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Catarina Costa Cinelli
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Resumo: As PPP foram institucionalizadas através da Lei 11.079/2004. E a parceria entre o
Poder Publico e a iniciativa privada, que, normalmente, executa o servico de forma mais
eficaz. Visa a suprir a escassez de recursos financeiros, reduzir o tamanho do aparato estatal, e
promover investimentos, especialmente, na area de infra-estrutura. Tem natureza juridica de
contrato de concessdo, na modalidade patrocinada ou administrative- diferenca na maneira de
remunera¢do do parceiro privado. O parceiro publico € membro da Administragdo Publica. O
parceiro privado normalmente ¢ uma sociedade empresaria, para ter condi¢des de cumprir
todos os requisitos do contrato.
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Concessdo. 5.1. Concessdo Patrocinada. 5.2. Concessdo Adminstrativa. Conclusao.
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INTRODUCAO

Atualmente, diante da falta de recursos publicos, ¢ do maior preparo da iniciativa
privada para a execugdo de certas tarefas, j4 que esta tem uma gestdo mais eficiente, esta
sendo cada vez mais utilizado o instituto da parceria publico-privada.

O presente trabalho pretende, entdo, discutir, principalmente, as vantagens e
desvantagens deste tipo de contrato, tanto para o parceiro publico quanto para o parceiro
privado, além dos principais beneficios de cada modalidade de parceria. Para tanto, ¢
necessario tragar o histdrico dessas parcerias, bem como explicar a sua lei, o instituto em si, e
descrever esses parceiros, além de detalhar os dois tipos de parceria tipificados.

Assim, o inicio do trabalho se dedica ao historico do instituto, € em sequéncia passa-
se a analise da Lei 11.079/2004, que trouxe o instituto ao ordenamento juridico brasileiro.

Passa-se, entdo, a andlise do proprio instituto, em linhas gerais, salientando: seu

prazo; valor; objeto; formas de solu¢do de conflito; reparticio dos lucros; beneficios e



prejuizos etre os parceiros; penalidades previstas para o Estado, durante a execucdo do
contrato; limites de desepesas; a responsabilidade fiscal e as garantias.

Ato continuo, estuda-se o parceiro publico e o parceiro privado, destacando as
vantagens e desvantagens para cada um, além dos interesses deles, ¢ também de toda a
sociedade, que justificam esta contratacdo. Nesse topico, menciona-se também outras figures
que participam deste contrato, como as sociedades de propdsito especifico e o fundo
garantidor da parceria.

Ao final analisa-se os tipos de concessdo na parceria publico-privada, que sdo a
concessao administrative e a concessdo patrocinada, explicando suas principais caracteristicas
e os beneficios para ambos os parceiros e para a sociedade, além das diferengas entre si. Tudo
isso, para concluir pelo necessidade do surgimento de tais parcerias

Enfim, o principal objetivo € averiguar se a previsdo desta parceria, surgida de um

modelo internacional, teve e terd boa adapta¢@o no Brasil.

1- HISTORICO

Na década de 1980 o Estado teve uma crise de financiamento e perdeu a sua
capacidade de financiar uma série de obras de infra-estrutura e de servigos publicos. Essa
crise foi acompanhada da idéia de o Estado ser menos eficiente do que a iniciativa privada.
Isso fez surgir a possibilidade de esses servicos serem perfeitamente prestados a sociedade
pela iniciativa privada, gerando bons resultados para os investidores que construiram ou

aperfeicoaram a infra-estrutura.

Esses eram os chamados servigos publicos econdmicos. Nas décadas de 1980 e 1990

eram o objeto por exceléncia da desestatizagdo, com a delega¢do da atividade a iniciativa



privada. Eles podiam ter tamanho potencial de lucratividade que a iniciativa privada, além de
ndo receber qualquer suporte do Poder Publico, ainda lhe pagava um valor de outorga
estabelecido na licitagdo, remunerando-se integralmente pelas tarifas pagas pelos usuarios ao

longo do prazo de vigéncia da concessdo ou permissao.

Conforme destacam autores como Marcos Juruena', a idéia era a de que,
ultrapassado o primeiro momento de desestatizacdo, haveria um Estado mais leve e com mais
recursos, apto a investir nas atividades cuja prestagdo era insuscetivel de ser explorada pela
iniciativa privada. Porém, apo6s a desestatizagdo da década de 90, o Estado se manteve em

grave crise fiscal.

Criou-se um impasse: para crescer e sair da crise financeira, o Estado teria que
investir em infra-estrutura, mas nio tinha como realizar tais investimentos. E, entdo, a

conjuntura econdmica ensejou o surgimento das parcerias publico-privadas no Brasil.

As parcerias publico-privadas surgem como uma tentativa de o Estado e a iniciativa
privada dividirem os custos da implantagdo de infra-estruturas, j4 que ambos ndo teriam
condi¢des financeiras de arcar sozinhos, porque para o Estado ndo era vidvel, e para o
particular somente a cobranga de tarifas se mostrou insuficiente para cobrir todos os custos

mais a legitima margem de lucro do negdcio.

E necessario sempre ter em mente o problema de fundo, que ¢ o fato de o governo
federal ndo ter recursos para contratar prestadoras de servigos ou empreiteiras que toquem as
obras necessarias para ampliacdo da infra-estrutura. O Estado, no passado, endividou-se e

agora ¢ obrigado a reservar parcelas crescentes da arrecadag@o para evitar o descontrole da

! SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo das parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.



divida. Por esses fatos vé-se que recorrer ao endividamento para financiar projetos nio ¢

solugdo.

O esquema seria basicamente o mesmo da concessdo cldssica, sendo o capital
chamado a construir e explorar durante um certo periodo de tempo, mais ou menos longo (25
a 30 anos), um estabelecimento publico, revertendo-se ao final para o Estado. A diferenca
para aquela seria que, ndo sendo o servico publico pago pelos utentes, a amortizagdo e
remuneragdo do capital privado tém de ser assegurado pelo proprio Poder Publico, mediante

pagamentos regulares feito durante o periodo de contrato.

A a origem das PPPs tem suas raizes no instituto inglés denominado Private Finance
Inicative- PFI. E, esse modelo de parceria, além de ter sido originalmente concebido na
Inglaterra, vem sendo uma pratica utilizada com sucesso em varios paises, entre os quais
Austrélia, Canada, Portugal, Chile e Irlanda. Esta foi uma alternativa positiva para superar a
escassez, cada vez maior, de recursos orcamentarios governamentais. As PPPs tornaram-se,
assim, uma via moderna para enfrentar o grande desafio de suplantar o déficit de projetos

estruturadores em dreas essenciais como transporte, energia, saneamento e saude.

De acordo, entdo, com Toshio Mukai’, no caso da Lei 11.079/04, o legislador
brasileiro realmente baixou normas sob inspiragdo do direito estrangeiro, dotando o instituto
com a inovagdo das garantias que o Poder Publico podera prestar ao parceiro privado e aos

financiadores do projeto.

2 MUKALI, Toshio; MUKAI, Sylvio Toshiro et al. Parcerias Publico-Privadas: comentarios a Lei Federal n°.
11.079, as Leis Estaduais de Minas Gerais, Santa Catarina, Sdo Paulo, Distrito Federal, Goias, Bahia, Ceara, Rio
Grande do Sul e a Lei Municipal de Vitéria/ES. Rio de |Janeiro: Forense Universitaria, 2005.



Vale salientar que antes da edi¢@o desta lei, o contrato previsto para contratagdes tao
vultuosas era apenas o de concessdo administrativa, na modalidade simples, ¢ ndo nessa

modalidade especial de Parceria Publico Privada.

2- ALEI 11.079/04

Ao propor ao Congresso Nacional o Projeto de Lei 2.546, o Poder Executivo tinha
em mente solucionar o problema da caréncia de recursos para investimentos em dareas
fundamentais para o desenvolvimento do pais, principalmente, na infra-estrutura. Nao
obstante a escassez de recursos, medidas de interesse publico devem ser promovidas para que
seja cumprido o art. 3° II, da Constitui¢do Federal, que tem como objetivo fundamental da

Republica Federativa do Brasil garantir o desenvolvimento nacional.

No caso brasileiro, representa uma alternativa indispensavel ao crescimento
econdmico, diante das caréncias sociais e econdmicas do pais. As Parcerias Publico-Privadas
englobam uma enorme gama de investimentos que suprem necessidades nas areas de
seguranga publica, habita¢do, saneamento basico, infra-estrutura vidria e elétrica, entre outras,

que esses paises também as tinham.

Sem duvida, o maior objetivo das parceiras publico-privadas ¢é atingir os interesses
coletivos e o desenvolvimento do Pais. Havendo a existéncia de infra-estrutura e mercado
consumidor, tais fatores determinardo a decisdo de investir para expandir. A infra-estrutura
servirda como catalisador para a implantacdo de outros projetos. O atingimento das metas
estipuladas pelo Governo Federal para as parcerias publico-privadas, inexoravelmente, gerara

renda, que se traduzird no aumento das exportagdes, geragdo de empregos, maior poder



aquisitivo da populagdo e, portanto, melhor qualidade de vida para toda a sociedade. Ocorre,

assim, consequentemente, a expansio industrial

O segundo objetivo, menos declarado, seria o de privatizar a Administracdo Publica,
transferindo para a iniciativa privada grande parte das fungdes administrativas do Estado, ja

que a eficiéncia seria maior no setor privado do que no setor publico.

Dentre as inovag¢des introduzidas pela lei, a que mais tem sido objeto de criticas e
preocupacdo ¢ a referente as garantias que o parceiro publico poderd prestar ao parceiro
privado e ao financiador. Nas primeiras, inclui-se a vinculagdo de receitas e a institui¢do de
fundos. Embora se exija a observancia do art. 167, IV, da Constitui¢do Federal, na realidade,
o dispositivo resulta infringido. A Unido, na Lei 11.079/04, instituiu o Fundo Garantidor de
parcerias publico-privadas, por forma que, ndo deve servir de modelo para Estados e
Municipios, por sua manifesta impropriedade sob o ponto de vista juridico. A lei, na
realidade, ndo cria o fundo nem define as receitas que lhe ficardo vinculadas, remetendo a
criagdo do fundo a instituicdo financeira (também ndo especificada). Além disso, a lei ndo

especifica os tipos de garantia que o fundo podera prestar.

Outra grande preocupacdo em relagdo a lei, decorre do fato de o Governo (que afirma
ndo ter recursos para execugcdo direta das atividades a serem objeto de PPP),
contraditoriamente assumir, na posicdo de parceiro publico, o compromisso de pagar
contribui¢do ao parceiro privado, além de empenhar o orcamento publico para garantir o
parceiro privado com garantias que apresentam fortes tracos de inconstitucionalidade. A
inseguranga juridica podera afastar os possiveis interessados em participar de PPP com o
Poder Publico.

H4, ainda, a dificuldade, ou mesmo impossibilidade, no que diz respeito a
observancia da Lei de Responsabilidade Fiscal. E que as limitagdes impostas por aquela lei

sdo limitadas no tempo em funcdo do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes Or¢camentarias e



da Lei Org¢amentaria Anual. E, nfo ha como fazer previsdo ou estimativa do impacto
orcamentario-financeiro que abranja todo o periodo de vigéncia dos contratos de parceria
publico-privada.

A principal conseqiiéncia da PPP, no ordenamento juridico brasileiro, foi ampliar o
conceito de concessdo de servigo publico, tornando-o proximo a concepgdo genérica de
delegacdo de servigo publico daquele pais.

Saliente-se, ainda, que o instituto da PPP teria dois problemas, para os quais, no
entanto, a Lei 11.079/04 trouxe solugdes. O primeiro € a baixa credibilidade do governo em
honrar contratos que poderdo durar algumas décadas, especialmente quando a oposi¢do
assume o cargo deixado por quem fez a concessdo do servigo publico. O segundo problema ¢
o pretexto que abre para que um governo qualquer gaste demais e fuja dos compromissos

impostos pela lei de responsabilidade fiscal.

A nova lei prevé quatro regras que procuram resolver esses problemas: (1) apenas
projetos de valor superior a R$ 20 milhdes podem ser objeto de PPPs, nivel que tende a evitar
abusos nos municipios pequenos, normalmente mais pobres; (2) o governo ndo pode gastar
nas PPPs mais do que 1% de sua receita liquida anual; (3) a empresa participante tem de
colocar pelo menos 20% em recursos proprios; e (4) o Fundo Garantidor de Parcerias Publicas

(FGP) garante que o setor publico honrara sua parte no contrato.

Entdo, a solucdo foi a seguinte: ao invés de realizar um empréstimo direto com uma
instituicdo financeira para obter esses recursos, contrata-se com uma empresa privada que,
como regra, por sua conta, realizard uma similar operag¢do de crédito para efetuar as obras e
prestar os servigos contratados. Como a tarifa ndo ¢ suficiente nas concessdes patrocinadas, e
até inexistente nas concessdes administrativas, o Estado ird aos poucos, durante a vigéncia do
contrato e somente depois da disponibilizacdo do servi¢o, pagar pelo montante despendido

previamente pela empresa privada.



3- Parceria Publico-Privada

O art. 2° e pardgrafos definem a parceria publico-privada como sendo o “contrato
administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou administrativa”. Estes dois tipos

de concessdo estdo expressos nos § 1° e 2°, respectivamente, da Lei 11.079/2004.

Do art. 2° e seus paragrafos conclui-se que a parceria pode ter como objeto tanto a
prestacdo de servigos publicos quanto servicos que Administragdo seja usudria direta ou
indiretamente, envolvendo ou ndo a execu¢do de obra ou fornecimento e instalagdo de bens,

como no caso da concessdo administrativa.

Pela conjugacdo do exposto acima, as PPPs podem ser conceituadas como contratos
de construcdo, delegacdo da construg¢do, ampliacdo, reforma ou manuten¢do de determinada
infra-estrutura e da gestdo da totalidade ou parte das atividades administrativas prestadas por
seu intermédio, mediante remuneracdo de longo prazo arcada total ou parcialmente pelo
Estado, fixadas em razdo da quantidade ou qualidade das utilidades concretamente
propiciadas pelo parceiro privado a Administracdo Publica ou a populagio.

Por sua vez, Maria Sylvia Zanella de Pietro’ assim conceitua a parceria publico-
privada:

[¢ o contrato administrativo de concessdo que tem por objeto a execugdo de servigo
publico, precedida ou ndo de obra publica, remunerada mediante tarifa paga pelo
usudario e contraprestacdo pecuniaria do poder publico, ou a prestacdo de servico de
que a Administragdo publica seja usuaria direta ou indireta, com ou sem a execucio
de obra e fornecimento e instalagdo de bens, mediante contraprestagdo do parceiro
publico.]

’ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo piiblica: concessio, permissio, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. ed. Sdo Paulo. 2005 p. 161
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A finalidade precipua da parceria ¢ a reducdo do tamanho do aparato estatal para a
delegacdo a iniciativa privada de atividades que normalmente o Estado desempenha, com o

objetivo de alcancar maior eficiéncia.

A PPP ¢ um contrato firmado pela Administracdo Publica, de médio e longo prazo-
de 5 a 35 anos- cujo valor ndo seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais), sendo
vedados os contratos que tenham por Unico objeto o fornecimento de méao-de-obra,

equipamentos ou execugdo de obra publica.

Nas parcerias a remunerag@o do particular serd baseada em padrdes de performance e
sera devida somente quando o servigo estiver a disposi¢do dos usudrios ou do Estado. A
implantacdo da infra-estrutura necessaria para a prestacdo do servigo contratado dependera de

iniciativas de financiamento do setor privado.

Existem duas modalidades de PPP: a concessdo administrativa e concessdo
patrocinada. Algumas caracteristicas sdo comuns a ambas: a) a contraprestagdo do poder
publico ao parceiro privado, que ndo existe na concessdo tradicional; b) a reparti¢do de riscos,
inclusive os referentes a caso fortuito, for¢a maior, fato do principe e teoria da imprevisdo; c)
o compartilhamento com a Administracdo Publica dos ganhos do parceiro privado,
decorrentes da reducdo do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro
privado; d) as garantias prestadas pelo poder publico ao parceiro privado e ao financiador do
projeto; e) a obrigatoriedade de constitui¢do de sociedade de propdsitos especificos; f)
possibilidade de aplicagdo de penalidades pelo parceiro privado ao parceiro publico (que sé é
aceitavel quando se tratar de multa ressarcitoria, ja que o particular ndo pode aplicar pena ao
poder publico, que € o titular tinico do poder sanciondrio; g) a limita¢do de prazo de duracio
do contrato, que ndo pode ser inferior a 5 anos, nem superior a 35 anos, incluindo eventual
prorrogacdo; h) a exigéncia de observancia da Lei de Responsabilidade Fiscal; 1) algumas

normas especificas quanto ao procedimento da licitagdo, que derrogam parcialmente a Lei
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8.666/93 ¢ a 8.987/95, especialmente a possibilidade, com carater discricionario de previsdo
no edital da concorréncia, da utilizagdo dos mecanismos privados de resolucdo de disputas,
inclusive arbitragem, classificagdo de propostas técnicas antes da fase de habilitacdo, forma
de apresentacdo das propostas econOmicas, critérios de julgamento, sancamento de falhas,

possibilidade de lances em viva voz.

4- Partes Envolvidas nas Parcerias

A relagdo que se estabelece nas PPP envolve multiplos parceiros, com interesses
diversos na realizacdo do projeto em causa. Além disso, dentre as caracteristicas das PPP,
distinguem-se a longa dura¢do da relagdo entre os parceiros e a partilha de riscos entre eles.
Assim, as PPP sdo associagcdes entre os parceiros publico e privado, em que as partes

trabalham em conjunto, para beneficio muatuo, segundo regras previamente estabelecidas

4.1. O Parceiro Publico

De acordo com a Lei n°. 11.079/2004, em seu art. 1°, a Administragdo Publica atua
como poder concedente com o dever de fiscalizar a qualidade e o custo dos servicos
prestados, bem como viabilizar, de forma justa, a compensa¢do do parceiro privado,
assegurando-lhe o retorno do investimento realizado quando da implantacdo da concessdo,

incluindo-se ai, gastos ulteriores de geréncia, operagdo e manutencdo do projeto.

Ao parceiro publico cabe propor politicas de desenvolvimento em longo prazo,

conforme as necessidades do pais, visando prover as melhorias na infra-estrutura e na
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prestacdo de servigos publicos compativeis com essas mesmas politicas de desenvolvimento.
Deve prestar garantia séria e firme de que arcard com os valores necessarios a liquidagdo da

divida, no longo prazo, ja que cabera ao particular custear a execu¢do da obra.

Um ponto muito importante no que concerne a Administracdo Publica nos contratos
de parcerias publico-privadas diz respeito a contraprestacdo que ela oferece ao seu parceiro

privado, que esta consubstanciada nas regras do art. 6° e 7° da Lei de PPP.

Outro ponto, de suma relevancia, ¢ o que diz respeito as garantias oferecidas pela
Administragdo Publica, conforme prevé o art. 8°, do mesmo dispositivo legal, que dispde que
as obrigacdes pecunidrias contraidas pela Administragdo Publica em contrato de parceria
publico-privada poderdo ser garantidas mediante: vinculacdo de receitas, instituicdo ou
utilizacdo de fundos especiais previstos em lei, contratagdo de seguro-garantia com as
companhias seguradoras que ndo sejam controladas pelo poder publico, garantia prestada por
organismos internacionais ou instituicdes financeiras que nio sejam controladas pelo poder
publico, garantias prestadas por fundo garantidor o empresa estatal criada para essa

finalidade, e outros mecanismos admitidos em lei.

Como ¢ possivel bem observar, para o parceiro publico hd uma enorme gama de
atribuicdes e obrigacdes, dispositivos legais que definem muito bem sua participagdo no

empreendimento de parceiras publico-privadas.

4.2 O Parceiro Privado

O ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente a Lei n°. 11.079/04, ¢

bastante omisso com relagdo a quem pode ser o parceiro privado e suas qualificagcdes. A
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referida lei faz apenas men¢do a este ente em varias ocasides em seu texto, sem nunca
detalhar ou indicar quais devem ser as suas caracteristicas e obrigagdes para participagdo em

PPPs.

Em contrapartida a lacuna da lei federal, quanto as qualificagdes do parceiro privado,
leis locais, como a Lei 14.868, de 16.12.2003, do Estado de Minas Gerais, sdo bem explicitas,
como esta lei, em seu art. 14, I, que dispde que deve o parceiro privado “demonstrar

capacidade econdmico-financeira para a execugdo do contrato”.

Pelo disposto no art. 3°, da Lei n°. 11.079/04 e pelo carater de subsidiariedade da Lei
n°. 8.987/95 a Lei n°. 11.079/04, ¢ possivel admitir-se certa definicdo das qualificacdes do
parceiro privado. Somente assim, de forma subsidiaria e indireta, pode-se dizer que a Lei n°.

11.079/04 qualifica o parceiro privado.

Nao ha dbice algum para que um empresario individual (pessoa fisica, pessoa
natural, que sozinho retine e organiza os fatores de producdo necessdrios ao exercicio da
empresa) possa fazer o papel de parceiro privado. Mas isto se constitui em uma
excepcionalidade, raridade, ndo muito usada na pratica. Via de regra, o parceiro privado é
uma pessoa juridica ja constituida e que detém expertise na drea a que se propde participar,
que formard, juntamente com o parceiro publico, uma Sociedade de Proposito Especifico a

fim de implementar o empreendimento.

O capital necessdrio para o investimento ¢ uma condi¢do necessaria, mas nao
suficiente para a consecu¢do do empreendimento, pois se espera que o parceiro provado
também tenhas as demais condi¢cdes (embora sejam mera expectativa). Apesar de estas ndo
estarem expressas na Lei n° 11.079/04 sdo as mesmas condi¢des que sdo vistas na Lei n°

8.987/95.
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Em suma, a Lei n° 11.079/04 é muito vaga com relagdo as condi¢des de qualificagio
do parceiro privado para fazer parte de parcerias publico-privadas. Por essa razdo, pode-se
dizer que o parceiro privado pode ser qualquer pessoa juridica ou consércio de empresas com
capacidade de execucdo do objeto do contrato de parcerias publico-privadas, conforme os

parametros ditados no edital de licitagao.

Independentemente de qualquer outro aspecto, sob a dtica do parceiro privado, ¢
preciso considerar que sua participagdo em projetos de tal magnitude devera garantir-lhe o
retorno do capital investido, isto é, gerar recursos suficientes tanto para amortizar o0s

financiamentos tomados, quanto para remunerar o capital proprio.

Cada uma das partes envolvidas nas parcerias publico-privadas exercera um papel
fundamental para o bom desempenho do projeto e sua execugdo. O parceiro publico ficou
incumbido de idealizar as politicas de desenvolvimento em longo prazo do pais, enquanto que
o parceiro privado, por sua vez, financiard essas mesmas politicas de longo prazo
vislumbradas pelo Governo, adicionando qualidade aos servigos prestados através de uma

contraprestagcdo adequada e compromisso de assumir riscos aceitaveis.

5- Tipos de Concessio

Como tipos de parceria, temos: a concessdo administrativa e a concessdo patrocinada.
Em linhas gerais, a primeira seria o tipo de concessdo cujos servicos seriam fruidos
diretamente pelos particulares, através de tarifas, mas com adicdo de contraprestagdo
pecunidria provida pelo proprio Poder Publico. J4 a segunda seria a modalidade em que o
proprio Poder Publico gozaria de forma direta ou indireta do servigo prestado, arcando com

sua remuneragdo a titulo de contraprestacdo. Deve ser ressaltado, ainda nesse inicio, que
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foram excetuadas da definicdo de contrato de PPP as concessdes comuns, que sdo aquelas
concessdes de servigos ou obras publicas de que trata a Lei n° 8.987/95, quando ndo envolver

contraprestagcdo pecunidria do parceiro publico ao parceiro privado.

5.1 Concessiao Patrocinada

Na concepgdo de Maria Sylvia Z. di Pietro* :

A concessdo patrocinada ¢ uma concessdo de servicos publicos sujeita a regime
juridico parcialmente diverso da concessdo de servigo publico comum, ordinaria ou
tradicional, disciplinada pela Lei n°. 8.987/95. E a propria lei que o diz no conceito,
ja transcrito, no contido do art. 2°, § 1°. E é o que resulta também do § 3° do mesmo
dispositivo, quando estabelece que ndo constitui parceria publico-privada, a
concessdo comum, assim entendida a concessdo de servigos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n°. 8.987/95, quando ndo envolver contraprestagdo
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

Nesta modalidade de concessdo, que também pode ser chamada de subsidiada,
subvencionada ou, em alguns casos, até de receita minima convencionada, a Administragdo
Direta, tal como ocorre na concessdo comum, transfere, mediante contrato, a prestacdo do
servigo publico para o parceiro privado. Porém ¢ possivel que o parceiro privado recupere
seu investimento de duas maneiras: mediante a cobranca de tarifas dos usuérios e através de
uma contraprestacdo pecunidria da Administragdo. Ou seja, o Estado complementa a
remuneragdo da concessiondria através de uma contraprestacdo pecunidria ao parceiro

privado.

A principal diferenga perante as concessdes comuns, a principio, seria a amortizagao
do investimento privado, feita com tarifas e verbas do prdéprio Estado, e ndo integralmente

com tarifas dos usudrios, como feita naquela. Esta diferenga vem contida no art. 2°, § 1° e 3°,

* Di PIETRO, op. cit., p. 161



16

que determina que, a contrariu sensu, sera parceria patrocinada aquela que envolver

contraprestagdo do parceiro publico.

A contraprestacdo pecuniaria do poder publico é obrigatéria. E uma novidade nas
parcerias, consistindo no financiamento publico do investimento realizado pelo parceiro
privado, que somente podera ocorrer apds a prestagdo do servico ou a realizagdo da obra
publica. A Administragdo, portanto, reparte o risco do investimento com o parceiro privado,
porém, dentro do limite maximo de 1% de sua receita liquida, ja que € necessario controlar as
despesas publicas no sentido de evitar qualquer ofensa a Lei de Responsabilidade Fiscal. Na
concessdo tradicional, esta contraprestacdo do poder publico é excepcional e sujeita a

aplicacdo da Lei n°® 8.987/95.

Vale esclarecer que serd vedada e considerada inconstitucional, essa subvengio
quando configurar forma de beneficio injustificada para o concessionario, de modo a eliminar
por absoluto o risco intrinseco e inafastavel do negoécio. Ndo sera inconstitucional a
contribui¢do estatal que for instrumento para assegurar a modicidade da tarifa ou a realizagdo

das fungdes estatais inerentes a busca do interesse coletivo.

A Lei n° 8.987/95, nos art. 11 e 17, ja previa a possibilidade de subsidios publicos
dentre as receitas pecunidrias do concessiondrio. Por isso, a concessdo patrocinada, com a
possibilidade de a Administracio Publica oferecer contraprestagdo adicional ou até a
substituicdo total da tarifa, ao parceiro privado ndo seria fato completamente nova no

ordenamento juridico brasileiro.

O objeto &, por exceléncia, servigos publicos econdmicos, atividades econdmicas /atu
sensu titularizadas pelo Estado com exclusividade, suscetiveis de exploragdo pela iniciativa

privada apenas sob titulo de delegagao.
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Apesar de apresentar algumas distingdes diante da concessdo tradicional, varios
dispositivos da Lei n°. 8.987/95 (Lei de Concessdes) podem ser aplicados a concessdo
patrocinada (Lei das Parcerias Publico-Privadas), pois, esta €, pela propria lei, equiparada a
concessdo de servigos publicos, como, por exemplo, direitos e obrigagdes dos usuarios,

constante de seu artigo 7°.

Como ja foi dito anteriormente, deve haver, adicionalmente a tarifa cobrada dos
usudrios, contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado, o que estd
positivado no art. 2°, § 1°. Mas, todas as receitas alternativas que o parceiro privado receber
deverdo ser descontadas daquilo que o parceiro publico lhe deve a titulo de contraprestagio;
ou seja, a remuneragdo também, abrange as receitas alternativas, complementares, acessorias
ou de projetos associados, visando a favorecer a modicidade de tarifas, sendo que tais receitas

podem propiciar a diminui¢do da contraprestagdo oferecida pelo parceiro publico.

A receita do parceiro privado na parcela composta por tarifas pagas pelos usuarios
dos servigos deve ficar limitada a 70% da contraprestagdo total recebida, salvo autorizagdo

legislativa especifica, conforme o art. 10, § 3°, da lei em comento.

Pelo disposto no art. 6°, da Lei 11.079/04, o contrato podera prever o pagamento ao
parceiro privado de remuneragdo varidvel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e
padrdes de qualidade e disponibilidade definidos no proprio contrato. A lei autoriza que o
pagamento da contraprestacdo paga pelo parceiro publico possa ser feito, também, de maneira
indireta, ao parceiro privado, podendo assumir todas as formas previstas neste artigo, e ndo
somente de maneira direta, em pecunia ou por ordem bancéaria. Mas, para qualquer das

modalidades de remuneragdo aplica-se o art., 5°, § 1° da mesma lei.

Os projetos de parceria publico-privada vivenciados no Brasil apontam dois tipos de

contraprestacdo: a) quantia em dinheiro a ser paga pelo poder publico ao concessionario,
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estipulada na proposta comercial, via de regra limitada ao méximo no edital de licitagcdo e sem
relacdo alguma com a tarifa a ser cobrada do usuario; b) promessa de pagamento de quantia
em dinheiro referente a um adicional tarifario complementar as receitas a fim de manter o

equilibrio econdmico-financeiro.

No primeiro caso, deve-se frisar que qualquer pagamento do setor publico ao privado
estd condicionado a disponibilizacdo do servigo objeto do contrato da parceria publico-
privada (art. 7° e paragrafo unico). A contraprestagdo do Poder Publico s¢ terd inicio quando o
servigo estiver total ou parcialmente disponivel. Por isso, a proibicdo de a Administragdo
Publica adiantar valores a titulo de contraprestacdo pecunidria fard com que o parceiro
privado busque financiamento do capital necessario a empreitada no mercado financeiro ou
em agéncias de fomento, principalmente quando a execu¢do do contrato envolver previa
execucdo de obra publica e o fornecimento ou instalacio de bens. Desta forma, assume
enorme importancia a figura do financiador. A Administragdo terd que absorver o custo desse
capital tomado, mesmo possuindo recursos proprios que poderiam ser aplicados no decorrer

da construgdo, reduzindo, substancialmente, os custos do projeto.

E possivel concluir que, conceitualmente, a principal diferenca entre concessdo
patrocinada e concessdo comum estd no que diz respeito a remuneragdo. Entretanto, pelo
disposto no art. 17 da Lei 8.987/95, havendo previsdo de subsidio pelo poder publico na

concessao tradicional, essa diferenca passa a inexistir.

Mas, nota-se, também, as seguintes diferencas: a) garantias prestadas pela
Administragdo para cumprimento de obrigagdes pecunidrias; b) constituicdo obrigatdria de
sociedade de propositos especificos para implantar e gerir o objeto da parceria (art. 9°); c)
compartilhamento de riscos (art. 4°, VI e art. 5°, III) e ganhos econdmicos efetivos do parceiro
privado (ar. 5°, IX); d) normas especificas sobre licitagdo; e) possibilidade de aplicagcdo de

penalidades & Administragdo Publica por inadimpléncia contratual; f) normas limitadoras de
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prazo minimo ¢ méaximo do contrato (art. 5° I); g) imposicdo de limite de despesa com

contratos de parcerias publico-privadas (art. 22 e 28).

Além dos pontos divergentes, ha também muitos pontos em comum entre essas duas
modalidades de concessdo, a patrocinada € a comum, como por exemplo as mesma

conseqiiéncias que ambas sofrem, em decorréncia de ser um servigo publico.

Ao final, vale lembrar que uma entidade da Administrag¢@o Indireta ndo pode celebrar
contrato de parceria publico-privada na modalidade de concessao patrocinada na qualidade de

parceiro publico. So serd possivel, nesse caso, a subconcessao.

5.2. Concessio Administrativa

De acordo com o § 2° do art. 2°, da Lei 11.079/2004, que trata, especificamente, de
concessdo administrativa, € possivel defini-la como o contrato de prestacdo de servigos de que
a Administragdo Publica seja usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra

ou fornecimento e instalacdo de bens.

Deste conceito resulta claro que o objeto ¢ a prestagdo do servigco, como uma
atividade material prestada a Administracdo e que ndo tem as caracteristicas do servigo
publico; diferente da concessdo patrocinada, cujo objeto € a execucdo de servigo. A concessiao
administrativa se aproximaria do contrato de empreitada, j& que assumiria somente a execu¢ao
material do servigo que lhe é delegado, sem assumir também a sua gestdo, como acontece no

outro tipo de PPP.

Mas também néo e possivel igualar a concessdo administrativa a empreitada. Dentre
as varias diferencas, ¢ possivel, destacar, por exemplo o art. 3°, caput, e o art. 31 da Lei

11.079/04, permitem concluir que a concessdo administrativa poderd ter a prestacdo de
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servigo publico como seu objeto. Outro diferenca seria a de que o art. 2°, §4°, 111, dispde que ¢
vedada a celebragdo de contrato de parceira publico-privada que tenha como objeto tinico o
fornecimento de mao-de-obra e instalagdo de equipamentos ou a execugdo de obra publica.
Dai, ser bastante plausivel imaginar-se que, depois da finalizagdo da obra, deverd haver a
prestacdo de servigco do qual a Administragdo Publica seja usuaria direta ou indireta, € o

parceiro privado ficara encarregado da gestdo do servigo a ser prestado.

A interpretagcdo sistematica da lei permite concluir que a concessdo administrativa
pode ter por objeto simplesmente a execu¢do material da atividade, mas também, e de forma
ocasional, a gestdo do servigo publico, sendo este o objeto visado pelo legislador. Com esta se
faz a terceirizagdo do servico publico, incluindo a terceirizagdo da gestdo do servigo. As
concessdes administrativas sdo também uma espécie de delegacdo de gestdo de atividades

administrativas, o que lhe traz conseqii€ncias praticas e tedricas.

Pelo exposto, a concessdo administrativa tem forma hibrida, num misto de
empreitada e concessdo de servigo publico. Com isso, o legislador criou uma nova
modalidade de concessdo em que a remuneragdo total fica por conta do poder concedente,

numa forma de contornar o entendimento doutrinario.

As concessdes administrativas sdo também o meio caminho entre a delegagdo e a
terceirizagdo. O que lhe assemelharia de uma terceirizagdo complexa seria o fato de ser
remunerada direta e integralmente pelos cofres publicos. Porém, em fun¢do do principio da
eficiéncia e da necessidade de compartilhamento de riscos, a forma de calculo do valor a ser
pago a empresa varia de acordo com as utilidades concretamente prestadas a Administracao,

ou a populacdo, ja que com o preco fixo o risco ficaria exclusivamente com o poder publico.

Diferente das concessdes patrocinadas que restringem seu objeto aos servicos

publicos econdmicos, as concessdes administrativas tém um leque bem mais amplo de
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atividades administrativas para possiveis objetos, como, por exemplo, servigos publicos

sociais e atividades preparatdrias e de apoio ao exercicio do poder de policia.

Na concessdo administrativa, a remuneracdo se da fundamentalmente pela
contraprestacdo pega pelo poder concedente. A Administrag¢do, de acordo com o art. 6°, pode
fazer esse pagamento de forma direta e indireta, por meio dos meios expressamente nele
admitidos, bem como de outros meios previstos em lei. Ou seja, o concessionario pode
receber sua contraprestagdo por outras fontes de receita complementares, acessorias,
alternativas ou de corrente de projetos associados, uma vez que o inciso V do referido artigo
deixa claro que a indica¢do das formas de contraprestacdo ndo ¢ taxativa. O que nunca
existira, no entanto, ¢ a tarifa cobrada do usuario, caso contrario tratar-se-ia de concessdo

patrocinada.

O paragrafo unico do mesmo artigo estipula que o contrato podera prever ao parceiro
privado uma remuneragdo varidvel vinculada ao seu desempenho, obedecendo metas e

padrdes de qualidade e disponibilidade definidos no contrato.

Mas ¢ importante ressaltar que, conforme ja dito anteriormente, sua remuneragdo nio
pode ser fixa. Ainda que ndo seja por participacdo financeira, ela deve ter relagdo direta com a
quantidade ou com a qualidade das utilidades concretamente prestadas a Administragdo ou a

populagio.

Assim como a concessdo patrocinada € a comum, a administrativa é um investimento
privado amortizdvel no longo prazo, findo o qual os bens construidos, reformados ou
mantidos pelo particular se revertem ao poder publico. A diferenga € que esta amortiza¢do nao

¢ total ou parcialmente através das tarifas dos usudrios, mas se fard com verbas do erario.

O concessiondrio tem também o direito de ter assegurada a sua autonomia

empresarial, no desenvolvimento da atividade, podendo definir a maior parte dos meios que
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julga apto a alcangar os objetivos do contrato. Essa autonomia pode ser extraida do art.2°, §
4° 111, Lei 11.079/04, que veda as parcerias de se dirigirem unicamente ao fornecimento de

mao-de-obra, e ao fornecimento e instalagdo de equipamentos ou a execug¢do de obra publica.

Também nessa modalidade de parceria se torna essencial a figura do financiador, e as

medidas para garantir os investimentos.

Importante ressaltar que, aqui, a cobranca de tarifa ¢ vedada juridicamente, ou ¢
invidvel econdmica ou socialmente, de acordo com decisdo politica discricionaria e

fundamentada do Estado, ou porque o unico usudrio do servigo e o Estado.

Por fim, destaque-se que a Lei 11.079/04, apesar de ndo determinar a aplicagdo
subsidiaria genérica da Lei das Concessdes- Lei 8.987/95- as concessdes administrativas,
como faz em relagdo as patrocinadas, prescreve-lhe a aplicacdo de alguns dispositivos, como
o art. 21, 23, 25, 27 a 29, 31 a 39. Mas essa previsao deve ser aplicada apenas no que couber,
quando ndo contrariar a natureza das parcerias, de dependéncia financeira bem significativa

do concessionario em relagdo ao Concedente.

CONCLUSAO

A Lei das Parcerias Publico-Privadas, Lei n°. 11.079, de 30 de dezembro de 2004, foi
promulgada visando a solucionar o problema da caréncia de recursos para investimentos em
areas fundamentais para o desenvolvimento do pais, principalmente, na area de infra-

estrutura.

No caso brasileiro, representa uma alternativa indispensdvel ao crescimento
econdmico diante das caréncias sociais € economicas do pais, que serdo supridas através da

colaboragdo positiva do setor publico em conjunto com o privado e, assim, atendendo, ao
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menos, em principio, ao disposto na Carta Maior.

Ao final deste trabalho, a conclusdo a que se chega ¢ que a Lei n°. 11.079/2004 ¢
extremamente bem intencionada no que diz respeito a dotar o pais de infra-estrutura adequada
a seu desenvolvimento e atender as necessidades da sociedade, através de parcerias entre o
poder publico e a iniciativa privada, seguindo uma tendéncia mundial de globalizacdo, pois,
por si sd, o poder publico ndo é capaz de fazer frente aos pesados investimentos exigidos nas
areas de maior necessidade e que sdo um obsticulo ao desenvolvimento nacional, sem a

participagdo do capital privado.

Entretanto, para que isso se concretize, devem haver regras bem claras que garantam,
ao parceiro privado, o retorno do capital investido mais o lucro esperado. E notdrio o
questionamento de diversos doutrinadores quanto alguns pontos da Lei em comento, e,
enquanto essas duvidas pairarem no ar, o investidor ficara bastante cético quanto as garantias
que lhe sdo prestadas. Portanto, um marco regulatorio firme ¢ fundamental, com leis limpidas
para o efetivo sucesso das parcerias publico-privadas, sem o qual estas dificilmente logrardo

os resultados esperados.
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