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Resumo: O presente artigo sera dedicado ao exame das parcerias publico-privadas,
conhecidas no seio da sociedade pela sigla PPP, destacando-se sua origem e concei-
tuagdo, a luz ndo sé da legislagdo nacional pertinente, mas também segundo diver-
sos estudiosos que se debrugam sobre essa novel espécie de contrato em que partici-
pam a administra¢do publica e o particular.

Também serdo enfocadas algumas de suas particularidades, em especial o que essa
ficgao juridica trouxe de inovagdo ao Direito brasileiro, passando-se essa analise pe-
los principios constitucionais que a abriga, bem como aqueles contra os quais ela
vai de encontro.

1. Introducao

O presente artigo sera dedicado ao exame das parcerias publi-
co-privadas, conhecidas no seio da sociedade pela sigla PPP, desta-
cando-se a sua conceituacao, a luz nao sé da legislagao nacional per-
tinente, mas também segundo diversos estudiosos que se debrugam
sobre essa novel espécie de contrato em que participam a administra-
¢do publica e o particular.

Também serdo enfocadas algumas de suas particularidades,
em especial o que essa fic¢do juridica trouxe de inovagdo ao Direito
brasileiro, passando-se essa analise pelos principios constitucionais
que a abriga, bem como aqueles contra os quais ela vai de encontro.

Nesse passo, nao ha como tratar de PPP sem tecer comenta-
rios preliminares acerca das questdes conjunturais que tiveram como
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resultado as recentes reformas pelas quais passou o Estado para per-
mitir os necessarios ajustes que torne possivel a esse ente da ficgao
humana realizar sua missao de promover o bem estar social.

2. Questoes conjunturais

Segundo Zymler (2005, p. 156) a PPP esta inserida no contex-
to da ampla reforma da estrutura administrativa do Estado brasilei-
ro, iniciada em meados dos anos 90. Afirma ainda, que o surgimen-
to desse instituto guarda relagio com as continuas transformagdes
politicas e sociais, bem como pela "[...] crise fiscal experimentada
pelo Brasil e pelos demais paises, a qual demonstrou a inviabilidade
da prestacao direta dos servigos publicos pelo aparelho estatal."

E fato que o Brasil, apos a Segunda Guerra Mundial, experi-
mentou uma fase de desenvolvimento econémico e social. Esse pe-
riodo de crescimento estava diretamente relacionado com o modelo
de Estado prestacional predominante. O cenario de "bem-estar"
entdo existente tinha a participagio do Estado como elemento
determinante.

A centralizagdo na prestacdo de servigos publicos bem como
na realizacdo da infra-estrutura que o pais precisava era uma caracte-
ristica propria daquele periodo. As instituicbes nacionais eram con-
cebidas a partir de uma estrutura logistica e de recursos humanos
voltada para a prestacdo direta dos servigcos, a exemplo do Departa-
mento Nacional de Estradas e Rodagens e das entidades estaduais
equivalentes, que possuiam escritérios regionais e que desempenha-
vam diretamente as atividades de construcido de estradas.

Entretanto, a crise do Estado evidenciava a necessidade de no-
vas adequagdes a fim de possibilitar regular atuagdo desses entes po-
liticos. Pereira (1997, p. 8) assim discorreu sobre esse fendmeno:

Em consequéncia da captura por interesses pri-
vados, que acompanhou o grande crescimento
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do Estado, e do processo de globalizagdo, que
reduziu sua autonomia, desencadeou-se a crise
do Estado, cujas manifestagdes mais evidentes
foram a crise fiscal, o esgotamento das suas for-
mas de intervenc¢ao e a obsolescéncia da forma
burocratica de administra-lo. A crise fiscal defi-
nia-se pela perda em maior grau de crédito publi-
co e pela incapacidade crescente do Estado de
realizar uma poupanga publica que lhe permitis-
se financiar politicas publicas. A crise do modo
de intervengdo manifestou-se de trés formas
principais: a crise do welfare state no primeiro
mundo, o esgotamento da industrializacdo por
substituicdo de importagdes na maioria dos pai-
ses em desenvolvimento, e o colapso do estatis-
mo nos paises comunistas. A superagdo da for-
ma burocratica de administrar o Estado revelou-
se nos custos crescentes, na baixa qualidade e na
ineficiéncia dos servigos sociais prestados pelo
Estado através do emprego direto de burocratas
estatais.

Esses novos fendmenos exigiram um redesenho da estrutura
do Estado brasileiro visando sua reducao, bem como uma mudanca
da cultura de gestdo. Foi concebido o Programa Nacional de Desbu-
rocratiza¢do no final da década de 70, seguido 10 anos apods pelo
Programa Nacional de Desestatizagdo, implantado pela Lei n°
8.031/90, revogada pela Lei n® 9.491/97. Observou-se a edigdo de
diplomas legais com repercussao direta nas relagdes negociais do Po-
der Publico com a iniciativa privada, regulando, v.g., a prestagdo de
servigos, bem como os contratos de execuc¢ao de obras e de compras.
Tais instrumentos juridicos tinham, em sua esséncia, a descentraliza-
cdo de atividades dantes diretamente promovidas pelo Estado.

E de bom alvitre ndo deixar de mencionar que a descentraliza-
¢do ja era principio da administracdo consagrado no ordenamento
juridico anterior, conforme aduzido pela leitura do artigo 6°, inciso
ITI, do entdo vigente Decreto-Lei n® 200/67, e que a partir de entdo
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o Estado brasileiro passou a executar suas atividades pautado no
trespasse das mesmas, quer seja no ambito de seus quadros, segre-
gando direcdo e execugdo, ou descentralizando da Administragao
Federal para as unidades federadas, ou, por fim, da Administragao
Publica para a orbita privada, mediante contratos e concessoes.

Observou-se, outrossim, a transmutacdo do modelo de estado
burocratico para o gerencial, & vista do disposto no § 7° do artigo 10,
do Decreto-Lei sob exame, que destacou como prioridade a forma-
¢do de um nucleo estratégico com a consequente desobrigacdo de
realizacdao direta de atividades de execucdao, conforme depreende-se
do mencionado preceptivo, a seguir transcrito:

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de
planejamento, coordenagdo, supervisao e com-
trole e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da mdaquina administrativa, a Ad-
ministragdo procurara desobrigar-se da realiza-
¢do material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execugao indireta, me-
diante contrato, desde que exista, na area, inicia-
tiva privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de
execucao.

Com a nova ordem juridica advinda em face da promulgacao
da Constituicdo de 1988, confirmou-se essa tendéncia a partir de di-
versos dispositivos expressos na Lei Maior. Os artigos 22, XXVII;
37, XXI e 173, § 1°, III colocaram em evidéncia o Principio da Lici-
tacdo, tornando essencial a aplicagdo desse procedimento como
meio a ser utilizado nas diversas contratacdes onde a Administracao
Publica for parte contratante, homenageando os Principios correla-
tos da Isonomia e da Competitividade.

A Lei Maior, em seu artigo 175, possibilitou ao Poder Publico
prestar determinados servigos a coletividade de forma indireta, sob
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regime de concessao ou permissdo, sempre através de licitacao, dei-
xando a cargo de Lei sua regulamentacao.

De outro passo, a legislagdo infraconstitucional (Lei n°
8.666/93) procurou, num primeiro momento, sintonizar essa neces-
sidade de descentralizagdo a iniciativa privada com os principios
constitucionais norteadores da Administragdo Publica, quais sejam:
legalidade, moralidade, publicidade e impessoalidade, o que resultou
na rigidez de procedimentos, em detrimento dos resultados efetiva-
mente obtidos nas contratagdes, tendo como consequéncia severas
criticas, que por sua vez, foram acentuadas com a elevagdo a status
constitucional do principio da eficiéncia.

Sobre a prevaléncia dos meios frente aos resultados, Oliveira
(2006, on line), tece as seguintes criticas:

Porque, os instrumentos pragmaticos de contro-
les existentes nos niveis da Administracao Publi-
ca, se sdo eficazes em teoria e formalidades, pe-
cam na sua efetividade e eficacia [...], por
confundir Custos com Despesas, ou Investimen-
tos com Inversdo Financeira ou Despesas — con-
funde-se até especulador com investidor.

E o conceito que se nos parece mais idiossincra-
sico ¢, por exemplo, quando da escolha licitato-
ria para contratacdo nas compras de bens e ma-
teriais e de servicos em geral na modalidade de
MENOR PRECO. Como, se ndao ha o indiscuti-
vel elemento paradigmatico de comparagdao na
composi¢cdao dos elementos que compdem o pro-
duto ou servigo? Como aceitar que tal MENOR
PRECO ¢ realmente o MENOR? Com a modali-
dade institucionalizada de Pregdo, agora, nem
assim, com as vénias de estilo, a fragilidade do
controle para otimizar os recursos publicos deixa
de existir na sua plenitude.
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Posteriormente foi editada a Lei n°® 8.987/97, Lei das Conces-
sOes e Permissoes, disciplinando a outorga a iniciativa privada, por
meio de contrato, da prestagao de servigos publicos, levando-se em
consideracao as seguintes premissas:

a) o regime das empresas concessionarias e permissionarias de
servigos publicos;

b) o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem
como as condi¢des de caducidade, fiscalizagcdo e rescisao da conces-
S30 Ou permissao;

¢) os direitos dos usuarios;
d) politica tarifaria; e
e) a obrigagdo de manter servico adequado.

Vedel e Delvolvé (apud DI PIETRO, 2005, p. 93), ao tratarem
sobre o contrato de concessdo, discorrem que a construcao tedrica
dessa espécie juridica se apoia sobre duas idéias que se opdem, quais
sejam, "de um lado, de um servigo publico que deve funcionar no in-
teresse geral e sob a autoridade da Administracao"; de outro "[...] de
uma empresa capitalista que comporta, no pensamento daquele que
esta em sua testa, 0 maximo de proveito possivel".

Resulta da construgdo sob enfoque, de um lado a existéncia de
clausulas regulamentares; a outorga de prerrogativas publicas ao
concessionario; a sua sujei¢do a principios publicistas de prestagdo
de servigos publicos; a existéncia de prerrogativas do ente publico
concedente; a necessidade de reversao de bens da concessionaria em
favor da Administracao concedente ao final do contrato bem como a
natureza publica dos bens vinculados a prestagao do servigo; a res-
ponsabilidade civil submetida a normas de direito publico; e os efei-
tos juridicos da concessdao na relagdo triangular formada pelo Poder
Concedente, concessionaria e usuarios. E de outro, a natureza con-
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tratual da concessao de servigo publico e o direito do concessionario
a manutencdo do equilibrio econdémico-financeiro (DI PIETRO,
2005, p. 94).

Com efeito, observa-se que um dos pilares tedricos das conces-
sOes é a qualidade na prestagdo dos servigos, sinalizando a busca de
satisfacdo por parte dos usuarios ndo conseguida quando da presta-
cao direta pelos entes publicos. Nao obstante essa orientacdo, € fato
que as concessiondrias de servigos publicos estdo em primeiro lugar
no ranking dos 6rgaos de defesa do consumidor, tendo em vista a ma
qualidade dos servigos por elas assumidos.

Destaque-se que a nova roupagem juridica conferida aos con-
tratos de concessao, apos a edigao da Lei n® 8.987/95, ndo trouxe a
solugdo para atender as demandas relativas a promog¢ao de projetos
de infraestrutura necessarios ao pais, e para os quais o Poder Publico
ndo dispde de recursos para tomar a execu¢io para si, uma vez que
uma das caracteristicas assumidas por esse diploma legal é que se
destina a regular a delegagcdo de servigos cujo custeio se da por meio
de cobrancga de tarifa aos usudrios, sem contraprestacao por parte da
Administragdo. Portanto, ficaram a margem de seu alcance as hipo-
teses em que a simples cobranga da tarifa ndo permitiria ao conces-
sionario aferir o retorno do investimento que realizou tendo em vista
as obrigac¢Oes contratuais assumidas.

E nessa conjuntura composta pela crise fiscal, associada ao au-
mento desmedido das demandas coletivas, que o Poder Publico vai
buscar no ordenamento juridico alienigena uma nova forma de con-
trato administrativo de concessao (CARVALHO FILHO, 2006, p,
351), com o nomen juris parceria publico-privada.

Sobre o ambito de aplicacao das PPPs, Zymler (2005, p. 165)
prelecionou que o conjunto de servigos publicos que podem ser pres-
tados aplicando-se as PPPs supera largamente os dispostos no artigo
175 da Constitui¢ao Federal, "[...] vez que referido dispositivo regula
a prestacdo de servigos publicos que tem acentuado conteudo econo-
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mico, como, por exemplo, o fornecimento de energia elétrica [...]",
ao passo que as parcerias publico-privadas poderao incrementar o
atendimento de necessidades da coletividade em setores onde ndo
haja o interesse econdmico por parte dos agentes privados.

Nao se pode deixar de mencionar que, ao encaminhar o proje-
to de lei das PPPs para apreciagdo por parte das casas legislativas fé-
derais, o Poder Executivo tratou de preparar uma série de
justificativas enaltecendo a novel figura juridica, apontadas por Di
Pietro (2005, p. 158), conforme segue:

a) que as PPP's alcancaram grande sucesso em diversos paises,
citando a Inglaterra, Irlanda, Portugal, como forma de contratagdao
pelo Estado frente a falta de disponibilidade de recursos financeiros,
e ainda como meio de aproveitar a eficiéncia de gestao do setor
privado;

b) que no caso brasileiro representa alternativa indispensavel
para o crescimento econdmico, tendo em vista as caréncias socioeco-
nomicas do pais, a serem reduzidas mediante a colaboragdo positiva
dos setores publico e privado;

¢) que as PPP's possibilitam "[...] um amplo leque de investi-
mentos, suprindo demandas desde a area de seguranca publica, sa-
neamento basico até as de infraestrutura rodoviaria e elétrica", asse-
verando-se que a necessidade urgente de investimentos no pais faz
com que os instrumentos de parcerias sejam imprescindiveis.

Como se pode depreender, parte das justificativas ora destaca-
das ndo se coaduna com os institutos aperfeicoados pela Lei
11.079/2004. Ora, se a reduzida disponibilidade financeira ¢ uma
das razoes, sendo a principal razao, de se buscar novas formas de
parcerias com os entes privados, o que se observa é o total comparti-
lhamento de riscos com o parceiro publico, na medida em que, de-
pendendo da modalidade de parceria, ha retribuigdo pecuniaria por
parte destes, seja a titulo de complementacao da receita auferida pela
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cobranca de tarifas, seja pela remuneracao total por parte do Poder
Publico, mesmo que iniciada apos implementada a prestacao do ser-
vico. (DI PIETRO, 2005, p. 159).

Nesse mesmo sentido observa-se Mello (2006, p. 729), tecendo
criticas conforme li¢do a seguir reproduzida:

Curiosamente, embora a concessdo de servigcos
publicos classica seja adotada para poupar inves-
timentos publicos ou para acudir d caréncia deles, e
esta ultima razdo sempre foi a habitualmente
apontada, entre nos, como justificativa para a in-
trodugdo das PPPs, a lei pressupde que na mo-
dalidade patrocinada a contraprestacdo pecunia-
ria a ser desembolsado pelo Poder Publico pode-
ra corresponder a até 70% da remuneragdo do
contratado ou mais que isto, se houver autoriza-
¢do legislativa (art. 10, § 3°). Logo, ¢ possivel, de
direito, que alcance qualquer porcentual, desde
que inferior a 100%. Seguramente, nao ¢ um
modo de acudir a caréncia de recursos publicos;
antes, pressupde que existam disponiveis e im-
plica permissao legal para que sejam despendi-
dos: exatamente a antitese das justificativas
apontadas para exaltar este novo instituto.

Em nova investida em desfavor das PPPs, Di Pietro (2005, p.
159), asseverou que outros objetivos menos declarados desse institu-
to sao o de "[...] privatizar a Administragdo Publica, transferindo pa-
ra a iniciativa privada grande parte das fungdes administrativas do
Estado, sejam ou nao passiveis de cobranga de tarifas dos usuarios";
e o de promover a burla ao regime juridico de Direito Administrati-
vo, uma vez, pelo exercicio de atividades a partir de empresas priva-
das, muitas dos institutos desse ramo do direito, dentre os quais o
concurso publico, a licitacao, as regras constitucionais sobre finangas
publicas, nao serao aplicadas.
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Mais adiante, tratou de afirmar a impossibilidade de fuga total
desse instituto aos preceitos de direito publico, dado que: a) o proé-
prio contrato de parceria publico-privada é de natureza publica e tem
que ser precedido de licitagdo, estando sujeito aos controles da Ad-
ministracao; b) a semelhangca do contrato de concessdao comum o
parceiro privado esta submetido a regime juridico hibrido, quer seja
pelo regime dos bens afetados a prestagao dos servigos, quer seja so-
bre as prerrogativas publicas que o parceiro privado passa a deter,
dentre outras; e c¢) a forma sujei¢cdo do parceiro privado a regulagdo
imposta por entes que fazem parte da Administracao.

Foi diante desse cenario contraditério que a Lei n°
11.079/2004 entrou em vigor, tratando sobre normas gerais de licita-
¢do e contratagdo de parcerias publico-privada.

3. Conceito e caracteristicas

Ao delimitar um conceito de parceria publico-privada, deve-se
preambularmente fazer alusdo a definigdo legal encetada no artigo 2°
da Lei n°® 11.079/2004, e diferencia-la da acep¢ao ampla do vocabu-
lo parceria. De acordo com Di Pietro (2005, p. 13), o termo parceria,
trazido ao contexto juridico administrativo, abrange todos os ajustes
firmados entre o setor publico e o setor privado, para a realizagdo de
objetivo de interesse coletivo, abrangendo assim as concessoes, per-
missOes, convénios, contratos de gestdo, terceirizacdo e quaisquer
outras formas admissiveis no direito.

Depreende-se que parceria, em sua acepg¢ao ampla, nao € novi-
dade juridica, encontrando-se disseminada no seio da Administragdao
Publica por meio de figuras amparadas em diversos diplomas legais,
frutos da evolugdo dos mecanismos estatais que colimam com o inte-
resse publico, por meio de um compartilhamento de agdes. Dentre
elas verificam-se os contratos de gestdao, as concessdes comuns e per-
missdes, e, ainda, mais amplamente, os contratos administrativos.
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Sobre a definicao contida no texto legal, verifica-se que a uni-
ca caracteristica extraida é que se trata de contrato administrativo,
portanto regida por regras de direito publico, e cingida de prerrogati-
vas de interesse coletivo em relagdao aos interesses do parceiro priva-
do. Em seguida, limita-se a enquadra-la simplesmente como um
contrato de concessdo, e de segrega-la em duas modalidades: conces-
sdo patrocinada e concessao administrativa.

Tendo em vista o interesse em se alcan¢ar um conceito melhor
elaborado, necessario se faz buscar na lei de regéncia suas caracteris-
ticas essenciais, e, a partir dai, construir uma definicao que melhor
descreva esse instituto.

De acordo com Carvalho Filho (2006, p. 356), sdo trés as ca-
racteristicas que distinguem as PPPs dos demais contratos
administrativos:

a) financiamento do setor privado, razao sempre levada a cabo
para justificar a criagdo desse instituto, cabendo ao parceiro privado
o custeio dos investimentos relativos a concessao, com recursos pro-
prios ou conseguidos mediante empréstimos efetivados em institui-
¢Oes financeiras publicas ou privadas.

b) compartilhamento de riscos, consistindo na obrigatoriedade
do parceiro publico se solidarizar ao parceiro privado em caso de
ocorrer prejuizos, mesmo que, a semelhanca dos demais contratos
administrativos, tiverem como causa as diversas areas econdmicas
extraordinarias. Nesse passo, requer eficiente controle sobre o objeto
da contratagdo, pois se a gestdo do parceiro privado for temeraria, a
Administra¢ao arcara de forma soliddria ao parceiro privado, com as
consequéncias (CARVALHO FILHO, 2006, p. 356). Essa caracteris-
tica encontra-se positivada no artigo 5°, incisos III a V, da Lei das
PPPs.

¢) pluralidade compensatodria, que se revela na obrigatoriedade
assumida pelo Estado em favor do concessionario pela execucao da
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obra ou do servi¢co, de contraprestacao pecuniaria sob a forma de pa-
gamento direto, cessdo de créditos nao tributarios, outorga de direi-
tos sob bens publicos dominiais e outros a serem previstos em lei,
nos termos do artigo 6° da Lei n°® 11.079/2004.

Observe-se que essa caracteristica se mostra antagonica em re-
lagdo a primeira enunciada, quando comparadas sob a perspectiva
da escassez de recursos publicos que serviu de justificativa para a in-
sercao da PPP no cenario nacional.

Ja Di Pietro (2005, p. 170-176) enumera, além das particulari-
dades ja apontadas, os seguintes tracos comuns entre a concessao
patrocinada e a concessao administrativa, configurando essas pecu-
liaridades como caracteristicas inerentes ao género PPP, do qual sao
espécies:

a) contraprestagdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro
privado, prevista no artigo 2°, § 3°, da Lei 11.079/2004, caracteristi-
ca que a diferencia da concessdao comum e observada de forma dife-
rente nas duas modalidades de PPP. Ou seja, enquanto na concessao
patrocinada a contraprestacdo é um adicional a cobranga de tarifas
dos usuarios, na concessao administrativa é a forma de remunerar o
parceiro privado.

b) compartilhamento dos ganhos econdmicos, justificado pela
redugdo dos riscos do investimento em face das garantias que o par-
ceiro publico, a teor do artigo 5°, § 2°, da Lei das PPPs, pode ofertar
ao financiador do projeto, tornando possivel a afericdo de maiores
retornos econOmicos ao parceiro privado, e possibilitando, por
exemplo, a redugdo do valor da proposta em face da diminui¢ao dos
encargos de financiamento impostos.(DI PIETRO, 2005, p. 172).

¢) financiamento por terceiros, mencionando-se em diversas

passagens da Lei das PPPs a figura do financiador , e incumbindo o
Conselho Monetario Nacional, nos termos do artigo 24, de estabele-
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cer, na forma da lei, as diretrizes para a concessao de crédito destina-
do ao financiamento de contratos de parcerias publico-privadas.

d) as garantias e contragarantias existentes nessa espécie de
avanga s3ao outras inovagdes diferenciadoras. Enquanto que nos
contratos administrativos regidos pela 8.666/93 ha, nos termos de
seu artigo 56, alterado pelo artigo 26 da Lei 11.079/2004, dispositivo
autorizando o Poder Publico a exigir como garantias dos licitantes e
posteriores contratados cau¢ao em dinheiro ou titulos da divida pu-
blica, seguro garantia e fianga bancaria, nos contratos de PPPs exis-
tem, além dessas possibilidades, previstas dessa vez no artigo 5°,
VIII, da Lei de PPPs, uma inversao de valores a partir do momento
em que o parceiro privado entregar o servico objeto do contrato, es-
tando no aguardo da contraprestacao do parceiro publico.

A finalidade da ampliagdo do rol de garantias, bem como sua
inversdo € atrair o investidor privado. O artigo 8° da Lei das PPPs
arrola as demais garantias relativas a essas concessdes especiais,
quais sejam:

d.1) vinculacao de receitas, observando-se a redacdo do artigo
167, 1V, da Constituicao Federal, que aponta quais receitas podem
ou ndo ser vinculadas a 6rgao, fundo ou despesa,;

d.2) instituicdo e utilizagao de fundos especiais previstos em
lei;

d.3) contratagdo de seguro-garantia junto a companhias segu-
radoras que ndo sejam controladas pelo Poder Publico;

d.4) garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa esta-
tal criada para esse fim; e

d.5) outros mecanismos admitidos em lei.

E fato que o Brasil nunca ofereceu tantas garantias ao investi-
dor privado quanto a partir da vigéncia da Lei de PPPs.

e) Fundo Garantidor de PPPs, figura de direito privado ideali-
zada nos termos dos artigos 16 a 20 da Lei 11.079/2004. Segundo
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Carvalho Filho (2006, p. 361), constitui figura atipica, uma vez que ¢é
de natureza privada, respondendo com seus bens e direitos pelas
obrigagbes que venha a contrair, nao obstante seja "[...] despido de
personalidade juridica propria e se configura como verdadeira univer-
salidade juridica de bens e direitos ou, se preferir, de patriménio de afeta-
¢do” (grifo original). O artigo 16 da Lei das PPPs autoriza apenas a
Unido e suas autarquias e fundag¢des publicas a participar no FGP,
que terd por finalidade prestar garantia de pagamento de obrigacdes
pecuniarias pelos parceiros publicos federais em virtude das conces-
sOes patrocinadas e concessoes administrativas que firmarem.

Os limites globais do FGP serdo de seis bilhdes de reais (artigo
16, capuf) e sua criagcdo, administracao, gestao e representacao judi-
cial e extrajudicial ficardo a cargo de institui¢do financeira controla-
da direta ou indiretamente pela Unido (artigo 17).

De acordo com o artigo 18 da Lei das PPPs, as modalidades
de garantias que poderdo ser prestadas pelo FGP sao: a fianca, sem
beneficio de ordem para o fiador; penhor de bens moveis ou de direi-
tos integrantes do patrimoénio do FGP, sem a transferéncia da posse
da coisa empenhada antes da execucdao de garantia; hipoteca de bens
iméveis do patrimdnio do FGP; alienacao fiduciaria, permanecendo
a posse direta dos bens com o FGP ou com agente fiduciario por ele
contratado antes da execu¢do da garantia; outros contratos que pro-
duzam efeito de garantia, desde que nao transfiram a titularidade ou
posse direta dos bens ao parceiro privado antes da execucao da ga-
rantia; e finalmente garantia, real ou pessoal, vinculada a um patri-
monio de afetagdo constituido em decorréncia da separagdo de bens
e direitos pertencentes ao FGP.

f) criagdo obrigatoria de sociedade de proposito especifico,
contemplada no artigo 9° da Lei 11.079/2004, que seria uma insti-
tuicao criada com a unica finalidade de implantar e gerir o objeto da
parceria, que pode assumir a forma de companhia aberta, com valo-
res mobiliarios negociados no mercado financeiro. Devera, ainda,
adotar padrbes de governanga corporativa, e ainda contabilidade e
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demonstragdes financeiras padronizadas, conforme regulamento a
ser decretado pelo Executivo (art. 9°, §§ 2° e 3°).

Acerca da Sociedade de Propésito Especifico, o artigo 5°, § 2°,
I, da Lei 11.079/2004, previu a possibilidade de transferéncia do seu
controle para os organismos financiadores, com o objetivo de pro-
mover sua reestruturacao financeira, sem a necessidade de atender
as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira e regula-
ridade juridica e fiscal necessarias a assuncdao do servico; e de com-
prometer-se a cumprir todas as clausulas do contrato em vigor.

Consoante assevera Di Pietro (2005, p. 180), referido dispositi-
vo contraria diversos principios de Direito Administrativo, quais se-
jam: principio do interesse publico, uma vez que o objeto das PPPs
¢é, em regra, um servi¢o publico, submisso aos principios da continui-
dade, eficiéncia, adequagdo e outros indispensaveis para que se te-
nha um servigo adequado; principio da moralidade administrativa,
por contemplar hipotese tipica de desvio de poder por parte do legis-
lador, na medida em que contempla medida contraria ao interesse
publico; principios da isonomia, uma vez concede privilégio ao fi-
nanciador nao assegurado a outros possiveis interessados em transfe-
réncia de concessao; e principio da razoabilidade por estabelecer dis-
criminacdo inaceitavel em relacdo as finalidades dos contratos de
concessao, seja qual for a modalidade utilizada.

g) instituicdo por Decreto, de Orgdo Gestor da PPP, peculiari-
dade atribuida as PPPs instaladas apenas no dmbito da Unido (art.
14), contando com representantes dos Ministérios do Planejamento,
Or¢camento e Gestdao, Fazenda e da Casa Civil, ficando a coordena-
¢ao dos trabalhos a cargo do primeiro, prevendo-se inclusive, a parti-
cipagdo de representante do 6rgdo da Administragdo cuja area de
competéncia seja pertinente ao objeto do contrato em analise, nas
reunides do referido 6rgao gestor.

h) a possibilidade de aplicagcdo de penalidades ndao sé ao con-
tratado mas também a Administracao Publica é uma caracteristica
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inovadora das PPPs, em se tratando da celebracao de contratos ad-
ministrativos, devendo ser proporcionais a gravidade do inadimple-
mento e as obrigacdes assumidas. Entretanto, o siléncio da Lei acer-
ca das formas de penalidades imputaveis a Administragdo Publica,
inviabiliza o cumprimento do preceptivo legal em destaque, uma vez
que o sistema juridico brasileiro, ao tratar do disciplinamento de
matérias relativas a imposi¢ao de penas, quer sejam sob o enfoque
criminal ou administrativo, estd alicercado no principio da legalida-
de estrita.

Di Pietro (2005, p. 182-183) assevera que "[...] a aplicagao do
principio da legalidade impede a aplicagao de penalidades nao pre-
vistas em lei, seja a que disciplina o servi¢o objeto da concessao, seja
a que estabelece normas sobre licitagdes e contratos [...], e ainda que
as leis correlatas (8.666/93 e 8.987/95), s6 dispdem sobre sangdes ao
contratado pela Administragao e nao o inverso.

Prossegue acerca do assunto, prelecionando o seguinte:

A verdade é que nio existe previsdo legal de pe-
nalidades que possam ser aplicadas a Adminis-
tragdao Publica. Ainda que, por interpretacido ex-
tensiva, se cogitasse de impor-lhes as penalida-
des previstas no artigo 87 da Lei n° 8.666, essa
possibilidade ficaria afastada porque tais sangdes
sdo incompativeis com a posi¢ao da Administra-
¢do Publica no contrato, ja que ela atua em no-
me da pessoa juridica politica (Unido, Estado,
Municipio ou Distrito Federal), tnica detentora
de poder sancionatorio. Ndo poderia sequer co-
gitar de aplicar uma pena como a de suspensao
temporaria de contratar ou de declaragdo de ini-
doneidade para licitar ou contratar.

Mesmo o poder de rescindir unilateralmente o
contrato, por motivo de inadimplemento [...] se-
ria inconcebivel de ser exercido pelo parceiro
privado, ja que é o parceiro publico que desem-
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penha no contrato o poder de autoridade dotada
de prerrogativas consagradas no direito positivo,
como clausulas exorbitantes do direito comum,
precisamente porque € ele que atua na defesa do
interesse comum.

Conforme observado, a regra relativa a aplicagdo de penalida-
des ao parceiro publico merece maior atengdo por parte do le-
gislador, uma vez que, diante do sistema juridico ora vigente, os dis-
positivos entao vigentes sdao de dificil eficacia.

1) o valor e prazo das PPPs sdo outras caracteristicas proprias
dessa espécie de contrato de concessdo, uma vez que os contratos de
parceira s6 serao admitidos quando o valor contratual for equivalen-
te a pelo menos R$ 20.000.000,00 (vinte milhGes de reais) e o perio-
do da prestagdo de servigos ndo inferior a 05 (cinco) anos e superior
a 35 (trinta e cinco) anos (MELLO, 2006, p. 728).

Diante das peculiaridades que foram destacadas, torna-se pos-
sivel apontar alguns conceitos de Parceria Publico-Privada, e assim
verificar nestes a presenca das diversas caracteristicas ressaltadas.

Segundo Di Pietro (2005, p. 161) parceria publico-privada é:

[...] o contrato administrativo de concessao que
tem por objeto (a) a execugdo de servigo publico,
precedida ou ndo de obra publica, remunerada
mediante tarifa paga pelo usudrio e contrapres-
tagdo paga pelo parceiro publico, ou (b) a presta-
¢do de servigo de que a Administragao Publica
seja a usuaria direta ou indireta, com ou sem
execucao de obra e fornecimento e instalacao de
bens, mediante contraprestacio do parceiro
publico.

Para Carvalho Filho (2006, p. 353) PPP seria
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acordo firmado entre a Administracao Pu-
blica e pessoa do setor privado com o objeti-
vo de implantagao ou gestao de servigos pu-
blicos, com eventual execu¢ao de obras ou
fornecimento de bens, mediante financia-
mento do contratado, contraprestagao pecu-
niaria do Poder Publico e compartilhamento
dos riscos e dos ganhos entre os pactuantes.

sdo verificados na literatura juridica, sendo

ajuste firmado entre a Administragcdo Publica e a
iniciativa privada, tendo por objeto a implanta-
¢do e oferta de empreendimento destinado a
fruigdo direta ou indireta da coletividade, incum-
bindo-se a iniciativa privada da sua concepgio,
estruturacao, financiamento, execu¢dao, conser-
vagao e operacao, durante todo o prazo para ela
estipulado, e cumprindo ao Poder Publico asse-
gurar as condi¢des de exploragdo e remuneragao
pela parceria privada, nos termos do que for
ajustado e respeitada a parcela de risco assumida
por uma ou outra das partes (MARQUES NE-
TO apud VIEIRA, 2005, p. 11-12).

contrato organizacional, de longo prazo de dura-
¢do, por meio do qual se atribui a um sujeito pri-
vado o dever de executar obra publica e (ou)
prestar servigo publico, com ou sem direito a re-
munera¢ao, por meio da exploragao da infra-es-
trutura, mas mediante uma garantia especial e
refor¢ada prestada pelo Poder Publico, utilizavel
para a obtengdo de recursos no mercado
financeiro (JUSTEN FILHO apud VIEIRA,
2005, p. 12).

contrato administrativo de longo prazo, celebra-
do em regime de compartilhamento de riscos, re-
munerado ap0s a efetiva oferta de obra ou servi-
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¢o pelo parceiro privado, responsavel pelo invés-
timento, constru¢do, operagdo ou manuten¢io
da obra ou do servigo, em contrapartida a garan-
tias de rentabilidade e exploragdo econOmica as-
seguradas pelo Poder Publico MODESTO apud
VIEIRA, 2005, p.12).

Apbs a apresentagdo das diversas defini¢des do instituto par-
ceira publico-privada, serdo discorridas algumas consideracdes acer-
ca das normas constitucionais que validam as PPPs.

4. Normas constitucionais que albergam as PPPs

Como se pode verificar, a evolucao o Estado na busca de solu-
¢Oes frente as crises que o atingiram e que resultaram na restricao de
sua capacidade de realizar a¢des voltadas para o interesse da coleti-
vidade inseriu novos valores, que por sua vez buscam prote¢ao no
ordenamento juridico.

As parcerias publico-privadas, como novo instrumento regula-
dor de relagdes negociais entre a Administragdo e a iniciativa priva-
da, também procuraram na Lei Maior os fundamentos que as justifi-
cassem. Dentre eles serdo destacados dois: o principio da eficiéncia,
elevado a status constitucional mediante a Emenda Constitu-
cionall9/98; e o direito ao desenvolvimento como principio
fundamental.

Segundo Oliveira (2005, on line), a crise do modelo providen-
cialista fragilizou o entdo Estado prestador, promovendo a discus-
sdao acerca da co-responsabilidade entre Estado, empresas e socieda-
de na busca da concretizacao de uma extensa lista de direitos com
sede constitucional, caracterizados formal e materialmente como di-
reitos fundamentais. E dentre essas garantias se encontra o direito ao
desenvolvimento.
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Mesmo nesse momento de transformacdes, ndo ha como des-
vincular dessa ficcdo juridica seu dever de promover e garantir o de-
senvolvimento, pois agindo nesse sentido estard, ao mesmo tempo,
proporcionando a dignidade humana, uma vez que ao se alavancar
aquele, estara o Estado atingindo positivamente a pessoa humana
(OLIVEIRA, 2005, on line).

Observe-se que no caso brasileiro, os valores dignidade da pes-
soa humana e desenvolvimento sdo premissas expressas na Carta
Politica de 1988, dos quais a promogao é de responsabilidade inafas-
tavel do Estado, sem olvidar que na espécie ndo se trata de cresci-
mento econdmico e sim de desenvolvimento em todas as perspecti-
vas em que pode ser alcangada no ambito da federagao.

Assim, reconhece-se no direito brasileiro um direito ao desen-
volvimento, qualificado como direito fundamental decorrente, nos
termos do § 2° do art. 5° da Constitui¢do da Republica (OLIVEIRA,
2005, on line).

Verificando-se que os objetivos das PPPs sao a melhor presta-
cao de servicos a comunidade e a realizacdo de obras de infra-estru-
tura utilizando-se de recursos para investimento os quais o Poder
Publico nao dispde, por meio da participacao do parceiro privado, se
pode deduzir que sua inser¢ao no ordenamento juridico brasileiro
busca o atendimento ao direito fundamental do desenvolvimento.

Outra regra constitucional que justifica as PPPs é o Principio
da Eficiéncia, que teve origem no Brasil com o advento do modelo
pos-burocratico. Este, por seu turno, defende a consecugao de resul-
tados a um custo menor, passando a ser o novo paradigma nortea-
dor da Administracdo Publica, em substituicdo as regras rigidas que
homenageiam os meios aos fins.

Sendo essa a nova filosofia de gestao do Estado, que busca
oferecer respostas mais rapidas e oportunas para a sociedade, procu-
rou nas PPPs, que tém origem no direito anglo-saxdao, uma forma
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inovadora de regular as relacdes negociais com particulares que,
apos submetidos a um processo de escolha (licitagdo), contratassem
com o estado para a prestacdo de determinados servigos publicos,
precedidos ou ndo de obra, fornecimento ou instalacao de bens.

5. Normas constitucionais que desafiam as PPPs

Nao obstante as justificativas que rodearam a inser¢do das
Parcerias Publico-Privadas no ordenamento juridico brasileiro, ndo
se pode olvidar que a novel Lei n° 11.079/2004 ¢ bastante controver-
tida sob a perspectiva da constitucionalidade de diversos de seus
preceptivos.

Mello (2006, p. 739), ao dissertar sobre a espécie, aduz que
nao se recorda de alguma outra lei que reunisse a quantidade e varie-
dade de inconstitucionalidades da lei 11.079/2004, mormente pela
pouca quantidade de artigos que a formam.

Apontam-se como inconstitucionais as seguintes matérias
encetadas na lei das PPPs:

a) a vinculagdo de receitas como forma de garantia do parceiro
publico (artigo 8°, 1), que desafia o artigo 167, IV, da Constitui¢ao
Federal. Enquanto no texto legal reza que as obriga¢des pecuniarias
resultantes do contrato de parceria poderiam ser garantidas por vin-
culacao de receitas, a lex legum veda essa vinculagdao, s6 admitindo
como excecdo a reparticdo do produto da arrecadagdo das parcelas
do Imposto de Renda, ITR, IPVA e ICMS devidas aos Municipios,
e das parcelas do Imposto de Renda, IPI e da Contribuig¢do de Inter-
ven¢do no Dominio Econémico que formam os FPE, FPM e fomen-
tam os programas de financiamento do setor produtivo das Regides
Norte, Nordeste e Centro-Oeste.

Mello (2006, p. 740) assevera que a Unica remissao que o texto
constitucional faz ao tema de prestacdao de garantias, que consta do §
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4° do referido artigo 167, refere-se a operagdes de créditos por anteci-
pacao de receitas ou para saldar débitos perante a Unido.

b) A previsao legal de fundo garantidor da parceria (artigo 16)
¢é outra inovagao trazida pela Lei n® 11.079/2004 e cuja constitucio-
nalidade é questionada. De acordo com Mello (2006, p. 740-741), tal
hipotese afronta ao mesmo tempo diversos preceitos constitucionais,
mencionando dentre eles o artigo 100 da CF/88, que institui o regi-
me de precatorios como a forma constitucionalmente elegida para a
satisfacdo dos credores cujos valores ndo foram regularmente pagos,
seguindo-se a ordem rigida de sua apresentagao.

Invoca-se, ainda em ataque a regra da Lei das PPPs que insti-
tui o FGP, a infringéncia aos principios da igualdade, impessoalida-
de e moralidade, tendo em vista que "[...] todos os credores, inclusi-
ve os que se encontram no final da interminavel fila de aguardo dos
pagamentos de precatorios atrasados, seriam preteridos em favor de
megaempresarios, os super-protegidos 'parceiros' e seus financiado-
res."(MELLO, 2006, p. 741).

Aponta como mais um dispositivo afrontado o artigo 165, §
9° 11 da CF/88, que remete a Lei Complementar matéria que tratem
sobre as condi¢cOes para a instituicao e funcionamento de fundos. Ou
seja, "[...] enquanto nao forem definidas tais condigbes pelo aludido
instrumento legislativo, é oObvio que ndo ha como institui-los”
(MELLO, 2006, p. 741).

¢) A possibilidade de utilizacdo de mecanismos privados de so-
lugdo de disputas, inclusive a arbitragem (artigo 11, III) é outra pre-
visdo questionada, pois tendo em vista a alta relevancia dos interes-
ses publicos envolvidos nessa espécie de contratagdo, envolvem bens
indisponiveis, cabendo apenas ao Poder Judiciario a solucdo das
contendas que porventura venham a surgir.

Esse pensamento é compartilhado por Mello (2006, p. 743),
que assim dispoe: "Permitir que simples arbitros disponham sobre
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matéria litigiosa que circunde um servigo publico e que esteja, des-
sarte, com ele imbricada ofenderia o papel constitucional do servigo
publico e da prépria dignidade que o envolve”.

d) a transferéncia ao 6rgdo financiador, do controle da socie-
dade de propositos especificos, disposta no artigo 5°, § 2°, inciso I,
da lei 11.079/2994, também ¢ hipétese legal cuja constitucionalida-
de é contestada. De acordo com Mello (2006, p. 743), tal preceptivo
encontra embargo no artigo 37, XXI, da Lei Maior, pois enquanto
este aponta a necessidade minima de se exigir do futuro contratado
exigéncias de qualificacdo técnica e econOmica indispensaveis para a
garantia do cumprimento das obrigagOes, aquela regra legal afasta
tal exigéncia, no caso de assun¢do do controle da SPE pelo 6rgao
financiador.

6. Conclusao

A parceria publico-privada ¢ uma nova modalidade de contra-
to administrativo de concessao cuja inser¢ao no ordenamento juridi-
co brasileiro se justifica pela necessidade de reverter os elevados défi-
cits em termos de infraestrutura, utilizando-se de recursos da iniciati-
va privada, atraidos pelas diversas e inovadoras garantias que a Lei
n° 11.079/2004 atribuiu a essa espécie de concessao.

Os varios dispositivos que formam o indigitado diploma legal
trazem novidades juridicas ndao alcancadas até entao por qualquer
preceptivo que versasse sobre as relagdes negociais tendo o Poder
Publico como parte, em especial regras que derrogam substancial-
mente a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
em sua acep¢ao mais branda, notadamente as formas de garantias de
retorno do investimento realizado pelo parceiro privado.

Dentre esses pontos, merece destaque a transferéncia do con-
trole da Sociedade de Propositos Especificos ao 6rgao financiador da
Parceria, para a promocgdo da reestruturacao financeira que assegure
a continuidade da prestacdo dos servigos, sem que este comprove
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que detém capacidade técnica para prosseguir com a execuc¢ao do
projeto. E ainda, a instituicao do Fundo Garantidor da Parceria no
ambito da Unido, bem como a faculdade de se empregar mecanis-
mos privados de solu¢do de conflitos.

Nesse contexto, ndo se pode olvidar que o Brasil, assim como
as demais economias em desenvolvimento, foi assolado por crises
fiscais, associada aos efeitos da "economia globalizante", e da veloci-
dade dos avangos tecnoldgicos, que impdem a busca de mecanismos
mais eficientes de gestdo e também uma maior qualidade na presta-
¢do de servigcos publicos.

A partir das novas tendéncias que circunscrevem o Estado
Moderno, como a busca da eficiéncia em detrimento do excessivo
controle do modelo burocratico, as inova¢des promovidas pelas no-
vas regras levadas a efeito com a vigéncia da Lei n° 11.079/2004
passam por diversas criticas, uma vez que se apresentam de forma a
confrontar diversas premissas sedimentadas no ordenamento juridi-
co brasileiro.

Assim, torna-se necessario que a Administracdo Publica em
qualquer esfera de governo, ao procurar firmar com a iniciativa pri-
vada essa espécie de parceria, seja por qualquer de suas duas modali-
dades, tente sempre equacionar os meios aos fins, uma vez que cabe
a qualquer Estado Democratico de Direito, acima de tudo, o respei-
to a ordem constitucional sob o qual foi concebido.
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