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RESUMO

Com a escassez de recursos para o financiamento de servicos e obras publicos, o
Estado através de uma parceria publico-privada — unido entre Administracao Publica
e um ente privado -, tera a oportunidade para suprir tal dificuldade com a eficiéncia e
investimentos provenientes da iniciativa privada. Diante disto, o presente trabalho
monografico tem como objetivo geral analisar o funcionamento do instituto da
parceria publico-privada a partir da legislagdo brasileira. Dessarte, a problematica
consiste no seguinte questionamento: o instituto da parceria publico-privada, como
contrato de concessdo, se apresenta juridicamente seguro e financeiramente
atraente aos parceiros publico e privado no Brasil? Para dar conta desta tarefa,
utiliza-se o método indutivo, que através de uma ampla pesquisa bibliografica sobre
0 objeto de estudo, pode-se chegar a uma conclusao. Por fim, pode-se incialmente
afirmar que a parceria publico-privada como concessao de servigos e obras publicos
deve respeitar os limites da legislacao brasileira, inclusive constitucional.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Concessao. Desenvolvimento. Parcerias
Publico-Privadas. Servigo Publico.



ABSTRACT

With the shortage of resources for the financing of services and public works, the
State through a public-private partnership - union between public administration and
a private entity - can overcome this difficulty with the efficiency and investments from
the private initiative. Before this, this monographic work has as objective to analyze
the overall functioning of the Institute of public-private partnership, from the Brazilian
legislation. Thus, the problem is the following question: does the public-private
partnership institute, as a concession contract, be legally secure and financially
attractive to public and private partners in Brazil? To carry out this task, we use the
inductive method, which through a broad bibliographical research about the object of
study, we can reach a conclusion. Finally, you can initially stated that the public-
private partnership for the provision and provision of services and public works must
be within the limits of the Brazilian legislation, including constitutional.

Keywords: Concession. Development. Public Administration. Public-Private
Partnership. Service.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho analisa o instituto da parceria publico-privada (PPP) a
partir da legislacéao brasileira que o rege. Possui como objetivo geral analisar o seu
funcionamento e a problematica consiste na seguinte questao: este instituto, como
contrato de concessdo, se apresenta juridicamente seguro e financeiramente
atraente aos parceiros publico e privado no Brasil? Diante disto, foi adotada uma
metodologia indutiva levantando os diversos pontos nas legislacbes que regem a
parceria publico-privada, a fim de definir se ha seguranca juridica e os beneficios
financeiros proporcionados as partes contratantes.

A PPP é um formato de parceria composto pelo setor privado, sempre visando
a eficiéncia e os resultados, e pelo setor publico, que visa a tutela e a concretizacao
dos direitos fundamentais, para a prestacdo de servicos e obras publicas. Além
disso, cabe destacar a importancia da viabilidade de criacdo de ativos publicos com
essa parceria.

A parceria publico-privada € entendida como uma forma moderna de
prestacdes de servicos, pois neste caso, o setor privado tera a fungcao gerencial e/ou
executiva da atividade e contara com a possibilidade de eliminar ineficiéncias do
Estado e também abusos das empresas privadas, o que traria um ganho
consideravel para a populacao em geral.

Entédo, para podermos compreender melhor o tema proposto, este trabalho se
dividi em trés capitulos, conjuntamente com a introdugcéo, com a conclusdo e com as
referéncias bibliograficas.

No primeiro capitulo € abordada a origem histérica politico-econémica da
parceria publico-privada, que nédo se trata de um instituto novo e sim, de um modelo
bastante conhecido e implementado em paises com uma visao politica neoliberal;
diante disso, é examinado o seu conceito em ambito internacional e sua origem
histérico-juridica no Brasil.

Por fim, é feita uma analise do escopo deste instituto, originario de reformas
politicas liberais na administracdo publica do Reino Unido nos anos de 1980.
Destarte, os seus objetivos ao unir um ente privado a Administracdo Publica, ja que
o Estado ndo mais possui capacidade plena de suprir as demandas de fins para bem

comum.



No segundo capitulo sdo analisados os principais pontos da legislacdo
brasileira aplicada neste tipo de parceria, a base principiolégica constitucional que
rege o servigo publico e os principios especificos que norteiam a concessao regida
pelas Leis n? 8.987/1995 e n°® 11.079/2004.

Ja no terceiro e ultimo capitulo € abordado o interesse empresarial numa
parceria com a Administracdo Publica, o que torna atraente um modelo de parceria
publico-privada — seguranca juridica e ganhos econémicos - para o setor privado.

Também sao estudados, neste capitulo, os principais formatos basilares de
parcerias publico-privadas internacionais. Igualmente sdo verificados alguns
modelos ja em atividade nas areas da gestao publica de saude e de infraestruturas,
dando destaque aqueles executados em ambito nacional.

O tema da parceria publico-privada é relevante, pois se trata de um modelo de
parceria moderno para a prestacdo de servicos e obras publicas e se torna uma
Otima opcéo para trazermos ao debate neste momento de recessdao econbémica
nacional e de intensas dificuldades para investimentos que o Estado brasileiro
enfrenta.

No Brasil, a parceria parceria-publico, ndo é inovadora, pois tem natureza
juridica de contrato administrativo de concessao, porém, € sim uma inovagao no
cenario econdmico, para atrair investimento da iniciativa privada para a prestacao de
servicos publicos.

Em suma, o instituto da parceria publico-privada passa a ser um interessante
objeto de andlise e estudo devido ao seu formato (Estado e setor privado
conjuntamente em prol do interesse publico), onde esta configuragdo passa a ser
atraente economicamente para a Administracdo Publica, e consequentemente
benéfico e eficiente para os seus administrados, ja para o setor empresarial podera
ser um excelente investimento com retorno garantido, haja vista se tratar de

prestagcdo de servicos essenciais a populacao.



2 PARCERIA PUBLICO-PRIVADA

A parceria publico-privada é um instituto moderno e contemporaneo, sua
origem politico-ideoldgica neoliberal € originaria da Inglaterra e consequentemente
sua aplicabilidade se espalhou para os demais Estados do mundo, finalmente
chegando ao Brasil, que regulou a sua implementacéao através da promulgacao da
Lei 11.079, de dezembro de 2004 — também conhecida como a Lei das Parcerias
Publico-Privadas (PPPs).

Diante disto, este capitulo € dedicado a estudar a origem histérica desse
instituto e a definicho de seu conceito sob a anadlise de diversos autores
especializados no tema. Por conseguinte, poderemos compreender os objetivos a

serem realizados com uma parceria publico-privada.

2.1 Origem histodrica e conceito das parcerias publico-privadas

Conforme poderemos verificar, através do conhecimento do autor Peixinho
(2010, p. 2), as parcerias publico-privadas (PPPs) estdao relacionadas,
historicamente, a escassez de recursos publicos para o financiamento de politicas
publicas para parte excluida da populacdo. Nos paises ricos, as parcerias sao
justificadas em razado da necessidade de servigos publicos mais eficientes, uma vez
qgue a iniciativa privada detém instrumentos mais ageis para a realizacao de obras e
prestacao de servico.

Para Cretella Neto (2010, p. 2), se, de um lado, os agentes publicos ndo tém
sido capazes de ofertar, em qualidade e quantidade adequadas, servicos e bens
publicos reivindicados pelos cidadaos, de outro, ha capacidade empresarial e
financeira disponivel no setor privado para executarem tais tarefas. O autor ainda
ressalta que ha, no entanto, que se criar um ambiente cooperativo entre o setor
governamental e os capitais privados.

Em sua andlise historica, Pillitteri (2009, p. 9), explica que nos anos 60,
estabeleceu-se no mundo ocidental, a ideia-forca da participacdo e entao incidiu
sobre o0 modo de ser e de atuar das reparticoes publicas. Estamos agora em
condicAes de avaliar criticamente os resultados daquele periodo. Ja sabemos quanto
a descentralizacao administrativa é de fato Gtil para a participacédo "de baixo para

cima" e quanto possui de burocratico e superado. E experiéncia comum notar que,
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nas grandes cidades, os novos instrumentos administrativos ndo se abriram as
forcas vitais da sociedade civil, pelo contrario, as vezes constituem um entrave, uma
barreira para a participagao.

Pillitteri (2009, p. 9) continua nos explicando que coordenar a area
metropolitana, uma estrutura econdmico-social cada vez mais complexa, tornou-se
um objetivo inadidvel desde a primeira metade dos anos 80, quando se colocou o
problema de gerir uma paisagem urbana profundamente diversa em relacdo ao
passado. Entdo a ideia de cooperacdo organizacional e financeira entre o setor
publico e o privado nasce, portanto, como um original instrumento para corrigir as
propostas utépicas, em consequéncia do debate politico-ideolégico dos anos 70 em
nome de um novo “pacto” entre as instituicées e a sociedade.

Esse cenario econémico-financeiro tem como pano de fundo a emergéncia da
visdo neoliberal, a partir dos anos 80, que, discutindo o Estado, propde a reducéo de
seu campo de atuagdo e reserva, ao setor privado da economia, papel mais
significativo, entre outros aspectos, pela assuncdo da execucdo de obras e
prestacao de servicos até agora de competéncia publica, reforgca Fingermann (2009,
p. 7).

Conforme ensina Peixinho (2010, p. 18), o Reino Unido foi pioneiro na
implantacdo de reformas que visam a reducédo do papel do Estado (privatizacao e
liberalizacdo econbmica), a transformacdo do seu papel na vida econdmica
(regulacdo) e a flexibilizacado da sua gestao. O conceito de PPP, desenvolvido no
inicio dos anos 90, marcou uma mudanca estrutural na forma de financiamento e
provisao de servigos de infraestrutura, assim entendendo como desestatizacao.

Assim como o autor acima, Cretella Neto (2010, p. 2), afirma que parcerias
entre agentes publicos e privados sao praticadas em diversos paises da Europa e no
Japéo, mas foi no Reino Unido que essas acdes obtiveram um real destaque. De
1992 a 2002 os investimentos patrocinados por PPPs no Reino Unido somaram US$
54 bilhdes, com destaque para os projetos nas areas de transportes, saude,
educacdo e defesa. Porém no mundo, mais de US$ 200 bilhdes anuais sdo
levantados para financiar investimentos publicos mediante o uso desse instrumento

Entdo como é sabido, o cenario desta mudanca tem como pano de fundo

principal a crise do Estado contemporéneo e o debate neoliberal que emergiu com
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grande intensidade, especialmente a partir das politicas privatizantes e do desmonte
do Estado do Bem-Estar Social efetuados pelo governo Thatcher' na Inglaterra e
das acdes na mesma direcdo do governo americano e de outros paises, destinadas
a criar maior espaco para a atuacao das forcas do mercado, inclusive na realizacao
de obras e prestacdo de servicos publicos, assim nos aclaram Fingermann e
Loureiro (2009, p. 27).

Para podermos seguir acompanhando a evolucao histérica da parceria
publica-privada, conforme Peixinho (2010, p. 17), faz-se necessario entendermos o
exemplo mais caracteristico no contexto onde o parceiro privado € contratado pela
Administracdo Publica para a realizacdo e gestdo de infraestruturas (escolas,
hospitais, centros penitenciarios, infraestruturas de transporte) que é a férmula do
tipo Private Finance Initiative? — PFl: neste modelo, a remuneragdo do parceiro
privado ndo se da mediante o recebimento de tarifas cobradas aos utilitarios da obra
ou do servico, mas de pagamentos regulares efetuados pelo parceiro publico. Esses
pagamentos podem ser fixos, ou calculados de forma variavel em funcédo da
disponibilidade da obra ou dos servicos associados, ou mesmo da frequéncia de
utilizacédo da obra.

Poderemos observar um pouco mais sobre a importancia deste modelo
pioneiro britdnico, conhecido como Private Finance Initiative, para o atual cenario de

parcerias entre o publico e o privado a seguir:

Apesar de sua experiéncia recente em PFI no Reino Unido, muitos
governos e entidades privadas do Ocidente reconhecem ser o pais pioneiro
no desenvolvimento de formas de parceria (delegacao de servigo publico a
entidades privadas). Desde a sua introdugéo, no inicio de 1990, os regimes
de PFI tornaram-se amplamente utilizados em projetos de infraestrutura.
Hodiernamente, ha uma série de profissionais (prestadores de servigos,
consultores juridicos e investidores) que vendem o know-how e a
experiéncia adquirida no Reino Unido para outros paises do mundo.
(PEIXINHO, 2010, p.18).

Através do autor Peixinho (2010, p. 18) seguimos com sua evolucéao histérica:

um quadro importante para o desenvolvimento das parcerias era formado pela

' Conforme Faria (201?, <http://www.infoescola.com>), Margareth Thatcher foi a primeira mulher a
chegar ao cargo de primeira-ministra da Gra-Bretanha e bateu o recorde no poder ao permanecer por
11 anos no comando; adotou um modelo de governo que seria o precursor do chamado, mais tarde,
de neoliberalismo.

2 Traduzindo para o portugués: Financiamento da Iniciativa Privada.
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politica das Ryrie Rules® da década de 1980. De acordo com tais regras os projetos
s6 poderiam ser financiados pela iniciativa privada se oferecessem melhor relacéo
custo/beneficio do que um Public Sector Comparator*, mesmo que o orgamento do
setor alternativo ndo fosse suficiente. Entdo os dois principios firmados pelas Ryrie
Rules foram: (a) o financiamento privado pode ser introduzido somente quando
oferece efetividade de custo (b) os projetos financiados com recursos privados
devem ter cobertura em termos de despesa publica.

Peixinho (2010, p. 19) segue explicando que nos anos seguintes, as Ryrie
Rules foram alteradas de forma que o PSC — Public Sector Comparator nao era mais
necessario se o projeto pudesse ser financiado por tarifas ou se ndo houvesse
possibilidade de o projeto ser levado a cabo pelo setor publico. Finalmente, em
1992, tais regras foram substituidas pelo PF/ - Private Finance Initiative. Nesse ano,
o Chanceler do Tesouro (Ministro das Financas) introduziu novos regulamentos que
permitiam a utilizacdo do capital privado no setor publico de produtos e servicos.

Ja se tratando de Brasil, Fingermann e Loureiro (2009, p. 27) ensinam que
nacionalmente, as discussdes sobre a necessidade de redefinir as funcdes
governamentais estdo associadas nao apenas a importacdo do clima ideolégico
neoliberal, mas sobretudo as gravissimas dimensdes financeiras da crise do Estado.
Implicando a quebra do padrao de financiamento pela reducdo das receitas e pela
impossibilidade de manter os niveis precedentes de endividamento interno e
externo. Portanto, a crise fiscal brasileira resulta no desequilibrio estrutural da
economia, na presenca de um elevado déficit publico e na dramatica redugéao de sua
capacidade de investimento.

Para avaliar melhor o contexto em que essa nova forma de parceria surgiu no
Brasil, se faz necessario apreciar os antecedentes historicos e legais, bem como a
situagdo das contas publicas e dos investimentos brasileiros, pais sempre
referenciado como "do futuro", mas que até o presente, ndo "decolou”, ao menos em
relacdo a seu extraordinario potencial, que inclui um extenso territério, clima
favoravel a agricultura, abundantes recursos hidricos, unidade linguistica, densidade
populacional relativamente baixa (embora concentrada em grandes metropoles e

regides litordneas), auséncia de conflitos étnicos e religiosos, além de outros fatores

3 Traduzindo para o portugués: Regras de Ryrie.
4 Traduzindo para o portugués: Setor Publico Comparador.
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necessarios para assegurar um sélido modelo de desenvolvimento, assim explica
Cretella Neto (2010, p.1).

Podemos entender, segundo Oliveira e Oliveira Filho (2013, p. 2), que a
participacao da iniciativa privada em projetos de infraestrutura foi ciclica na historia
econbmica brasileira. Depois de declinar ao longo do século XX com a maior
participacdo do Estado no processo de industrializacdo, aumentou em alguns
setores a partir dos anos 1990, com o programa de privatizagdo impulsionado
naquela década. Ja nos anos 2000, o debate em torno da desestatizagdo ficou
crescentemente politizado e as PPPs surgiram como uma alternativa de menor
resisténcia as privatizacdes, ou até mesmo como uma privatizacdo disfarcada ou
como uma espécie de panaceia, capaz de resolver toda sorte de caréncias do
investimento publico.

O autor Cretella Neto (2010, p. 2) demonstra que no Brasil, o Congresso
aprovou no inicio de 2005 a lei permitindo o uso das PPPs. O debate, como era de
se esperar, suscitou a discussdo de importantes temas envolvendo aspectos
juridicos e econémicos, ainda que tenham ocorrido dentro de um clima de excessiva
politizacao.

As PPPs constituem a principal alternativa a falta de recursos publicos para as
obras de infraestrutura, investimentos considerados urgentes para assegurar o
crescimento econémico do Brasil. SA0 mecanismos, como ja vimos anteriormente,
testados em outros paises, como a Gra-Bretanha, a Espanha, Portugal e a Africa do
Sul. No Brasil, antes da aprovacdo da lei federal das PPPs, leis estaduais
semelhantes ja haviam sido aprovadas nos Estados de S&o Paulo, Minas Gerais e
Goias, de acordo com Cretella Neto (2010, p. 9).

Conforme explica Silva (2016, p. 12), PPPs sdo aquelas constituidas através
de contratos entre as entidades privadas e a Administracao Publica, onde o setor
privado se comprometera com o setor publico a desenvolver atividades e servigos e
assim tera que ser previamente projetado, financiado e construido; em contrapartida
recebera uma remuneracao prévia paga pelo Estado.

Podemos verificar a seguir, que PPP ndo se restringe a apenas uma
definicdo, “o conceito de Parceria Publico-Privada ndo apresenta um consenso,
tendo sido utilizadas definicbes diferentes por parte de organizagdes internacionais,
governos e académicos” (SILVA, 2016, p. 19).
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Peixinho (2010, p. 3) reforca a explicacao apresentada acima e esclarece que
conceito de parceria publico-privada na Europa tem o sentido amplo. Significa,
essencialmente, a participacdo de parceiros privados na prestacdo de apoio para o
fornecimento de infraestrutura a visar a prestacao de um servico de utilidade publica.
O sentido das parcerias se traduz na cooperacao entre os setores publico e privado
para a realizacdo de propositos que correspondam ao anseio de ambos os setores,
ou seja, é atraente para a Administracao Publica e para a empresa privada envolvida
e busca, assim, um esfor¢o de tornar o mercado mais competitivo com geracao de
novos bens e servigos, que beneficiara a populagdo em geral.

O autor supracitado segue sua definicdo no plano europeu, onde nao existe
nenhum marco juridico especifico de PPP, pois o sistema desse mecanismo é
bastante diversificado, onde cada pais tem seu modelo de acordo com o respectivo
ordenamento juridico. Quinze Estados-Membros da Unido Europeia possuem
centros de experiéncia para oferecer apoio ao setor publico, chamados forcas-tarefa.
Entao, as restricoes comuns, identificadas por esses entes, dizem respeito a falta de
capacidade do setor publico para a avaliacdo de sistemas de contratos mais
complexos e de longo prazo, assim nos esclarece Peixinho (2010, p. 16).

Ja o Conselho de Infraestrutura Publica e Privada (Public Private
Infrastructure Aadvisory Facility) do Banco Mundial, segundo Oliveira e Oliveira Filho
(2009, p. 2), define PPPs como acordos contratuais de diferentes naturezas, nos
quais duas partes dividem direitos e deveres durante a duracdo do contrato. Assim,
diferentes formas de PPP podem existir, com distintas ponderagdes das
responsabilidades e deveres de cada parte envolvida no contrato. Cada ponderagéao
reflete a propensao a exposi¢do a riscos do contrato. Além disso, as condicoes de
cada setor e a natureza do mercado em que o projeto se insere fazem com que o
papel do setor privado varie significativamente.

Silva (2016, p. 19) entende a definicdo de parceria publico-privada como o
envolvimento das partes - Estado e Privado - na constituicdo de uma entidade
autdbnoma, sendo que ambas repartem a responsabilidade por aspectos desta nova
organizacao ou, em alternativa, assumem em conjunto os objetivos a que se propde
a nova entidade.

O autor supracitado continua com a sua definicdo: “a PPP estd assim
associada a partilha de risco, responsabilidade e ganhos entre a parte privada e
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publica, apenas se justificando quando existe o beneficio value at money® para os
contribuintes ” (SILVA, 2016, p. 19).

Em se tratando de Brasil, conforme Fingermann (2009, p. 7), a PPP decorre,
mais do que de uma opg¢ao de natureza politico-ideolégica, da propria crise do
Estado brasileiro, onde sua situacdo financeira o incapacita a realizar os
investimentos que a sociedade requer. Se, de um lado, o setor publico ndo tem
condigbes de atender as demandas sociais, a iniciativa privada busca mercados
alternativos para utilizacdo de sua capacitacdo empresarial, financeira e
administrativa, ociosa em funcdo do longo periodo recessivo que o pais vem
atravessando.

Conforme Mello (2012, p. 788), na legislacao brasileira — a qual veremos
detalhadamente no préximo capitulo - a parceria publico-privada é considerada uma
espécie nova de concessao de servico ou obra publica:

A Lei 11.079, de 30.12.2004 (DOU 31.12.2004) criou uma ‘espécie nova’,
no Brasil, de concessédo de servico ou obra publica. Dita lei apresenta-se
como norma geral de licitagdo e contratos, aplicavel a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, bem como as respectivas autarquias,
fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista e
demais entidades controladas por tais sujeitos. Vem instituir, como
modalidade de concessdo, a chamada parceria-publico privada e
estabelecer normas para licita-la. (MELLO, 2012, p. 788).

Ja Meirelles (2010, p. 425) explica que a Lei 11.079/04 define a parceria
publico-privada como contrato administrativo de concessdo, mas uma concessao
especial, diversa da tradicional, porque o particular presta o servico em seu nome,
mas nao assume todo o risco do empreendimento, uma vez que o Poder Publico
contribui financeiramente para sua realizagdo e manutencdo. Com a nova legislacao
de 2004, passamos, assim a contar com trés tipos de concessado de servigos: a
comum, que continua regulada pela Lei 8.987/95; a patrocinada e administrativa, que
sao regidas pela Lei 11.079/04 e com aplicacao subsidiaria da lei de 95.

A definicdo de parceria publico-privada pode ser entendida como um
mecanismo entre duas ou mais partes que concordam em trabalhar em cooperagéao

para alcangarem um objetivo conjunto ou compativel. Assim, existem autoridade e

5 Traduzindo para o portugués como “valor em dinheiro”.
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responsabilidade divididas, recursos conjuntos para investimento, passivo, assungao
de riscos e ganhos partilhados, segundo Silva (2016, p. 19).

Ja a instituicio conhecida como Organizacdo para a Cooperagcdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE)®, conforme Silva (2016, p. 19), conceitua tal
parceria como acordo entre o Estado e uma ou mais entidades privadas, sendo que
a parte privada se compromete a disponibilizar um servi¢o ou produto de uma forma
concertada com os objetivos do Estado e simultaneamente com a rentabilidade por
si esperada. Este contrato exige ainda uma efetiva transferéncia de riscos para os
privados.

Segundo a Standart and Poor’s’, conforme demonstra Silva (2016, p. 19),
PPP é o vinculo de médio e longo prazo entre o setor privado e publico, envolvendo
a partilha de riscos e ganhos resultantes da disponibilizacdo pelas partes de
beneficios financeiros, competéncias multissetorial e outras especializagdes,
concertado de forma a alcancar os objetivos pretendidos com a parceria.

O autor Peixinho (2010, p. 3) faz uma definicado aprofundada do conceito de

parcerias publico-privadas:

Numa parceria, a entidade publica transfere imdveis, propriedade ou outros
bens controlados para o setor privado, com ou sem pagamento em
contrapartida, normalmente para o periodo de vigéncia do acordo. O ente
publico especifica a operagao dos servi¢os delegados e o setor privado, por
sua vez, presta os servigos e utiliza as instalagées por um periodo de tempo
definido. No final do acordo, o setor privado arca com o énus de transferir as
instalacdes ao setor publico, com ou sem o pagamento. As parcerias entre
0s setores publico e privado abrangem tratamento de agua, rodovias
publicas, infraestrutura, telecomunicagbes, escolas, tuneis, constru¢do de
aeroportos, presidios, dentre outras competéncias exercidas pelo Estado e
de interesse da sociedade. (PEIXINHO, 2010, p. 3).

Continuando com sua analise, agora com a seguinte distincao entre PPP e
privatizacao: no sistema de PPP o setor publico adquire e paga pelos servicos
prestados pelo setor privado, em nome do interesse publico e mantém a
responsabilidade final para a entrega dos servigos, apesar de serem prestados pelo

setor privado durante certo periodo de tempo; no caso da privatizacdo, quando a

6 Conforme o ltamaraty: “organizagao intergovernamental baseada em Paris, a OCDE se dedica a
pesquisa e estudos para o aperfeicoamento das politicas publicas nas mais diversas areas e a troca
de experiéncias entre paises membros e parceiros. 7  (ITAMARATY, 2017,
<http://www.itamaraty.gov.br>).

7 Instituicdo americana que faz andlises e pesquisas sobre bolsas de valores e titulos.
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entidade governamental decide privatizar bens ou servigos, o setor privado assume
0s negécios e a responsabilidade pela entrega do servico. Neste caso, seria erréneo
falar que o ente publico é indiferente a qualidade dos servigcos prestados pela
empresa que privatizou o bem, porque o setor privado esta sujeito a disciplina dos
produtos e mercados de capitais sob a forma de concorréncia com outras empresas.
Entretanto, se ndo houver essa concorréncia esperada efetivamente, talvez pela
empresa possuir algum tipo de monopélio natural, o Estado tera de impor algum tipo
de regime regulatério sobre o preco ou a taxa de retorno, assim € o entendimento de
Peixinho (2010, p. 3).

O autor supracitado vai além com sua explanacdo acerca da questédo

diferencial entre privatizagéo e PPP:

Ao contrario do que se vé na privatizagao, o setor publico detém papel de
importancia substancial no comando dos projetos, enquanto a empresa
privada fica com a responsabilidade de disponibilizar ativos de capital e
servigos. E o setor publico o responsavel por decidir quais servigos publicos
serdo delegados e em definir os padroes de qualidade de tais servigos.
(PEIXINHO, 2010, p. 5).

Ja os autores Oliveira e Oliveira Filho (2013, p. 2) nos demonstram que o
mecanismo da PPP constitui uma alternativa ao modelo classico de obra publica por
trés razdes distintas: a centralizagdo de atividades de constru¢do e operagdo em um
unico contrato; a transferéncia temporaria dos ativos ao parceiro privado; e a
reparticdo dos riscos com o parceiro privado ao longo da duracédo do projeto. Além
disso, pode-se adicionar uma quarta diferenca relacionada ao financiamento privado
do empreendimento.

Mas esse mecanismo nao esta isento de criticas, assim nos demonstra
Cretella Neto (2010, p.10), ao afirmar que seus adversarios vislumbram nas PPPs a
possibilidade de aumentar a divida publica - a ser paga pelos governos futuros - e
também, conforme as regras de selecao dos parceiros privados, a abertura de
caminhos para a corrupcao. Além disso, ndo aceitam participagcdo majoritaria do
Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social - BNDES nem de fundos
de pensao de empresas estatais.

Concluindo, Peixinho (2010, p. 4), observa que os contratos de parcerias
diferem dos projetos convencionais em trés diferentes modos: a organizacado do

setor privado envolvido ndo s6 constréi o capital ativo, mas também é responsavel
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por sua operacao e manutencao; a producao € usada e o parceiro publico indica
quais os servigos requeridos; por fim, prevé a transferéncia de riscos do cliente
publico para o setor privado.

Até aqui tivemos a oportunidade de compreender o que é uma PPP, através
dos diversos autores citados chegamos a uma definicdo para o nosso objeto de
estudo. Doravante, sera analisada, no préximo item, os objetivos a serem

alcancados com a PPP.

2.2 Objetivos a serem atingidos com as parcerias publico-privadas

Conforme Alexandrino e Paulo (2016, p. 823), as parcerias publico-privadas
tém como objetivo atrair o setor privado, tanto o nacional como o estrangeiro,
basicamente para investimentos em projetos de infraestrutura de grande vulto,
necessarios ao desenvolvimento do pais, cujos recursos envolvidos excedem a,
capacidade financeira do setor publico, facilitando assim concretizar o papel do
Estado.

Os autores acima continuam explicando o objetivo das parcerias publico-

privadas e a estratégia para atrair o setor privado numa parceria como essa:

A principal estratégia para atrair esses investimentos é, simplificadamente,
assegurar ao ‘parceiro privado’ (denominacao que a lei utiliza para referir-se
ao particular contratado) um retomo minimo sobre o capital investido. Esse
‘retorno minimo’ é proporcionado por uma ‘contraprestagdo’ paga ao
investidor privado pela administragao publica contratante (‘parceiro publico’).
(ALEXANDRINO; PAULO, 2016, p. 823).

Ja o autor Cretella Neto (2010, p.7) reforca essa ideia de objetivo, ao dizer
que as PPPs no Brasil sdo uma alternativa a simples privatizacdo, segundo a qual o
formato proposto pelo governo federal oferece garantias de pagamento e
rentabilidade ao setor privado em contratos publicos, com o intuito de incentivar e
atrair investimentos, especialmente nos setores de infraestrutura e de producao de
bens e servicos a populacdo. E considerado, por seus defensores, como a Unica
forma para impulsionar o desenvolvimento do pais, diante da escassez de recursos
orcamentarios e da pouca lucratividade de determinados setores, pela mobilizacao
de vultosos recursos para suprir demandas nas areas de seguranca publica,

habitacdo, saneamento basico, infraestrutura viaria e elétrica e também porque se
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trata de modalidade de contratacdo diferente das praticadas, e que adapta a
legislacao brasileira, para permitir que a Administracdo Publica possa compartilhar
riscos e financiamentos com o setor privado.

Peixinho (2010, p. 44) demonstra que as PPPs buscam, assim como todo
servico publico, a concretizagdo dos principios da eficiéncia e da supremacia do
interesse publico, estes listados no art. 37 da Constituicdo Federal (CF) e que, assim
o Estado brasileiro visa a realizagao das politicas publicas necessarias para garantir
os direitos fundamentais dos cidadaos brasileiros. Com um parceiro privado, a
administragdo publica tem mais condi¢gdes de investimentos destinados para a
viabilizacdo das obras e servigos essenciais para o desenvolvimento nacional.

O objetivo fundamental das PPPs é bem sintetizado pelos seus principios
previstos do art. 4° da Lei 11.079/04, que s&o:

| - eficiéncia no cumprimento das missdes de Estado e no emprego dos
recursos da sociedade: Il - respeito aos interesses e direitos dos
destinatarios dos servicos e dos entes privados incumbidos da sua
execucgdo ll- indelegabilidade das fung¢des de regulagéo, jurisdicional, do
exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado; IV
- responsabilidade fiscal na celebracdo e execug¢do das parcerias; V -
transparéncia dos procedimentos e das decisdes; VI - reparticao objetiva de
riscos entre as partes: VIl - sustentabilidade financeira e vantagens
socioeconOmicas dos projetos de parceria. (PEIXINHO, 2010, p. 44).

Oliveira (2005, <http://www.migalhas.com.br>) explica que os projetos que
mais se beneficiardo com as PPPs sao aqueles na area de infraestrutura,
principalmente nos setores de rodovias, ferrovias, portos e aeroportos, onde ha uma
escassez de recursos muito grande, criando o tdo famoso “gargalo” nas exportacdes
brasileiras. A propria carteira elaborada pelo Governo Federal indica a preferéncia
que tais projetos deverao gozar.

Através do pensamento de Fingermann e Loureiro (2009, p. 28) podemos
compreender a importancia de atrair o setor privado para uma parceria, pois €
importante destacar a situacao privada nesse contexto. As evidéncias sdo de que ha
nao s6 capacitagdo técnica, administrativa e gerencial para a sua introducdo no
mercado de producdo de bens e servigos publicos, como também capacidade
produtiva ociosa em busca de realizacdo. E, do ponto de vista financeiro, as
informacdes apontam liquidez que pode ser canalizada para financiar a construcéo e
fornecimento de equipamentos e servicos. Portanto, o panorama apresentado
evidencia que, tanto do lado do setor publico, pela situagcdo de crise de
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financiamento que atravessa, quanto pelo lado do setor privado, ha condicoes
propicias para o desenvolvimento de formas de cooperativas de atuacao na esfera
das administragdes publicas.

Por fim, podemos perceber que a parceria publico-privada também é
considerada um instituto com a finalidade de concretizar politicas publicas, sendo
assim podemos destacar:

Considerando que as parcerias publico-privadas constituem meios para
consecugcdo de politicas publicas, é possivel vislumbrar a necessaria
submissdo de sua promogado as finalidades referidas no art. 3% e da
Constituicdo Federal, dentre as quais a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da
pobreza e a marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e
regionais; promogao do bem de todos, sem preconceito de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Diante disso,
seria factivel, naqueles casos em que a parceria claramente seja utilizada
para outro fim que n&o os constitucionalmente previstos, o controle judicial.
E claro que o controle judicial pressupée uma lei ndo-razoavel, que fira o
devido processo legal substantivo, mas os fins devem se remeter em Ultima
instancia aos principios fundamentais. (OLIVEIRA, 2010, p. 54).

Dentro deste contexto apresentado pelos autores citados, podemos concluir
que esse mecanismo, envolvendo a Administracdo Publica e a iniciativa privada, tem
como principal objetivo atrair investimentos privados para a prestacao de servigos
publicos, dando ao investidor as garantias juridicas e de retorno econémico.
Doravante, no capitulo seguinte serdo analisados os limites legais para alcancar este
fim.
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3 LIMITES ENTRE O SETOR PUBLICO E AS EMPRESAS

Para garantir a seguranca juridica necessaria as partes envolvidas numa
parceria publico-privada, a legislagdo brasileira, através de contrato de concessao,
prevé uma série de direitos e deveres entre o poder concedente (Estado) e o
concessionario (empresa privada).

Além disso, importante salientar que a concessdo é um servico publico
delegado, portanto os mesmos principios, aqueles que norteiam e limitam a
prestacao direta e indireta de servicos pela Administracdo Publica, igualmente serao
observados naqueles prestados por entes privados num contrato de concessao.

Diante disto, este capitulo é dedicado a explorar e identificar os principais
pontos da legislacdo que trata do tema, com énfase nas Leis n® 11.079/2004 e n®
8.987/1995 e suas subsidiariedades.

3.1 Os servicos publicos e seus principios

De acordo com os autores Alexandrino e Paulo (2016, p. 750), deve-se
atentar, preliminarmente, para a circunstancia de que a Constituicao Federal nao
conceitua servigo publico; tampouco o fazem as leis no Brasil. E mister, destarte,
perquirir como a doutrina trata o problema da sua definicao.

E desta forma, os autores Alexandrino e Paulo (2016, p. 750) continuam
explicando que o certo é que nao existe um conceito doutrinario consensual de
"servico publico". O que ha sao escolas ou correntes tedricas que, segundo critérios
variados, procuram indicar os elementos relevantes para a identificacdo ou a
conceituagédo de uma atividade como "servigo publico".

Ja o autor Pessoa (2003, p. 386) conceitua servico publico, a luz do
ordenamento juridico nacional, como toda atividade de prestacdo de utilidade ou
comodidade aos administrados, realizada pela Administragdo Publica ou por
particulares em nome desta, sob um regime de Direito Publico e ainda, tal conceito
leva em consideracao diversos critérios que, sozinhos, ndo seriam suficientes para
uma adequada conceituagao de servico publico, tais como, a natureza da atividade,
0 sujeito que as presta, o regime que a regula, seus fins e objetos.

Temos a nogdo de Estado encontrando-se intimamente vinculada a de servico

publico, vez que o Estado apresenta-se, de forma genérica, como uma entidade,
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uma grande organizacdo voltada precipuamente a satisfacdo de algumas
necessidades coletivas, reputadas imprescindiveis e necessarias para determinada
sociedade, as quais os individuos e grupos sociais, voltados para a satisfacdo dos
seus interesses especificos, ndo poderiam dar conta de maneira satisfatoria;
dependendo do modelo de Estado adotado, pode ser mais amplo ou mais restrito na
prestacao de servigcos publicos, assim compreende Pessoa (2003, p. 384).

Seguindo com esta questao, poderemos identificar a seguir, que o conceito de

servico publico tem amplo entendimento e ndo obtém uniformidade na doutrina:

O conceito de servigo publico ndo € uniforme na doutrina, que ora nos
oferece uma nocdo organica, sé considerando como tal o que é prestado
por 6rgdos publicos; ora nos apresenta uma conceituagéo formal, tendente
a identifica-lo por caracteristicas extrinsecas; ora nos expde um conceito
material, visando a defini-lo por seu objeto. Realmente, o conceito de
servigo publico é variavel e flutua ao sabor das necessidades e
contingéncias politicas, econbmicas, sociais e culturais de cada
comunidade, em cada momento histérico, como acentuam os modernos
publicistas. (MEIRELLES, 2010, p. 350).

Continuando com a conceituacao do autor supracitado a respeito do tema:
“servico publico € todo aquele prestado pela Administracao ou por seus delegados,
sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou
secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado” (MEIRELLES,
2010, p. 350).

E, sobre a sua caracteristica: “o servico publico se caracteriza por se
constituir numa atividade cuja importdncia para a comunidade € de ordem
fundamental, marcado que é por um interesse publico objetivo”. (PESSOA, 2003, p.
394).

Entdo, por se tratar de servicos essenciais a populacdo, a prestacao do
servico publico é da titularidade do Poder Publico, estando, assim, a sua gestao,
mesmo quando a cargo de particulares, submetida a diversos principios de Direito
Publico, especificamente voltados a sua prestacdo de maneira eficiente, assim nos
ensina Pessoa (2003, p. 394).

Alexandrino e Paulo (2016, p. 751) nos demonstram que a expressao "servico
publico" pode ser utilizada em um sentido subjetivo, quando se refere ao conjunto de
orgaos e entidades que desempenham atividade administrativa, ou em um sentido
objetivo, quando se refere a uma determinada colecdo de atividades. Também,
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apontam a existéncia de definicbes amplas e definicées restritas de servico publico,
assim consideradas conforme o espectro de atividades que nelas se incluam.

De acordo com Pessoa (2003, p. 388), a natureza da atividade administrativa
podera ser dividida em trés tipos de prestacdes materiais: em espécie, periddicas e
sistematicas. Materiais que sao (energia elétrica, agua, telefone, etc.). Séao
prestacoes em espécie (de atividades ou bens), e ndo em dinheiro. As prestacdes
em dinheiro podem constituir objeto de outros servicos sociais, como os de fomento,
mas nao de servicos publicos. Sao, também, prestacoes periddicas e sistematica.
Atendendo as necessidades continuas, devem também ser prestados de forma
ininterrupta, sem solugéo de continuidade.

O sujeito que o presta é aquele que presta tais servicos, que tanto pode ser a
prépria Administracao Publica, direta e indireta, como particulares (concessionarios e
permissionarios), que atuam mediante delegacao e fiscalizagdo daquela; objeto do
servico é considerado o objeto da prestacdo e seus destinatarios, trata-se de
comodidades ou utilidades concretas a serem fruidas pelos administrados e devem,
em principio, ser ofertadas ao grande publico; por fim, regime juridico é o regime que
regula a prestacado de servigos, trata-se de um regime juridico especial, de Direito
Publico, instituido em favor da prevaléncia do interesse publico, ou seja, do conjunto
da populacéo destinataria de tais servicos, conforme Pessoa (2003, p. 388).

Entao, verificado por Di Pietro (2017, p. 70), em meados do século passado,
voltou o Poder Publico a utilizar-se da concessdo de servicos como forma de
delegacdo de servicos publicos a empresas privadas, sem abandonar a
possibilidade de concessao a empresas estatais.

Isto se da, no direito brasileiro, através de diferentes maneiras a partir dos
anos 90: pela venda de a¢des de empresas estatais ao setor privado (privatizacao
em sentido estrito), com que muda a natureza da concessionaria, pois esta entao
deixa de ser estatal e passa a ser uma empresa privada; pelo retorno ao instituto da
concessao de servicos publicos, seja em sua forma tradicional, a partir de sua
disciplina legal pelas Leis 8.987, de 13-2-1995, e 9.074, de 7-7-1995, seja sob a
forma de PPP, instituida pela Lei n 11.079, de 30-12-2004, segundo Di Pietro (2017,
p. 71).

Continuando, Di Pietro (2017, p. 71) explica que no caso de concessao,
determinadas atividades que eram desempenhadas pelo Poder Publico, passam a
ser dadas a empresas privadas, entdo a empresa estatal que exercia tal atividade
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perde ou tem reduzido seu objeto e em alguns casos, passa a atuar como érgao
regulador ou como érgao técnico fiscalizador, podendo mesmo ser pura e
simplesmente extinta.

A Constituicao Federal (CF), em seu art. 175, determina que o Poder Publico
€ incumbido de prestar servigos publicos, diretamente ou “sob regime de concessao
ou permissdo”. Tal como apontado, o0 servico publico apresenta natureza
institucional. Isso significa que a concessao de servico publico € um instrumento de
agregacao de sujeitos para ampliar os esforcos necessarios a concretizacao de um
fim de grande relevancia. O fim a ser obtido é a prestacdo das utilidades necessarias
a satisfacdo de um direito fundamental. Essa ideia - satisfacdo de um direito
fundamental - norteia a atuacao de todos os sujeitos publicos. A concessao propicia
que um particular se comprometa com a promocao desse fim, assim explica Justen
Filho (2013, p. 760).

Mello (2012) entende que ha uma imposi¢cao constitucional quanto a alguns
servicos de prestacdo nao obrigatéria pelo Estado e como ndo os presta, é seu
dever promover a prestacao para o publico através de concessdo ou permissao.
Neste caso o objeto de estudo é a concessao, que concede ao privado uma garantia
contratual de um equilibrio econémico-financeiro, entende-se aqui por equilibrio ou

equacao econémico-financeira:

[...] a relacdo que foi estabelecida pelas proprias partes contratantes no
momento da conclusdo do contrato, entre um conjunto de direitos do
contratado e um conjunto de encargos deste, que pareceram equivalentes,
donde o0 nome de equacao; desde entdo esta equivaléncia ndo mais pode
ser alterada. (WALINE, 1963, apud MELLO, 2012, p. 718).

Pessoa (2003, p. 397) nos lembra de uma matéria importante quanto a
retribuicdo dos servicos publicos, que sendo de profundos aspectos politicos,
econbmicos e sociais, € relativa a forma de remuneracdo dos servicos publicos,
posto que tais servicos, implicando em gastos, sdo sempre retribuidos de alguma
maneira. Ou sdo custeados pelo poder publico ou pelos usuarios do servico.

Continuando na linha de raciocinio de Pessoa (2003, p. 397), sdo gratuitos
quando o usuario nao paga pelo servico, aqui os servicos sao custeados pela
Administracdo ou por terceiros. Sa0 onerosos quando o usuario paga pela

prestacdo. Sao lucrativos quando a remuneracao paga cobre e vai além dos custos
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do servico, remunerando quem o presta, é o caso, por exemplo, das concessdes de
transportes coletivos.

O autor supracitado também esclarece a diferenga da remuneracao entre
taxas e tarifas, as quais pagamos por servicos prestados: nos termos do art. 145, Il,
da Constituicao, a taxa se constitui em contraprestacado pecuniaria pela prestacao de
servicos publicos especificos e divisiveis. Assim, tais servicos devem ser retribuidos
por taxas sempre que sua utilizacdo pelo usuario for obrigatéria, ndo importando,
aqui, se ocorre ou nao utilizacao efetiva do servigo, sdo exemplos 0s servigcos de
coleta de lixo e de distribuicdo de dgua domiciliar; tarifa, também chamada de preco
publico, é a forma remuneratéria dos servicos de utilizagdo facultativos, ou seja, de
utilizacdo nao obrigatéria, os usuarios somente pagam tarifas quando da utilizagao
eletiva de determinado servigo publico, e na exata proporcao da fruicao auferida, sdo
exemplos os servicos de telefonia, fornecimento de energia elétrica, dentre outros,
de acordo com Pessoa (2003, p. 397).

E de suma importancia saber, no entendimento de Pessoa (2003, p. 399), que
a prestacao de servico publico envolve uma nitida “relacado de consumo”, e, por essa
razao, também é disciplinada no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) — Lei n®
8.078/90 -, tratando-se, destarte, de um direito do consumidor frente a
Administracao, porém somente os servicos ut singuli, ou seja, aqueles de prestacao
individual, particular, facultativa e remunerado por taxas ou tarifas. Assim podemos

verificar na seguinte explicacao:

Basicamente, a disciplina dos servigos publicos no CDC encontra-se no art.
22, que assim dispbe: ‘os 6rgaos publicos, por si ou por empresas,
concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais, continuos’. Reza o paragrafo Unico deste
dispositivo: ‘no caso de descumprimento, total ou parcial, das obrigacdes
referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e
a reparar os danos causados, na forma prevista neste Cédigo’. (PESSOA,
2003, p. 399).

Segundo Oliveira (2010, p. 57), é crucial proceder a uma leitura da legislacao
instituidora das PPPs do ponto de vista dos principios constitucionais da
Administracdo Publica. E preciso partir inicialmente dos principios explicitos insertos
no caput do art. 37, quais sejam, os principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia. E claro que existem principios implicitos
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normalmente invocados como a supremacia e a indisponibilidade do interesse
publico, proporcionalidade, finalidade, dentre outros.

A seguir serdo apresentados 0s principais principios que regem 0s Servicos
publicos e fazem uma conexao com as concessdes e apds, em novo item, aqueles
que regem especificadamente o0s servicos publicos prestados através de
concessoes.

Comecando pela legalidade, entdo entendemos tal principio da seguinte
forma: “o principio da legalidade & certamente a diretriz basica da conduta dos
agentes da Administracdo. Significa que toda e qualquer atividade administrativa
deve ser autorizada por lei. Nao o sendo, a atividade ¢é ilicita” (CARVALHO FILHO,
2010, p. 21).

Faz-se necessario circunscrever uma abordagem a legalidade formal, Oliveira
(2010, p. 58), pois o fundamento da legalidade no Texto Constitucional brasileiro
inserto no art. 5°, inciso Il, que dispde que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei", traduz-se no preceito de que ao
cidadao é permitido fazer tudo, desde que nao fira norma juridica em contrario. Ao
Estado, porém, s6 € permitido fazer ou agir quando a lei o permitir. E, claro que nem
toda acdo administrativa € vinculada, mas mesmo na esfera da discricionariedade,
0s principios constitucionais regerdo a atuacao do Poder Publico e como se sabe,
um desdobramento importante do principio da legalidade é o principio da reserva da
lei.

Entdo, quando a CF estabelece a necessidade de lei formal como corolario do
principio da legalidade, é indispensavel a regulacdo por esse meio. Em alguns
casos, a Constituicao exige lei que a complemente, dai derivando uma reserva da lei
complementar. O que se consubstancia € a necessidade de que determinadas
matérias sejam objeto exclusivamente de lei, e mais particularmente de lei
complementar, desta forma entende Oliveira (2010, p. 58).

Continuando com o raciocinio da autora Oliveira (2010, p. 59), € interessante
lembrar que a edicdo da Lei das PPPs teria se dado, visando cumprimento ao art.
22, XXVII, competéncia concorrente da Unido para legislar sobre normas gerais de
licitacdo e contratacdo. Outra alegacéo seria de que tais normas nao poderiam ser
definidas como normas gerais de licitacdes e contratos administrativos, ndo sendo

oponiveis a Estados e Municipios.
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Conforme Carvalho Filho (2010, p. 22), a referéncia ao principio da
impessoalidade no texto constitucional, no que toca ao termo impessoalidade,
constituiu uma surpresa para os estudiosos, que ndo 0 empregavam em seus
trabalhos. Impessoal é aquilo que nao pode ser voltado especialmente a
determinadas pessoas, entdo esse principio objetiva a igualdade de tratamento que
a Administracdo deve dispensar aos administrados que se encontrem em idéntica
situacao juridica. Nesse ponto, representa uma faceta do principio da isonomia.

Por outro lado, para que haja verdadeira impessoalidade, deve a
Administracdo voltar-se exclusivamente para o interesse publico, e ndo para o
privado, vedando-se, em consequéncia, sejam favorecidos alguns individuos em
detrimento de outros e prejudicados alguns para favorecimento de outros. Aqui
reflete a aplicacdo do conhecido principio da finalidade, conforme Carvalho Filho
(2010, p. 22).

No que tange ao principio da impessoalidade, no entendimento de Oliveira
(2010, p. 62), este foi objeto de atencao por parte do Diploma Legal das PPPs, pois
dispde o art. 4% inc. V, que a contratacdo de PPP supbe a transparéncia dos
procedimentos e das decisoes.

Como se sabe, Oliveira (2010, p. 62), o principio da transparéncia € uma das
decorréncias mais expressivas do principio da impessoalidade e no caso das
parcerias, tal proposicao é ainda mais marcante, considerando o comprometimento
publico expressivo - ndo sé no vulto do investimento, mas no comprometimento
temporal. E possivel vislumbrar que a realizagdo de PPPs suporé o estabelecimento
de ritos e procedimentos extremamente transparentes. Tal transparéncia, a toda
evidéncia, nao é exclusiva dos processos licitatérios das PPPs, mas é especialmente
reforcada nesse ambito.

Sobre o principio da moralidade, o autor Carvalho Filho (2010, p. 23) entende
que este impde ao administrador publico ndo dispensar os preceitos éticos que
devem estar presentes em sua conduta. Deve nao sé averiguar os critérios de
conveniéncia, oportunidade e justica em suas acoes, mas também distinguir o que é
honesto do que é desonesto. Também podemos acrescentar que tal forma de
conduta deve existir ndo somente nas relagdes entre a Administracdo e o0s
administrados em geral, como também internamente, ou seja, na relagdo entre a

Administracao e os agentes publicos que a integram.
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A autora Oliveira (2010, p. 62) diz que o principio da moralidade determina
que os atos normativos que regulardo as PPPs ndo podem deixar sem sang¢ao os
que desrespeitam a justica e a honestidade, entdo podemos considerar tal principio
um norte importante para o instituto objeto deste trabalho.

Seguindo com a autora acima, Oliveira (2010, p. 62), o art. 4° da Lei das
PPPs enuncia diretrizes a orientar a contratacdo, que contém em geral preceitos que
visam homenagear a moralidade administrativa e o meio de garantir a homenagem
do principio da moralidade esta sempre ligado ndao s6 a transparéncia dos
procedimentos, mas também pela motivacdo dos atos. Com efeito, a Lei
11.079/2004 exige "pronunciamento prévio e fundamentado" sobre o projeto,
consoante previsdo dos arts. 10, |, e 14, § 3°.

Carvalho Filho (2010, p. 28) ensina que o principio da publicidade
mencionado na Constituicdo indica que os atos da Administracdo devem merecer a
mais ampla divulgacdo possivel entre os administrados, e isso porque constitui
fundamento do principio propiciar-lhes a possibilidade de controlar a legitimidade da
conduta dos agentes administrativos e somente com a transparéncia dessa conduta
€ que poderdo os individuos julgar a legalidade ou nao dos atos e o grau de
eficiéncia de que se revestem.

Fazendo uma conexao deste principio constitucional com o objeto de nosso

estudo, o instituto PPP, encontramos a seguinte analise:

Ha uma atencao especial com o principio da publicidade na legislagdo das
PPPs, traduzido no esforgo para se dar a maior transparéncia possivel aos
atos praticados, mas também identificavel com a previséo, no art. 10, VII, da
necesséaria submissao da minuta de edital e de contrato a consulta publica,
mediante publicagdo na imprensa oficial, em jornais de grande circulacao e
por meio eletrénico, que devera informar a justificativa para a contratacao, a
identificacao do objeto, o prazo de duragédo do contrato, seu valor estimado,
fixando-se prazo minimo de 30 dias para recebimento de sugestdes, cujo
termo dar-se-a pelo menos sete dias antes da data prevista para a
publicacdo do edital. Ha ainda previsdo legal da divulgacdo das contas na
rede publica de transmissdo de dados (art. 14, § 99) e ainda o dever de
apresentacao de relatérios (art. 15). A aplicagdo prevista no art. 12 da
Legislagdo das Licitagbes e Contratos Administrativos (Lei 8.666/93) implica
a extensdo das regras la contidas com relacdo a publicagao, reforgada,
porém, pela consulta publica antes referida. (OLIVEIRA, 2010, p. 64).

Conforme expbe Carvalho Filho (2010, p. 31), a Emenda Constitucional n®
19/98, que guindou ao plano constitucional as regras relativas ao projeto de reforma

do Estado, acrescentou, ao caput do art. 37, outro principio: o da eficiéncia, este
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denominado de "qualidade do servico prestado” no projeto da Emenda. Com esta
inclusao, pretendeu o governo conferir direitos aos usuarios dos diversos servicos
prestados pela Administracdo ou por seus delegados e estabelecer obrigacdes
efetivas aos prestadores. Nao é dificil perceber que a inser¢cdo desse principio revela
o descontentamento da sociedade diante de sua antiga impoténcia para lutar contra
a deficiente prestacdo de tantos servigos publicos, que incontaveis prejuizos ja
causaram aos USUArios.

Entdo, Oliveira (2010, p. 66) ensina que o direito brasileiro vem dando
especial atencdo a questao da responsabilidade fiscal e explica que as PPPs séo
impulsionadas pelas necessidades da geréncia da divida publica e de investimentos
publicos. No entanto, seria preciso levar em conta que sob o0 mecanismo de PPP, os
recursos regulatérios do Estado passam a operar de modo fragmentado e disperso
por unidades decisérias governamentais e nao-governamentais, tornando-se uma
fonte de potenciais dificuldades para a coordenacdo de politicas publicas e a
responsabilizacao pelos impactos dessas politicas.

Continuando com o principio da responsabilidade fiscal, Oliveira (2010, p. 66)
diz que tal circunstancia reforcaria a necessidade de amarras do ponto de vista da
responsabilizacédo fiscal, preocupagédo posta colateralmente na lei que veio regular
as parcerias publico-privadas. A mesma Lei das PPPs estipula entdo, em seu art. 49,
a responsabilidade fiscal na celebracao e execucao das parcerias.

O principio da licitacdo, disposto no art. 37, XXl, da CF, € amplamente
aplicavel as PPPs, consoante os arts. 10 a 13 da Lei instituidora. E cabivel lembrar a
aplicacao subsidiaria da Lei de Concessdes (Lei 8.987/95) e da Lei de Licitagdes e
Contratacoes Administrativas (Lei 8.666/93). Cabe, porém, frisar que a aplicacéo do
pregdo nao seria admissivel, pois essa modalidade em nosso sistema juridico se
circunscreve aos servicos e bens comuns. Certamente, os servicos e obras objetos
de PPPs nao poderao ser enquadrados como servigos ou bens comuns, viabilizando
a aplicacao de tal modalidade licitatoria. De qualquer forma, a propria Lei da PPPs
incorporou algumas das ideias reconhecidas como bem-sucedidas na experiéncia
com o pregdo, dentre as quais podemos citar, segundo Oliveira (2010, p. 67):

a) a inversdo das fases, com a realizacdo do julgamento das propostas
antes da habilitagao; b) a possibilidade de saneamento dos documentos até
a habilitacdo; c) a possibilidade de previsdo de apresentacdo de lances
orais, apos a abertura das propostas (arts. 12 e 13 da Lei 11.079/2004),
assim nos esclarece Oliveira (OLIVEIRA, 2010, p. 67).
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A autora acima, Oliveira (2010, p. 65), também menciona que fora os
principios explicitos, também podemos referir alguns principios implicitos. Um dos
principios particularmente importantes para o direito administrativo € o principio da
subsidiariedade. Segundo a autora, esse principio surgiu na tradicado do pensamento
catélico, mas que ganha novas dimensbdes com a complexificacdo e a superposicao
de ordens politicas que caracteriza 0 mundo moderno.

Falcdo et al. (2013, p. 21) reforcam a ideia de subsidiariedade, ao explicar
que a origem da expressao latina subsidium, expressa ajuda ou socorro, indicando
que o papel a ser realizado pelo Estado deve ser compreendido em funcdo dos
objetivos individuais de cada pessoa. Destarte, foi concebido como um mecanismo
de defesa da autonomia individual, segundo o qual deveria ser dada ao individuo a
prioridade para buscar e satisfazer seus préprios interesses e, s6 depois de
verificada a sua impossibilidade de obter satisfacdo sozinho, outra esfera superior
deveria se ocupar de tal intervencao.

A aplicagdo da subsidiariedade consiste na identificacdo de niveis
escalonados de acdo, uma vez que existem na sociedade grupamentos de
proporcbes diversas, cada qual pela execucdo de tarefas, com varios graus de
complexidade. Pois, o individuo ndo é capaz de atender a todas as suas
necessidades para uma existéncia digna, razdo pela qual a ele se sobrepdem
familias, comunidades, Estados, organizagdes internacionais e blocos econémicos,
segundo Falcéo et al. (2013, p. 22).

Para finalizar, podemos citar, através de Alexandrino e Paulo (2016, p. 239), o
principio da razoabilidade e da proporcionalidade que ndo se encontram expressos
no texto constitucional. Pois sdo eles, na verdade, principios gerais de direito,
aplicaveis a praticamente todos os ramos da ciéncia juridica. Mesmo embora sejam
implicitos, o Supremo Tribunal Federal (STF), em diversos julgados, tem apontado
como sede material expressa desses principios o postulado do devido processo
legal (CF, art. 5.2, LIV).

Os dois autores também comentam o uso das duas nomenclaturas no Direito

brasileiro:

E frequente os autores, e mesmo a jurisprudéncia, sobretudo no ambito do
direito constitucional, tratarem razoabilidade e proporcionalidade como um
Unico e mesmo principio juridico, empregando esses termos como
sinbnimos, no mais das vezes dando preferéncia ao uso da expressao
"principio da proporcionalidade". Na seara do direito administrativo,
pensamos ser mais usual a referéncia a ‘principio da razoabilidade’ como
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um género, constituindo a nocdo de proporcionalidade uma de suas
vertentes, comumente relacionada a situagbes que envolvam atos
administrativos sancionatérios. (ALEXANDRINO e PAULO, 2016, p. 239).

Para Oliveira (2010, p. 68), este principio, no caso da Lei das PPPs, esta
ligado em uma série de opg¢des do administrador publico, que deve nortear a sua
conduta pelas diretrizes inseridas no art. 4° da referida lei. Entao, é possivel, porém,
evidenciar, a partir do momento em que se admite o controle judicial das politicas
publicas, um controle das opg¢des do administrador publico. A seguir serao
apresentados o0s principios que norteiam, particularmente, aqueles servigcos

prestados sob forma de concesséo.

3.2 A concessao e seus principios

Peixinho (2010, p. 43) explica que o Brasil possui trés institutos juridicos
usados tradicionalmente para transferéncia de servico publico, que sdo a concessao,
a permissao e a autorizacdo. Com o advento da Lei 11.079/04 foram incorporadas as
PPPs como espécie do género “contratos de concessao” e este, por sua vez, faz
parte do género mais amplo dos contratos administrativos.

Os contratos administrativos abrigam, no entendimento de Peixinho (2010, p.
43), o Estado e o particular numa relagdo contratual bilateral, cujo o objeto € uma
prestacao direta ou indireta para a coletividade e, consequentemente, afastam as
vontades exclusivamente privadas e assim concretiza o principio da supremacia do
interesse publico.

Conforme demonstra Justen Filho (2013, p. 761), a concessao de servico
publico € um contrato plurilateral, pois o contrato de concessao é pactuado entre trés
partes, que sdo: (a) o "poder concedente" - o ente federativo titular da competéncia
para prestar o servigo. (b) a sociedade, personificada em instituicdo representativa
da comunidade, e (c) o particular (concessionario). Portanto, engloba trés partes
distintas.

Ja a autora Di Pietro (2017, p. 44) nos ensina que varios instrumentos de
parceria estdo previstos no direito positivo Brasileiro, como a concessdo e a
permissdo de servicos publicos, tal como disciplinadas pela Lei n° 8.987/1995; a
concessao de obra publica regulada pela mesma Lei no 8.987/1995; por fim, a

concessao patrocinada e a concessao administrativa, englobadas sob o titulo de



32

Parcerias Publico-Privadas na Lei 11.079, esta dltima que € objeto de nosso
trabalho.

Nao existe uniformidade de pensamento entre os doutrinadores na definigcao
do instituto da concessao. Para fins de sistematizacdo da matéria, segundo Di Pietro
(2012, p. 295), pode-se separa-los em trés grupos: aqueles que seguem a doutrina
italiana, que entdo atribuem acepcao muito ampla ao vocabulo concessdao de modo
a abranger qualquer tipo de ato, unilateral ou bilateral, pelo qual a Administracao
outorga direitos ou poderes ao particular, porém nao tem muita aceitacao no direito
brasileiro que, em matéria de contrato, se influenciou mais pelo direito francés;
aqueles que lhe dado acepgdo menos ampla, distinguindo a concessédo translativa®
da constitutiva® , e admitindo trés tipos de concesséo, a de servigo publico, a de obra
publica e a de uso de bem publico; por fim aqueles que lhe dao acepcao restrita, s6
considerando como concessao a delegacado de poderes para prestacao de servigos
publicos, ou seja, a concessao de servigcos publicos.

Em relagdo as fontes normativas das concessodes, Carvalho Filho (2010, p.
395 — 396) explica que existem a fonte constitucional no seu art. 175 e fonte
infraconstitucional através da Lei n? 8.987, que passou a dispor sobre o regime de
concessao comum e permissao de servigcos publicos, excetuando os de radiodifusdo
sonora e de sons e imagens. Ja a Lei n® 9.074, 7-7-1995, antecedida de algumas
medidas provisérias, que, alterando e complementando algumas das normas da Lei
8.987, tratou especificadamente dos servicos de energia elétrica e da reestruturacao
dos servicos concedidos e algum tempo depois, foi editada a Lei n® 9.648, de 27-5-
1998, que introduziu algumas alteragbes em ambos os diplomas. Posteriormente a
isso, foi editada a Lei n® 11.079, que passou a disciplinar a concessao especial de
servicos publicos, sob a modalidades de concessao patrocinada e concessao
administrativa, as chamadas PPPs.

Conforme Di Pietro (2017, p. 46), a escolha da modalidade de parceria nao é

arbitraria; ela deve ser feita em funcao do tipo de atividade. No que diz respeito a

8 “Translativa importa a passagem, de um sujeito a outro, de um bem ou de um direito que se perde
pelo primeiro e se adquire pelo segundo. ” (DI PIETRO, 2012, p. 297).

9 “Constitutiva ocorre quando, com base em um poder mais amplo, o Estado constitui, em favor do
concessionario, um poder menos amplo. ” (DI PIETRO, 2012, p. 297).
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concessdo, a publicagdo da Lei 11.079 obriga a uma distincdo entre trés
modalidades, que veremos a seguir.

A concessao de servico publico, explicada por Di Pietro (2017, p. 46), em sua
forma tradicional, constitui contrato administrativo pelo qual a Administracdo Publica
transfere a outrem a execucdo de um servigo publico, para que o execute por sua
conta e risco, mediante tarifa paga pelo usuario ou outra forma de remuneracéo
decorrente da exploracao do servico; o objeto é a execug¢ao de um servigo publico; a
forma basica de remuneracao é a tarifa paga pelo usuario, sendo possivel a previsao
contratual de outras formas de remuneracdo, alternativas, acessoérias,
complementares ou decorrentes de projetos associados.

Entao, Meirelles (2010, p. 270) reforca a explicacdo sobre o instituto da
concessao de servico publico, que é precedido ou ndo da execucao de obra publica.
Este é regulado inteiramente pela Lei 8.987, posteriormente complementada pela Lei
9.074, de 7 de julho de 1995 (com normas destinadas ao setor elétrico) e por alguns
dispositivos esparsos da Lei n® 9.468, de 10 de julho de 1997, lei que regula o
Programa de Desligamento Voluntario (PDV).

A concessao patrocinada, que é também uma concessao de servigos publicos
e de obras publicas de que trata a Lei 8.987 quando envolver, adicionalmente a tarifa
cobrada dos usuarios, contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao privado;
seu objeto pode ser a execucdo de um servico publico ou de uma obra publica;
substancialmente, ndo difere da concessao tradicional, em que também & possivel
contraprestacao do poder publico, sob forma de subsidio; s6 que na concessao
patrocinada a contraprestacdo do poder publico é obrigatéria, e na concessao
tradicional é excepcional; além disso, a concessao patrocinada esta sujeita ao
regime estabelecido pela Lei 11.079, aplicando-se a Lei 8.987 apenas
subsidiariamente, assim esclarece Di Pietro (2017, p. 46).

A concessao administrativa, igualmente explicada por Di Pietro (2017, p. 46),
também & um contrato administrativo, cujo objeto € a prestacao de servicos de que a
Administracao Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucao
de obra ou fornecimento e instalagédo de bens (art. 2°, § 2° da Lei 11.079).

Para Di Pietro (2017, p. 46), a concessao administrativa - cuja denominacao
€ inadequada porque toda concessdo é administrativa - constitui um misto de
empreitada e de concessao. Considerada de empreitada, porque a remuneracao €

feita pelo poder publico e ndo pelos usuarios de concessao, pois seu objeto podera
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ser a execugdo de servico publico, razdo pela qual seu regime juridico sera
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
aos arts. 21, 23, 25 e 27 a 39, da Lei 8.987 e art. 31 da Lei n® 9.074/1995.

Segundo a Lei de Concessoes, a Lei 8.987, o servico deve ser adequado e é
considerado assim quando satisfaz as condicbes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e
modicidade das tarifas, assim entende Pessoa (2003, p. 395). A concessao € um
instituto norteado por estes principios especificos, além daqueles previstos
constitucionalmente, os quais ja vimos em item anteriormente.

Sendo voltados aos membros da coletividade, os servicos publicos a cargo do
Estado ou de seus delegados devem obedecer a certos standards'® compativeis
com o prestador, os destinatarios e o regime a que se sujeitam, desta forma entende
Carvalho Filho (2010, p. 359). Esses aspectos genéricos constituem os principios
regedores dos servicos publicos através de concessdao. Vejamos agora tais
principios, na forma como apontados pelos doutrinadores.

Comecando pelo principio da regularidade que segundo Bastos (apud
PESSOA, 2003, p. 395) nao se pode confundir com a continuidade, que seria mais
uma regularidade temporal. A regularidade refere-se mais propriamente a obediéncia
as regras, normas e condigcdes de prestacao que informam os servicos publicos.
Assim, o cidadao tem direito a uma prestacao regular dos servigos publicos.

Pelo principio da eficiéncia, conforme analisa Pessoa (2003, p. 395), o servico
publico tem que cumprir eficientemente suas finalidades. A eficiéncia obriga os
prestadores de servicos publicos a fornecé-los da forma mais adequada e
satisfatéria a coletividade, de forma a maximizar dentro do possivel os seus
resultados para a comunidade como um todo e para os usuarios em particular.
Destarte, os usuarios, principalmente quando pagam tarifas, tem direito ao melhor
servico possivel.

Carvalho Filho (2010, p. 365) demonstra que a CF, referindo-se ao regime das
empresas concessionarias e permissionarias, deixou registrado que tais particulares

colaboradores, a par dos direitos a que faréo jus, tém o dever de manter adequado o

10 Traduzido para o portugués como “padrdes”.
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servico que executarem, exigindo-lhes, portanto, observancia ao principio da
eficiéncia (art. 175, paragrafo unico, 1V).

Referente a atualidade, esse principio diz que “segundo a Lei de Concessoes,
compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das instalacdes e a sua
conservacao, bem como a melhoria e expansao do servico” (PESSOA, 2003, p.
395).

Conforme Pessoa (2003, p. 395), o principio da generalidade implica na oferta
do servico publico em condicdo de igualdade para todos. Satisfeitas as condicdes
para fruicdo do servico, este deve ser de pronto prestado a quem o solicita, sem
qualquer discriminacao.

A generalidade se apresenta com dupla faceta, no pensamento de Carvalho
Filho (2010, p. 359), significando, de um lado, que os servigos publicos devem ser
prestados com a maior amplitude possivel, mas € preciso dar relevo também ao
outro sentido, que € o de serem eles prestados sem a discriminacdo entre o0s
beneficiarios; e cuidando da aplicagdo do principio da isonomia ou da
impessoalidade, mais especificamente.

Quanto ao principio da cortesia, ao tratamento recebido pela populacéo,
podemos verificar que “em razao da cortesia, a Administracdo e os particulares
prestadores de servico publico se obrigam a dispensar atos usuarios um bom
acolhimento, tratando-o com o méaximo de urbanidade” (PESSOA, 2003, p. 395).

O principio da modicidade, segundo Pessoa (2003, p. 395), por sua vez,
impde que sejam 0s servicos publicos prestados mediante tarifas modicas e justas,
ou seja, em valores razoaveis, que permitam uma adequada remuneracado dos
servicos recebidos, possibilitando, ainda, seu constante melhoramento e expanséao.

Ainda podemos acrescentar: “significa este principio que os servigcos devem
ser remunerados a precos maodicos, devendo o Poder Publico avaliar o poder
aquisitivo do usuario para que, por dificuldades financeiras, ndo seja ele alijado do
universo de beneficiarios do servico” (CARVALHO FILHO, 2010, p. 365).

Ja o principio da continuidade é aquele que indica que os servicos publicos
nao devem sofrer interrupcdo, ou seja, sua prestacdo deve ser continua para evitar
que a paralisacao provoque, como as vezes ocorre, colapso nas multiplas atividades
particulares. A continuidade deve estimular o Estado ao aperfeicoamento e a

extensdo do servico, recorrendo, quando necessario, as modernas tecnologias,
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adequadas a adaptacdo da atividade as novas exigéncias sociais, assim
demonstrado por Carvalho Filho (2010, p. 360).

Podemos compreender tal principio aplicado na concessao através da
seguinte ideia: “o principio da continuidade do servico publico significa ser
impossivel a interrupgdo do servigo, por iniciativa do concessionario, a ndo ser em
hip6teses estritas previstas em lei e no contrato” (DI PIETRO, 2017, p. 94). E, ainda

podemos fazer a seguinte analise:

Esse principio teve origem no direito francés, onde era considerado como
essencial, porque ligado a prépria ideia da continuidade do Estado. Isto
porque os adeptos da teoria do servigo publico viam no Estado nada mais
do que um conjunto de servigos publicos. Chegou a haver jurisprudéncia no
sentido de que o direito de greve é causa para rescisdo do contrato de
concessao, por conflitar com o principio da continuidade. Ainda hoje, na
Franca, o principio da continuidade tem valor constitucional. (GILLES, 1994,
apud DI PIETRO, 2017, p. 94).

E por fim, chegamos ao principio da mutabilidade, onde cabe destacar que a
ele se submetem o concessionario e também os usuarios do servigo publico.
Significa, esse principio, que as clausulas regulamentares do contrato podem ser
unilateralmente alteradas pelo poder concedente para atender as razbes de
interesse publico. Nem o concessionario, nem os usuarios do servico podem se opor
a essas alteracoes; inexiste direito adquirido a manutencdo do regime juridico
vigente no momento da celebracdo do contrato. Se é o interesse publico que
determina tais alteracdes, ndo ha como se opor a elas, deste modo explica Di Pietro
(2017, p. 95).

A autora Di Pietro (2017, p. 96) também esclarece que se ha necessidade de
alteracao (devidamente motivada) pode decorrer de mudancas na situacao de fato,
ou seja, de circunstancias de variada natureza que recomendem a mudanca de
clausulas regulamentares, como, por exemplo, o progresso cientifico, que torna
superadas técnicas anteriores, ou a diminuicdo ou acréscimo da demanda pelo
servico. E também, pode decorrer de alteracées na situacao de direito: a lei que
disciplinava o servigco sofre alteragdes, que acarretam a necessidade de alterar as

clausulas regulamentares do servigo.

3.3 O tratamento legal a partir da Lei 11.079/2004 e suas subsidiarias
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Antes de adentrarmos no objeto “concessdao” com mais acuidade, precisamos
compreender que tanto a concessao de servico publico, em sua forma tradicional
regida pela Lei 8.987, como as concessoes instituidas pela Lei 11.079 (patrocinada e
administrativa) tem natureza de contratos administrativos e, diante disto, a
competéncia legislativa sobre essas matérias é regida pelos mesmos dispositivos
constitucionais no art. 175, paragrafo Unico, que previu a elaboracdo de lei que
viesse dispor sobre concessao e permissao. Porém, ndo exigiu tal dispositivo que se
tratasse de lei federal, 0 que podemos concluir que cada esfera de governo tem
competéncia propria para legislar sobre a matéria, assim explica Di Pietro (2017, p.
84 -85).

Diz o art. 175 da CF acerca do tema, conforme Campos (2014,
<https://www.megajuridico.com>): “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, sempre através de licitacao,
a prestacao de servigcos publicos”.

A autora acima citada continua sua explicacao, agora com o paragrafo unico
do art. 175 que diz que a lei dispora sobre:

| — 0 regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servigos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacao, bem
como as condi¢gdes de caducidade, fiscalizacdo e rescisao da concessao ou
permissdo; Il — os direitos dos usuarios; lll — politica tarifaria; IV — a
obrigagdo de manter servigo adequado. (CAMPOS, 2014,
<https://www.megajuridico.com>).

s

E preciso observar, conforme ensinamento de Di Pietro (2017, p. 84), que o
art. 22, inciso XXVII, da CF, incluiu entre as matérias de competéncia privativa da
Unido as que estabelecam "normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as
modalidades, para as administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios”, onde sera “obedecido o disposto no
art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1°, llI”.

Juntando os dois dispositivos, chega-se a conclusdo de que a competéncia
legislativa, nessa matéria, cabe a Unido, no que diz respeito as normas gerais, € aos
Estados e Municipios, no que se refere as normas suplementares, com base no § 3°
do art. 24 e no art. 30, inciso I, da CF, respectivamente. Por outras palavras, trata-se
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de matéria de competéncia concorrente da Unido, Estados e Municipios, conforme
ensina Di Pietro (2017, p. 85).

Entdo, as normas sobre concessao de servico publico encontram-se na Lei
8.987, com as alteracdes posteriores. Este € o modelo classico de concessao de
servico publico e esta mesma lei também conceitua a permissado de servigco publico
que ocorre mediante contrato de adesdo, observando a precariedade e a
revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente, assim demonstrado no
art. 40 da referida lei, destaca a autora Medauar (2012, p. 238).

Pode -se dizer que a Lei federal 8.987 gera a mesma perplexidade produzida
pela Lei n® 8.666 (Lei de Licitacdes), de 21-6-1993, quanto a adequada definicdo de
quais seriam, dentro do texto, as normas gerais, de observancia obrigatéria para
Estados e Municipios. Mas, o objetivo do legislador, na Lei 8.666, parece ter sido de
considerar todas as normas como gerais e, portanto, de observagao obrigatéria para
todos os entes da federagéo, conforme esclarece Di Pietro (2017, p. 85).

Através do texto constitucional, conforme Cretella Neto (2010, p. 19),
podemos entender literalmente que competiria privativamente a Uniao produzir
normas gerais sobre a licitacdo. No entanto, de forma criticada pela doutrina, o
legislador acabou criando uma duvidosa constitucionalidade, ao prever, no art. 1° da
Lei 8.666, que tal lei estabeleceu normas gerais sobre licitagbes e contratos
administrativos aplicaveis aos ambitos da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Faz-se necessario compreender que a compatibilizacdo entre o ditame
constitucional e a Lei 8.666 deve ser feita entendendo que a referida lei federal,
infraconstitucional, portanto - cujas normas nao sdo, todas elas "gerais", ja que
descem a minucias que nao podem ser como tal caracterizadas - admite a
possibilidade de normatizacdo suplementar sobre licitagbes e contratos
administrativos, embora pouco reste para as demais unidades federativas para esse
fim - "geral", no entanto, no sentido de que, quando outra lei, como a Lei 11.079/04
dispde sobre licitacdo, esta Ultima deve ser considerada "especial” -, desta forma
explica Cretella Neto (2010, p. 19).

O autor supracitado, Cretella Neto (2010, p. 19), também observa que a lei
nao define licitagcdo, embora o art. 32 da Lei 8.666 indique seu objeto e abrangéncia

e desse dispositivo se extraem, imediatamente, alguns dos mais relevantes
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principios informativos da licitacdo, tanto de sua realizagdo quanto da
dispensa/inexigibilidade. Vejamos o que diz o referido art. 3°:

A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracao, e
serq processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da vinculagdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.
(CRETELLA NETO, 2010, p. 19).

Entdo as concessbGes comuns, através da explicacdo de Sarturi (2014,
<http://www.conteudojuridico.com.br>), sdo aquelas reguladas pela Lei 8.987 e
comportam duas modalidades: 12) concessdes de servigcos publicos simples; 22)
concessbes de servicos publicos precedidas da execucdao de obra publica.
Importante salientar que sua caracteristica consiste no fato de que o poder
concedente nao oferece qualquer contrapartida pecuniaria obrigatéria ao
concessionario; todos os seus recursos provém das tarifas pagas pelos usuarios.

Ja as PPPs no Brasil sdo reguladas pela Lei 11.079 promulgada em 30 de
dezembro de 2004, e como se sabe, foi editada com fundamento em competéncia
constitucional - inciso XXVII do art. 22 -, que estabelece normas gerais sobre as
PPPs, as quais, a rigor, consistem em duas modalidades especificas de contratos de
concessdo, a administrativa e a patrocinada, assim explicam Alexandrino e Paulo
(2016, p. 823).

Um aspecto positivo da Lei 11.079 é que ela permite com mais facilidade
distinguir as normas gerais nela contidas, obrigatérias para Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, e as normas federais aplicaveis apenas a Unido, pois esta lei
contém um capitulo VI com "disposicdes aplicaveis a Uniao", abrangendo os arts. 14
a 22, assim estes dispositivos tratam especificamente do érgao gestor das parcerias
publico-privadas (OGPPP), do Fundo Garantidor de PPPs (FGP), das garantias a
serem prestadas pelo parceiro publico e dos limites para a contratacdo de PPPs, o
que veremos mais adiante. Tais dispositivos ndo sdo de aplicacdo obrigatéria aos
demais entes da federacao, que poderao disciplinar a matéria dentro de sua proépria
competéncia legislativa resultante do art. 22, XXVII, da Constituicdo, observadas as
normas gerais contidas nos demais dispositivos da lei, conforme constatado por Di
Pietro (2017, p. 88).
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Os autores Alexandrino e Paulo (2016, p. 825), através da lei, definem as
modalidades num contrato de concessao especial, ou seja, aquelas previstas numa

parceria publico-privada:

a) concessao patrocinada: € a concessao de servigos publicos ou de obras
publicas descrita na Lei 8.987/1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa
cobrada dos usuarios, contraprestagdo pecuniaria do parceiro publico ao
parceiro privado;

b) concessao administrativa: € o contrato de prestagéo de servigos de que a
administragdo publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva
execucgao de obra ou fornecimento e instalagdo de bens. (ALEXANDRINO E
PAULO, 2016, p. 825).

Para reforcar a diferenca entre as duas espécies de PPPs, identificamos que
na concessao patrocinada o valor da remuneracao do parceiro privado € a soma da
tarifa paga pelo usuario do servico publico com a contraprestacdo (subsidio
obrigatério) paga pela Administracdo Publica, ja na concessdo administrativa a
remuneracao do parceiro privado consiste somente na contraprestacado a ele paga
pelo parceiro publico, desta forma nos ensinam Alexandrino e Paulo (2016, p. 825).

Mas conforme verificam os autores Alexandrino e Paulo (2016, p. 825), nao é
facil visualizar o funcionamento pretendido pelo legislador para a modalidade de
PPP denominada "concessdo administrativa". Pois, nesta modalidade, a
administracdao publica é a usuaria (direta ou indireta) de servigcos prestados pelo
parceiro privado, entretanto, note-se que a definicdo legal nao é explicita quanto a
natureza do servigo prestado pelo parceiro a administracdo, vale dizer, ndo esta
especificado se o objeto da concessdao administrativa serd uma atividade
enquadrada ou ndo como servigo publico.

Os autores Alexandrino e Paulo (2016, p. 825) fazem uma importante analise,
quando demonstram que nao configura como uma PPP a concessdao comum,
definida no § 3° do art. 2° da Lei 11.079 como a concessao de servigcos publicos ou
de obras publicas de que trata a Lei 8.987, quando nao envolva contraprestacao
pecunidria (obrigatdria) do parceiro publico ao parceiro privado.

Ja Di Pietro (2017, p. 195) demonstra que enquanto na concessao
patrocinada, a contraprestacdo do parceiro publico € um plus em relagdo a tarifa
cobrada do usuario, na concessao administrativa ela constituira a forma basica de
remuneracao. Embora a lei fale em contraprestacao pecuniaria do parceiro publico
ao privado (art. 2° § 8° 12 e 39, na realidade nem sempre o poder publico
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desembolsara diretamente valores em pecunia, pois existe a possibilidade de que
esses valores sejam pagos indiretamente, pelas modalidades previstas no art. 6° da
Lei das PPPs.

Conforme examinado o §1° do art. 2° da Lei 11.079 por Cretella Neto (2010, p.
41), constata-se que no contrato de concessdo patrocinada se estipula,
adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios do servigco, um pagamento efetuado
pelo parceiro publico ao particular. Destarte, nessa modalidade de concessao, o
investidor recebe, como retorno por seu investimento, tarifas pagas pelos usuarios
(como em pedagios), mais uma contraprestacdo obrigatéria da Unido. Ha, portanto,
duas fontes de pagamentos: uma que € proveniente direta dos usuarios, quando
usam o servi¢o, conforme estabelece a Lei 8.987 e outra efetuada (obrigatoriamente)
pelo Estado como subsidio.

Embora a Lei n° 11.079 néo fale especificadamente em equilibrio econémico-
financeiro, ndo ha como negar as partes a observancia desse direito. Na concessao
patrocinada, tal direito decorre da aplicacao subsidiaria da Lei 8.987, em especial os
arts. 9° e 10 que se referem ao equilibrio econémico-financeiro através da politica
tarifaria. Na concessao administrativa nao ha disposicdo expressa nem aplicacao
subsidiaria dos arts. 9° e 10, porém o direito ao equilibrio econémico-financeiro
resulta de principios como da equidade, razoabilidade, continuidade,
indisponibilidade do interesse publico, assim ensina Di Pietro (2017, p. 195).

A autora Di Pietro (2017, p. 196) também esclarece que o art. 5°, lll e 1V, da
Lei 11.079 prevé, entre as clausulas que devem ser incluidas no contrato de
parceria, a que diz respeito a "reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os
referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e alea econbmica
extraordinaria" e a "forma de remuneracao e de atualizagao dos valores contratuais”.
Trata-se de técnicas consagradas precisamente para garantir o equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos administrativos. Porém como o dispositivo, no
inciso lll, fala em "reparticdo de riscos entre as partes”, isto significa que, em caso
de ocorréncia de desequilibrio econdmico-financeiro do contrato, a Administracao
Publica ndo tem que arcar sozinha com os prejuizos sofridos pelo parceiro privado.
Ao contrario do que ocorre nos contratos administrativos em geral, cada parceiro
devera assumir uma parte do prejuizo.

E necessario fazer a seguinte andlise: nas duas modalidades de PPPs, ou
seja, a patrocinada e a administrativa, a Lei 11.079 nao repete a mesma ideia do
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contrato de concessao de servigco publico regido pela Lei 8.987, contida em seu art.
29, 1l e Il - a execucgao do servigco é por conta e risco do concessionario - ao dar os
respectivos conceitos, no art. 2°, caput, e §1°. Porém, prevé “o compartilhamento
decorrentes da redugdo do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo
parceiro privado" (art. 5°, IX). Assim se justifica, porque, para as PPPs, ao contrario
do que ocorre na concessao de servicos publicos, o poder publico podera oferecer
garantias ao financiador do projeto, conforme Di Pietro (2017, p. 197).

Outro aspecto importante a analisar se refere ao financiamento por terceiros,
garantias e contra garantias. Entdo, a lei prevé trés tipos de garantias para as PPPs,
que aqui sdo demonstradas por Di Pietro (2017, p. 198): a garantia de execu¢ao do
contrato, prestada pelo parceiro privado ao parceiro publico; a garantia de
cumprimento das obrigagdes pecuniarias assumidas pelo parceiro publico perante o
privado; e a contra garantia prestada pelo parceiro publico a entidade financiadora
do projeto.

De acordo com a Lei 11.079 (art. 99) e explicado por Peixinho (2010, p. 48), a
instituicao das PPP se da mediante a constituicdo de uma sociedade de propdésito
especifico (SPE) com objetivo de implantacdo, captacdo de recursos e

gerenciamento das parcerias; poderemos analisar esta questao melhor a seguir:

O primeiro grande desafio tem a ver com a estrutura de uma PPP. Por lei, a
sociedade que assume uma PPP é uma Sociedade de Propdsito Especifico
(SPE), apartada do patrim6nio de seus cotistas, exatamente para evitar a
potencial contaminacao das atividades finalisticas de seus acionistas com o
escopo e salde financeira do projeto de PPP. Se, por um lado, a SPE
permite que a sua constituicdo se dé por meio de Project Finance, o que
pode, a depender da estruturacdo financeira, neutralizar o endividamento
dos seus acionistas, por outro, faz desta SPE uma estrutura de direito
privado sujeita ao regime tradicional de tributagdo de uma sociedade
comercial de direito privado. (ANKER e PEREIRA, 2013, p. 167-168).

Conforme Di Pietro (2017, p. 208), o art. 9° determina que a “celebracdo do
contrato, devera ser constituida sociedade de propdsito especifico incumbida de
implantar e gerir o objeto da parceria". J4 0 § 4° do art. 9° veda a Administracao
Publica ser titular da maioria do capital votante das sociedades de propdsito
especifico (SPE). A razdo passa a ser Obvia: se o Estado detivesse a maioria do
capital votante, a entidade passaria a integrar a Administracdo Publica indireta, o que
nao constitui objetivo do legislador, pois nesse caso, mesmo o Estado podendo
participar da SPE, por restricao devera ser minoritaria a sua participacao.
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O § 5° do art. 9%, analisado por Di Pietro (2017, p. 208), contempla uma
excecao a vedacao prevista no § 4°, entdo em caso de inadimplemento de contratos
de financiamento, instituicdo financeira controlada pelo Poder Publico podera
adquirir a maioria do capital votante da SPE; nesse caso, esta passara, em
consequéncia, a integrar a Administracao Indireta, ou seja, entdo o Estado, neste
caso especifico de inadimplemento pelo financiado, podera ser majoritario na SPE.

Seguindo com a explicacdo de Peixinho (2010, p. 48), por meio da SPE ha
garantia de maior controle sobre o empreendimento do projeto, porque existe a
indisponibilidade patrimonial, contabil e juridica da SPE. Porém a constituicdo desta
exige a formacao de um patriménio de afetacédo integralmente vinculado a execucéo
do projeto, o que garante maior liquidez e diminui os riscos do empreendimento,
uma vez que obstam que os investimentos e receitas vinculados ao projeto
especifico possam ser desviados para as demais atividades da empresa.

A SPE, segundo Vazquez (2010, p. 74), nao constitui novo tipo societario e é
preciso escolher o tipo para a sua criacao, e esta opcao acabara recaindo, em regra,
em dois tipos societarios: a sociedade limitada ou a anénima, ambas ja existentes
em nosso ordenamento juridico. A razdo para essa afirmacdo se deve,
principalmente, as caracteristicas destes tipos de sociedades, que permitem a
limitagdo de responsabilidade dos seus socios em caso de insucesso da atividade
explorada, protegendo, portanto, os bens particulares dos sécios e financiadores.

Conforme Cretella Neto (2010, p. 9), recomenda-se na propria lei adotar como
forma societaria uma S/A com capital aberto, a fim de fortalecer arrecadacédo de
recursos, e especialmente a segurancga quanto as informacgées que se deve divulgar,
como os balancos e as demonstracdes financeiras.

Cretella Neto (2010, p. 119) também esclarece que outra inovagdo da Lei
11.079, € a criagdo, por decreto presidencial, de um Orgéo interministerial -
denominado Orgdo Gestor de Parcerias Publico-Privadas (OGPPP) - que ndo tem
natureza juridica de autarquia, sendo encarregado de definir os projetos prioritarios
a executar por meio de contratos de PPP, regulamentar os procedimentos que levam
a concluséo dos contratos, autorizar a abertura de certames licitatorios, analisar os
editais e supervisionar a execugao dos contratos.

Do Orgdo Gestor das PPPs, Di Pietro (2017, p. 208) ensina que a sua
constituicdo esta disciplinada no art. 14, § 1°, da Lei 11.079 e contara com

representantes do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (que
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coordenara os trabalhos), do Ministério da Fazenda e da Casa Civil da Presidéncia
da Republica. Além disso, em cada reunido do Orgdo devera participar um
representante do érgao da Administracdo Publica direta cuja area de competéncia
seja pertinente ao objeto do contrato em analise.

Podemos verificar também que a Lei 11.079 contempla, ainda, um capitulo
com normas aplicaveis somente as parcerias federais, conforme explica Meirelles
(2010, p. 427). Para esse fim, determina a instituicdo desse 6rgao gestor, ao qual
cabera o estudo prévio do mérito do projeto e da viabilidade da concessdo da
garantia financeira. Prevé também que o Fundo Garantidor de Parcerias Publico-
Privadas (FGP) sera administrado, gerido e representado por instituicdo financeira
controlada pela Unido.

A finalidade do FGP, conforme demonstra Cretella Neto (2010, p. 129), é
oferecer garantias de pagamento dos parceiros publico federais aos entes privados e
seu patriménio esta limitado a R$ 6.000.000.000,00 (seis bilhndes de reais) em
valores de 30.12.2004, que devera ser corrigido por um dos indices que medem a
desvalorizagdo da moeda ante a inflacdo, como o IGP-M ou o IPC. Também
importante salientar, que implicitamente, veda-se a participagdo, no FGP, de
empresas privadas, pessoas fisicas, fundos de pensdo e associacbes de qualquer
natureza.

Conforme verificado por Di Pietro (2017, p. 202), na esfera federal, a propria
Lei 11.079, no art. 16 (alterado pela Lei n® 12.766, de 27-12 2012), previu, de forma
lamentavel, a criacdo do FGP, “que tera por finalidade prestar garantia de
pagamento de obrigacées pecuniarias assumidas pelos parceiros publicos federais,
distritais, estaduais ou municipais, em virtude das parcerias de que trata esta Lei”.

Di Pietro (2017, p. 202) também compreende que a Lei nao instituiu
propriamente o Fundo, limitando-se a dar algumas de suas caracteristicas e
autorizando a Unido, seus fundos especiais, suas autarquias, suas fundacgdes
publicas e suas empresas estatais a participar no limite global de seis bilhdes de
reais. Presume-se que cada uma dessas pessoas juridicas contribuirda com cotas, na
medida em que celebrem contratos de PPP.

Jaoart. 18, § 1°, da Lei 11.079, sob andlise da autora supracitada, indica as

modalidades de garantia que podem ser prestadas pelo FGP, a saber:

| -fianca, sem beneficio de ordem para o fiador; Il - penhor de bens méveis
ou de direitos integrantes do patriménio do FGP, sem transferéncia da posse
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da coisa empenhada antes da execugéo da garantia; Ill - hipoteca de bens
imoveis do patriménio do FGP; IV - alienacao fiduciaria, permanecendo a
posse direta dos bens com o FGP ou com agente fiduciario por ele
contratado antes da execugdo de garantia; V - outros contratos que
produzam efeito de garantia, desde que ndo transfiram a titularidade ou
posse direta dos bens ao parceiro privado antes da execugao da garantia;
VI - garantia, real ou pessoal, vinculada a um patriménio de afetacao
constituido em decorréncia da separacao de bens e direitos pertencentes ao
FGP. (DI PIETRO, 2017, p. 204).

Em resumo, Di Pietro (2017, p. 206), explica que a instituicio do FGP
depende de lei que especifique as receitas que ficardo vinculadas ao mesmo. Nao
pode o fundo ser instituido com burla a norma constitucional, pois os bens da Uniao,
autarquias e fundacgdes publicas sao publicos, portanto impenhoraveis, por forca do
art. 100 da CF.

Importante salientar, conforme Carvalho (2017, <http://www.conjur.com.br>),
com a promulgacao da Lei n? 13.529, de 04.12.2017, permite-se a contratacao de
um agente administrador, sem licitacdo, para desenvolver as atividades e servicos
técnicos necessarios para viabilizar os projetos e reducao do valor minimo para a
celebragdo de contato, que baixa o limite de 20.000.000,00 (vinte milhdes) para
10.000.000,00 (dez milhdes), alterando o art. 2° da Lei das PPPs.

Sobre as penalidades é proprio dos contratos administrativos a sua previsao
ser imposta pelo Poder Publico ao contratado, em caso de descumprimentos de
clausulas contratuais, porém a Lei ndo diz quais as penalidades cabiveis, seja para o
parceiro publico, seja para o privado e apenas prevé a sua inclusdo em clausula
contratual, assim nos explica Di Pietro (2017, p. 210).

Ainda sobre as penalidades, para Cretella Neto (2010, p. 168), a Lei das
PPPs em seu art. 29, quis reforcar o seu rigor ao dizer que se aplicam “no que
couber”, os seguintes diplomas legais: o Decreto-Lei n® 2.848, de 07.12.1940
(Cbdigo Penal), a Lei 8.429, de 02.06.1992 (Lei de Improbidade Administrativa), a
Lei 10.028, de 19.10.2000 (Lei de Crimes Fiscais), o Decreto-Lei n® 201, de
27.02.1967 (Responsabilidade de Prefeitos e Vereadores) e a Lei n? 1.079, de
10.04.1950 (Crimes de Responsabilidade).

A autora Di Pietro (2017, p. 213) nos esclarece sobre o prazo, onde o art. 52,
inciso |, da Lei 11.079 exige que entre as clausulas dos contratos de PPP conste
"prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizacdo dos investimentos
realizados, nao inferior a 5 (cinco) anos, nem superior a 35 (trinta e cinco) anos,

incluindo eventual prorrogacao".
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Igualmente, nos lembra que vale dizer que, mesmo com as prorrogacées, o
contrato ndo podera superar o prazo de 35 anos. Também é oportuno lembrar que,
sendo o prazo do contrato fixado em 35 anos e verificando-se que o0 mesmo n&o foi
suficiente para recuperacdo dos investimentos feitos pelo parceiro privado, a
prorrogacdo podera fazer-se pelo prazo suficiente para que essa recuperacao
ocorra. Nao sendo feita essa prorrogacao, caberda ao parceiro privado o direito de
pleitear indenizagao por perdas e danos, de acordo com Di Pietro (2017, p. 213).

Quanto a seguranca contatual para a administracdo publica, Alexandrino e
Paulo (2016, p. 823) afirmam que, como os contratos de PPPs tém vigéncia muito
longa, ha certamente um grande risco de que eles acarretem desequilibrios nas
contas do parceiro publico, em consequéncia dos dispéndios de longo prazo que
originam para este.

Porém a Lei 11.079, conforme Alexandrino e Paulo (2016, p. 823), estabelece
que a Unido somente podera contratar parceria publico-privada quando a soma das
despesas de carater continuado derivadas do conjunto das parcerias ja contratadas
nao tiver excedido, no ano anterior, a um por cento (1%) da receita corrente liquida
do exercicio, e as despesas anuais dos contratos vigentes, nos dez anos
subsequentes, ndo excedam a 1% da receita corrente liquida projetada para os
respectivos exercicios.

Desta forma, fica evidente o cuidado da lei das parcerias com a
responsabilidade fiscal, como se pode verificar em seu disposto no artigo 22, que
limita os gastos dos contratos de PPP ao percentual de 1% da receita corrente
liguida, entdo podemos notar que este artigo se refere apenas a uma autolimitagéo
de gastos em relacdo a Unido, ndao sendo, portanto, norma de finangas publicas,
assim reforga Loureiro (2010, p. 194).

Porém, conforme Loureiro (2010, p. 194), esse limite também vale para os
Estados e Municipios, a partir do momento em que o repasse voluntario por parte da
Unido a esses entes fica condicionado para que os seus contratos de PPP cumpram
a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000) e o limite de 3%,
conforme afericdo da Secretaria do Tesouro Nacional, nos termos do artigo 28 da Lei
11.079. Entdo, a autora citada segue com uma pertinente observacao:

O estabelecimento da responsabilidade fiscal como diretriz a contratagéo
dessa modalidade contratual, demonstra o propésito de uma acéo planejada
e cautelosa para evitar desvios capazes de afetar o equilibrio das contas
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publicas. Assim, o planejamento, a transparéncia e o equilibrio das contas
publicas configuram-se a base para atingir uma gestao fiscal responsavel.
(LOUREIRO, 2010, P.208).

Cabe salientar entdo, de acordo com Meirelles (2010, p. 425), que a
celebracdo do contrato de uma PPP é vedada quando o periodo de sua prestacéao
seja inferior a cinco anos, ou, ainda, quando tenha como objeto Unico o fornecimento
de mao-de-obra, o fornecimento e a instalagdo de equipamentos.

Também deve-se ressalvar que é vedada a celebracdo de contrato de
concessao, via PPP, que tenha como objeto Unico a execucdo de obra publica (Lei
11.079, art. 2%, § 49 Ill), ou seja, uma PPP nao pode ser, unicamente, uma
"concessao de obra publica", assim verificado e constatado por Alexandrino e Paulo
(2016, p. 626).

Mister saber, conforme Di Pietro (2012, p. 313), que nao existe nenhum
impedimento legal a que a entidade da Administracdo Indireta atue como parceiro
privado, pois se sujeitara a todas as normas previstas na lei. Mas nesse caso existe
uma exigéncia da atividade objeto do contrato se inserir entre as finalidades
institucionais da entidade.

Em relacdao a licitacdo que a PPP devera passar, segundo Cretella Neto
(2010, p. 113), as leis 8.666/93 (Lei de Licitacbes) e a 8.987/95 sao leis gerais em
relacdo a Lei 11.079/04, que é lei especial para matéria das PPPs, entdo, isso
significa que, como regra, o procedimento licitatério segue as normas gerais.

Um importante avanco com a Lei das PPPs, assim explicado por Cretella Neto
(2010, p. 10), é o estabelecimento da opgao de solucionar os eventuais litigios entre
Estado e as empresas envolvidas nas PPPs por meio de arbitragem, ou seja, por
método privado de resolucédo de disputas, sem recorrer ao moroso e incerto Poder
Judiciario brasileiro.

E mais, o autor Salomao (2017?, <http://www.ambito-juridico.com.br>) nos
explica que o entendimento majoritario consagra a acao do juizo arbitral pela
Administracdo Publica, porém podera ser adotada a Arbitragem através das
Empresas Publicas, Sociedades de Economia Mista ou nas PPPs, quando o contrato
dispor de direitos meramente disponiveis, passiveis de valoracao patrimonial, e
ainda, sendo de atividade econémica nos mesmos moldes das empresas privadas.

Ocorre que, o entendimento jurisprudencial dos Tribunais Superiores autoriza

a opcao pelo uso da Arbitragem a Administracao Publica quando contrata com o
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particular, uma vez que assim nao esta em desacordo com o interesse publico, pois
este se realiza na correta aplicagcdo da lei e na realizacdo correta da Justica,
beneficiando toda a sociedade brasileira, assim demonstra Salomao (2017?,
<http://www.ambito-juridico.com.br>).

Ja para o autor Cretella Neto (2010, p. 10), o funcionamento do Poder
Judiciario € motivo de fundada insegurancga, por parte dos investidores. Embora a
arbitragem ora incentivada nao seja obrigatéria - como, alids, é do feitio desse
método alternativo de solugcdo de conflitos - a énfase nessa opgéao devera obviar
mais um dos percalcos a atuacdo de empreendedores privados no pais.

Outro aspecto importante a observar diz respeito a responsabilidade civil
aplicada em relacdo a uma PPP, onde a atual Constituicado Federal, de 1988, no seu
§ 6° do artigo 37, seguiu 0 mesmo caminho tracado pelas constituicbes anteriores,
adotando em relagcédo a responsabilidade patrimonial do Estado, a teoria objetivista,
sob a modalidade do risco administrativo. Entao, tal dispositivo diz que as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigco publico
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa,
assim demonstra Cunha (2010, p. 178).

Ent&o, para reforcarmos a compreensao acima, faz-se necessario saber que a
responsabilidade objetiva é a obrigacdo de indenizar, que incumbe a alguém em
razdo de um procedimento licito ou ilicito, que produziu uma lesdo na esfera
juridicamente protegida de outrem, bastando para configura-la, a mera relagéao
causal entre o comportamento e o dano, assim nos esclarece Cunha (2010, P. 151).

Ao finalizar este capitulo, conforme as explicacbes dos autores citados,
podemos brevemente concluir que a parceria publico-privada tem todo um amparo
juridico através da legislacao brasileira vigente, que garante direitos e deveres a
ambas as partes envolvidas, inclusive a populacao usuaria dos servigos. No préximo
capitulo acompanharemos os atrativos para convencer o investidor a contratar com a
Administracdo Pudblica via PPP; também analisaremos algumas PPPs ja

implementados atualmente que servem como referéncia.

4 O INTERESSE NA PARCERIA COM O ESTADO E MODELOS DE PPP
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Como se sabe, parceria publico-privada vem da expressao inglesa ‘public-
private partnership” e, é justamente da Inglaterra a sua origem. Porém, atualmente
ha variados modelos implementados no mundo inteiro, em paises como Coreia do
Sul, Africa do Sul, Franca, Estados Unidos, Chile, etc. Desta forma, uma gama de
opcbes se apresenta, onde o ente privado e a Administracdo Publica poderéao
escolher dentre aquelas que melhor satisfacam seus objetivos.

Neste capitulo é analisado o que torna a parceria publico-privada uma forma
atraente com garantias econémico-juridicas, tanto para o ente privado que visa a
lucratividade, como para o Estado e seus administrados, que visam servicos
qualificados e eficientes.

Diante disto, este capitulo se dedica a examinar os ganhos com uma parceria
publico-privada ao setor privado. Finalizando, sao identificados os modelos
internacionais aplicados na gestdo de PPPs e também alguns exemplos praticos,
aqueles implementados no Brasil, dando destaque para a concessdo na éarea

hospitalar, segurancga publica, infraestrutura e saneamento basico.

4.1 A iniciativa privada e o interesse nas parcerias com o setor publico

De acordo com Xavier (2010, p. 101), com a Lei das PPPs, criou-se uma nova
modalidade de contratacédo pelo Estado, entdo este novo modelo surge em razéao da
inexisténcia de numerario nos cofres publicos para suprir a necessidade de
investimentos em infraestrutura, jA& que seus tradicionais institutos, como por
exemplo a concessdao comum, ndo se apresentam mais como instrumentos atrativos
para a iniciativa privada, tendo em vista o volume de dinheiro a ser empregue e 0s
riscos ligados a rentabilidade do investimento realizado.

Prosseguindo com o pensamento da autora Xavier (2010, p. 101), se os entes
publicos ndo possuem condicdes financeiras para a realizacao desses investimentos
e a iniciativa privada nao tem interesse em investir em determinadas areas, torna-se
necessario repensar as estruturas juridicas e neste contexto, surge a PPP, cuja
estrutura exige que o particular invista inicialmente no projeto de infraestrutura, ao
passo que o Estado se obriga a ressarcir o particular, seja exclusivamente com
recursos do proprio ente, seja com a remuneracdo de tarifas conjugada com a
remuneracao estatal (esta obrigatéria).
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Podemos entdo fazer uma andlise da legislacdo que veio regular as parcerias
publico-privadas em 2004 no pais, e sua importancia para o fomento econémico e

como um atrativo para o setor empresarial:

A Lei n? 11.079/04 tem o objetivo principal de fornecer previsibilidade e
segurangca para 0 parceiro privado, reduzir os custos do investimento;
garantir a prestagdo de servico ao longo do tempo com padrées de
qualidade. As parcerias sdo uma nova estratégia para modificar a politica de
investimentos publicos, pois o Estado, carente de recursos, ndo consegue
mais arcar integralmente com os altos gastos de obras em setores
considerados fundamentais para o desenvolvimento econdmico e social.
Esse contexto propiciou a criacdo da lei de parceria publico-privada, que
teria a finalidade de aumentar a alocagcdo de investimentos privados em
setores governamentais estratégicos. (PEIXINHO, 2010, p. 42).

Conforme exposto por Xavier (2010, p. 102), dois aspectos econ6micos
emergem da estrutura da PPP, que sdo o comprometimento de dinheiro publico e a
necessidade de constituicio de garantias para o investidor, que se ligam,
diretamente, com a disciplina do Direito Financeiro. Entdo, dessa forma podemos
concluir que a Lei da PPP constitui um regime hibrido, pois abarca normas de direito
administrativo, com regulamentagdao constitucional prépria, e normas de direito
financeiro, com pressupostos distintos das limitacdes constitucionais pertinentes ao
direito administrativo.

Xavier (2010, p. 104) conclui que as normas de direito financeiro s6 serdo de
observancia obrigatéria pelos Estados e Municipios quando seu conteudo se
enquadrar na moldura constitucional de "norma geral"; nas demais hipéteses, ou
seja, quando as disposicoes relacionadas ao Direito Financeiro ndo contiverem
carater geral, serdo aplicaveis somente pela Unido Federal e se nao conflitarem com
a Lei n? 4.320, de 17 de margo de 1964 - Lei de Orcamento, e a Lei Complementar
n® 101, de 4 de maio de 2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), que séo,
materialmente, leis complementares em Direito Financeiro.

O Estado adota a responsabilidade fiscal como diretriz da celebragdo e da
execucao do contrato de PPP, desta forma requer o legislador, ainda, que se
comprove que 0s gastos que serao realizados no futuro para fins de adimplemento
do contrato administrativo sejam compensados pelo aumento de receita ou
diminuicdo de despesa, demonstrando, claramente, a perfeita simbiose entre a Lei
da PPP e a LRF, assim a autora Xavier (2010, p. 107) faz sua analise e cita o art. 10
da Lei da PPP para comprovar :
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Art. 10. A contratacdo de parceria publico-privada sera precedida de
licitagdo na modalidade de concorréncia, estando a abertura do processo
licitatério condicionada a: [...] b) que as despesas criadas ou aumentadas
néo afetardo as metas de resultados fiscais previstas no Anexo referido no §
12 do art. 4° da Lei Complementar n° 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;
[...] I - elaboracdo de estimativa do impacto orgcamentario-financeiro nos
exercicios em que deva vigorar o contrato de parceria publico-privada; [...].
(XAVIER, 2010, p. 107).

Conforme Loureiro (2010, p. 187), as PPPs evidenciam a preocupacao quanto
aos investimentos que o concessionario devera fazer para proporcionar o servico ou
obra publica e, consequentemente, as garantias de que n&o corra riscos com
eventual inadimplemento do poder concedente ou em virtude de fatos imprevisiveis.
Até porque, como todo e qualquer contrato (privado ou publico), os parceiros, publico
e privado, desejam ter beneficios na relagdo contratual. Por esta razao, a lei, no seu
artigo 8°, fez a previsédo das garantias que podem ser contratadas.

Quanto ao equilibrio econémico-financeiro, Loureiro (2010, p. 187), explica
que assim deve existir nos contratos de PPP, posto ser direito inerente a ambas as
partes. Inclusive, a partir da analise do artigo 5°, Ill e IV, verifica-se que este
determina a existéncia de clausulas contratuais que prevejam a reparticdo dos
prejuizos oriundos de caso fortuito, forca maior, fato do principe e alea
extraordinaria, bem como a forma de remuneragdo e atualizagdo dos valores
contratuais.

No quesito garantia ao investidor privado, Xavier (2010, p. 112) cita também o
art. 82 da Lei da PPP, que prevé diversas garantias sem prejuizo da inclusao de

novas garantias por leis supervenientes, a saber:

(i) vinculagéo de receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167 da
Constituicdo Federal; (ii) instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais
previstos em lei; (iii) contratagdo de seguro-garantia com as companhias
seguradoras que ndo sejam controladas pelo Poder Publico; (iv) garantia
prestada por organismos internacionais ou instituicées financeiras que néo
sejam controladas pelo Poder Publico; (v) garantias prestadas por fundo
garantidor ou empresa estatal criada para esta finalidade. (XAVIER, 2010, p.
112).

Entdo, a maior celeuma a respeito da possivel macula pela Lei da PPP as
normas de Direito Financeiro reside na constituicdo do Fundo Garantidor - FGP.

Porém, esse Fundo constitui o principal instrumento de sobrevivéncia das PPPs,
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servindo como umas das formas de garantia ao contrato firmado entre o Estado e o
particular. Isso porque, conforme € sabido, a inadimpléncia estatal impede que os
investidores se interessem em contratar com a Administragdo Publica, impedindo,
por conseguinte, a consecugao dos fins pretendidos na nova lei, conforme entende
Xavier (2010, p. 112).

A constitucionalidade do FGP se baseia em uma premissa basica, o Fundo
possui personalidade juridica de direito privado, e, portanto, ndo esta subordinado ao
regime constitucional dos precatérios, assim como nao esta subordinado a maioria
das regras aplicaveis as pessoas juridicas de direito publico, assim demonstra
Xavier (2010, p. 115), que faz a seguinte citacéo:

[...] O FGP é pessoa juridica de Direito Privado, com patrimdnio separado
do patrimbnio de seus cotistas, cuja criagdo foi autorizada e regulada pela
Lei federal das PPPs (arts. 16 usque 20). E espécie de empresa publica,
pois 0s recursos sao de origem publica, embora tenha peculiaridades.
Como pessoa juridica é sujeito de direito e obrigacdes. Pelas obrigacbes
assumidas responde com seu patriménio, que pode ser executado para
garantir seus débitos pelo regime ditado pelo Cédigo de Processo Civil,
como, alias, esta autorizado no § 79 e do art. 18 dessa lei. Nao esta, assim,
submetido, no que concerne a execucao de suas dividas, ao regime de
precatorios [...]. (GASPARINI, 2006 Apud XAVIER, 2010, p. 113).

A autora Loureiro (2010, p. 189) verifica que por exigir investimentos de
grande porte, os contratos de PPP dao ao parceiro privado a possibilidade de
obtengdo de financiamento no mercado em condicdes mais favoraveis. Em
contrapartida, as exigéncias feitas ao parceiro privado também sao maiores.

Como o parceiro privado tem de arcar inicialmente com todos os custos do
empreendimento, para sO depois ter o retorno financeiro correspondente ao
investimento realizado, assim demonstrado por Loureiro (2010, p. 189), certamente
em muitos casos recorrera ao financiamento junto a terceiros. Entao a Lei 11.079 faz
referéncias a figura do financiador e prevé que o Conselho Monetario Nacional
(CMN) estabeleca as diretrizes para a concessao de créditos nos casos das PPPs.
Sendo trés os tipos de garantias previstas pela lei: garantia de execucao do contrato,
prestada pelo parceiro privado ao parceiro publico; garantia de cumprimento das
obrigacbes assumidas pelo poder concedente ao concessionario; e garantia
prestada pelo Poder Publico a entidade financiadora.

Seguindo com a explicacdo de Loureiro (2010, p. 189), no primeiro caso
acima, a garantia abrange a caucao em dinheiro ou em titulos da divida publica, o
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seguro garantia e a fianca bancaria, sendo comum nas varias modalidades de
contratos administrativos.

Loureiro (2010, p. 189) também aponta a baixa confianga no Estado como
cumpridor da sua responsabilidade de adimplemento de suas obrigacdes, haja vista
o falho sistema no pagamento de precatérios, e por serem os contratos de PPP de
longuissima duracgéo, devido a isso, a Lei 11.079 criou regras especiais em relagao
as dividas do poder concedente para com o concessionario. Uma delas é o FGP,
previsto no art. 8°, que possui natureza privada e € administrado por 6rgdo ou
entidade indicado pela lei, ndo podendo, contudo, vincular impostos, em observancia
ao disposto no artigo 167, IV, da CF.

A autora Xavier (2010, p. 117) também demonstra que a Lei de PPP,
estabelece a possibilidade de vinculacdo de receitas publicas como uma das
possiveis garantias a ser prestada relativamente ao contrato da concessao. Porém,
h& uma impossibilidade da vinculagdo das receitas oriundas de impostos no disposto
do art. 167, inciso |V da CF, ressalvadas a reparticao do produto da arrecadacao dos
impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de recursos para as
acOes e servicos publicos de saude, para a manutencdo e desenvolvimento do
ensino e para a realizacdo de atividades da administracdo tributaria, como
determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XIl, e a prestacao de
garantias as operagdes de crédito por antecipacao de receita, previstas no art. 165,
§ 8%, bem como o disposto no § 4° deste artigo.

Silva (2016, p. 49) esclarece que um dos aspectos mais importantes nas
PPPs é o elevado risco, em consequéncia do longo periodo da concessao (maior
nas obras publicas) e da multiplicidade de participantes nestes contratos. Sendo
assim, existe uma variedade de definicdes para “risco”. No dmbito que nos interessa,
o risco é a probabilidade de um evento acontecer, que terd como consequéncia, em
caso de ocorréncia, a divergéncia entre as condi¢cdes atuais do projeto e aquelas
que foram previstas, quando da estimativa de beneficios e custos.

O autor Silva (2016, p. 49) elenca de uma forma genérica, 0S riscos
associados aos projetos no ambito das PPP, que podem ser repartidos nas
seguintes categorias que serdo analisadas a seguir.

Os riscos politicos, que segundo Silva (2016, p. 49), sdo quaisquer alteracdes
politicas, que modifique o resultado esperado ou o valor de uma dada acao/decisao
e consequentemente altere a probabilidade de alcangar determinados objetivos
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empresariais, previamente fixados. Temos como exemplos: a expropriacdo, a
credibilidade e coeréncia das autoridades governamentais, as alteracdes legislativas
e das politicas prosseguidas pelo Estado e outras, tais como corrupcao, demora nas
aprovacoes, eventos politicos e “Forca Maior”.

O risco financeiro que cobre multiplos riscos associados ao financiamento,
incluindo a possibilidade de incumprimento e o0s riscos técnicos, onde ha
probabilidade de perda resultante do desenvolvimento de atividades tais como:
projeto, engenharia, producdo e processo tecnoldgicos. Estes riscos sdo muito
especificos em funcdo da atividade, que no caso da construcdo seriam os de
despesas de construcado extraordinarias, atrasos na construcao e disponibilidade dos
materiais/mao de obra, falhas no contrato e eventos de “Forca Maior”, assim nos
ensina Silva (2016, p. 49).

O autor Silva (2016, p. 49) também observa os riscos operacionais e de
manutencdo, onde as infraestruturas apenas poderdo ser mantidas, desde que
sejam operadas responsavelmente com manutencdo adequada. A inclusdao de
tecnologias novas também cabem neste item.

Ja os riscos de mercado e de procura, conforme Silva (2016, p. 49), se
referem a incerteza sobre o valor futuro do mercado, para 0 bem ou servigco sob
concessao e ainda incertezas provenientes do mercado, onde se comercializa os
bens ou servicos. Estes riscos sdo muito especificos, em funcao da atividade e no
caso da construcao seriam os seguintes: receitas insuficientes, restricbes impostas
pelo governo sobre lucros e tarifas, preco e estimativas de procura desajustadas,
quebra da procura, riscos de concorréncia e eventos de “Forca Maior”.

Por fim, os riscos juridicos, no conceito de Silva (2016, p. 49), referem-se ao
custo ou perda de receitas causado por incertezas juridicas, a que pode acrescer um
unico e imprevisivel evento legal ou um ambiente legal. Sdo exemplos o desacordo
sobre garantias dadas pelo governo, clausulas vagas e inconsistentes e novamente
os eventos de “Forca Maior”, etc.

Mas conforme ensinamento de Silva (2016, p. 53), ha também a gestdo do
risco, que procura identificar, gerir, conter e eliminar os riscos do projeto e é
fundamental para o sucesso deste, dado o seu impacto na rentabilidade e eficiéncia.
Destarte, a primeira tarefa no planejamento do projeto € a identificagao dos riscos e
a melhor forma de os gerir, com o objetivo de 0os minimizar no decurso de vida do

projeto.
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Assim, Silva (2016, p. 53) explica que o processo de gestdo de risco € um
processo continuo durante o decurso de periodo de vida do projeto e ocorre em
cinco fases, que sdo as seguintes: identificacdo dos riscos - processo de identificar
todos os riscos, relevantes para o projeto; analise do risco - determinacdo da
probabilidade dos riscos identificados se materializarem e a magnitude das
consequéncias se 0s mesmos se verificarem; afetacdo do risco — afetacédo do risco a
cada um dos parceiros do contrato ou introdugédo de mecanismos que permitam lidar
com o mesmo; atenuacao/mitigacao do nivel de risco - redugédo da probabilidade de
ocorréncia do risco e qual o nivel de impacto do mesmo no parceiro que 0 assumiu;
controle, revisdo e atualizagdo dos riscos — controle e revisdo dos riscos
identificados, e analise de novos riscos a medida que o enquadramento se modifica.

Para finalizarmos, Silva (2016, p. 53) demonstra que na pratica, estes riscos
nao ocorrem isoladamente, por exemplo, a afetacdo destes ndo ocorre numa base
risco a risco, mas sim em conjunto com as especificacbes da estrutura de
pagamentos, politicas governamentais e o préprio contrato. A seguir poderemos
conferir alguns modelos de PPP, praticados atualmente, no Brasil e no mundo.

4.2 Modelos internacionais

Conforme demonstrado por Peixinho (2010, p. 6), ha varios tipos de parcerias
celebradas, principalmente modelos europeus. Dentre os mais importantes
destacam-se: Build Operate Transfers (BOT) - Transferéncia de Operacgao; Build
Own Operate (BOO) - Préprio Desenvolvimento; Leasing - Arrendamento Mercantil;
Joint Ventures - Empreendimento Conjunto; Operations or Management Contracts —
Operacoes ou Contratos de Gestdao; Cooperative Arrangements — Arranjo
Cooperativo.

Também podemos citar, conforme Silva (2016, p. 21): Operation Mantaince
(OM) -Operacao e Manutencgao; Designe Buid Operate (DBO) - Projeto, Construgéao
e Operacdo; Design Build Financing Operation (DBFO) - Projeto, Construcao,
Financiamento e Operacao.

A seguir, conforme alguns autores pesquisados, serdo especificadas as
caracteristicas desses modelos supracitados.

A PPP se situa numa divisdao de responsabilidades e alocagdo de riscos,
entdo esses arranjos incluem também contratos de gestdo, operacdo de
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transferéncias temporal de ativos contra pagamentos fixos ou variaveis (Leasing),
privatizacao parcial de ativos do Estado e ainda Joint Ventures ou coinvestimentos
entre empresas publicas e privadas, desta forma entende Frischtak (2013, p. 126).

Para Peixinho (2010, p. 7), Leasing tem a caracteristica mais importante deste
tipo de parceria, porque parte do risco € transferido para o setor privado. Na Franca,
muitas parcerias se concretizam sobre a forma de contratos de concessao
(essencialmente o tipo BOT de contratos), ou contratos de Leasing, que cobrem o
projeto e a construgdo, mas ndo engloba o projeto de financiamento.

O contrato de Leasing ou arrendamento mercantil na sua definicdo e “assim
denominado no Direito brasileiro, € o contrato no qual duas ou mais pessoas
resolvem alugar ou arrendar determinado objeto um ao outro” (SOARES, 2015,
<http://www.juridicocerto.com>).

Nas Joint Ventures, diz Peixinho (2010, p. 7), os setores publico e privado
atuam em conjunto em projetos de interesse mutuo e se unem para a consecugao
de determinado empreendimento, porém a associagcdo nao implica a perda da
identidade e da individualidade das pessoas juridicas envolvidas e nem ha
transferéncia dos servicos e riscos do Estado para o particular. Nos Estados Unidos,
por exemplo, as Joint Ventures — de origem americana - sao utilizadas para
recuperacdo de dareas mediante a transferéncia para a iniciativa privada por
autoridades governamentais. Nas areas cedidas, o particular tem a incumbéncia de
promover os investimentos em novas construgées.

No caso das Joint Ventures, podemos verificar, a seguir, que ndo ha uma
definicao exata para essa expressao:

Joint venture € uma figura juridica que contempla as associacbes e as
aliangas estratégicas entre empresas. Constitui forma associativa sui
generis. E modelo juridico nascido e desenvolvido da pratica dos mais
variados campos de negdcios, reconhecida pela jurisprudéncia e
configurada por contratos formais. Sua aplicagdo estende-se desde um
simples contrato de colaboragdo, até a unido total de sociedades numa
Unica empresa. (MARTINS, 2017, <http://www.ambito-juridico.com.br>).

Na parceria BOT o privado é responsavel pelo financiamento, projeto,
construgcao, operacao e manutencao do projeto durante o periodo da concessao. O
ativo é transferido novamente para a entidade publica, no final do periodo da
concesséao, a custo zero, assim explica Peixinho (2010, p. 6).
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Ja BOO é idéntico ao BOT, conforme comenta Peixinho (2010, p. 7), mas o
setor privado detém a propriedade do ativo, de forma permanente. A parte publica
apenas concorda com a aquisicao por um periodo previamente fixado, dos bens ou
servicos disponibilizados.

As Operations or Management Contracts caracterizam-se por envolver
apenas parcialmente o setor privado em determinada parceria com o ente
governamental, a exemplo de um servigo prestado ou uma operacao realizada. O
servico ou o contrato de gestao permitem ao setor privado a prestacdo de servicos
relacionados a infraestrutura por um determinado tempo, assim explica Peixinho
(2010, p. 8).

Cooperative Arrangements, nos esclarece Peixinho (2010, p. 8), ocorrem
entre Estado e entidades privadas. Caracterizam-se por serem acordos mais
informais do que as demais formas de parceria. E um tipo de concessao de franquia
de projetos de habitacdo social. Em algumas localidades ha incentivos fiscais ou
garantias que sao dadas para atrair o capital privado com pratica de custo baixo para
edificacdes de imoveis em associagcao a projetos sociais.

Silva (2016, p. 21) explica que na OM a parte privada é responsavel por todas
as manutencodes e operacodes. A parte privada néo € responsavel pelo financiamento,
mas podera gerir um fundo de capital. A aplicacdo dos fundos sera definida pela
entidade privada, em conjunto com a entidade publica.

Ja na DBO, esclarece Silva (2016, p. 21), a entidade privada é responsavel
pelo projeto, construcdo, operagdo e manutencdo num periodo determinado, sendo
que no final do periodo devera o mesmo ser transferido para a entidade publica e
também o autor menciona o DBFO, onde o privado é responsavel pelo
financiamento, projeto, construgdo, operacao e também manutencgao. A parte publica
detém a totalidade da propriedade.

Segundo Cretella Neto (2010, p. 11), trés modalidades de cooperacado entre
os setores publico e privado foram criadas na Gra-Bretanha. Primeira a introducao
da propriedade, pela iniciativa privada, de empresas estatais, usando toda a gama
legal possivel de estruturas - colocacdo de agdes no mercado ou entrada de um
sécio estratégico; a segunda é a Iniciativa Financeira Privada (Private Finance
Initiative — PFI) e outras configuracdes, nas quais o setor publico contrata para
adquirir servicos de qualidade durante prazos longos, de modo a obter vantagens
das competéncias de gestdo privada, que também inclui concessdes e franquias,
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onde um empreendedor privado assume a responsabilidade pelo fornecimento de
um servico publico, incluindo sua manutencdo, ampliacdo ou a construcdo da
infraestrutura necessaria; e terceira a venda de servigos do governo ao mercado em
geral e outras estruturas de parcerias, nas quais as competéncias do setor privado e
seu financiamento sdo usados para explorar o potencial comercial dos ativos
governamentais.

Caso exemplar de modelo de parceria entre o setor publico com entes
privados é a exportacdo britAnica na area da saude através de PPP/PFI, que
veremos a seguir com mais detalhes.

Conforme Silva (2016, p. 287), a implementacdo do modelo PPP, na area da
saude no Reino Unido tem sido alvo de controvérsia. Este modelo denominado
Iniciativas de Financiamento Privado (PFI - Private Finance Initiative), tem por base
o envolvimento de entidades privadas, em conjunto com o servigo nacional de saude
britAnico (NHS - British National Health Care Industry). O NHS tem vindo a assumir
um papel cada vez mais importante, na exportacdo de equipamentos, servicos e
consultoria na area da saude.

Outro aspecto importante € que também tem estimulado o desenvolvimento
da PPP, para financiamento, construcdo e manutencdo de hospitais e outras
facilidades nesta area. Assume especial relevancia neste contexto, o Departamento
Internacional de Saude (DHI - Department of Health's International). Este organismo
assume um papel fundamental na ligacdo entre as entidades governamentais e os
interesses privados ligados a industria, bem como na estratégia de exportagao,
incluindo a producéo de relatérios que identifiguem os mercados alvos prioritarios,
que deverdo ser seguidos, quer nos paises desenvolvidos, quer nos paises em
desenvolvimento, assim comenta Silva (2016, p. 287).

O autor Silva (2016, p. 288) conceitua o caso acima como transferéncia
coerciva, assim entendido como um processo onde determinado governo forga outro
a adotar uma politica. Também uma instituicao internacional pode forgcar um Estado
a adotar certas normas (tais como quando um empréstimo tem associado condi¢des
econbmicas e politicas), ou ainda, quando uma multinacional ameaca reorientar os
seus investimentos para outros Estados, se ndo forem tomadas medidas por ele
propostas. Entdo neste contexto, assume especial relevancia a exportacdo de bens
de servicos de saude, com base no modelo PFI, para paises em desenvolvimento e
do Leste da Europa.
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Visto entdo, na esfera internacional, os principais moldes praticados nas
parcerias publico-privadas que servem como norte para sua implementacao,
doravante, no préximo item deste capitulo final, veremos alguns exemplos nacionais
de projetos de PPPs e, ainda, aquelas em atividade pelo Brasil, com sua
aplicabilidade em areas como a da gestdo publica de saude, seguranca e de

infraestrutura.

4.3 Modelos no Brasil

Podemos perceber que as PPPs ja vém sendo utilizadas para a delegagao de
rodovias, como se vé, por exemplo, no caso da PPP federal que teve por objeto a
restauracdo, manutencao, operagcao e aumento de capacidade das rodovias BR-324
e BR-116 nos estados de Minas Gerais e Bahia; da concessao patrocinada feita pelo
estado de Minas Gerais da rodovia MG-050; da PPP da rodovia Transcerrado, no
Piaui, e, ainda, da PPP que tem por objeto a concessao do complexo viario Praia do
Paiva, com 6,2 km de rodovia e uma ponte de 300 metros, que vai reduzir em 44
quildmetros a distancia entre Recife e o litoral sul do estado de Pernambuco, assim
nos esclarecem Falcéo et al. (2013, p. 58).

Fazendo um breve comentario, através do pensamento de Falcao et al. (2013,
p. 42), a delegacdo da gestao de rodovias a iniciativa privada esta relacionada -
assim como aconteceu em diversos setores da economia nos quais se pdde
experimentar a retirada do Estado como ator direto - a ineficiéncia estatal em atuar
como provedor universal e a incapacidade de, nesses termos, prover 0S
investimentos necessarios aos diversos campos sob sua tutela.

Outro exemplo de PPP, agora citado por Anker e Pereira (2013, p. 171-172), é
o Hospital Infantil (Mato Grosso), onde o governo publicou, em janeiro de 2012, um
Procedimento de Manifestacdo de Interesse (PMI) com a finalidade de obter os
estudos de viabilidade do projeto de PPP na modalidade administrativa vinculado a
unidade hospitalar denominada "Hospital Central". Este que teve o inicio de sua
construcdo em 1985, mas a obra nunca foi concluida, até o Ministério Publico
Federal (MPF) propor uma Ac¢ao Civil Publica em face ao Estado e outros réus, que
foram condenados.

Em funcéo desse contexto foi aberta nova licitacao e se optou por um projeto
de PPP, cujo objeto era “construcao, fornecimento de equipamentos, manutencgao e
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gestao dos servigcos ndo assistenciais do ‘Hospital Infantil de Mato Grosso’. Trata-se
entdo, de um contrato de concessao administrativa com prazo de vigéncia de 23
anos, assim explicam Anker e Pereira (2013, p. 171-172).

Conforme podemos conferir abaixo, o objeto do contrato é extenso e visa a

modernizacao da instituigao citada:

(i) a finalizagdo da obra dos prédios ja existentes e a implantagdo de novos
blocos para atender ao novo perfil de hospital pediatrico e de maternidade
de alto risco; (ii) a construcdo de prédios anexos para a criagdo de um
Centro de Diagnostico e instalagdo dos Servicos de Apoio Logistico
(Almoxarifado, Farmacia, Manutencao, dentre outros); (iii) a construgdo de
um bloco novo e independente para a implantacdo dos servicos de
Hemoterapia, Laboratério de Analises Clinicas e Saude Pdublica; (iv) a
disponibilizacdo de toda a estrutura de equipagem; e (v) bem assim a
prestacdo dos servigos nao clinicos no ambito da unidade hospitalar na
forma da legislacado pertinente. (ANKER e PEREIRA, 2013, p. 172-173).

Os autores Anker e Pereira (2013, p. 172-173) lembram que os documentos
disponibilizados para a consulta publica n&o indicaram o valor estimado do contrato.
Mas, com o objetivo de sinalizar a dimensao econ6mica do projeto, a minuta do
contrato de concessdo administrativa indica que “o capital social da SPE é de R$
20.000.000,00 (vinte milhdes de reais), o qual devera ser totalmente integralizado
até o inicio da operacao da concessao administrativa”.

O Hospital do Suburbio, que foi a primeira PPP em saude do Brasil dentro dos
moldes da Lei 11.079, é outro exemplo citado pela dupla Anker e Pereira (2013,
p.174). Na época da decisdo pela implementacao do projeto, o estado da Bahia ja
operava equipamentos publicos de saude de variadas formas. O estado realizava,
concomitante a decisdo pelo desenvolvimento do projeto, uma acirrada discussao
sobre a implementacao do regime de fundacéao estatal de direito publico, que deveria
funcionar como outra forma de contratacdo de servicos clinicos, sem as amarras
tradicionais que a Administragdo Direta impde sob a gestdo destes hospitais.

Os autores Anker e Pereira (2013, p.174) informam com sua pertinente
explicacao, que o Hospital do Suburbio € o primeiro hospital publico de emergéncias
em 20 anos. Trata-se entdo de um hospital de porta aberta, que recebe toda a
demanda hospitalar de emergéncias da regido. Estd localizado na regidao do
Suburbio Ferroviario, em Salvador, Bahia, uma regido bastante carente, de baixo
indice de Desenvolvimento Humano (IDH), com uma populacdo aproximada de
cerca de 1 milhdo de habitantes.
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Continuando com os esclarecimentos de Anker e Pereira (2013, p.174), a
decisdo pela modalidade de PPP surgiu somente apds o inicio da construcédo
hospitalar e assim utilizaram a logica tradicional de um contrato de EPC
(Engineering, Procurement and Construction) com duracdo de 10 anos. Foi decidido
pela transferéncia integral dos servigos clinicos (desde diagnédsticos até médico-
hospitalar) e nao clinicos do hospital (tipicos de hotelaria, como limpeza,
manutencdo, alimentacdo, portaria e seguranca), concentrando-se principalmente
nos equipamentos clinicos.

Mister saber, que este projeto de PPP supracitado por Anker e Pereira (2013,
p.175), foi licitado na Bolsa de Valores de Sdo Paulo e contou com a presenga de
dois concorrentes, que foram o consoércio Promédica (operadora de saude do Estado
da Bahia), vencedora do certame e Dalkia (operadora francesa).

Também podemos analisar como exemplo, o Projeto do Complexo Datacenter
Banco do Brasil (BB) - Caixa, como primeira PPP federal, inaugurada em 20 de
marco de 2013.

Doravante, Averbuch e Souto (2013, p. 211) explicam que o Projeto Complexo
Datacenter Consércio BB - Caixa foi enviado a apreciacdo do Comité Gestor das
PPPs (CGP) em agosto de 2006, sendo sua licitagdo autorizada em dezembro
daquele ano. De acordo com a documentacao remetida pelo BB, o projeto tinha

como principais objetivos:

(a) simplificar a gestdo; (b) agregar a expertise, agilidade e eficiéncia do
parceiro privado; (c) evitar o investimento imediato de vultosos recursos; (d)
simplificar, durante toda a vigéncia do contrato, os processos para
adequacdes que vierem a ser necessarias na infraestrutura predial; (e)
reduzir o risco de continuidade, inerente as contratagcbes de servigos
realizadas por meio da Lei n® 8.666/93 cujo prazo € de um ano renovavel
por no maximo quatro exercicios; (f) compartilhar os riscos com o setor
privado; (g) garantir a continuidade dos nego6cios, mesmo em caso de
desastres; e (h) reduzir os riscos operacionais e permitir a aderéncia aos
normativos internacionais (Basileia Il). (AVERBUCH e SOUTO, 2013, p.
211).

Houve duas licitagdes, porém sem nenhum ganhador, entdo o Tribunal de
Contas da Uniao (TCU), por meio do Acérdao n® 1.413/08, encerrou 0 processo
licitatorio e estabeleceu que a Caixa Econ6mica Federal e o BB deviam encaminhar
novos documentos para dar continuidade a PPP. Entdo apés alteracdes, o contrato,
antes estimado em R$ 1,707 bilhdo (precos de maio de 2007) com prazo de 25
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anos, passou a ser de R $ 1,012 bilhao (precos de junho de 2009) por um periodo de
15 anos, assim nos informam Averbuch e Souto (2013, p. 211).

Como exemplo de sucesso, envolvendo o mecanismo PPP, podemos citar o
Complexo Penal de Minas Gerais, que conforme Palhares (2018,
<https://blog.houer.com.br>), foi a primeira PPP no sistema carcerario brasileiro, que
teve contrato firmado pela Secretaria de Defesa Social de Minas Gerais com a
Concessionaria GPA, no ano de 2009, prevendo a construcdo, em dois anos, de um
complexo penitenciario com 3.360 vagas destinadas aos detentos, divididos em 5
unidades prisionais. O valor do contrato foi fechado em R$ 2,1 bilhdes com a gestéo
do empreendimento por mais 25 anos.

No caso apresentado, faz-se necessario chamar a atencéo para os servicos

prestados no contrato de concessao administrativa, que incluem:

[...] atengdo médica de baixa complexidade, educagéao basica e média aos
internos, treinamento profissional e cursos profissionalizantes, recreacao
esportiva, alimentacéo, assisténcia juridica e psicolégica, vigilancia interna e
gestao do trabalho do preso. (PALHARES, 2018,
<https://blog.houer.com.br>).

O autor supracitado também nos traz outro exemplo especial de PPP no
estado mineiro, trata-se da lluminacdo Publica de Minas Gerais, porém o contrato
ainda ndo saiu do papel. Neste caso, a Prefeitura de Belo Horizonte firmou um
contrato de quase R$ 500 milhdes para trocar toda a iluminacao publica das ruas por
lampadas LED (Light Emitting Diode)'', o que garante ruas mais iluminadas e,
consequentemente, aumento da seguranga, sobretudo em locais com alta incidéncia
de criminalidade, assim verificado e demonstrado por Palhares (2018,
<https://blog.houer.com.br>).

No caso acima, conforme Palhares (2018, <https://blog.houer.com.br>), serdo
180 mil pontos de luz que deverao ser substituidos, gerando melhoria e eficiéncia na
iluminagao publica em Belo Horizonte, inclusive reduzindo cerca de 45% na conta de
energia da prépria prefeitura. Além disso, a tecnologia inovadora que sera
implementada permite controlar remotamente a situacdo de cada lampada, o que

facilitara na hora de realizar a manutencéao e troca de uma lampada queimada.

1 Traduzindo para o portugués como diodo emissor de luz.
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Ja a PPP do Alto Tieté, o Sistema Produtor do Alto Tieté (SPAT), comentada
por Oliveira et al. (2013, p. 225), foi a primeira parceria publico-privada da
Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sao Paulo (Sabesp) e culminou
com o aumento da vazdo da Estacdo de Tratamento de Agua (ETA) do reservatério
de Taiacupeba de 10 m3/s para 15 m?/s, garantindo a oferta de agua na Regiao
Metropolitana de Sao Paulo no prazo necessério.

Oliveira et al. (2013, p.225) explicam que o tempo para conclusao das obras,
a necessidade de trazer a expertise do setor privado e o diferimento do investimento
ao longo dos anos justificaram a opgédo pela PPP e atualmente, o SPAT abastece
uma populagédo superior a 4 milhdes de habitantes, abrangendo os municipios de
Suzano, Mogi das Cruzes, Ferraz de Vasconcelos, Poa, ltaquaquecetuba, Aruja,
bairros da regiao leste da Capital, além de uma parcela do municipio de Guarulhos.

Continuando com Oliveira et al. (2013, p.228-229) e seus esclarecimentos, a
Parceria Publico-Privada do Sistema Produtor do Alto Tieté consistiu em um contrato
de concessao administrativa em que a Sabesp permaneceu como delegataria dos
servicos publicos e, consequentemente, da relacao direta com o usuario, bem como
manteve a operacado da estacdo de tratamento de agua. Sendo assim, o escopo do
projeto compreende os seguintes itens:

(i) ampliacdo da estacao de tratamento de dgua de 10 m3/s para 15 m3/s; (ii)
construgdo de 17,7 km; (iii) construcdo de quatro reservatérios com
capacidade de 70.000m3, (iv) construcao e instalagdo de booster, estacdes
elevatérias e obras acessérias; (v) manutengcdo das barragens; (vi)
tratamento e disposicdo final do lodo; (vi) manutengdo civil e
eletromecanica; (viii) servigos auxiliares de adugéo e entrega; e (ix) servigos
gerais. (OLIVEIRA et al, 2013, p.228-229)

Neste caso, o contrato de concessdo administrativa foi estabelecido com
duracao de 15 anos. A estrutura de remuneracao mensal do concessionario esta
sujeita a indicadores de desempenho e contempla a disponibilizacdo da capacidade
instalada na estacao de tratamento de agua nas duas fases do projeto. A propor¢cao
do pagamento atrelado aos indicadores é relativamente baixa quando comparada
aquela que remunera os investimentos em bens de capital. Entretanto, & importante
para incentivar manutengdes adequadas e prestagcdo de servigos de qualidade,
assim nos fazem entender Oliveira et al. (2013, p.233).

Para concluir este capitulo, citamos um projeto de PPP préximo de se tornar

realidade e que demonstra, assim como exemplo acima, a tendéncia nacional para
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suprir a falta de recursos do Estado para investir em desenvolvimento e
infraestrutura, trata-se da PPP da Companhia Riograndense de Saneamento
(Corsan), empresa publica do Rio Grande do Sul (RS). Este projeto visa a
universalizacdo da rede de esgoto em nove cidades da Regido Metropolitana,
composta por Alvorada, Cachoeirinha, Canoas, Eldorado do Sul, Esteio, Gravatai,
Guaiba, Sapucaia do Sul e Viamao, com expectativa de iniciar a operagdo em 2019,

conforme Daroit (2018, <http://www.jornaldocomercio.com>).

5 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico teve como objetivo geral analisar como
funcionam as parcerias publico-privadas a partir da legislacao brasileira e o seu
estudo problematico foi feito através do seguinte questionamento: o instituto da
parceria publico-privada, como contrato de concessao, se apresenta juridicamente
seguro e financeiramente atraente aos parceiros publico e privado no Brasil? Entao,
através deste trabalho académico, pode-se chegar a uma conclusdo positiva para a
questao proposta, vejamos a seguir.
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Na respectiva andlise em tela podemos constatar que a parceria publico-
privada no Brasil € regulamentada pela Lei n® 11.079/2004 e subsidiada por outras
legislacoes, tais como a Lei n® 8.987/1995 (Lei da concessao comum e permissao)
e, ainda, tem como base principiolégica o art. 37 da CF/88 e seus respectivos
principios, aqueles mesmos que regem 0S servicos publicos prestados pela
Administragédo Publica direta e indireta. Além disso, ha outros elementos necessarios
a serem observados para a implementacdo de uma PPP, como exemplos, podemos
citar o respeito a Lei de Responsabilidade Fiscal e a Lei de Licitagdes e Contratos e,
ainda, a constituicdo obrigatéria de uma sociedade de propédsito especifico (SPE),
comprovando assim, ter um amparo legal suficiente para garantir a devida
seguranca juridica.

No segundo capitulo se pode compreender, através de um estudo histérico do
objeto deste trabalho, que a parceria publico-privada nao é um instituto novo —
derivado de reforma administrativa promovida pelo governo inglés na década de
1980 -, tdo pouco inovador no ordenamento juridico brasileiro, jA que a concessao
comum antecede a concessao especial (PPP) em quase uma década. Porém, é sim,
uma inovacao para atrair investimentos privados para a prestacdo de servicos
publicos, ja que o Estado, como é sabido, ndo possui recursos suficientes para tal
demanda.

Podemos compreender que a PPP é uma tendéncia mundial, haja vista,
paises desenvolvidos como Coreia do Sul, Estados Unidos, Portugal, Franca, dentre
outros, ja utilizarem esse mecanismo como forma de impulsionar os seus
investimentos em infraestruturas e demais areas pertinentes, desde a década de
1990, marco importante para o instituto em destaque.

Neste tipo de parceria entre o publico e o privado, tem-se a proposta de
oferecer as devidas garantias de um equilibrio econémico-financeiro num eventual
contrato de concessao especial e, diante disso, atrair o investidor/empreendedor
com seus recursos e eficiéncia. Logo, através da iniciativa privada, a Administracao
Publica busca promover o Estado do bem-estar social.

No terceiro capitulo, ao analisar os limites entre o setor publico e entes
privados, constatamos que as parcerias publico-privadas observam tanto os
principios constitucionais explicitos, como aqueles implicitos, além, é claro, daqueles
préprios que norteiam a concessao e se encontram na Lei n® 8.987, enquanto a Lei
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das PPPs fornece a devida segurancga juridica as partes — poder concedente e
empresas — para firmarem contrato.

Cabe destacar, ainda, pontos importantes trazidos pela promulgacao da Lei
11.079/04, como o Fundo Garantidor das PPPs (FGP), uma entidade contabil que
objetiva garantir ao parceiro privado o adimplemento dos débitos estatais. De igual
relevancia é a constituicdo obrigatéria de uma sociedade de propédsito especifico
(SPE) para a celebracdo de um contrato de concessdo com os moldes de parceria
publico-privada, que visa assim, gerir o objeto em questdo e sua protecao
patrimonial.

Quanto ao interesse de empresas privadas contratar com a Administracéo
Publica, identificamos a garantia do equilibrio econémico-financeiro, que se da
através da transferéncia de riscos do negécio entre as partes (parceiro publico e
parceiro privado), procedimentos mais 4geis para a obtencdo de recursos
provenientes junto as instituicbes financeiras ao investidor, além, é claro, das tarifas
cobradas dos usuarios de servicos publicos pelo concessionario. Ademais, outras
garantias sdo efetivadas através da Lei das PPPs e dos limites impostos a
Administracdo Pudblica, tais como os estabelecidos pela legislacdo de
responsabilidade fiscal.

Por fim, no quarto capitulo, analisamos alguns modelos nacionais e
internacionais de parcerias publico-privadas implementadas na pratica e que
demonstram ser um mecanismo eficaz para sanar as demandas em areas publicas
como a de saude, seguranca, saneamento basico e infraestrutura, esta de suma
importancia para o desenvolvimento nacional.

Através desses modelos expostos de diferentes entes federativos,
percebemos que a parceria publico-privada logo sera também uma tendéncia em
ambito nacional, devido ao sucesso de alguns contratos de concessao administrativa
e patrocinada ja em atividade atualmente.

Em sintese, respondendo ao estudo problematico do presente trabalho,
podemos comprovar que a parceria publico-privada possui a devida seguranca
juridica através da Lei das PPPs e demais legislagdes que a regem, tornando-se
assim mais uma alternativa moderna a disposicdo no Direito Administrativo, em
beneficio do desenvolvimento e em prol do interesse publico. Além do mais, traz
ganhos e beneficios financeiros aos dois parceiros em uma PPP, como pbde ser
constatado através do presente estudo. Por exemplo, o Estado, apds o término dos
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contratos de concessao especial — minimo cinco anos e maximo 35 anos -, podera
aumentar os seus ativos, visto que toda a estrutura, nesse caso constituida pelo
parceiro privado no neg6cio, podera ser incorporada legalmente ao seu patriménio,
enquanto a iniciativa privada obtém os devidos ganhos financeiros durante a
vigéncia do contrato para a prestacao dos servicos publicos com a cobranca tarifaria
e 0s subsidios recebidos como forma de contraprestacao obrigatéria por parte da
Administragao Publica.

Por fim, pode-se concluir com este trabalho académico que a parceria publico-
privada, de modo algum, é a solugdo para todos os nossos problemas, ou ainda,
uma espécie de panaceia para o desenvolvimento nacional, porém, € sim, uma
estratégia interessante para captar recursos privados em prol de investimento e
crescimento sustentado do Estado. Faz-se necessario dizer que a constituicdo de
uma PPP vai muito além de uma simples privatizagdo, onde a Administracdo Publica
perde a sua titularidade na atividade privatizada, pois o seu intuito, neste caso de
parceria, visa a reparticdo de riscos e responsabilidades nos investimentos com o
parceiro privado, e mais, mesmo com todo o estudo apresentado, o tema objeto da
pesquisa nao esta esgotado.
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