PARCERIAS PUBITICO-PRIVADAS (PPP): UMA DECADA DA LEI 11.079/04 —
UMA ANALISE CRITICA - MODERNIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
EM FACE DA REFORMA DO ESTADO.

PARTENARIATS PUBLIC-PRIVE: UNE DECENNIE DE LA LOI 11.079/04 —
UNE ANALYSE CRITIQUE- LA MODERNISATION DE L’ADMININISTRATION
PUBLIQUE FACE LA REFORME DE L’ETAT.

Gustavo Brigido Bezerra Cardoso’

2
Samuel Vasconcelos Marques

RESUMO

Ha dez anos, em 30 de dezembro de 2004, era promulgada a Lei n° 11.079/2004, que
disciplina as Parcerias Publico-Privadas (PPP), trazendo os conceitos de concessdo
administrativa e concessao patrocinada. As diferentes formas de concessao dos servigos
publicos pertencem ao panorama de moderniza¢do do Estado brasileiro, no contexto da
Reforma do Estado. A modernizagdo da Administracdo Publica se enquadra no tipo de
Administragdo Gerencial, tendo o principio da eficiéncia como elemento norteador. A
tendéncia tem sido a de reduzir a atuacdo direta do Estado e aprimorar sua relacdo com
a iniciativa privada. O processo de desestatizacdo exemplifica esta tendéncia, podendo
ocorrer por meio das privatizagdes e das delegacdes, sendo estas ultimas implementadas
por meio de concessdes, permissoes € autorizacdes. As concessoes se dividem em
comuns e especiais (PPP). O artigo analisa, de forma critica e didatica, o alcance da
utilizacao desta moderna ferramenta no aprimoramento das relacdes do Estado com a
iniciativa privada.

Palavras-chave: Parcerias publico-privadas. Administra¢do publica. Modelo gerencial.
Reforma do Estado. Principio da eficiéncia.

RESUME

Il 'y a dix ans, le 30 décembre 2004, la Loi 11.079/2004 était promulguée. Cette loi qui
regle les partenariats publique-privé (PPP) présente les concepts de la concession
administrative et aussi ceux de la concession sponsorisée. Les differentes formes de
concession des services publiques appartiennent au panorama de la modernisation de
I’Etat brésilien, dans le contexte de la Réforme de I’Etat. La modernisation de
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I’administration publique dans le domaine de la géstion administrative, a
comme principe de base 1’éfficacité. La tendance actuelle est de réduire au maximum
I’action directe de 1’Etat et perfectionner ses rapports auprés de Iinitiative privée. Le
proceés de I’ouverture au marché privé atteste cette tendance et dans ce cas-la elles
peuvent se produire sous la forme de privatisations et aussi des délégations, ces
derni¢éres s’affirmant a partir de concessions, permissions et autorisations. Les
concessions sont classées en ordinaires et spéciales (PPP). Cette article présente alors
une analyse, de facon critique et didactique de [I’utilisation de cet outil dans le
perfectionnement des rapports entre 1’Etat et I’initiative privée.

Mots-clés: Partenariats publique-privé, Administration publique, Modele de gestion,
Réforme de I’Etat, Principe de 1’éfficacité.

Introducéo
O artigo ora  apresentado visa a  responder  importantes

indagagdes/problematizagdes que cercam o tema das parcerias publico-privadas (PPP),
importante ferramenta de delegacdo da atuacdo estatal. Pretende-se aferir o alcance da
efetiva modernizacdo do Estado brasileiro, no contexto da consolidacio do modelo
gerencial de Administragdo Publica; busca-se analisar as importantes influéncias
externas para o modelo brasileiro de PPP; almeja-se tracar um efetivo panorama das
formas de delegacdo dos servigos publicos, a partir da percep¢do dos mecanismos de
descentralizacdo; pretende-se tragar um quadro de analise das transformagdes pelas
quais o Estado brasileiro tem passado, desde uma postura mais intervencionaista, a
época de Vargas, passando pelos diferentes momentos de desestatiza¢do, bem como pela
configuragdo de um Estado regulador.

Utiliza-se neste artigo uma proposta metodologica por meio de pesquisa
doudrinaria, legal, jurusprudencial e de estudo de caso. J4 se tem disseminado a
producao doutrindria acerca do tema das parcerias. Além da Lei 11.079/04, diversos
Estados da federagdao t€ém promulgado suas proprias leis. O Supremo Tribunal Federal,
bem como os demais tribunais, tem enfrentado lides a este respeito. Ao longo de uma
década, varios casos praticos foram implementados.

O conceito de servico publico (Di Pietro, 2011, p. 103) se apresenta como
sendo “toda atividade material que a lei atribui ao estado para que a exerga
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente
as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico”.

Deve-se compreender que as PPP pertencem a um quadro geral de
descentralizagdo dos servigos publicos. Nao se pode confundir titularidade com

execucao dos servigos publicos. Nem sempre quem executa os servigos publicos € o seu



titular. Se os servicos publicos forem executados de forma direta, estardo sendo
executados pelos seus proprios titulares. De forma indireta, pode ocorrer a outorga ou a
delegacdo, sendo a outorga necessariamente através de lei. As delegacdes de servico
publico podem ocorrer por concessao, permissao ou autorizagdo. Nos casos de
concessdo € permissdao, efetivam-se por meio de contratos administrativos,
necessariamente antecedidos de licitagdo®. As concessdes de servigo publico podem ser
comuns ou especiais, sendo as primeiras regidas pela Lei 8987/95 e as segundas regidas
pela Lei 11.079/2004. Esta lei trata especificamente das PPP, apresentando dois
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importantes conceitos de concessao: administrativa e patrocinada”.

Mesmo antes da aprovagdo da Lei n.11.079, em 30 de dezembro de 2004, a
legislagdo brasileira ja apresentava tragos que demonstravam a sua adaptacdo a
“filosofia PPP”, marcada, dentre outros aspectos, pela redu¢ao do papel do Estado na
atividade econémica, viabilizada, especialmente, por meio das privatizacées, o estimulo
a competicdo nos servigos publicos, o incremento de um perfil regulador ao Estado,
bem como o amadurecimento de um modelo de parceria, entre os entes publico e
privado, marcado pela maior autonomia conferida ao ultimo. No Brasil, esse quadro
marca, também, a transi¢cdo de um modelo de Administracdo Publica burocréatica para

um modelo gerencial.

Por conta deste carater genérico da Lei e em razdo da morosidade do Legislativo

% Nos termos do artigo 175, da Constitui¢do Federal: Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestagdo de
servigos publicos.

* Lei 11.079/2004: Art. 2°Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na
modalidade patrocinada ou administrativa:

§ 1° Concessdo patrocinada é a concessdo de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei
no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente & tarifa cobrada dos usuérios
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessdo administrativa é o contrato de prestagdo de servigos de que a Administragdo PUblica seja a
usudria direta ou indireta, ainda que envolva execugdo de obra ou fornecimento e instalagdo de bens.

® A reforma administrativa, encaminhada ao Congresso Nacional em agosto de 1995, caracterizava-se
pela transformagdo da administragdo publica brasileira de burocratica em gerencial. A administragdo
publica gerencial surgiu na segunda metade do século XX, motivada pela busca de meios capazes de
enfrentar a crise fiscal do Estado; como estratégia para reduzir custos e tornar mais eficiente a
administracdo dos servicos que cabiam ao Estado; instrumento de prote¢do ao patrimdnio publico; e
insatisfagdo contra a administragdo publica burocratica. O enfoque gerencial da administragdo publica
manifestou-se Gra-Bretanha (Thatcher 1979) e nos EUA (Reagan 1980). O gerencialismo consiste na
administracdo voltada para resultados, orientada para os anseios do cidaddo/usuario.
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federal em aprovar a Lei das PPPs, diversos Estados, antes mesmo da promulgacao da
Lei n° 11.079/2004, j& tinham publicado leis estaduais instituindo as Parcerias Publico-
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Privadas em seus territorios.

As Parcerias Publico-Privadas e o cenario internacional

O termo Parceria Publico-Privada (PPP) pode ser utilizado de forma ampla ou
estrita. O Conselho de Infraestrutura Publica e Privada’ do Banco Mundial define PPPs
como acordos contratuais de diferentes naturezas, nos quais duas partes dividem direitos

e deveres durante a duracao do contrato. (OLIVEIRA; OLIVEIRA FILHO, 2013, p.2).

Em varios paises, a definicdo de PPP abrange o que esta regulado no Brasil como
concessao e, em outros, esta associada a um processo de licitagdo privatizado, através de
consultorias. E vista diferentemente em paises onde a escolha de aplica¢des de recursos
publicos ¢ decidida em conselhos ou legislativos ¢ onde os desembolsos sdo feitos
através do poder executivo, exclusivamente. Assim, comparagdes internacionais devem
ser vistas com cautela em fung¢do do pais citado, de sua legislagdo e cultura. (BONOMI;

MALVESSI, 2008, p. 85).

O Reino Unido ¢ considerado o pais pioneiro nesse tipo de investimento,
surgindo ao final da década de 1990, que, inicialmente, chamou-se PFI — Project
Finance Iniciative, e, posteriormente, passou a ser chamado PPP — Public-Private
Partnership. Nessa modalidade de associagdo publico-privada, o setor publico mantém

a responsabilidade pela provisao de parte dos servigos.

O modelo inglés foi estruturado como uma opg¢do a privatizagdo e ao sistema
anterior, que matinha a autoridade governamental como responsavel pela propriedade,

manutengdo e operacao de ativos de interesse publico. (PASIN; BORGES, 2003, p.176).

Os trabalhos ingleses surgiram a partir de uma célula no ambito interno do
Ministério da Fazenda: uma equipe denominada 7reasury Task Force (Forga Tarefa do
Tesouro), constituida por pessoas qualificadas, provenientes tanto do setor publico
quanto do setor privado. A Treasury Task Force desenvolveu suas atividades como uma

Unidade PPP da Administracdo Publica, sendo transformada, em 2001, em uma

® Coube a0 estado de Minas Gerais a aprovacio da primeira norma legal sobre a matéria. Trata-se da Lei
n° 14.868, de 16 de dezembro de 2003.
" Public Private Infraestructure Advisory Facility.



companhia mista na qual participam capitais publicos e privatdos.8

A experiéncia das PPPs foi se expandindo para outros paises. Na Alemanha, por
exemplo, até recentemente, havia pouco interesse nas parcerias publico-privadas, a
excecdo de um pequeno numero de projetos de transporte de grande visibilidade. A
reforma fiscal, contudo, provocou significativa queda na arrecadagdo, o que, somado a
elevagdo dos custos de reestruturagdo, levou o poder publico a olhar com mais seriedade
para esta opg¢do. Hoje, alguns projetos-piloto ja comecam a surgir na esfera estadual,

especialmente em areas como a de educagao. (DINIZ, 2004, p.22).

A experiéncia das PPPs também foi adotada como instrumento de integracdao da
Unido Européia. O Banco Europeu de Investimento valeu-se da mesma para a
realizacdo do Programa Trans European Networks (TENs), langado pela Unido
Européia para permitir e incentivar a integra¢do e o desenvolvimento da infra-estrutura
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pan-européia nos setores de transportes, energia e telecomunicagdes.

A transicdo do modelo burocratico para o modelo gerencial de Administragédo

Publica

A partir da década de 1990, intensificou-se a montagem do modelo gerencial de
Administracdo Publica, a partir do processo de desburocratizacdo do Estado. A proposta
gerencial encontra sua esséncia no principio da eficiéncia, inserido no texto

constitucional com a Emenda 19/1998, por meio da chamada Reforma Administrativa.

A mudanca resultou no surgimento de um novo conceito sobre gestdo publica no
mundo, em resposta a crise do Estado, como forma de reduzir custos. Chamada de nova
administracdo publica ou administracdo publica gerencial, é orientada para o cidadao,
incentiva a criatividade e a inovagéo e, principalmente, apresenta-se como forma de

coibir a corrupgdo, preservando os interesses publicos (PEREIRA; SPINK, 2006)

A desburocratizacdo do Estado acelerou os mecanismos de desestatizagdo, que
se deram tanto por meio das privatizac¢Oes, quanto por meio das delegactes (concessoes,

permissdes e autorizacGes). Faz-se imprescindivel tracar um panorama historico do

8 Unidade PPP Brasil. Estudo apresentado pela Secretaria de Planejamento e Investimentos Estratégicos —
Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo. 2003, p. 4
% Unidade PPP Brasil. Estudo apresentado pela Secretaria de Planejamento e Investimentos Estratégicos —
Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo. 2003, p. 5.



Estado Interventor, montado a época de Vargas, passando pela retomada Neoliberal e a

transicdo para o Estado Regulador.

No Brasil republicano, o perfil do Estado, quanto a implementacdo dos servicos
publicos, oscilou bastante. Foi o presidente Vargas que efetivou uma postura mais
intervencionista do Estado na economia. Apds quinze anos de governo, de 1930 a 1945,

Vargas ainda retornaria, agora de 1951 a 1954, no contexto de um governo democratico.

Em 1934, foi promulgada a primeira Constituicdo de Vargas, marcada pela
influéncia da Constituicdo mexicana de 1917 e da Constituicdo alema de 1919, as quais
inspiraram o legislador originario brasileiro a conferir um perfil intervencionista ao Estado,
disciplinando a ordem econdémica. O mundo capitalista havia sofrido um terrivel abalo,
determinado pela crise de 1929, no contexto da crise da Bolsa de Valores de Nova lorque.
Os Estados Unidos, principais favorecidos pela 12 Guerra Mundial (1914 — 1918), sob o
comando do Partido republicano, adotaram, ao longo da década de 1920, uma postura
excessivamente liberal, deixando, praticamente, 0 mercado por sua propria conta, regido
pelas leis de oferta e de procura. A principio, a producdo norte-americana havia sido
intensificada, de modo a suprir a necessidade de abastecimento da Europa, arruinada pela
12, Guerra Mundial; no entanto, com a recuperagdo europeia, seguida da manutencdo do
ritmo de producdo norte-americano, o desfecho foi o da crise. Os democratas assumiram o
comando a partir de 1933, sob o comando de Franklin Delano Roosevelt, que permaneceu
até 1945; seu governo pds em pratica o New Deal™, inspirado nas ideias do economista
Jonh Keynes', por meio do qual o Estado assumiu uma postura efetivamente

intervencionista.

1% New Deal, termo aplicado ao programa do presidente norte-americano Franklin D. Roosevelt, entre
1933 e 1938, pelo qual ele procura recuperar a economia dos Estados Unidos (EUA) e acabar com a
Grande Depressdo. O termo, que significa "novo acordo", ¢ cunhado pelo juiz Samuel Rosenman e
utilizado por Roosevelt em seu discurso de 1932, quando aceita a indicagdo como candidato a presidente
da Republica. A incapacidade de resolver os problemas surgidos apos a Depressdo leva a derrota do
presidente republicano Hoover para Roosevelt, democrata, em 1932.

A legislagdo do New Deal € proposta por politicos progressistas, administradores e especialistas a servico
do presidente. A inspiragdo vem de economistas da escola de Keynes, que prega a intervencao do Estado
na economia para diminuir os focos de tensdo social, por meio de grandes investimentos publicos:
construcdo de estradas, usinas, escolas etc. O objetivo ¢ melhorar a distribui¢do de renda, a fim de
aumentar a capacidade de absor¢ao do mercado interno.

1 John Maynard Keynes, nascido em Inglaterra em 1883, foi um dos mais importantes economistas do
século XX. As suas ideias revolucionarias levaram a adocédo de politicas intervencionistas do Estado a
fim de criar estimulos ao desenvolvimento econdmico. A sua teoria macroecondmica, desenvolvida
durante os anos 30, em plena crise econdmica, previa que uma economia poderia permanecer abaixo da
sua capacidade, com taxas de desempregos altas. Para solucionar este problema, Keynes prop6s



Ainda em 1934, foi aprovado o Codigo de Aguas, que, como dispde 0 seu
predmbulo, apresentado a seguir, demonstra o interesse do Estado em assumir uma postura

mais intervencionista:

Considerando que o uso das aguas no Brasil tem-se regido até hoje por uma
legislacdo obsoleta, em desacordo com as necessidades e interesse da
coletividade nacional;

Considerando que se torna necessario modificar esse estado de coisas,
dotando o pais de uma legislacdo adequada que, de acordo com a tendéncia
atual, permita ao poder publico controlar e incentivar o aproveitamento
industrial das aguas;

Considerando que, em particular, a energia hidraulica exige medidas que
facilitem e garantam seu aproveitamento racional;

Considerando que, com a reforma por que passaram o0s servicos afetos ao
Ministério da Agricultura, estd o Governo aparelhado, por seus érgaos
competentes, a ministrar assisténcia técnica e material, indispensavel a
consecucdo de tais objetivos.

A principal lembranga, nesse contexto, do Governo Vargas, remonta a criagdo da
Petrobras, em 1953. Foi fruto de uma ampla mobilizacdo popular, em torno da campanha
“O petroleo € nosso”, resultando nos monopolios de prospeccdo, producdo, importagdo e
refino. Até agosto de 1997, a Petrobras detinha 0 monopdlio na area de petréleo no Brasil.
Com a quebra do monopolio, o mercado brasileiro abriu suas portas para o capital

estrangeiro.

A Petrobras ainda é a maior empresa de petréleo do Brasil, porém, expressoes
como internacionalizacdo, expansdo dos negécios para outros setores e parcerias com
empresas estrangeiras passaram a definir seus novos rumos. O fim do monopdlio,
determinado pela Lei do Petroleo em 6 de agosto 1997, instituiu ndo apenas um conjunto
de mudancgas de carater técnico-administrativo, mas uma redefinicdo no papel do Estado.
De produtor e provedor, o Estado passa para regulador e fiscalizador. Para atuar nesse
novo papel foi criada a Agéncia Nacional do Petrdleo (ANP), um 6rgdo vinculado ao
Ministério de Minas e Energia, que passou a regular e fiscalizar a indudstria de petréleo no
Brasil. Uma das ocupacdes da ANP é promover licitagdes para a concessdo de areas ou

blocos destinados a exploracdo de petrdleo e de gas natural.

Foi com os militares, que tomaram o governo em 31 de marco de 1964,

permanecendo até 1985, que ocorreu a estatizacdo dos setores de eletricidade e de

intervencgdes estatais na economia com o objetivos de estimular o crescimento e baixar o desemprego
através do aumento dos gastos publicos e/ou redugdo da carga fiscal.


http://www.anp.gov.br/conheca/lei.asp
http://www.anp.gov.br/

telecomunicagdes, sob a regéncia pragmatica de Octavio Gouveia de Bulhdes e Roberto

Campos'?.

J& na década de 1990, no governo Fernando Collor de Mello (1990 — 1992), o
Estado passou a assumir uma postura menos intervencionista, no contexto do
neoliberalismo.”* O Brasil acompanhava uma orientacio capitalista internacional, ditada
pelos mentores politicos do modelo neoliberal: Ronald Reagan (1981-1989), presidente
norte-americano, Margareth Tatcher (1979-1990), primeira-ministra da Gré-Bretanha e o
chanceler alemao Helmut Kohl (1982-1998).

O presidente Fernando Collor aprovou o Decreto n°® 99.179/15.03.1990, que
instituiu o Programa Federal de Desregulamentagéo, seguido da Lei n°® 8.031/12.04.1990,

que estabeleceu o Programa Nacional de Desestatizagdo (PND).

O decreto privilegiou o principio constitucional da liberdade individual em prejuizo
de outros principios de cunho mais social, como os da plena cidadania, da erradicacdo da
pobreza e a redugédo das desigualdades sociais. A ideia de desestatizacdo foi desvirtuada
pela Lei n° 8.031, de 1990, que reduziu o tema a ideia de privatizacéo.

Desestatizar significa retirar a presenca do Estado da atividade econémica, que
tanto pode ocorrer por meio das privatizacbes quanto das delegacbes. A Lei n° 8031, de
1990, s0 tratava das privatizacdes, enquanto a Lei n°® 9491, de 1997, que revogou a lei

anterior, contemplou tanto as privatizagdes quanto as delegacdes.

A Administracio Publica e suas parcerias

A Administracdo Direta corresponde a prestacdo dos servigos publicos
diretamente pelo proprio Estado e seus orgdos. Segundo Hely Lopes Meirelles (2005),
orgdos publicos sdo centros de competéncia instituidos para o desempenho de fungdes

estatais, através de seus agentes, cuja atuacdo ¢ imputada a pessoa juridica a que

12 Roberto Campos (Ministro do Planejamento) e Otavio Gouveia de Bulhdes (Ministro da Fazenda)
foram os mestres do PAEG (Plano de A¢do Economica do Governo), no contexto do Regime Militar.

3 Essa ideologia chama-se neoliberalismo porque retoma os fundamentos do liberalismo, pensamento
social e econdmico, que surgiu na Europa, no final do século XIX e que viabilizou o desenvolvimento e
a expansdo do capitalismo pelo mundo. O neoliberalismo nasceu logo depois da Segunda Guerra
Mundial, na regido da Europa e da América do Norte, onde imperava o capitalismo. Foi uma reacdo
teorica e politica contra um outro modelo tedrico, chamado de estado do bem-estar social, adotado pelos
governos dessas regides, para fortalecer a sociedade capitalista que havia sofrido fortes revezes no
periodo anterior a guerra e durante esse conflito bélico.



pertencem.

Indireto € o servigo prestado por pessoa juridica criada pelo poder publico para
exercer tal atividade. Assim, quando a Unido, os Estados-membros, Distrito Federal e
Municipios, prestam servigos publicos por seus proprios meios, diz-se que ha atuagdo
da Administracao Direta. Se cria autarquias, fundagdes, sociedades de economia mista
ou empresas publicas e lhes repassa servigos publicos, havera Administracao Indireta.

Conforme Maria Sylvia Z. Di Pietro (2011), na composi¢ao da Administragdo
Publica, tecnicamente falando, dever-se-iam incluir as empresas concessiondrias e
permissiondrias de servigos publicos, constituidas ou nao com participagao acionaria do
Estado.

Entretanto, segundo o inciso XIX do art. 37 da CF/88, alterado pela EC n° 19/98,
somente compdem a Administragdo Publica Indireta as autarquias, fundagdes,
sociedades de economia mista e empresas publicas, e nenhuma outra entidade, valendo
essa regra para todos os entes da federagdo. No ambito federal, essa enumeracdo ja era
vista no Decreto-Lei n° 200/671, recepcionado pela CF/88.

Chama-se centralizada a atividade exercida diretamente pelos entes estatais, ou
seja, pela Administragdo Direta. Descentralizada, por sua vez, ¢ a atividade delegada
(por contrato) ou outorgada (por lei) para as entidades da Administracao Indireta.

Descentralizar ¢ repassar a execugdo e a titularidade, ou s6 a execucdo de uma
pessoa para outra, ndo havendo hierarquia. Por exemplo, quando a Unido transferiu a
titularidade dos servigos relativos a seguridade social a autarquia INSS. J& na
desconcentracdo ha somente uma pessoa, que reparte competéncias entre seus 0rgaos,
despersonalizados, onde ha hierarquia. Por exemplo, a subdivisdao do Poder Executivo
em Ministérios, do Ministério da Fazenda em Secretarias, e assim por diante.

Na esfera federal, a Administragdo Direta ou Centralizada ¢ composta por 6rgaos
subordinados a Presidéncia da Republica e aos Ministérios, como o Departamento da

Policia Federal, Secretaria do Tesouro Nacional ou a Corregedoria-Geral da Unido.

A atividade administrativa contempla o exercicio do poder de policia, a préatica
do fomento, a intervencdo no dominio econdmico e a prestacdo de servigos publicos.
Os servigos publicos, segundo o critério formalista, sdo aqueles apresentados pela lei
como tais. Deve-se estabelecer a disting¢éo entre a titularidade do servico e a titularidade

da execucéo do servigo.



Existem servicos publicos exclusivos e ndo-exclusivos. Os servigos publicos
exclusivos s6 apresentam o Estado como titular, podendo ser executados direta ou

indiretamente.

A execucao direta faz com que o Estado acumule a titularidade do servico e de
sua execucdo. A execucao direta efetiva-se, pois, por meio da Administracao Direta ou
Centralizada, composta pelas pessoas politicas, que sdo os entes federativos. Deve-se
entender o Estado no panorama de uma pessoa federativa.

A execucdo indireta, por sua vez, efetiva-se por meio de outorga ou de
delegacdo. A outorga se materializa mediante lei, como bem prescreve o inciso XIX, do

artigo 37, da Constituicdo Federal:

somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa pulblica, de sociedade de economia mista e de
fundacéo, cabendo a lei complementar, neste Ultimo caso, definir as areas de
sua atuacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

A delegacéo pode efetivar-se por meio de concessdo ou de permissdo, segundo o
disposto no caput do artigo 175, da Constitui¢ao Federal: “Incumbe ao Poder Publico,
na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, sempre através
de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos.” As concessdes podem ser comuns ou

especiais. As concessdes comuns sdo disciplinadas pela Lei n° 8.987/1995.

A partir da Lei n® 8987/1995, as permissGes passaram a ser efetivamente
contempladas por sua natureza contratual, aplicando-se-lhe as mesmas disposicOes
conferidas as concessdes. Deve-se ressaltar que, no caso das permissdes, o contrato é de
adesdo, engquanto nas concessdes se tém um contrato administrativo. Pode-se mencionar

0 texto da propria lei que contempla a discussdo em tela:

Art. 40. A permisséo de servico publico serd formalizada mediante contrato
de adesdo, que observara os termos desta Lei, das demais normas pertinentes
e do edital de licitacéo, inclusive quanto a precariedade e a revogabilidade
unilateral do contrato pelo poder concedente.

Paragrafo nico. Aplica-se as permissdes o disposto nesta Lei.

Quanto ao inciso XI, do artigo 21, da Constituicdo Federal, entende-se tratar, por
liberar conduta privada propriamente dita, dependendo de manifestacdo administrativa
favoravel, do exercicio de policia administrativa, ndo se tratando de servigo publico.
Quanto ao inciso Xll, do artigo 21, da Constituicdo Federal, mesmo se tratando de

servico publico, contempla apenas situacdes emergenciais, valando-se da autorizagdo


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art37xix

enquanto se adapta para estabelecer uma concessdo ou uma permissdo, como se

observa, também, na situacdo contemplada no artigo 223, da Constituicdo Federal:

Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao,
permissao e autorizacdo para o servico de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas privado,
publico e estatal.

As concessdes especiais estdo disciplinadas na Lei n® 11.079/2004, que institui
normas gerais para licitacdo e contratagdo de parceria publico-privada no a&mbito da
administracdo publica. Esta lei apresentou duas modalidades de concessdes:

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

§ 1° Concesséo patrocinada é a concessdo de servigos publicos ou de obras
plblicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usudrios contraprestacdo
pecunidria do parceiro pablico ao parceiro privado.

§ 2° Concessdo administrativa é o contrato de prestacdo de servigos de que a
Administracdo Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva
execucdo de obra ou fornecimento e instalacdo de bens.

§ 3° Ndo constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim
entendida a concesséo de servicos publicos ou de obras publicas de que trata
a Lei n° 8987, de 13 de fevereiro de 1995, quando ndo envolver
contraprestacao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

A concessdo patrocinada ndo foi novidade, visto que ja era admitida na Lei n°

8.987/1995, a Lei Geral de Concessdes, em seu artigo 11:

Art. 11. No atendimento as peculiaridades de cada servigo publico, podera o
poder concedente prever, em favor da concessiondria, no edital de licitagdo,
a possibilidade de outras fontes provenientes de receitas alternativas,
complementares, acessdrias ou de projetos associados, com ou sem
exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas, observado o
disposto no art. 17 desta Lei.

Paragrafo Unico. As fontes de receita previstas neste artigo serdo
obrigatoriamente consideradas para a afericho do inicial equilibrio
econdmico-financeiro do contrato.

Entdo, ja havia a possibilidade de a concessionaria obter fontes alternativas,
complementares ou acessorias, podendo uma dessas fontes ser exatamente o

recebimento de recursos do Poder Publico, como prevé a concessdo patrocinada.

A Lei n® 11.079/2004 inovou no tocante a concessao administrativa, pois, nesta
modalidade, a concessiondria presta servicos, direta ou indiretamente, para a propria
Administracdo Publica, e ndo para os particulares. Existem, ainda, os servigos publicos

nédo-exclusivos do Estado, que podem ou nédo apresentar o Estado como seu titular.



A avaliacao da experiéncia internacional das parcerias publico-privadas deve ser
feita com algumas ressalvas. Em primeiro lugar, nas economias em que o uso do
instrumento € mais antigo, como no caso do Reino Unido e outros paises da OCDE“, 0
avango do ambiente institucional, um fator critico de sucesso, ¢ tamanho, que dificulta
antecipar resultados para paises como o Brasil. Por outro lado, o uso de PPPs por paises
em desenvolvimento, como Chile, México e Republica Dominicana, ¢ ainda muito

recente para permitir uma avaliagao.

Na maioria dos casos, as operagdes ainda estdo sendo montadas e/ou os projetos
ainda ndo foram concluidos, de forma que nao se dispde da relagao preco-qualidade e
dos custos finais para o setor publico. As PPPs n3o s3o padronizadas, mas
desenvolvidas sob medida para as necessidades e especificidades de cada pais. Em
alguma medida, portanto, cada experiéncia ¢ Unica. Feitas essas ressalvas, a avaliagcdo
da experiéncia internacional com as PPPs ¢ valiosa para identificar tanto o potencial do
instrumento como os principais obstaculos e desafios a sua utilizagdo. A principal
conclusdo ¢ que as PPPs podem ser uteis para alavancar e aumentar a eficacia dos
investimentos em infra-estrutura, mas a montagem das operacdes ¢ muito complexa e os

resultados ndo aparecem a curto prazo.

A avaliacdo da experiéncia inglesa das parcerias publico-privadas tem como
base os projetos desenvolvidos sob um instrumento denominado Iniciativa para o
Investimento Privado (em inglés, PFI de Private Finance Initiative). Nessa modalidade
de associacdo publico-privada, o setor publico mantém a responsabilidade pela provisao
de parte dos servigos (por exemplo, o setor privado constrdi € mantém a infra-estrutura

hospitalar, mas o setor publico fornece os médicos e o resto do pessoal necessario).

Ainda assim, o instrumento se enquadra no conceito restrito de PPP, no qual o
governo firma um contrato com o setor privado para a provisao de servi¢os cujo retorno
social excede o retorno privado, ndo se prestando, portanto, a privatizagdo ou concessao

pura.

¥ A Organizagdo para Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico — OCDE é um 6rgdo internacional e
inter-governamental que redne os paises mais industrializados. Por meio a OCDE, os representantes se
reinem para trocar informacGes e alinhar politicas com o objetivo de potencializar seu crescimento
econémico e colaborar com o desenvolvimento de todos os demais paises membros. A OCDE ndo
constitui foro de negociagdo politico-diplomatica, mas sua atuagéo no aspecto normativo vem adquirindo
importancia crescente. Esse fato é particularmente significativo, pois a OCDE representa, por meio de
membros, cerca de 65% do PIB mundial.



O conceito de PFI foi introduzido no Reino Unido em 1992, no governo do
primeiro-ministro Jonh Major, com o propoésito de aumentar os investimentos em areas
sociais, como saude. Esses objetivos se viram inicialmente frustrados por fatores como
falta de coordenagdo inicial e priorizagdo insuficiente, com muitos projetos sendo

tocados ao mesmo tempo e de forma muito rapida.

A correcdo de rumos incluiu a formag¢do de uma forga-tarefa do Tesouro para
coordenar os projetos, a definicdo de prioridades, a remocao de obstaculos técnicos e
uma abordagem flexivel que permitiu que as PPPs admitissem outros modelos além do

modelo tipico “conceber, construir, financiar e operar”.

Os contratos de PFI sdo regularmente avaliados pelo National Audit Office,
instituicdo independente do Governo ligada ao Parlamento (o equivalente ao TCU no
Brasil). Uma das principais conclusdes dessas avaliacdes ¢ que as PFIs se mostraram
superiores as formas convencionais de contrato no que diz respeito ao prazo de
conclusdo do projeto, ao cumprimento do orcamento previsto e a relagdo prego-

qualidade dos servigos prestados.

Em fins da década de 1990, ja sob o comando do primeiro-ministro Tony Blair,
do Partido Trabalhista, foram feita alteragdes no modelo PFI, de modo a equilibrar as
responsabilidades entre os parceiros publico e privado, dando origem a PPP: a public-

private partnership.

Mesmo antes da aprovagédo da Lei n° 11.079, em 30 de dezembro de 2004, a
legislagdo brasileira ja apresentava tragos que demonstravam a sua adaptacdo a
“filosofia PPP”, marcada, dentre outros aspectos, pela redu¢do do papel do Estado na
atividade econdmica, viabilizada, especialmente, por meio das privatizacGes, o estimulo
a competicdo nos servicos publicos, o incremento de um perfil regulador ao Estado,
bem como o amadurecimento de um modelo de parceria, entre 0s entes publico e
privado, marcado pela maior autonomia conferida ao ultimo. No Brasil, esse quadro
marca, também, a transicdo de um modelo de Administragdo Publica burocratica para

um modelo gerencial.*®

5 A reforma administrativa, encaminhada ao Congresso Nacional em agosto de 1995, caracterizava-se
pela transformag@o da administracdo publica brasileira de burocratica em gerencial. A administragdo
publica gerencial surgiu na segunda metade do século XX, motivada pela busca de meios capazes de
enfrentar a crise fiscal do Estado; como estratégia para reduzir custos e tornar mais eficiente a



A Lei n° 8.987, de 1995, ja apresentava tragos do modelo PPP, como se percebe,
por exemplo, na ampliacéo dos riscos por parte do concessionario, como dispde o inciso

I, do artigo 2° da lei:

Il - concesséo de servigo publico: a delegacdo de sua prestagao, feita pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consdrcio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado;

Houve, inclusive, uma previsdo de transferéncia, ao concessionario, dos riscos
alheios ao contrato, de modo a que se respeitasse o equilibrio econdmico-financeiro do
contrato, como dispde o artigo 10 da Lei n.8987/95: “Art. 10. Sempre que forem
atendidas as condi¢cdes do contrato, considera-se mantido seu equilibrio econdémico-

financeiro.”

Outra intercessdo entre a filosofia PPP e a Lei Geral de Concessdes consiste na
marca caracteristica da concessao patrocinada, que é a possibilidade de outras fontes
provenientes de receitas alternativas, complementares, acessorias ou de projetos
associados, com ou sem exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas,

como prescreve o artigo 11 da Lei n°® 8987/1995.

Na Lei Geral de Concessdes, ja se admitiu, também, a possibilidade de uma
maior participacdo da iniciativa privada por meio do critério de melhor solucéo técnica
para a prestacdo de um dado servico publico, como se Ié nos artigos 1V, V e VI, do

artigo 15, da prépria Lei:

Art. 15. No julgamento da licitagdo sera considerado um dos seguintes
critérios:

IV - melhor proposta técnica, com preco fixado no edital; (Inciso incluido
pela Lei n°® 9.648, de 27.05.99)

V - melhor proposta em razdo da combinacéo dos critérios de menor valor da
tarifa do servico publico a ser prestado com o de melhor técnica; (Inciso
incluido pela Lei n® 9.648, de 27.05.99)

VI - melhor proposta em razdo da combinagdo dos critérios de maior oferta
pela outorga da concessdo com o de melhor técnica; ou (Inciso incluido pela
Lei n°9.648, de 27.05.99) (negrito nosso)

administragdo dos servigos que cabiam ao Estado; instrumento de prote¢do ao patrimonio publico; e
insatisfagdo contra a administragdo publica burocratica. O enfoque gerencial da administragdo publica
manifestou-se Gra-Bretanha (Thatcher 1979) e nos EUA (Reagan 1980). O gerencialismo consiste na
administracdo voltada para resultados, orientada para os anseios do cidaddo/usuario.



A Lei n.9.074/95, editada em complementacdo a Lei Geral de Concessdes,
também possibilita que o autor do projeto a ser licitado participe de sua execucdo, em
seu artigo 31:

Nas licitagbes para concessdo e permissao de servigos publicos ou uso de
bem publico, os autores ou responsaveis economicamente pelo projeto basico
ou executivo podem participar, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da
execucdo de obras e servicos.

A Lei n.8666/1993, por sua vez, impossibilitava tal participacdo, como se
observa em seu artigo 9% “Art. 9° N&o podera participar, direta ou indiretamente, da
licitacdo ou da execucdo de obra ou servico e do fornecimento de bens a eles

necessarios: | - o autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica;”

ApOs 0 exposto, observa-se que, uma década antes da aprovacdo da Lei n°

11.079/2004, ja se encontravam marcas do modelo PPP.

Arena Castelao — estudo de caso.

No Estado do Ceara, a Lei 13.557/2004 entrou em vigor exatamente no mesmo dia
da Lei 11.079/2004 — dia 30 de dezembro. Referido diploma legal cearense foi revogado
pela Lei 14.391/2009.

Haja vista a escolha da cidade de Fortaleza como uma das sedes da Copa do Mundo
de 2014, optou-se pelo modelo de PPP para a reforma das estruturas e instalagdes do
Estadio Placido Aderaldo Castelo (Casteldao), por ter se mostrado, por intermédio de
estudos realizados, a forma mais viavel de garantir maior eficiéncia na realizagdo das
intervengdes necessarias no estadio, de assegurar uma operacao continua e adequada de
suas instalacdes e, a0 mesmo tempo, de preservar os recursos publicos para a realizacdo
de outras intervengdes necessarias ao desenvolvimento do Estado do Ceara e ao
recebimento das partidas da Copa.

O Edital de Concorréncia Publica Internacional (n°. 20090004/SESPORTE/CCC), a
Concorréncia e o Contrato (Contrato de Concessdo Administrativa n°. 001/2010) foram
regidos pela Lei Federal n°. 11.079/2004, a qual institui normas gerais para licitacao e
contratagdo de PPP no ambito da Administragdo Publica, pela Lei Federal 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, pela Lei Federal 8.666/93 e pela Lei Estadual 14.391, de 07 de
julho de 2009.



Esta ultima institui as normas para licitacdo e contratacdo de Parcerias Publico-
Privadas no ambito da Administracdo Publica do Estado do Ceard. Em seu artigo 14,
criou o Conselho Gestor de Parcerias Piblico-Privadas (CGPPP)™, que possui entre
suas competéncias a de aprovar a execugao de projetos sob o regime de PPP, autorizar a
abertura de licitagdo e aprovar o seu edital, e disciplinar os procedimentos para a
celebrag@o dos contratos. Em conformidade com este artigo, a Concorréncia e a outorga
da Concessao foram devidamente aprovadas pelo CGPPP, em reunido realizada em 28
de dezembro de 2009.

O vencedor da Licitacdio foi o Consércio Arena Multiuso Casteldo (Galvao
Engenharia S.A; Serveng Civilsan S.A; BWA Tecnologia LTDA), cuja contratacdo
ocorreu em novembro de 2010, com prazo de 96 meses a partir da data de inicio da
eficicia.

O custo estimado da PPP do Casteldo ¢ de R$ 518.606.000,00 (quinhentos e dezoito
milhdes e seiscentos e seis mil reais) ¢ o modelo adotado foi o da Concessdo
Administrativa com receitas partilhadas, na qual prevé o compartilhamento das receitas
liquidas oriundas da utilizagdo do equipamento com o Estado, através da redugdo
proporcional da Contraprestagdo Mensal no valor de R$ 407.000,00 (quatrocentos e sete
mil reais).

O contrato prevé a elaboracdo dos Projetos Executivos para a realizacdo das
intervengdes no Estddio e preparagdo dos demais elementos do projeto; reforma,
renovagdo, adequacdo e opera¢do do Estddio com vistas ao recebimento de jogos da
Copa do Mundo de 2014, conforme determinagdes da FIFA, incluindo, sem limitacao, a
constru¢do do Edificio Central; construg¢do, operagao e manutengdo do Estacionamento
e construcdo e manutencao da Secretaria; manutencdo do Estadio, estacionamentos e
Secretaria em condi¢des para o funcionamento durante toda a vigéncia do contrato;
controle e manutencdo da agenda de eventos, incluindo os eventos de futebol a serem

realizados no Estadio.

'® Art. 14. Fica criado o Conselho Gestor de Parcerias Publico-Privadas CGPPP,
com competéncia para:

| - aprovar a execucgao de projetos no regime de Parcerias Publico-Privadas;

Il - disciplinar os procedimentos para celebragdo desses contratos;

Il - autorizar a abertura de licitagdo e aprovar o seu edital;

IV - opinar sobre alteracdo, revisdo, rescisdo, prorrogagdo, aditamento ou
renovagéo de Contratos de Parcerias Publico-Privadas;

V - apreciar os relatérios de execugéo dos contratos;

VI - deliberar sobre casos omissos, controvérsias e conflitos de competéncia.



Conclusao

Apo6s uma década da Lei 11.079/04 e de suas versdes estaduais, vé-se ainda uma
longa caminhada a seguir. Devem ser aprimorados os mecanismos de controle, bem
como a efetiva participacdo da iniciativa privada. A configuracdo do modelo gerencial
depende de um maior comprometimento por parte do Estado, para que se dé a real

implementacao do principio da eficiéncia.

A Parceria Publico-Privada (PPP) é concebida como um acordo firmado entre a
administracdo publica e entes privados, que estabelece vinculo juridico entre eles,
visando & implantagdo ou gestdo, no todo ou em parte, de servicos, empreendimentos e
atividades de interesse publico. Esta previsdo tem permitido ampliar a atuagdo do
Estado, mas muitos entraves ainda dificultam sua maior ampliacdo, a exemplo dos

seguidos aditamentos apds a celebracao do contrato.

A desnecessidade de projeto basico para a efetivagdo da PPP permite que a
iniciativa privada contribua, também, com sua eficacia para a definicido do modelo

contratual a ser adotado.

As PPPs comecam a ser usadas pelos governos Federal e Estaduais, com o
objetivo de viabilizar contratagdes de grande porte, por meio de contratos
administrativos de concessdo, na modalidade patrocinada ou administrada,
principalmente ligadas as areas de infraestrutura. De acordo com a lei, tais contratos
devem ter valor superior a R$ 20 milhdes, ter periodo de prestagao de servigos superior
a cinco anos e ndo podem ter como objeto Unico o fornecimento de mao-de-obra, o

fornecimento e instalagdo de equipamentos ou a execugao de obra publica.

A efetiva configuracao de um Estado Regulador s6 tem a aprimorar as parcerias
celebradas pelo governo, de modo especial em face da Lei 11.079/2004, permitindo que

as PPP se tornem uma proposta realmente eficiente.
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