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RESUMO

O presente texto trata de fazer uma analise sobre os fundamentos dos contratos de parcerias
publico-privadas, instituto que vem ocupando espacos significativos em nosso pais. Neste
desiderato, imprescindivel o estudo acerca das PPPs como um possivel instrumento celebrado
entre a iniciativa privada e a Administracdo Publica, com o objetivo de reunir esforgos para
aumentar a qualidade e a eficiéncia dos servicos publicos, superar a insuficiéncia de recursos e
as restricdes de gastos do setor publico. A Lei Federal n°® 11.079/2004 traz aspectos
importantes sobre este instituto, porém ainda hd muitas duvidas a serem resolvidas. A
preocupacdo € que este modelo contratual mantenha-se como um instrumento de crescimento
econdmico e social para o pais, atraindo investimentos privados, para suprir a caréncia do
Pode Publico.
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ABSTRACT

The present paper offers an analysis of the foundations of public-private partnership
agreements, institute that has occupied significant space in our country. Within this
desideratum, the indispensable study of PPPs as a possible instrument between private
enterprise and public administration, with the aim of unite efforts to increase the quality and
efficiency of public services, to overcome the lack of resources and spending restrictions of
the public sector. Federal Law n°. 11.079/2004 brings important aspects of this institute, but
there are still many questions to be addressed. The concern is that this contractual model
remains as an instrument of economic and social growth for the country, attracting private
investment to supply the lack of Government.
KEYWORDS: Public-private partnerships; Actuality; Challenge.

INTRODUCAO

As primeiras experiéncias das parcerias publico-privadas ocorreram na Inglaterra, no
inicio da década de 90. Em seguida, diversos paises seguiram o modelo, com um resultado
positivo, principalmente no que diz respeito ao progresso dos servicos publicos e

infraestrutura dos paises.
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No Brasil, as experiéncias nacionais sdo identificadas; porém, ainda ndo nos
aproximamos da eficiéncia desejada proposta pelas ideias iniciais na aplicagdo das “Torres
Trinas” brasileiras.

A Constituicdo Federal preconiza, em seu art. 22, XXVII, que é competéncia
privativa da Unido legislar sobre as ‘“normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as
modalidades, para as administracGes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, 11"

A Lei Federal n® 11.079/2004, editada com fundamento nesse artigo constitucional,
tem o objetivo de instituir as normas gerais para a licitacdo e contratacdo das parcerias
publico-privadas no ambito dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Referida Lei foi sancionada em 30 de dezembro de 2004, ap6s um ano de tramitacao
legislativa e intenso debate publico propiciado pelo Governo, por parlamentares e pela
sociedade em geral. As parcerias publico-privadas tém o objetivo de reunir esforcos para
aumentar a qualidade e a eficiéncia dos servigos publicos, suprir a insuficiéncia de recursos e
restricdes de gastos do setor publico e proporcionar acesso as eficacias do setor privado, por
um largo periodo de tempo.

Nesse sentido, as PPPs tém sido utilizadas como uma forma de viabilizar os
investimentos necessarios para a realizacdo de obras utilizadas nos megaeventos sediados no
Brasil, em especial na Copa do Mundo da Fifa.

Porém, apesar de ter sido publicada ha quase 10 (dez) anos, muitas ainda sdo as
interrogacOes em relacdo a lei das PPPs, algumas das quais séo objetivo do presente artigo, no
qual serdo apresentadas algumas consideracOes acerca da legislacdo federal que trata dos

contratos de parcerias publico-privados.

1 CONCEITO E CARACTERISTICAS

O vocébulo “parceria” define a reunido de pessoas para um fim de interesse comum,
admitindo também a acepcéo de sociedade ou companhia (FERREIRA, 2004, p. 1493). Diniz
(2008, p. 560) dispde:

Parceria. 1. Na linguagem juridica em geral: a) reunido de pessoas que tém
interesse comum; b) companhia; ¢) reunido de duas ou mais pessoas com
finalidade comum, que repartem entre si lucros e perdas. 2. Direito



comercial. Sociedade empresaria que 0s sdcios (parceiros) Sao responsaveis
apenas pelo quinhdo com que entraram [...].

Portanto, 0 que se extrai € que toda parceria deve conter elementos interessantes para
cada uma das partes, com objetivos comuns. Uma parceria interessante para o setor publico e
para o setor privado consiste no atendimento eficiente dos servigos publicos, com qualidade.
Di Pietro, (apud MILESKI), 2007, p.70), assevera:

O vocabulo parceria é utilizado para designar todas as formas de sociedade
gue, sem formar uma nova pessoa juridica sdo organizadas entre 0s setores
publico e privado, para a consecucdo de fins de interesse publico. Nela
existe a colaboracgdo do poder publico e iniciativa privada nos &mbitos social
e econdmico, para a satisfacdo de interesses publicos, ainda que, do lado do
particular, se objetive lucro.

A doutrina apresenta o termo parceria publico-privada sob dois aspectos. O conceito
das parcerias publico-privadas, em sentido amplo, é bastante abrangente, o que nos permite
afirmar que todas as parcerias da iniciativa privada com a Administracdo Publica estariam
inseridas neste conceito, englobando os contratos de concesséo, 0s contratos de gestdo, 0s
termos de parceria com as organizacdes da sociedade civil de interesse pablico, os convénios,
0s consorcios, entre outras modalidades. J& o conceito em sentido estrito, € o conceito baseado
na Lei Federal das PPPs.

Ao tratar do tema, Gasparini (2010, p. 464-465) expde acerca do conceito de

parcerias, nos sentidos amplo e restrito:

Em sentido amplo, a parceria publico-privada é todo ajuste que a
Administracdo Publica, em qualquer de seus niveis, celebra com um
particular para viabilizar diversos programas voltados ao desenvolvimento
socioecondémico do pais e ao bem-estar da sociedade, como sdo as
concessGes de servicos, as concessGes de servigos precedidas de obras
publicas, os convénios e 0s consorcios publicos. Em sentido estrito, ou seja,
com base na Lei federal das PPPs, pode-se afirmar que é um contrato
administrativo de concessdo por prazo certo e compativel com o retorno do
investimento privado, celebrado pela Administracdo Publica com certa
entidade particular, remunerando-se o parceiro privado conforme a
modalidade de parceria adotada, destinado a regular a prestacdo de servigos
publicos ou a execucdo de servi¢os publicos precedidos de obras publicas
ou, ainda, a prestacdo de servico em que a Administracdo Publica é usuaria
direta ou indireta, respeitado sempre o risco assumido.

Diante dos conceitos apresentados, pode-se afirmar que a parceria publico-privada é
um contrato publico administrativo, celebrado entre a Administragdo Publica e a iniciativa
privada, com 0 objetivo de promover o incremento social, com eficiéncia, em &reas de

interesse publico, atraveés do desenvolvimento de uma obra ou através da prestacdo de um



servico publico, com amortizacdo do investimento do parceiro privado em medio ou longo

prazo.

1.1 Modalidades de parceria publico-privada

No plano internacional, as parcerias publico-privadas estdo em um contexto bastante
amplo, palco de muitas realiza¢Ges, nos diversos niveis da Administracdo Publica.

No Brasil, as parcerias publico-privadas estdo em um plano governamental especifico
e ndo devem ser confundidas com a modalidade de concesséo tradicional.

O art. 2° da Lei Federal conceitua sucintamente a parceria publico-privada como um
contrato publico administrativo, sob regime de concessdo, na modalidade patrocinada ou
administrativa. Vejamos o art. 2° da Lei:

Art. 2° Parceria pUblico-privada é o contrato administrativo de concessdo, ha
modalidade patrocinada ou administrativa.

81° Concessao patrocinada é a concessao de servigos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, contraprestacdo
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessao administrativa é o contrato de prestacao de servicos de que a
Administracdo Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva
execucdo de obra ou fornecimento e instalagdo de bens.

§ 3° Nao constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim
entendida a concessao de servicos publicos ou de obras pablicas de que trata
a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando ndo envolver
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

Sendo assim, a prépria Lei Federal instituiu as duas possiveis modalidades de
parceria: a concessdo patrocinada e a concessdo administrativa, diferenciando-as da concessao
comum.

A concessdo patrocinada € definida como a concesséao de servigo publico ou de obras
publicas, de que trata a Lei Federal das Concessdes e Permissdes, quando, além da tarifa
cobrada do usuario, ha uma prestacdo pecuniaria paga pelo parceiro publico a iniciativa
privada.

Assim, depreende-se que a concessdo patrocinada e a concessdo comum se
diferenciam, fundamentalmente, pela possibilidade de complementacdo das tarifas pelo
governo na patrocinada.

A segunda modalidade de parceria publico-privada é a concessdo administrativa.

[...] a concessdo administrativa, que também é contrato administrativo, cujo
objeto € a prestacdo de servicos de que a Administracdo Publica seja usuaria



direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento e
instalacdo de bens (art. 2° pardgrafo 2° da Lei no. 11.079); a concessao
administrativa (cuja denominacdo € inadequada porque toda concessdo é
administrativa) constitui um misto de empreitada e de concessdo: de
empreitada, porque a remuneracdo é feita pelo poder publico e ndo pelos
usuarios; de concessao, porgue seu objeto podera ser a execucao de servico
publico, razdo pela qual seu regime juridico serd semelhante ao da
concessao de servigos publicos, ja que ird se submeter a normas aplicaveis a
concessao tradicional, na parte em que confere prerrogativas publicas ao
concessionario, como as previstas nos arts. 21, 23, 24 e 27 a 39, da Lei no.
8.987/95 e art. 31 da Lei no. 9.074/95 (conf. Art. 3° da Lei no. 11.079); vale
dizer, o concessionario executara tarefas como se fosse empreiteiro, sendo
remunerado pela propria Administracdo, mas atuard como se fosse
concessionario de servigo publico, estando sujeito as normas sobre
transferéncia da concessdo, intervencdo, encampacédo, caducidade e outras
formas de extincdo previstas na lei 8.987; também se aplicam as normas
dessa lei que estabelecem o0s encargos do poder concedente e do
concessionario [...]. (DI PIETRO, 2009, p. 37)

As concessdes administrativas referem-se aos contratos em que o particular assume
0s encargos de investir em infraestrutura acrescida da prestagéo de servicos de forma direta ou
indireta para a Administracdo, com remuneracdo em medio ou longo prazo.

Neste tipo de parceria, a iniciativa privada constroi e aluga @ Administracéo Publica,
obra que tem por objetivo a prestacdo de um servi¢o publico de qualidade fornecido aos
administrados.

Na modalidade de concessdo administrativa, a iniciativa privada recebera a
contraprestacdo apenas da Administracdo Publica, pois ndo ha cobranca de tarifas ao usuério
privado pelo servico, ja que este € prestado ao érgdo publico. (CRETELLA Jr, 2005, p. 38)

Portanto, na modalidade de concessdo administrativa, a Administragdo Publica é
usuaria do servico, direta ou indiretamente, e tal concessdo envolve tdo somente
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico, pois esta modalidade é aplicada nos casos em
gue ndo ha a possibilidade de cobranca de tarifa dos usuarios.

Deste modo, frise-se que “as concessdes comuns nao se incluem entre os contratos de
PPP” (CRETELLA Jr, 2005, p. 38).As concessdes comuns sdo regidas exclusivamente por

sua legislacdo especifica, qual seja a Lei n° 8.987/1995.

1.2 Licitacdo e contratacdo das parcerias publico-privadas

Por imposicéo legal, as licitacdes das parcerias publico-privadas deverdo ocorrer na

modalidade de concorréncia. A concorréncia das PPPs, porém, ndo trata de modalidade



idéntica a prevista pela Lei n° 8.666/1993, pois, apesar de utilizar o mesmo nome, a Lei n°
11.079/2004 trouxe varias formalidades novas a referida licitacao.

A titulo de exemplo, a abertura do processo licitatorio esta condicionada a
autorizacdo do oOrgdo competente, fundamentada em estudo técnico que demonstre: a) a
conveniéncia e a oportunidade da contratacdo, mediante identificacdo das razdes que
justifiquem a opgdo pela forma de parceria publico-privada; b) a demonstracdo de
cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal; ¢) a submissdo da minuta do edital e do
contrato a consulta publica; e d) a licenga ambiental prévia ou diretriz para o licenciamento
ambiental do empreendimento, na forma do regulamento, sempre que o objeto do contrato
exigir.

Além disso, importante destacar que, nas concessdes patrocinadas em gque mais de
70% (setenta por cento) da remuneragéo do parceiro privado forem pagos pela Administracao
Publica, além da autorizacdo do 6rgdao administrativo competente, serd necessaria autorizacao
prévia do Poder Legislativo, conforme § 3° do art. 10, da Lei.

Em relacdo a autorizacdo e motivacdo, verifica-se a necessidade da autoridade
administrativa fundamentar a escolha da PPP, demonstrando conveniéncia e caracteristicas de
oportunidade, e que o interesse publico seja sempre preservado.

Ainda, um dos temas mais importantes dos contratos de parceria publico-privada € a
Lei de Responsabilidade Fiscal, principalmente pelos aspectos controvertidos da legislacao.

Os estudos técnicos que antecederem a abertura da licitacdo devem demonstrar a
observancia da Lei de Responsabilidade Fiscal nos contratos de parcerias publico-privadas.
Vejamos o artigo:

Art. 10. A contratacdo de parceria publico-privada serd precedida de
licitagdo na modalidade de concorréncia, estando a abertura do processo
licitatorio condicionada a:

| — autorizagdo da autoridade competente, fundamentada em estudo técnico
gue demonstre:

[...]

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

¢) quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do art. 25 desta
Lei, a observancia dos limites e condi¢des decorrentes da aplicagdo dos arts.
29, 30 e 32 da Lei Complementar no 101, de 4 de maio de 2000, pelas
obrigacBes contraidas pela Administracdo Publica relativas ao objeto do
contrato;

Il — elaboracdo de estimativa do impacto orcamentéario-financeiro nos
exercicios em que deva vigorar o contrato de parceria publico-privada;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm#art4§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm#art4§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm#art29
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm#art29
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm#art30
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm#art32

Il — declaracdo do ordenador da despesa de que as obrigacfes contraidas
pela Administracdo Pablica no decorrer do contrato sdo compativeis com a
lei de diretrizes orcamentarias e estdo previstas na lei orcamentéria anual;

IV — estimativa do fluxo de recursos publicos suficientes para o
cumprimento, durante a vigéncia do contrato e por exercicio financeiro, das
obrigacOes contraidas pela Administracdo Publica;

V — seu objeto estar previsto no plano plurianual em vigor no ambito onde o
contrato sera celebrado; [...].

A Lei de Responsabilidade Fiscal determina o controle dos gastos dos Estados e dos
Municipios, condicionado a capacidade de arrecadacdo de tributos desses entes politicos. As
restricdes previstas nessa Lei sdo limitadas no tempo em funcdo do Plano Plurianual, da Lei
de Diretrizes Orcamentarias e da Lei Or¢camentaria anual.

A Lei das PPPs acompanhou a limitacdo das despesas exigidas pela Lei
Complementar n°® 101/2000; porém, a doutrina dispde as dificuldades e os conflitos das
normas:

A dificuldade, no entanto, de dar cumprimento as exigéncias dessa lei é
grande, em razdo do prazo de duracdo dos contratos de parceria publico-
privada, que vai de cinco a trinta e cinco anos. Ocorre que as restrigoes
previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal sdo limitadas no tempo em
funcdo do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes Orgamentérias e da Lei
Orcamentaria Anual. Se a Lei n° 11.079 exige, por exemplo, elaboracdo de
estimativa do impacto orcamentario-financeiro nos exercicios em que deva
vigorar o contrato de parceria publico-privada (dando cumprimento ao artigo
16 da Lei de Responsabilidade Fiscal), isto significa que a cada exercicio
esse estudo devera ser repetido; se constatado que a despesa ndo é
compativel com o plano plurianual, com a Lei de Diretrizes Orcamentarias
ou com a Lei Orcamentaria Anual, o contrato terd que ser obrigatoriamente
rescindido. (DI PIETRO, 2009, p. 172)

Para o cumprimento fiel das diretrizes orcamentéarias previstas na Lei de
Responsabilidade Fiscal seriam necessarias as estimativas orcamentarias de todo o prazo de
vigéncia do contrato, 0 que, na visao de Di Pietro, como o prazo previsto nos contratos de PPP
é longo, ndo ha possibilidade de serem executadas.

Assim, é possivel afirmar que, apesar da dificuldade do fiel cumprimento das
recomendacdes das diretrizes da Lei de Responsabilidade Fiscal nos contratos de parcerias
publico-privadas, € necessario que tais diretrizes sejam observadas, a fim de que ndo haja
suposta violagdo a legislacao.

Desta forma, as parcerias entre a Administracdo Pablica e a iniciativa privada, com
fundamentos e caracteristicas no contrato de PPPs, regulados pela Lei n® 11.079/2004, devem

ser antecedidas por uma modalidade especial licitatéria, com o objetivo de viabilizar de



maneira satisfatoria e eficiente os servicos e as obras publicas, disponibilizados para a

populagéo brasileira, respeitando a Lei de Responsabilidade Fiscal.

1.3 Diretrizes da Lei n° 11.079/2004

A Lei n® 11.079/2004, em seu art. 4°, indica as diretrizes a serem observadas nas
parcerias publico-privadas. Ressalte-se que o vocabulo “diretriz”, segundo Ferreira (2004, p.
684), deve ser compreendido como um conjunto de instrugdes ou indicagcdes para levar a
termo um plano, uma agdo, etc.

As diretrizes explicitadas na Lei n® 11.079/2004 sdo extraidas dos principios da
Administracdo Publica, como eficiéncia, respeito aos interesses e direitos dos destinatarios
dos servigos e dos entes incumbidos da sua execucdo, indelegabilidade das funcdes de
regulacdo, jurisdicional e do exercicio do poder de policia, responsabilidade fiscal na
celebracdo e execugdo das parcerias, transparéncia dos procedimentos e das decisdes,
reparticdo objetiva dos riscos entre as partes, sustentabilidade financeira e vantagens
socioeconémicas do projeto de parceria.

O principio constitucional da eficiéncia deve ser enaltecido, pois deve ser
interpretado como uma garantia na qualidade dos servi¢os publicos e qualquer atividade
desenvolvida pela Administracdo Publica deve cumprir tal preceito constitucional.

A diretriz que trata do respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servicos
e dos entes incumbidos da sua execucdo reitera a necessidade de cumprimento do principio da
legalidade por parte dos envolvidos no contrato.

A indelegabilidade das funcdes de regulacdo, jurisdicional e do exercicio do poder de
policia impede que o Estado transfira a iniciativa privada as competéncias insitas dos Poderes
Legislativo, Judiciario e Executivo.

A responsabilidade fiscal na celebracdo e execucdo das parcerias refere-se ao
desdobramento da Lei de Responsabilidade Fiscal, determinando a execu¢do do contrato em
consonancia com os limites orgamentarios do ente publico.

A transparéncia dos procedimentos e das decisfes refere-se ao desdobramento dos
principios que regem a Administracdo Publica, em especial, os principios da publicidade e da
motivacdo das decisdes administrativas, a fim de viabilizar o efetivo controle administrativo

das parcerias.



A reparticdo objetiva dos riscos entre as partes indica que o risco da atividade a ser
empreendida deve ser compartilhado entre os parceiros, 0 que se vera no proximo item.

A sustentabilidade financeira e vantagens socioecondmicas do projeto de parceria
determinam que a parceria publico-privada deve atender tanto as necessidades de retorno
financeiro do parceiro privado, como também atender as exigéncias do interesse publico do

objeto do contrato.

2 DOS CONTRATOS DE PARCERIA PUBLICO-PRIVADA

A natureza juridica da relacdo entre a Administracdo Publica e a iniciativa privada,
no ambito das parcerias publico-privadas, é contratual, regulada pelo Direito Administrativo;
portanto, ndo se trata de um instituto puramente original.

A Lei n°® 11.079/2004 estipula as clausulas obrigatdrias e facultativas desse contrato.
Neste momento, a Lei enfatiza que as diretrizes do art. 23 da Lei Federal n°® 8.987/1995, a Lei
das ConcessOes e Permissdes, deverdo ser observadas no que couber.

Em relacdo aos prazos de validade contratual, a Lei dispde expressamente que o
prazo de vigéncia do contrato ndo pode ser inferior a 5 (cinco) anos e nem superior a 35 (trinta
e cinco) anos, e ainda que este prazo deve ser compativel com a amortizacdo dos
investimentos realizados; porém, logicamente é limitado ao periodo maximo de 35 anos,
incluindo eventual prorrogacéo.

Di Pietro (2009, p. 170) propde uma questdo interessante quanto ao prazo:
“Verificando-se que 0 mesmo nédo foi suficiente para a recuperacdo dos investimentos feitos
pelo parceiro privado, a prorrogacdo poderd fazer-se pelo prazo suficiente para que essa
recuperacgao ocorra.”

Desta forma, mesmo que o prazo maximo determinado em lei seja elevado, nao
havendo recuperacdo do investimento por parte do parceiro privado, este podera solicitar uma
prorrogacao até o limite da amortizacdo de seus investimentos.

Porém, ¢é claro que, havendo resisténcia em relacdo a prorrogacdo contratual, o
parceiro privado pode pleitear indenizacgdo por perdas e danos na Justica.

Os principios inerentes aos contratos de parcerias publico-privadas, como o principio
da equidade, da razoabilidade, da continuidade, da indisponibilidade do interesse publico,

entre outros, sugerem um equilibrio econdmico-financeiro entre as partes contratantes.



2.1 Compartilnamento de riscos

O art. 5° 1ll e IV da Lei Federal, prevé que os riscos inerentes ao contrato séo
repartidos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe
e a alea econdmica extraordinaria.

Blanchet (2008, p. 31-32) apresenta uma critica referente a reparti¢do dos riscos entre
as partes, no tocante ao fato do principe e a alea econémica: “Seria absurdo repartir meio a
meio os efeitos relativos a oneracdo dos custos da execucao do contrato quando devidos a fato
do principe. O mesmo pode-se afirmar em relacdo a alea econdmica extraordinaria...].”

Bittencourt ( 2007, p. 57-58) também traz uma critica sobre o tema:

O compartilhamento dos riscos entre as partes envolvidas é natural nas
parcerias. Entretanto, causa profunda estranheza que o rol de matérias a
serem compartilhadas conste o denominado Fato do Principe. Sendo esse
fato uma determinagdo do Poder Publico (positiva ou negativa e imprevista)
que venha a onerar a execugao contratual, é seguramente um enorme contra-
senso determinar que a parte privada assuma responsabilidade por fato
oriundo de manifestacdo ou ato da propria Administracao [...].

Observa-se que o compartilhamento de riscos deve existir nos contratos de PPP como
nos demais contratos juridicamente aceitos; porém, o questionamento acerca deste
compartilhamento em relacdo a fato do principe e alea econémica extraordinaria refere-se a
uma questdo econdmica, totalmente voltada ao Estado.

O compartilhamento de riscos nos contratos de parcerias publico-privadas dispde
uma diferenca bastante marcante em relacdo as concessdes comuns. Nas concessdes
tradicionais, 0 concessionario age por sua conta e risco, respondendo o Poder Publico
subsidiariamente, enquanto que nos contratos de PPPs, a responsabilidade do Estado é
solidaria.

Assim, se nas concessfes comuns 0s riscos decorrentes do fato do principe, do fato
da administracdo e da 4alea econdmica extraordinaria devem ser suportados pela
Administracdo Publica, o0 mesmo deveria ocorrer em relacdo aos contratos de PPPs, sendo
inaplicavel, no presente caso, a reparticao dos riscos.

Além disso, 0 contrato de parceria deve demonstrar as formas de renumeracao e as
formas de atualizacdo dos valores contratuais. E importante que o instrumento contratual
realmente seja bastante explicito na questdo geral dos formatos de remuneracgéo, pois se trata

de um contrato complexo e duradouro.



Nas duas modalidades de parcerias publico-privadas existe uma contraprestacdo
pecunidria do parceiro publico & iniciativa privada. Esta é uma caracteristica peculiar das
PPPs, pois, se esta prestacdo ndo ocorrer, caracterizar-se-a a concessao comum, regida pela
Lei n°8.987/1995. (DI PIETRO, 2009, p. 155)

Na modalidade de concessao patrocinada, essa contraprestacdo do parceiro pablico é
um plus em relacdo a tarifa cobrada do usuario; ja na concessdo administrativa, a prestacdo se
constituird em uma forma basica de remuneracao.

Vejamos o art. 6° da Lei:

Art. 6° A contraprestacdo da Administracdo Publica nos contratos de
parceria publico-privada podera ser feita por:

| — ordem bancaria;

Il — cessdo de créditos ndo tributarios;

111 — outorga de direitos em face da Administracdo Publica;

IV — outorga de direitos sobre bens publicos dominicais;

V — outros meios admitidos em lei.

Paragrafo Unico. O contrato podera prever o pagamento ao parceiro privado
de remuneracgdo variavel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e
padrdes de qualidade e disponibilidade definidos no contrato.

Verifica-se, entdo, que a contraprestacdo da Administracdo Publica a iniciativa
privada ndo necessariamente deve ser feita na forma de pecunia, existindo outras modalidades
de remuneracao.

Mais uma questdo que se destaca nos contratos de parcerias refere-se aos
mecanismos para a preservacao da atualidade, a saber, o cumprimento de um dos principios
fundamentais do servico publico, qual seja, a modernizacdo e a atualizacdo da prestacdo dos
servigos. O foco dessa questdo estd no acompanhamento da evolucdo da sociedade, pois o
contrato de parceria publico-privada deve atender os anseios de uma sociedade atual,
independentemente do momento em que a licitacdo foi promovida.

Além disso, o contrato deve explicitar 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.

A avaliacdo do desempenho também ¢é exigida pelos contratos de parcerias publico-
privadas. Na verdade, essa atividade é exigida em todos os contratos celebrados com a
Administracdo Pablica, e ndo somente nos de parceria publico-privada.

Infelizmente, 0 que se tem apurado nos contratos celebrados pela Administracéo

Publica é a pouca importancia dada aos procedimentos de avaliacdo de desempenho.



Blanchet (2008, p. 35) acredita que a falta de observacédo dessa avaliacdo se deve ao
desconhecimento. “Pouca importancia, infelizmente, tem sido dada a avaliagOes de
desempenho; cremos que assim sucede principalmente em razdo do desconhecimento.” E
continua, “Nao se trata, portanto, de mera faculdade para o agente da Administragdo, mas, de
dever, pois a falta de um sistema de acompanhamento do desempenho dos contratados leva
fatalmente a contratagdes futuras insatisfatorias ao interesse publico.”

O que se espera é que haja uma Administracdo Publica com planejamento de metas e
busca de resultados. E é claro que nos contratos firmados com a Administragdo Publica ndo se
deve admitir nenhum tipo de fundamento para escusar da responsabilidade de se obter
qualidade e eficiéncia nos servigos prestados.

O compartilhamento dos ganhos econémicos com a Administracdo Publica também
deve estar presente nas parcerias. Tal compartilhamento esta previsto na ocorréncia de ganhos
econémicos efetivos ao parceiro privado, decorrentes da reducdo do risco de crédito dos
financiamentos utilizados pela iniciativa privada.

Esta clausula contratual tem sofrido bastante resisténcia, pois alguns doutrinadores
acreditam que seja uma norma censuravel. “Trata-se de norma injusta, pois, se 0 parceiro
privado teve reducdo do risco de crédito dos financiamentos que utiliza, os méritos sdo do
parceiro privado, ndo havendo por que compartilhar os ganhos econdmicos desse fato com a
Administragdo.” (MUKALI, 2006, p. 10)

Ainda em relacdo ao compartilhamento, Bittencourt (2007, p. 62) elucida outra
preocupacao:

Na préatica, ndo parece nada facil a aplicacdo do regramento: primeiro,
porque é de duvidosa avaliacdo; depois, porque ndo define a mensuragao da
partilha dos ganhos econémicos; e, por fim, porque ndo prevé a proporcao
da reparticdo, permitindo a conclusdo de que o percentual dependera da
_prev_iséo contratual, muito embora a Idgica sinalize para a divisdo em partes
iguais.

Em outra linha, Di Pietro (2009, p. 157) dispGe que a regra do compartilhamento de
ganhos econdmicos se justifica, pois “o poder ptblico podera oferecer garantias ao financiador
do projeto (art. 5°, § 29), reduzindo, dessa forma, os riscos do empreendimento.”

Desta maneira, verifica-se que o compartilhamento de ganhos econémicos entre o
parceiro publico e o parceiro privado deve ser efetuado de forma harménica com as demais
diretrizes contratuais. O que nos parece é que o legislador, ao enfrentar a questdo das
parcerias, procurou equiparar 0S parceiros na reparticdo dos riscos e também no

compartilhamento dos ganhos econdmicos excedentes.



A Lei estabeleceu ainda que o parceiro publico esta obrigado a realizar a vistoria dos
bens reversiveis, inclusive autorizando o Poder Pablico a reter os pagamentos ao parceiro
privado. Esta clausula se justifica, pois no caso de eventual irregularidade, os bens séo

passiveis de ressarcimento ao patriménio publico.

2.1 As garantias contratuais nas parcerias publico-privadas

Os contratos administrativos que envolvem as parcerias publico-privadas, geralmente
tém um prazo longo, envolvem investimentos financeiros altos e necessariamente tém como
objeto uma prestagdo de servigo ou obra publica de interesse publico social importante. Por
tais motivos, as garantias, tanto em relacdo ao parceiro publico como em relacdo ao privado,
devem ser estudadas e previstas, a fim de atrair ainda mais os investimentos da iniciativa
privada neste importante segmento publico.

Algumas garantias vieram previstas na Lei n°® 11.079/2004 e outras ja existiam no
nosso ordenamento e foram incorporadas, para garantir o cumprimento dos contratos de
parcerias publico-privadas. As garantias ainda sofrem algumas resisténcias, principalmente da
doutrina.

As garantias das parcerias publico-privadas devem ser analisadas sob quatro angulos,
a saber: a garantia que o Poder Publico presta ao parceiro privado; a garantia que o parceiro
privado presta ao Poder Publico; a garantia que o Poder Publico presta aos financiadores do
projeto; e, por fim, a garantia que o parceiro privado presta aos seus financiadores.

As garantias que o Poder Publico presta ao parceiro privado sdo enumeradas na
prépria legislacdo especifica, conforme o art. 8°:

Art. 8° As obrigagdes pecunidrias contraidas pela Administragdo PUblica em
contrato de parceria publico-privada poderdo ser garantidas mediante:

I — vinculagéo de receitas, observado o disposto no inciso 1V do art. 167 da
Constituicdo Federal;

Il —instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais previstos em lei;

Il — contratacdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras que nao
sejam controladas pelo Poder Publico;

IV — garantia prestada por organismos internacionais ou instituigdes
financeiras que ndo sejam controladas pelo Poder Publico;

V — garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para
essa finalidade;

VI — outros mecanismos admitidos em lei.

A vinculagéo de receitas ndo pode ofender os principios e limitagdes constitucionais,

0 que significa dizer que ndo h& possibilidade de vinculacdo de receitas referentes aos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao.htm#art167iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao.htm#art167iv

impostos, porém, as receitas decorrentes dos demais tributos e de outras fontes da
Administracdo Publica poderdo ser vinculadas. Sobre este assunto, Harada (2007, p. 174)
dispoe:

[...] vinculagdo tem o sentido de preservar o equilibrio entre 0 montante do
empréstimo puablico (divida publica) e o valor da receita antecipada,
evitando-se situacBes de desequilibrio orgamentario. Por isso, a entidade
politica mutuante é obrigada a manter, permanentemente, na lei
orcamentéria anual, dotacdo especifica para garantia do pagamento da
divida, enquanto esta perdurar.

A grande inovacdo da Lei foi a previsdo do Fundo Garantidor das Parcerias Publico-
Privadas federais, que tem como objetivo a prestacdo da garantia do cumprimento das
obrigaces pecuniérias assumidas pelo parceiro publico, garantindo aos parceiros privados
uma solidez do contrato, reduzindo as incertezas e 0s riscos concernentes aos Compromissos
financeiros assumidos pelo Governo Federal em contratos de PPP.

Esse Fundo foi previsto dentro do contexto de uma série de garantias a serem
oferecidas pela Administracdo Publica ao empreendedor privado, tendo em vista 0s prazos
longos que geralmente envolvem os contratos de parcerias publico-privadas.

Mukai (2005, p.13) afirma que as cinco garantias expressas na legislagdo sé&o
garantias robustas, e que o Fundo Garantidor das Parcerias Publico-Privadas complementa a
seara da garantia de pagamento das obrigacdes pecuniarias assumidas pelos parceiros publicos
federais.

Salera (2010, p. 11) demonstra que a estrutura patrimonial do FGP esté alicergada
nos seguintes aspectos: Gestdo Profissional e Politica de Investimento; Qualidade dos Ativos;
Sustentabilidade; Garantia de Equilibrio; Qualidade da Garantia; Regras para liquidacao;
Restri¢Ges a decisbes discricionarias dos Cotistas e Comprometimento juridico.

Assim, o FGP apresenta-se como uma entidade contabil sem personalidade juridica,
criada por lei, com objetivo de dar sustentacdo financeira ao Programa de PPP, tendo como
beneficiarias as empresas parceiras definidas e habilitadas nos termos da lei.

Né&o resta davida de que o FGP foi uma grande inovacdo do ordenamento, mas resta
saber se ele serd capaz de garantir a rentabilidade e a seguranca de todos os contratos de PPP
celebrados, em especial depois de decorridos varios anos de sua celebragéo.

Nesse aspecto, um dos maiores desafios sera garantir seguranca aos contratos de PPP
celebrados para a construcdo de estadios para serem utilizados na Copa do Mundo da Fifa,
uma vez que € evidente que a arrecadacdo com a venda de ingressos para as partidas de

futebol dos campeonatos locais ndo sera suficiente para garantir rentabilidade capaz que



remunerar 0s investimentos realizados, em especial nos Estados da Federacdo que néo
possuam campeonatos estaduais que possuem grandes rendas.

Contudo, como se demonstrou, a Lei n°® 11.079/2004 prevé inimeras garantias para
as partes envolvidas nos contratos de parceria publico-privadas, com o nitido interesse de

torna-las atraentes para os investidores privados.

CONCLUSAO

O artigo proposto teve como objetivo analisar as parcerias publico-privadas na
atualidade. A quantidade e a intensidade da relacdo entre o setor publico e a iniciativa privada
vém aumentando a cada dia, tanto no cenario mundial como no cenério nacional, tornando-se
uma realidade de vultosa importancia.

Nesse sentido, as parcerias publico-privadas figuram como uma possibilidade de
efetivacdo dos servigos publicos. E um contrato publico administrativo, celebrado entre a
Administracdo Pudblica e a iniciativa privada, com o objetivo de promover o incremento
social, com eficiéncia, em éreas de interesse publico, através do desenvolvimento de uma obra
ou através da prestacdo de um servico publico, com amortizacdo do investimento do parceiro
privado em médio ou longo prazo.

O que se espera dos contratos de PPPs na contemporaneidade é que a lentidao,

burocracia e ingeréncias politicas tdo préprias da Administracdo Publica sejam superadas pela
eficiéncia tdo exigida do setor privado.

A Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004, regulamenta as PPPs, mesmo sendo
publicada hd quase 10 (dez) anos e ainda é fundamento de muitas duvidas a serem
desvendadas.

Neste momento historico, 0 modelo trazido pela Lei Federal foi muito utilizado no
Brasil, afinal muitos estddios de futebol, com o chamado “padrdo Fifa” e nos quais os
brasileiros e estrangeiros puderam assistir a espetaculos de bola, foram construidos e/ou
reformados através modelo de contrato de PPP.

O objetivo foi permitir que os investidores privados fossem atraidos a investir 0s seus
recursos na construcéo de tais estadios, suprindo uma caréncia do Poder Publico e garantindo
a realizacdo, com sucesso, do mencionado megaevento.

Deixando de lado as davidas com relagdo aos custos e ao grande aumento dos valores

dos or¢camentos iniciais, que ndo foram tratados no presente artigo, surge a davida quanto a



sustentabilidade econémica de tais obras, em especial se as garantias previstas na legislacdo
serdo suficientes para garantir a rentabilidade inicialmente prevista no contrato das PPPs.

O risco é que, caso as PPPs ndo sejam rentaveis ou, 0 que seria pior, as garantias
previstas ndo sejam suficientes para impedir prejuizos, tais espécies de contratos poderéo cair
em total descrédito.

Por fim, o que se tem é que as parcerias publico-privadas sdo fortes aliadas do Poder
Publico na realizacdo de obras de infraestrutura e na prestacdo de servicos publicos, mas é
necessaria que a sua adogdo seja feita apés uma analise bastante cautelosa, com a estrita
observancia da legislacdo, com garantia de rentabilidade e sustentabilidade, inclusive quanto

ao aspecto de Responsabilidade Fiscal, sob pena da faléncia do instituto.
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