancia
das normas as quais se refere o inc. XXII do art. 42 da Lei 4.595/1964, e seu
estatuto e regulamento serdo aprovados em assembleia dos cotistas!®. A essa
instituicdo financeira cabera deliberar sobre a gestéo e alienacéo dos bens
e direitos do FGP, zelando pela manutencdo de sua rentabilidade e liquidez.

Na versdo original da lei, as garantias do FGP eram prestadas, na for-
ma aprovada pela assembleia dos cotistas, proporcionalmente ao valor da
participacdo de cada cotista, sendo vedada a concessao de garantia cujo valor
presente liquido, somado ao das garantias anteriormente prestadas e demais
obrigacdes, superasse o ativo total do FGP. Atualmente, sdo estabelecidas pelo
estatuto e pelo regulamento do FGP. Segundo a nova redacdo do art. 18 da Lei
11.079/2004, é o estatuto e o regulamento do FGP que devem deliberar sobre
apolitica de concessio de garantias, inclusive no que se refere a relacdo entre
ativos e passivos do fundo.

Essa garantia serd prestada por meio de:

» fianca;

» penhor de bens méveis ou de direitos integrantes do patrimonio
do FGP;

¢ hipoteca de bens iméveis do patriménio do FGP;

15 Arepresentacdo da Unifo na assembleia dos cotistas dar-se-4 na forma do inc. V do art. 10 do Decreto-Lei
147, de 3 de fevereiro de 1967.
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* alienacdo fiduciaria;

e outros contratos que produzam efeito de garantia;

* e garantia, real ou pessoal, vinculada a um patrimonio de afetacéo
constituido em decorréncia da separacéo de bens e direitos perten-
centes a0 FGP (§ 12 do art. 18).

Em complementacdo a essas diferentes modalidades,aLei 12.766/2012
introduziu o §42, concedendo a possibilidade de o FGP prestar ainda garantia
mediante contratacdo de instrumentos disponiveis em mercado. Desejou com
isso reforcar a ideia de variabilidade das formas de garantia pelo FGP, afinal
o carater exemplificativo das garantias ja estava claro quando afirmava que
“outros contratos” poderiam servir como modalidades; porém, certamente,
tal inclusdo servird como incentivo para o investidor privado que queira par-
ticipar de uma PPP.

Podera haver contragarantias a seguradoras, instituicdes financeiras
e organismos internacionais que garantirem o cumprimento das obrigacoes
pecuniarias dos cotistas em contratos de PPP (§ 22 do art. 18).

A quitacéo, pelo parceiro publico, de cada parcela de débito garantido pelo
FGP, importara exoneracio proporcional da garantia. E sua quitacio definitiva
importara sua sub-rogacéo nos direitos do parceiro privado (§ 32 do art. 18).

Os prazos para acionar o FGP foi outro ponto alterado pela Lei
12.766/2012. Enquanto a redacio original afirmava que, no caso de crédito
liquido e certo, constante de titulo exigivel aceito e ndo pago pelo parceiro
publico, a garantia poderia ser acionada pelo parceiro privado a partir do 452
dia do seu vencimento; agora, tais créditos podem ser acionados apds 15 dias
contados da data de vencimento. Ja os débitos constantes de faturas emitidas
eainda ndo aceitas pelo parceiro publico, desde que, transcorridos mais de 90
dias de seu vencimento, ndo tenha havido sua rejeicdo expressa por ato mo-
tivado, que também poderiam acionar o FGP, agora, possuem prazos de 45
dias, contados da data de vencimento, desde que nao tenha ocorrido rejeicao
expressa por ato motivado (atual § 5¢,incs. I eIl, do art. 18).

E certo, porém, que o parceiro publico pode recusar eventual fatura e, por
conseguinte, evitar que o parceiro privado acione, nos prazos acima expostos,
o FGP. Evidenciou a Lei 12.766/2012 esse aspecto ao prever que o FGP é obri-
gado a honrar faturas aceitas e ndo pagas pelo parceiro publico, assim como
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estipulou que o FGP é proibido de pagar faturas rejeitadas expressamente por
ato motivado (§§ 92 e 10 do art. 18). Logo, caso a rejeicdo ndo seja motivada, o
FGP devera efetuar o pagamento ao parceiro privado.

A fim de evitar, portanto, o acionamento do FGP pelo parceiro privado,
incluiu-seo § 11 do art. 18, que define ser dever do parceiro publico informar o
FGP sobre qualquer fatura rejeitada e sobre os motivos da rejeicdo no prazo de
40 dias contados da data de vencimento. Apenas, assim, ficara o FGP avisado,
evitando, desse modo, o pagamento pelo FGP ao parceiro privado.

Agora, existindo a auséncia de aceite ou rejeicdo expressa de fatura por
parte do parceiro publico no prazo de 40 dias, contado da data de vencimento,
tal implicara aceitacdo tacita, é dizer, siléncio positivo (§ 12 do art. 18).

Significa que basicamente trés hipéteses poderdo ocorrer para o acio-
namento do FGP.

A primeira seria a aceitacio expressa. Conforme oinc.Ido § 52 do art.
18, caso o parceiro publico tenha aceitado expressamente a fatura apresen-
tada pelo privado, podera este acionar o FGP no prazo de 15 dias, contado da
data de vencimento.

A segunda hipétese podera ocorrer caso ndo tenha se dado a rejeicio ex-
pressa e motivada. Conformeoinc.IIdo§ 52doart. 18, nesse caso, o particular
podera acionar o FGP no prazo de 45 dias, contados da data de vencimento.

Por fim, a terceira hipdtese ocorrera sempre que houver a “aceitacéo
t4cita”, ou seja, sempre, que a primeira ou a segunda hipdtese ndo ocorram no
prazo de 40 dias, contado da data de vencimento, ou quando existir a segunda
hipétese, é dizer, a rejeicdo expressa, mas essa ndo for motivada. O simples fato
de rejeitar ndo pode ser suficiente para o ndo acionamento pelo particular do
FGP. Deve essa rejeicdo ser motivada, do contrario possuira vicio de legalidade,
aqual promovera a sua anulacéo e, por conseguinte, a auséncia de ato. O efei-
to é ex tunc: por retroagir a data de sua realizaco, o que existira, na verdade,
é uma auséncia de aceite ou rejeicido expressa de fatura por parte do parceiro
publico, pois trard a forma anterior aquilo que o ato criou ou modificou. Ou
seja, se ndo motivar, existird, a “aceitacdo tacita”, ou seja, o siléncio positivo.

A fim de conceder eficicia ao dever de decidir motivadamente e, por
conseguinte, ao siléncio positivo aqui mencionado, incluiuaLei 12.766/2012
0§ 13, queresponsabiliza civil, administrativa e penalmente o agente publico
que contribuir por acdo ou omissdo para a “aceitacdo tacita” ou que rejeitar
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fatura sem motivacdo. Apesar dessa norma ser um avanco para a doutrina
do siléncio administrativo brasileiro, infelizmente, vinculou-se a quaisquer
dessas formas de responsabilizacio (civil, administrativa e penal) a existéncia
de dano causado pelo agente. Ora, o simples siléncio positivo pode parecer e
levar o intérprete a um entendimento de que nio exista dano, isto é, o fato de
ocorrer o aceite tacito, em principio, pode transparecer que nenhum dano se
gerou. E equivocado tal entendimento, pois, como ja se observou, a adminis-
tracdo possui sempre o dever de decidir e sua auséncia, por si, viola a ordem
juridica que, por conseguinte, enseja o dever sucessivo de reparacio. Melhor,
obviamente, seria a auséncia da expressdo “pelos danos que causar”, que evi-
taria interpretacOes erroneas.

Por fim, vale recordar que em caso de inadimplemento os bens e direitos
do fundo poderéo ser objeto de constricdo judicial e alienacdo para satisfaze-
rem as obrigacdes garantidas (§ 72 do art. 18).

6.11.3 Limitede 1%

De acordo com o art. 22 da Lei 11.079/2004, a Unido somente podera
contratar parceria publico-privada quando a soma das despesas de carater
continuado derivadas do conjunto das parcerias ja contratadas néo tiver exce-
dido, no ano anterior, 1% da receita corrente liquida do exercicio, e as despesas
anuais dos contratos vigentes, nos dez anos subsequentes, ndo excedam 1%
da receita corrente liquida projetada para os respectivos exercicios.

Os Municipios podem prever algo parecido, cada qual analisando a sua
realidade.
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7 PRINCIPAIS DESAFIOS QUE

OS MUNICIPIOS ENFRENTAM

Menos de 1% dos Municipios brasileiros implementaram PPPs, por isso
néo existem dados empiricos com informacGes precisas a respeito das dificul-
dades e dos desafios existentes. No entanto, hd pontos, ndo exaustivos, obser-
vados pela doutrina no que diz respeito ao tema e que se passa a descrever.

7.1 Institucionalizacao da PPP como estratégia de governo
e a baixa capacidade institucional do poder publico de
estruturar e avaliar os estudos

Segundo Tony Bovaird (2004), as PPPs devem ser tratadas como estra-
tégia de governo com vistas a auxiliar a resolver seus problemas mais sérios.
Segundo o autor, as PPPs devem ser vistas como um compromisso mutuo en-
tre o setor publico e o privado. Argumenta que ainda estamos em um estagio
inicial de aprendizado de quais tipos de PPP sdo apropriados para quais tarefas
e como administrar PPPs para aumentar o valor publico.

Além disso, no contexto brasileiro, é conhecida a baixa capacidade insti-
tucional de muitos Entes municipais de estruturar e avaliar os estudos relacio-
nados as PPPs. Atualmente o Procedimento de Manifestacio de Interesse (PMI)
vem sendo muito utilizado e tende a apresentar resultados potencialmente
positivos para os Municipios, mas se tal Ente federativo néo tiver capacidade
institucional estabelecida existe uma forte tendéncia do projeto nio seguir
adiante. E comum que Municipios niio tenham experiéncias com projetos de
PPP e venham a ter o primeiro contato com as PPPs por intermédio do PMI.

Nesse momento, contar com a colaboracdo do BNDES, CEF ou até mesmo
do BID para analisar a viabilidade de uma PPP para satisfazer uma demanda
de interesse publico se torna imprescindivel, mas nem sempre possivel. Logo,
deve-se buscar fortalecer a capacidade institucional, visando a prover acoes
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diferenciadas, especialmente naquelas municipalidades que apresentem essa
baixa capacidade institucional de modo a possibilitar a inclusdo de tais mu-
nicipios no uso desse modelo.

7.2 PPPs exigem novas competéncias, novas estruturas,
NoVos processos e gestao especializada

Com a finalidade de subsidiar a falta de pessoal capacitado nos Muni-
cipios, bem como a baixa capacidade institucional de estruturar e avaliar os
estudos de PPP, torna-se imprescindivel a existéncia de uma Unidade Gestora
de PPP (PPP Unit). Tal é um imperativo para o éxito dos projetos. As PPPs ndo
podem ser McDonaldizadas, mas devem ser consideradas em conjunto com
suas particularidades. Por tais motivos, novas competéncias, novas estrutu-
ras, novos processos e gestio especializadas devem ser criadas.

7.3 PPPs exigem comprometimento governamental
(priorizacao e alocacao de recursos)

O governo precisa sinalizar o seu comprometimento em colocar o mo-
delo de PPP como prioridade a fim de alocar recursos necessarios a Unidade
Gestora de PPP e ao projeto em si. A construcdo de um acordo politico é uma
das etapas no processo de implementacdo de uma PPP e pelo fato das PPPs
demorarem o risco politico e de perder o timing politico é sempre existente.
Sendo assim, o apoio politico e social sio fatores criticos de sucesso nas PPPs.
Praticas politicas demagdgicas devem ser evitadas.

7.4 Baixa qualidade dos projetos elaborados no ambito
das Propostas de Manifestacao de Interesse (PMI)

O Radar PPP realizou pesquisa que demostrou que a taxa de conversdo
de PMIs em editais de licitacdo e/ou em contratos de concessdo ou de PPPs é
baixa. A taxa de conversdo de PMIs em projetos contratados teria caido histo-
ricamente: 83,33% em 2010; 46,88% em 2011; 29,41% em 2012; 8,7% em
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2013;8,47%em2014;8,13%em 2015;2,88% em 2016'¢. Uma das conclusdes
a que se chega na pesquisa é a de que haveria “baixa qualidade dos projetos e
estudos elaborados no d&mbito de PMIs”. Apesar de questionavel a metodolo-
gia, tal pode realmente ser uma das razdes da alta taxa de “mortalidade” das
PMIs. Outras podem ser arazio, tais como o fato da PMI indicar a inviabilidade
da contratacdo, ou até mesmo a viabilidade, mas a inconveniéncia do projeto.

A Radar PPP ajuda as empresas a desenvolveres
._ as capacidades e habilidades para interpretar
omercadonacional de infraestrutura, alémde
lhe oferecer informacdes que fazem a diferenca.
A Radar PPP acredita que o mercado brasilei-
ro de investimento privado em infraestrutura
pode gerar beneficios para empresas, 6rgidos do

governo e sociedade. A chave é o acesso ainfor-
macio qualificada. E a informacio adequada
e no momento certo que permitird aos agen-
tes tomar melhores decisdes, gerando ganhos
paratodos os envolvidos. Acesse pelo QR code.

7.5 As garantias sao sempre um desafio para o parceiro
publico, bem como a financiabilidade dos projetos
estruturados

Como visto, as garantias publicas sdo uma das maiores preocupacdes
para a iniciativa privada investir em PPP, pois historicamente a administra-
cdo publica é conhecida como ma pagadora. Assim, elas servem para evitar
que a concessiondria tenha que acionar o Poder Judicidrio para conseguir a
satisfacdo de seu crédito.

16 Informagdes constantes de apresentagao denominada “Panorama do Mercado Brasileiro de PPPs’, datada de 22 de maio de
2018 e de propriedade da Radar PPP, slide 15. Disponivel em: http://www.sinicesp.org.br/boletins/realizados/2018_05_22_ppp/
apresentacaol.pdf. Acesso em: 7 out. 2020.
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Ndo existe perfeicéo, todas sdo incapazes de garantir 100%, mas pode-se
tentar minimizar o problema e atrair capital privado. Dessa forma, para que
garantias publicas sejam de fato atrativas e minimamente eficientes, exige-se:

(i) apresencadeum agente garantidor fora do campo de ingeréncia

do poder concedente;

(ii) procedimento célere para execucio da garantia;

(iii) recursos livres para serem utilizados na satisfacio do crédito do

parceiro privado. Essas sdo premissas que devemos ter em consi-
deracdo.

7.6 Questoes regulatdrias e seguranca juridicaparao
investidor

Um projeto de PPP ndo termina quando o contrato é assinado, pelo con-
trario, requer a intervencéo dos reguladores em diversos momentos durante
sua execucdo, por exemplo: regulamentacdo tarifaria, revisdo do contrato de
nivel de servico ou renegociacio de contrato. Isso pode estar regido nas pré-
prias clausulas ou definido fora do contrato. A questio regulatdria, portanto,
é outro fator critico de sucesso de uma PPP.

Além disso, para tornar o modelo atrativo a iniciativa privada deve
existir seguranca juridica. O que confere tal é a aplicabilidade da lei por meio
de decisdes administrativas, judiciais e arbitrais ao longo do tempo. Sempre
que se tem alguma modificacéo legislativa, por exemplo, novas insegurancas
surgem, pois o processo de formacéo de consenso em torno do ponto modi-
ficado comega novamente. Sem a geracdo de seguranca juridica o investidor
privado néo é atraido e a modelagem néo segue adiante.

7.7 Governanca é uma das principais causas de problemas
das PPPs

Nas PPPs, desde o financiamento do projeto até sua finalizacdo, tem-sea
integraciio dos diferentes atores. E neste contexto que surge a importancia da
governanca, pela capacidade de gerenciar os interesses das diferentes partes
envolvidas, bem como criar mecanismos capazes de gerar sinergias, eficién-
cia eracionalidade. Para tal, a governanca das PPPs é essencial para atingir os
melhores resultados.
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7.8 Exercicio do dialogo e da negociacao com os parceiros
privados

A importancia da governanca desses procedimentos como meio de se
obter grandes resultados na parceria necessitam a utilizacdo extensiva do
didlogo e da negociacdo para a resolucdo de polémicas. No mais, administrar
os contratos de PPP implica monitorar e exigir os requisitos contratados, bem
como o pleno didlogo nas relacdes entre os parceiros privado e publico. A va-
lidade desta administracdo se apresenta ao longo de todo o ciclo de vida do
projeto, desde a assinatura do contrato até o término de sua vigéncia.

7.9 E preciso haver boa vontade para construir confianca
entre as partes - cultura ganha-ganha

As PPPs sdo contratos de longo prazo e complexos, em que a confianca
entre as partes é crucial para o sucesso. A iniciativa privada s se tornard par-
ceira se confiar no poder publico e vice-versa. Tal relacionamento é baseado
na confianca. Por esse motivo, deve-se implementar uma cultura do ganha-
-ganha, ou seja, em que os dois lados se beneficiam, a iniciativa privada ge-
rando o lucro que almeja e o poder publico a infraestrutura e a boa prestacéo
do servico para a coletividade.

7.10 Faz-se necessario descomplicar a estruturacao de
PPPs e desenvolver novos mecanismos de contratacao de
projetos pelo setor publico

Instrumentos como guias praticos, rotinas, manuais administrativos,
entre outros, que visem a facilitar a estruturacio de programas e de projetos
de PPPs sdo imprescindiveis para apoiar e orientar os servidores publicos,
principalmente os municipais. Tais instrumentos buscam descomplicar a
estruturacdo das PPPs, conferir eficiéncia e transparéncia. Facilitam ainda o
desenvolvimento de novos mecanismos de contratacio de projetos, pois au-
xiliam os gestores publicos na tomada de decisdo e os ajudam a aprender com
os erros e acertos ao longo do processo.
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