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RESUMO

A Administragdo Publica Brasileira na busca por meios mais efetivos de realizacéo
dos servicos publicos, que crescem num ritmo acelerado, abrangendo desde a
saude até a infra-estrutura basica, além das crescentes limitacbes orcamentarias,
experimentadas por todos os niveis administrativos, vem trabalhando com um novo
modelo de contrato administrativo as chamadas parcerias publico-privadas, nas
quais o setor publico lanca mao de aliancas econémicas com o setor privado, em
outras palavras, as partes envolvidas trabalham em conjunto na busca por
beneficios muatuos, sempre pautados por regras previamente estabelecidas. O
presente trabalho, realizado através de pesquisa bibliografica, se debruga sobre esta
nova modalidade de contratacdo administrativa, as parcerias publico-privadas,
fazendo um breve relato histérico, desde o seu nascedouro na Inglaterra até a sua
criagcdo, através da Lei n® 11.079/04, no Brasil, e para melhor entender a nova
modalidade contratual identificamos e tracamos sua natureza juridica, suas
caracteristicas marcantes, seus principios norteadores e sua administracao, e dando
destaque ao objetivo principal do estudo que é esclarecer que o fundo garantidor
das parcerias, mecanismo de contrapartida do ente publico assegurador de suas
obrigacdes, ndo esta eivado de inconstitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: ADMINISTRACAO PUBLICA. PARCERIAS PUBLICO-
PRIVADAS. PPPS. FUNDO GARANTIDOR. INCONSTITUCIONALIDADE.



ABSTRACT

The Brazilian Public Administration in the search for more effective ways of carrying
out public services, growing at an accelerated pace, ranging from health to basic
infrastructure, in addition to increasing budgetary constraints experienced by all
levels of government, has been working with a new model of administrative contract
calls public-private partnerships, in which the public sector makes use of economic
alliances with the private sector, in other words, the parties to work together in pursuit
of mutual benefits, always guided by previously established rules. This work was
accomplished through literature, focuses on this new type of contract management,
public-private efforts, a brief historical account, from its birth in England until its
creation, through Law n® 11.079/04 in Brazil, and to better understand the new
contractual identified and traced its legal status, its salient features, its guiding
principles and its management, and highlighting the main objective of the study is to
clarify that the guarantee fund partnerships, mechanism consideration of the public
entity insurer of its obligations, is not riddled with unconstitutional.

KEYWORDS: PUBLIC ADMINISTRATION. PUBLIC PRIVATE PARTNERSHIPS.
PPPS. GUARANTEE FUND. UNCONSTITUTIONAL.
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INTRODUCAO

A prestacdo dos servicos publicos, essenciais para o desenvolvimento
econdmico e social do pais, seja direta, sob atuacao exclusiva ou indiretamente, de
modo supervisionado, mediante concessdes ou permissdes publicas, € incumbéncia
constitucional do Poder Publico, como previsto no art. 175, da Carta Magna,

desempenhando papel fundamental em prol do bem comum.

Esses servigos publicos surgem a partir do momento que a populagéo precisa
ter satisfeitas suas necessidades basicas, como de alimentacdo, educacéao, saude,
seguranca e lazer, que sao indispensaveis a sua sobrevivéncia digna, a

prosperidade individual de cada cidadao e da coletividade.

O Poder Publico brasileiro, ao longo dos tempos, tem visto um aumento
significativo da demanda por servicos publicos, principalmente nas areas
metropolitanas do pais, que agregam um numero maior de cidadaos, por outro lado
enfrenta um déficit de recursos publicos para investimentos, fruto da crise
econbmica que afeta o mundo globalizado atual, aliado a impossibilidade de
aumentar a carga tributaria, que ja € muito elevada, por isso, o Estado brasileiro vé-
se com grande dificuldade em atender prontamente as crescentes demandas que se

apresentam.

Essa situagao critica instalada no Brasil, por falta de recursos e aumento da
demanda é reflexo, também, do modelo de desenvolvimento adotado nos anos 80.
Por isso, houve a necessidade de se buscar mecanismos para acelerar o
desenvolvimento econ6mico e social do pais, principalmente nas areas de infra-
estrutura e servicos publicos, e uma das solugcdes adotadas pelo governo brasileiro
foi a implantacdo do projeto das parcerias publico-privadas, através da Lei n® 11.079
de 30 de dezembro de 2004.

A referida Lei instituiu normas gerais para licitacdo e contratacado de parceria
publico-privada no ambito dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, aplicaveis aos 6érgaos da Administragdo Publica, aos fundos
especiais, as autarquias, as fundacOes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as demais entidades controladas direta ou



indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, conforme consta

no art. 12, paragrafo unico.

Em sintese, a parceria publico-privada € um meio, geralmente, de criacao de
infra-estrutura e servigos publicos, no qual o parceiro privado, do ente estatal, serd o
responsavel pela elaboracdo do projeto, do financiamento, da construcdo e da
operacao de ativos, com vistas a disponibilizar o servico previsto, que sera depois
transferido ao estado.

A parceria se estabelece, pois o0 setor publico é o comprador, no todo ou em
parte, do servigco e obra realizados. E, no tocante ao pagamento ao parceiro privado,
0 mesmo so é realizado apds as obras e servigos, pactuados em contrato, estiverem
prontos. Vale ressaltar que ha um controle, que é feito através de uma avaliacao
periddica, e por meio de indicadores relacionados ao desempenho, na medida em
que o servigo é prestado. Ou seja, se cumpridos os padrdes pactuados, o governo
realiza o pagamento da contraprestacao devida.

A realizacdo de uma parceria publico-privada esta condicionada a existéncia,
de responsabilidade do ente publico, de uma garantia, para que o ente privado tenha
seguranca, de que ao final da realizacdo do servico, 0 parceiro publico venha a
realizar o devido pagamento. A lei n® 11.079/04 no seu art. 8° instituiu um sistema
singular de garantias das obrigacées pecuniarias contraidas pela administracdo
publica, e uma delas esta prevista no inciso V, do referido artigo, o qual indica que
as obrigacdes poderao ser garantidas por fundo garantidor.

Esse fundo garantidor tem a finalidade primordial de prestar garantia de
pagamento de obrigacdes pecuniarias assumidas pelos parceiros publicos federais
em razdo de contratos de parcerias publico-privadas por eles celebradas. Em
relacdo a natureza juridica do fundo, segundo o § 12 do art. 16 da Lei n® 11.079/04,
ele tem natureza privada, e seu patriménio é préprio e separado do dos cotistas,
estando sujeito a direito e obrigacées préprias. Ademias, a sua criacao,
administracdo, geréncia e representacao judicial e extrajudicial sdo de cargo da
instituicdo financeira controlada, dieta ou indiretamente pela Unido.



Tal fundo tem grande importancia, no que se diz respeito as parcerias publico-
privadas, e é sobre o estudo do fundo garantidor que se pautara o presente trabalho,
procurando analisa-lo mais profundamente, e buscando a verificacdo de possiveis
irregularidades no seu regramento, ocasionando inconstitucionalidade do mesmo.
Portanto, o estudo tem como objetivo geral a andlise dos regramentos de instituicéo
do fundo garantidor das parcerias publico-privadas, criado pela Lei 11.079/04,
verificando se ha algum desrespeito aos dispositivos da Constituicao Federal
Brasileira. Em busca de responder o objetivo geral foram propostos cinco objetivos

especificos.

Vale ressaltar, que os objetivos compdem a finalidade do trabalho, o que se
pretende alcancar, a meta desejada, destacando que o geral é o propdsito principal
do estudo e os especificos sdo a maneira como se chegard ao objetivo geral, sdo
metas secundarias que somadas conduzem ao desfecho do objetivo geral.

Os objetivos especificos serdao desenvolvidos ao longo de quatro capitulos,
sendo que o primeiro cuidard das parcerias publico-privadas, em sentido lato,
destacando seus aspectos gerais, tracando sua conceituacdo, destacando suas
caracteristicas e objetivos, e fazendo um breve relato histérico, informando como

ocorreu sua origem e como foram as experiéncias em outros paises.

Feita a incursao sobre os aspectos gerais das parcerias publico-privadas, e o
breve relato histérico, bem como a exposicdo das experiéncias internacionais, o
segundo capitulo cuidara de analisar as PPPs sob a ética da Lei n® 11.079/04 e da
Constituicao Federal, ou seja, no contexto brasileiro, dando énfase a conceituacao,
diretrizes e modalidades, além de produzir a evolucédo histérica no pais e expor a

justificativa de sua implantacao.

Compreendido o plano geral das parcerias publico-privadas, tanto no mundo
como no Brasil, desde sua origem até a criacao da lei n® 11.079/04, que institui as
PPPs no pais, o terceiro capitulo cuidara de adentrar nas modalidades de garantias
propostas pela legislacdo, com énfase no objeto de estudo do trabalho, que é a
modalidade intitulada de fundo garantidor, tracando sua previsao legal e principios
norteadores, sua conceituagdo, determinando sua natureza juridica, evidenciando

suas peculiaridades, bem como investigar quem possui a responsabilidade pela



criagdo, administracdo, gestao e representacédo do fundo. Importa dizer que também
sera parte fundamental do trabalho expor a origem do patriménio que constitui o
fundo garantidor.

No capitulo quatro pretende-se discutir acerca da inconstitucionalidade ou néo
do fundo garantidor, modalidade de contrapartida do ente publico nas parcerias
publico-privadas, trazendo a tona os entendimentos dos principais doutrinadores
brasileiros sobre a tematica, que dardo subsidios na construcdo do pensamento
critico, dando destaque as duas correntes doutrindrias predominantes, os que
entendem que ha sim desrespeito aos dispositivos constitucionais e o0s que
defendem a constitucionalidade do fundo garantidor.

Vale salientar, que ndo € o objetivo deste trabalho analisar as modalidades de
controle de constitucionalidade existentes no ordenamento brasileiro, e das suas
caracteristicas, particularidades e funcionamento. O foco sera verificar se ha e quais
sdo os dispositivos constitucionais que o fundo esteja violando.

No quinto e ultimo capitulo, sera formulado um compéndio das conclusées
alcancadas, sobre a tematica, no decorrer do estudo, notadamente quanto as
questbes levantadas, o que sdo parcerias publico-privadas, qual sua importancia,
como se conceituam, como surgiram, quais suas caracteristicas principais, como se
situam no contexto brasileiro, suas modalidades, seus objetivos, sua previséo legal,
suas modalidades de garantias, com foco especialmente quanto a
constitucionalidade do fundo garantidor, objeto principal do trabalho. Sem nos
esquecermos das questdes surgidas no decurso do estudo, como quais 0s meios de
controle, social e juridico, das PPPs e do Fundo garantidor, e qual a eficacia dessa
modalidade de contratagdo publica para o desenvolvimento econdmico e social do
pais.

O presente trabalho sera desenvolvido com auxilio de pesquisa e revisdo
bibliografica, para isso serdo utilizados livros, artigos cientificos, a leitura e

fichamento de textos, bem como da consulta a periddicos e a internet.

Por fim, espera-se que o presente estudo, que aborda uma das mais recentes
transformacdes ocorridas no Direito Publico brasileiro, principalmente em se tratando
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de matéria de Direito Administrativo, a instituicdo das parcerias publico-privadas,
possa contribuir para a reflexdo e andlise criticas, a difusdo de conhecimentos
tedricos e ampliagdo do debate sobre a tematica proposta, haja vista que envolve
recursos publicos, propiciando a protecao do interesse publico primario e ampliando
o controle social no exercicio do Poder Publico.
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1 - AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS (PPPS)
1.1 - ASPECTOS GERAIS: Conceituacao, caracteristicas e objetivos principais

Na busca por meios mais efetivos de realizagdo dos servigos publicos, cada
vez mais a administracdo publica lanca mao de parcerias entre o setor publico e o
privado, no qual ambas as partes trabalham em conjunto em busca de beneficios
mutuos, seguindo regras estabelecidas previamente. Muitas vezes essas parcerias
sdo estabelecidas devido ao conhecimento técnico e expertise das empresas
privadas e dos recursos financeiros que o poder publico normalmente detém. Por
isso, com vistas a realizar melhor suas fungdes, o poder publico vem recorrendo a

colaboracao dos entes privados, no qual utiliza os servigos e os bens particulares.

Ocorre que o poder publico ndo possui mais esses recursos em abundancia
como outrora, em todas as esferas, municipais, estaduais e até federais, vém
sofrendo com falta de recursos financeiros, que sdo necessarios para realizagdo dos
investimentos que a sociedade precisa, e na outra ponta as demandas sdo cada vez
maiores por obras de infra-estrutura, como portos, aeroportos, saneamento basico,
estradas, além de escolas e hospitais, que sao indispensaveis para que qualquer
pais possa ter pleno desenvolvimento.

Vale salientar que as parcerias entre o setor publico e o privado existem ha
muito tempo, no entanto, ao longo do seu desenvolvimento elas foram se
modificando e se aperfeicoando, tanto na sua aplicacdo como na sua definicao.
Modernamente, entende-se que uma parceria, se caracteriza por uma colaboragao
entre agentes, com vistas a realizacao de uma tarefa em comum, no qual todos eles
objetivam um mesmo resultado. Quando essa colaboragdo envolve, tanto o ente

publico como o privado, chama-se de parcerias publico-privadas, ou PPPs.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro', assim as define:

[...] como contrato administrativo pelo qual a Administragdo
Publica (ou o parceiro publico) delega a outrem (o
concessionario ou o parceiro privado) a execucao de um
servigco publico, precedida ou nao de obra publica, para que se
execute, em seu proprio nome, mediante tarifa paga pelo

'DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2006, p. 158.
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usuario, acrescida de contraprestacdo paga pelo parceiro
publico ao parceiro privado.

Podemos perceber, na conceituacdo da Di Pietro, que nessas parcerias 0s
entes envolvidos, publico e privado, atuam juntos, mediante contrato administrativo,
convergindo esforcos, para solucionar os problemas, no tocante aos servigcos
publicos, como os de infra-estrutura, de seguranca, de salde, de educacéao, entre
outros, com uma maior eficiéncia e qualidade, obedecendo a um prazo e a um
orcamento definidos previamente, atendendo assim as demandas de toda a
sociedade. Ou seja, o parceiro publico repassa e garante, mediante contraprestacao,
ao privado a exploracdao de um servico, eminentemente publico, que ao ser realizado
€ cobrado do usuario o beneficio prestado, tenha ou ndo o ente privado realizado
obra.

Ja Marcal Justen Filho?, conceitua a parceria publico-privada como:

Contrato organizacional, de longo prazo de duragao, por meio
do qual se atribui a um sujeito privado o dever de executar obra
publica e ou prestar servigo publico, com ou sem direito a
remuneragdo, por meio da exploragdo da infra-estrutura, mas
mediante uma garantia especial e reforcada prestada pelo
poder publico, utilizavel para a obtengdo de recursos no
mercado financeiro. (grifo nosso)

No entendimento dele, o contrato é organizacional e de duracao longa, no
qual o sujeito publico outorga ao privado um dever, uma obrigacao, seja para
realizar obra e ou servigo publico, diferentemente da Di Pietro, Justen Filho coloca
que pode ou ndo ter remuneracdo, quando da exploracdo da infra-estrutura, mas
reforca ele que o poder publico tem a obrigacdo de prestar “uma garantia especial e

reforcada”.

Assim as parcerias publico-privadas envolvem, de um lado, os recursos
privados, que incluem os financeiros e até os humanos, e do outro a necessidade
publica em atender as demandas, seus objetivos, e essa situagdo permite ao setor
privado a atuacao em atividades cuja natureza sempre foi afeita ao setor publico.

A grande inovagao das parcerias publico-privadas frente as concessdes e
permissdes publicas, até entdo os mecanismos mais utilizados pelo setor publico

2 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2005, p. 549.
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quando se falava em parcerias com os entes privados, é que o0 ente publico tem a
obrigacdo de prestar garantia com vistas a possibilitar retorno financeiro ao seu

parceiro privado.

Confere-se assim uma nova roupagem ao tradicional contrato de concessao
de servico publico, visto que vincula a atividade do ente privado, seja executando
obra e ou fornecendo, explorando servico de natureza publica, ao oferecimento de
garantia por parte do ente publico, que serve como atrativo para os investimentos
privados, além de dividir os riscos existentes no desenvolvimento dos

empreendimentos.

Nao podemos esquecer que as parcerias publico-privadas sdo mecanismos
administrativos que o poder publico pode utilizar com vistas a atender as crescentes
demandas da sociedade, mas que carecem de respaldo juridico pra existirem. E
sobre essa 6tica, a juridica, que Alexandre Santos Aragdo®, conceitua as PPPs,
segundo ele:

Séo contratos de delegagdo de contratagdo, ampliagao,
reforma ou manutencdo de determinada infra-estrutura e da
gestdo da totalidade ou parte das atividades administrativas
prestadas por seu intermédio, mediante remuneragao de longo
prazo arcada total ou parcialmente pelo Estado, fixadas em
razao da quantidade ou qualidade das utilidades corretamente
propiciadas pelo parceiro privado a administragao publica ou a
populagao.

Verificamos que a conceituacdo supracitada apresenta um novo ponto
importante, que é a fixagcao de indices de avaliagao, que observam ou a quantidade
ou a qualidade, das utilidades que o ente privado propicia ao poder publico ou a
populacdo, indices esses que se atendidos servem de parametro para a

remuneracao total ou parcial feita pelo Estado ao ente privado.

Por fim, o Tribunal de Contas da Unido*, apud International Financial Services
— IFSL (2003) nos coloca “que de forma geral, as PPP sédo definidas como uma
relacdo, consensualmente acordada, de compartilhamento de riscos entre o setor

publico e o privado (incluindo o terceiro setor), visando alcangar um resultado

¥ ARAGAO, Alexandre Santos. As parcerias publico-privadas — PPP’s no direito positivo brasileiro.
Rio de Janeiro: Revista de direito da APERJ, 2006, p. 67-68.

* Tribunal de Contas da Unido. Relatério sobre analise da experiéncia internacional e nacional em
matéria de PPP. Brasilia, 2006, p. 18.
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desejado de politica publica. Normalmente, elas assumem a forma de uma longa e
flexivel relagédo, consubstanciada num contrato de provisdo de servi¢o publico.”

Verifica-se na definicho mencionada acima que o conceito de parceria
publico-privada, no ambito internacional, € mais amplo e é caracterizado pela
relacao negocial entre os setores, o publico e o privado, inclusive o terceiro setor, na

busca por atender um desejo de politica publica.

De modo geral as conceituacbes postas reforcam o carater de colaboracgéao,
cooperacao ou associacdo, que se estabelece entre os parceiros, o publico e o
privado, que firmam as parcerias com a finalidade de ofertar diversos servi¢cos ou
obras demandadas pela sociedade, realizados num determinado prazo, dentro de
um orcamento e com melhor qualidade possivel, e suficientes para a promocao do

crescimento e do desenvolvimento de um pais.

As parcerias publico-privadas possuem caracteristicas bem peculiares, que as
distinguem dos demais mecanismos de contratagdo publica, entre elas podemos
destacar: valor alto do empreendimento, suficientes para assegurar que os custos de
licitacdo n&o se tornem desproporcionais; prazo longo e determinado para realizagao
do empreendimento planejado em funcado da necessidade e do projeto estatal, ou
seja, 0 negécio tem tempo de vida longo e programado, tempo esse suficiente, em
tese, para que o ente privado consiga a obtencao de lucro e o setor publico adquira
0 conhecimento e a expertise do servico prestado; atender aos interesses da
sociedade, do provedor do servico e dos financiadores; estabelecer uma maior
conexao entre os setores publicos e privados, ja que atuam mais proximos na busca
por um objetivo comum, no qual o agente privado desempenha papel relevante ja
que participa de importantes fases do projeto, desde a concepgcdo passando pela
realizacao e financiamento e o agente publico preocupa-se mais com a definicdo dos
objetivos, das metas, em funcédo do interesse publico, cuida também da qualidade,
da politica de precos e do acompanhamento; servir como alternativa aos governos
com recursos, financeiros, tecnoldégicos e de know-how, limitados, haja vista, que os
investimentos iniciais sao feitos pelo ente privado; compartilhamento dos riscos entre
os setores envolvidos, riscos inerentes ao mau uso da obra ou do servigo, a
possiveis danos fisicos ao empreendimento, descumprimento de prazos de entrega

da obra ou servico, de imprevisdes e de inflacao; remuneracao variavel e vinculada
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ao desempenho; existéncia de garantias a contraprestacao obrigatoria estatal, que
sao prestadas pelo setor publico ao privado sobre suas possibilidades de retorno,
essa sendo uma caracteristica marcante, até entdo nao prevista em legislacao de
concessoes, pois é ela que tem o poder de atracdo dos investimentos privados,
diferentemente de outras modalidades de parcerias no qual ndo ha a

obrigatoriedade de contraprestacao por parte do estado.

O Tribunal de Contas da Unido®, apud Simdes nos informa as caracteristicas

das parcerias publico-privadas portuguesas, em especial as da area da saude, que

Sao.

A contratagcdo publica deve ser precedida de uma avaliagao
prévia; a contratagdo publica deve ter um carater competitivo; a
transferéncia de riscos para o parceiro privado de acordo com
a capacidade de sua gestao; associacdo duradoura com uma
entidade privada ou social no ambito do Sistema Nacional de
Saude; a duracao deve ter em conta o periodo de vida util dos
ativos subjacentes na parceria e os objetivos devem ser
definidos pelos seus resultados.

Podemos perceber que o modelo de parceria publico-privada de Portugal tem
caracteristicas proprias e destaca-se a questdo dos riscos, que sao totalmente

transferidos ao ente privado, observadas a sua capacidade de gestéo, ja que em

regra os riscos sdo compartilhados pelos parceiros, o publico e o privado.

Quanto aos objetivos, podemos nos valer do pensar de Diégenes Gasparini®,

o qual coloca que:

O objetivo das parcerias publico-privadas € motivar e
disciplinar, com regras seguras e melhores atrativos
econdmicos, inexistente nas atuais parcerias, a participacao
dos agentes privados e o aporte de recursos financeiros e
tecnologicos na consecugao do interesse publico, de que, em
termos de eficiéncia, com raras excegdes, carece a
Administragdo Publica. Visa também o aproveitamento da
agilidade da atuacao privada na execugdo do objeto da
parceria contratada, pois livre de certas peias burocraticas.

Segundo o doutrinador, as parcerias publico-privadas tém como principal
objetivo instigar a colaboracao dos entes privados, através da contribui¢ao financeira

® Tribunal de Contas da Unido. Relatério sobre analise da experiéncia internacional em matéria de
PPP. Brasilia, 2006, p. 69.
6 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2005, p. 382.
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e tecnoldgica, para com os entes publicos, que geralmente ndo as possui, pois além
de ter regramentos claros possui os “melhores atrativos econémicos”, os quais néao
estdo presentes nas parcerias contemporaneas. Ele também destaca que a atuacao
privada é mais &gil, j& que esta livre entraves burocraticos, situagdo que ocorre com

muita freqUéncia na esfera estatal.

Podemos dizer que, em geral, as parcerias publico-privadas, nas suas mais
diversas formatacdes, objetivam atender as demandas, que a sociedade impde, por
servicos publicos de qualidade e pela realizacdo de obras publicas de infra-estrutura,
ou seja, nas parcerias publico-privadas busca-se o investimento privado com intuito
de prestar um servico publico de qualidade e num longo prazo, descentralizando os
investimentos financeiros do poder publico, que normalmente ndo os possuem, elas
também procuram obter resultados, pelos fins estabelecidos, em outras palavras,
alcangar metas planejadas anteriormente, além de melhorar a eficiéncia no uso dos

recursos publicos.

As parcerias publico-privadas também objetivam o aperfeicoamento do setor
publico, pois com o intercambio com as instituicdes privadas havera a obtencéo de
novas tecnologias e inovacdes, bem como das habilidades de gerenciamento
advindas do setor privado, ha também no cerne dos objetivos das PPPs produzir
beneficios a sociedade, como promog¢éo do crescimento dos negdcios e empregos,
o fortalecimento da economia, gerando importantes ganhos sociais € uma melhor

qualidade de vida.

Portanto, em sintese, as PPPs emergem como uma alternativa viavel para o
Estado, em busca de responder satisfatoriamente as demandas que surgem numa
escala gigantesca, tentando resolver os pontos criticos localizados nas diversas
areas essenciais, promovendo assim um crescimento e um desenvolvimento de um

pais.

1.2 - A ORIGEM DAS PPPs: breve relato historico

O Estado ja assumiu as mais diversas formas, modelos bem distintos uns dos

outros, onde cada um possuia suas particularidades, inclusive quanto ao modo de
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ser de suas Administracées Publicas e de prestacdo de seus servigos, no decurso
dessa evolucao histérica estatal ja se verificou diversos modelos de parcerias entre
o poder publico e o privado, assim como bem coloca Paulo Bonavides’, sobre o
modelo de estado absolutista, “com o mercantilismo os monarcas fazem o primeiro
intervencionismo estatal dos tempos modernos: subsidiam empresas e companhias
de navegacao, fomentam o comércio e a industria, amparam a classe empresarial,
robustecem o patronato, conhecem o capital (...)”. E Anténio Augusto Junho

Anastasia®, “os banqueiros Frugger, de Augsburg na Alemanha (...) financiavam as
armadas e tinham participacédo na explora¢do do novo Mundo”, ambos os exemplos
sdo modelos de parcerias, no entanto ndo com a formatacdo moderna que

conhecemos.

As parcerias publico-privadas, como se apresentam atualmente e objeto de
nosso estudo, foram inicialmente experimentadas no Reino Unido, no inicio da
década de 90, do século XX, como bem ressaltam Jorge Antonio Bozoti Pasin e Luiz
Ferreira Xavier Borges®, “a PPP teve origem na Europa, diante dos desafios
encontrados pela Inglaterra na busca de caminhos para fomentar investimentos sem

comprometer 0s escassos recursos publicos”.

Nesse periodo havia muita influéncia do pensamento chamado Neoliberal,
que tinha como lema principal a minimizacdo da atuacdo do Estado, o qual se
preocupava com as tarefas basicas de manutencdo da ordem e a administracdo da
justica, pensamento esse antagbnico ao de Estado Social de Direito ou Estado-
Providéncia, vigente anteriormente, em meados do século XX, no pés 22 guerra
mundial, e que tinha uma caracteristica assistencialista muito forte, no qual havia
intervengdo estatal intensa, exercendo inclusive atividades econdmicas. Esse
modelo experimentado na Inglaterra, nos anos 90, viria a se tornar a moderna
modalidade de parceria, entre o setor publico e o privado, uma referéncia, que
posteriormente se difundiu para boa parte da Europa e também para outros

’ BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2003, p. 135.

8 ANASTASIA, Antonio Augusto Junho. Aspectos gerais das parcerias publico-privadas no contexto
da reforma do Estado. Belo Horizonte, 2005, p. 174.

o PASIN, Jorge Antonio Bozoti; BORGES, Luiz Ferreira Xavier. A nova definicdo de parceria publico-
privada e sua aplicabilidade na gestao de infra-estrutura publica. Rio de Janeiro: Revista do BNDES,
2003, p. 175.
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continentes. Barbara Moreira Barbosa Brito e Anténio Henrique Pinheiro Silveira',

colocam muito bem como era naquele tempo.

Tendo na vanguarda as administragcbes Reagan e Thatcher,
respectivamente nos EUA e no Reino Unido, esse processo
traduziu-se numa ampla tendéncia de desregulamentacéo
setorial, particularmente no ambito financeiro, acompanhada de
reversao da progressividade da ordem tributaria e indugao
seletiva a competicao internacional. Com variada intensidade,
esses movimentos estenderam-se a praticamente todos os
paises do globo, refletindo-se no padrdo das relagdes entre os
setores publico e privado.

Vale ressaltar que o modelo experimentado no Reino Unido é resultado de
varias outras experiéncias, que, ao longo dos anos anteriores, foram sendo
aperfeicoadas, e principalmente de exemplos que surgiram na sua maioria apos a
crise do petréleo, na década de 70, do século XX, e tinham a finalidade, principal, de
servirem como um instrumento de fomento ao desenvolvimento de projetos sociais e
de infra-estrutura, elas eram uma mudanca estrutural na forma de financiamento e
provisdo de servicos de infra-estrutura, tendo como foco as privatizagoes, as
terceirizacoes, as concessdes e o Private Finance Initiative — PFI ou iniciativa para o
investimento privado, forma genérica de contratacdo, no qual o setor publico

mantém a responsabilidade pela provisao de parte dos servicos contratados.

Foi a partir dessa politica inglesa de privatizagdes, ou seja, desse processo
de desestatizagdo, que ocorreu uma maior abertura de espaco para atuagdo das
forcas de mercado, forcas privadas, inclusive na realizacdo de obras e prestacao de
servigos publicos, e que inicialmente ocasionou uma reorganizagdo do patrimdnio
estatal, interferindo decisivamente no modo de fornecimento de bens e servigcos
publicos. Esse processo de desestatizacdo muitas vezes ocorreu com o repasse, a
transferéncia, de empresas do Estado, seja através de venda ou através de uma
concessao, passando-as para a gestao e controle da iniciativa privada.

Ocorre que com a adocao desse modelo de gestao publica, de privatizacao,
surgiram alguns problemas, que demonstravam a necessidade de

10 BRITO, Barbara Moreira Barbosa; SILVEIRA, Anténio Henrique Pinheiro. Parceria Publico-Privada:
Compreendendo o modelo brasileiro, Brasilia, 2005, p. 7.
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aperfeicoamentos, como por exemplo, o surgimento de monopdlios, conforme

ressaltam Brito e Silveira'":

Na medida em que algumas experiéncias objetivas mostraram
que o modelo puro de privatizacao era problematico em
setores de utilidade publica com forte predominancia de
monopolios naturais, inovagcdes no ambito da estruturagéo
dos empreendimentos foram introduzidas, ao lado de
aprimoramentos no aparato regulatério.” (grifos nossos)

Entdao a partir de 1997 o modelo inglés de PFI, que também apresentou
problemas como a falta de coordenacao inicial, priorizacao insuficiente, ocasionando
0 inicio de varios projetos ao mesmo tempo, foi aperfeicoado e renomeado de
Public-Private Partnerships — PPP ou parcerias publico-privadas, objetivando
superar a falta de recursos, melhorar os servigcos publicos, racionalizar o uso dos
recursos publicos em prol da sociedade, compartilhar com a iniciativa privada os
riscos e a experiéncia de gestdo e incentivar a participagdo da sociedade na
fiscalizacdo dos servigos ofertados, transformando a Inglaterra num exemplo, num
modelo, a ser copiado pelos demais paises interessados em adotar tal modelo de
gestdo, haja vista, que la as PPPs ja foram bastante experimentadas, porém, a
prépria experiéncia inglesa ndés demonstra que o0 aprimoramento € o0
desenvolvimento das PPPs precisam ser continuos, j& que ndao € um modelo
completamente fechado, € dinamico e adaptavel a realidade de cada nacgéo, outra
importante constatacdo é que os custos dos contratos devem ser barateados, e uma

saida é a formatagcédo de um padréo.

Faz-se mister esclarecer, que os modelos de PPP desenvolvidos em ambito
internacional, os public-private partnership, todavia ndo se relacionam plenamente
com o conceito legal adotado no Brasil, haja vista, que em muitos paises o conceito
€ mais amplo, envolvendo concessdes e privatizacbes. As parcerias publico-
privadas propostas no contexto brasileiro sdo equivalentes ao private finance

iniciatives, ou PFI, praticados na Inglaterra.

Devemos evidenciar que as parcerias publico-privadas ndo se confundem

com privatizagdes, como destacam Brito e Silveira'?:

1 BRITO, Barbara Moreira Barbosa; SILVEIRA, Anténio Henrique Pinheiro. Parceria Publico-Privada:
Compreendendo o modelo brasileiro, Brasilia, 2005, p. 8.
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Nesse contexto, as parcerias ndo devem ser confundidas com
as privatizagbes. Embora resultantes de um mesmo processo
de reforma e modernizagdo do Estado, as privatizacbes
implicam a alienagdo de ativos publicos ao setor privado,
enquanto nas PPP ocorre o inverso: ao término do contrato, a

infra-estrutura implementada é transferida ao setor publico.
Ambos os mecanismos administrativos, as privatizacdes e parcerias publico-
privadas, sdo utilizados num processo de desestatizacdo em busca do estado
minimo, no entanto € importante que se faca essa distincdo entre eles, ja que os
objetivos sao totalmente opostos, na primeira modalidade de parceria o ente publico
repassa ao privado os “ativos publicos”, ou sejam, as empresas ou 0S Servicos
publicos antes controlados pelo governo passam para o controle privado, governo
esse que volta suas forcas para cuidar melhor das demandas ndo econdmicas,
como saude, escola e seguranca, todavia numa parceria publico-privada o servico
publico, tenha obra ou nao, é total ou parcialmente realizado pelo ente privado e

posteriormente sera devolvido ao governo.

1.3 - AS PPPs NO MUNDO GLOBALIZADO: algumas experiéncias

internacionais

Conforme explicitado no capitulo anterior, a conceito moderno de parceria
publico-privada foi inicialmente experimentado no Reino Unido, mais precisamente
na Inglaterra, conceito que posteriormente seguiria para outros paises, em geral do
continente Europeu, como Franca, Portugal e Holanda, no entanto, hoje temos
varios exemplos espalhados por todos os continentes, de paises que ja adotaram o
conceito ou estdo em fase de introducdo, exemplos como o de Hong-Kong, na Asia,
e da Africa do Sul, no continente Africano, e mais recentemente na América Latina,

em paises como Chile, México e o Brasil, conforme ressaltam Brito e Silveira'®.

Além do Reino Unido, diversos paises vém desenvolvendo
programas de parcerias. Com diferentes graus de intensidade e
sucesso, projetos de PPP estdo em andamento em Portugal,

12 BRITO, Barbara Moreira Barbosa; SILVEIRA, Anténio Henrique Pinheiro. Parceria Publico-Privada:
Compreendendo o modelo brasileiro, Brasilia, 2005, p. 9.
13 BRITO, Barbara Moreira Barbosa; SILVEIRA, Anténio Henrique Pinheiro. Parceria Publico-Privada:
Compreendendo o modelo brasileiro, Brasilia, 2005, p. 8.
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Espanha, Finlandia, Grécia, Itdlia, Irlanda, Holanda, Canada,
Austrdlia, Africa do Sul, entre outros. Na América Latina, Chile
e México foram os pioneiros no uso da PPP para a provisao de
infra-estruturas e servigos publicos.

Ha projetos, que seguem o regime de parceria publico-privada, sendo
desenvolvidos e realizados em varias areas, principalmente de infra-estrutura, tais
como “transporte, saneamento basico e energia elétrica, como ocorrem na Bélgica,
com projetos de ferrovias e limpeza publica, e na Irlanda com projetos de prisdes,
rodovias e ferrovias”, exemplos citados por Silvia Maria Caldeira Paiva e Carlos

Alexandre A. Rocha'*,

Vale destacar, que cada pais aborda o conceito de parceria publico-privada
ao seu modo, adequando-o a sua politica institucional e a sua estratégia econémica,
em outras palavras, ndo ha modelos ou férmulas prontas, cada localidade deve
analisar bem o instrumento e adapta-lo a sua realidade social, politica e econémica.

Na Inglaterra hd anos sado desenvolvidos véarios exemplos de parcerias
publico-privadas, 14 chamados de PFI, Private Finance Initiative, que vao de projetos
de infra-estrutura a construcdo de escolas, Stefhen Harris'® assim coloca:

O maior numero de Parcerias Publico-Privadas ocorre nos
setores de transporte, alcancando uma variedade de projetos
que incluem estradas, pontes, bondes e ferrovias; de
educagao, area em que as parcerias ocorrem para edificacao
e/ou reforma de escolas; de saude, que focalizam em
investimento nos hospitais; de segurancga e de justica, setor em
que as PPPs foram dirigidas principalmente para prisdes,
postos policiais e centros de treinamento.

Dentre esses inumeros projetos, desenvolvidos na Inglaterra, nas mais
diversas areas, o mais bem sucedido foi o projeto de parceria publico-privada que
projetou e construiu um tanel ferroviario e subterraneo, passando pelo Canal da
Mancha, conhecido como Eurottnel, assim Carlos Ari Sundfeld'® coloca: “O projeto
de maior envergadura e considerado bem sucedido foi a construcdo, no ano 2000,

" PAIVA, Silvia Maria Caldeira; ROCHA, C. Alexandre A. Parceria Publico-Privada: O papel do
Senado Federal na discusséo e aprovagao da Lei 11079, de 2004. Brasilia: Consultoria legislativa do
Senado Federal, 2005, p. 5.

"> HARRIS, Stefhen. Public Private Partnerships: UK Expertize for Internacional Markets. Internacional
Financial Services. London, 2003, p. 11.

16 SUNDFELD, Carlos Ari (coordenador). Direito Administrativo Econémico. Sdo Paulo: ed. Malheiros,
2000, p. 50-58.
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do tunel sob o Canal da Mancha, ligando a Inglaterra e a Franca (Channel Tunnel
Rail Link), que teria custado cerca de £ 4 bilhdes”.

Sobre o desempenho das parcerias publico-privadas inglesas, assim observa
José Mauricio de Figueiredo Bustani'’:

E largamente majoritaria, no Reino Unido, a avaliagdo favoravel
das Parcerias Publico-Privadas. Embora o financiamento
privado de atividades no Reino Unido seja mais caro do que o
financiamento publico, ha evidéncias consistentes de que a
transferéncia de riscos para as partes mais aptas a administra-
los, bem como as sinergias que surgem da concentracao das
operagbes de “design”, construcdo e administragdo no setor
privado, tém propiciado maior eficiéncia, em termos de
qualidade e custos de longo prazo, em comparagdo com a
oferta exclusivamente publica dos servigcos. Esse padrdo de
eficiéncia também é observado na manutencado dos padrdes
acordados nos contratos, uma vez que as PPP tém
apresentado desempenho muito superior as atividades do setor
publico no que concerne ao respeito de limites orgamentarios e
de cronogramas de prestacao de servicos.

Podemos perceber que, no modelo inglés, apesar do investimento privado ser
mais caro que 0 publico, verificam-se inUmeras vantagens, principalmente um
aumento da eficiéncia no desempenho dos servicos, nas questées da qualidade e
dos custos de longo prazo, na comparagcao com 0s servigos prestados apenas por
conta do Estado. Isso ocorre no momento que os riscos sdo assumidos pelo setor
privado, em tese mais capaz de administra-los e quando se concentram em suas
maos o projeto, a construcdo e administracdo do negécio. Ha também um respeito
maior aos padrées impostos pelo contrato, assim como obediéncia ao limite

orgamentario e ao cronograma.

Ainda sobre as vantagens do PFIl, modelo inglés de parceria publico-privada,
destaca Diogo Rosenthal Coutinho'®, para ele o investimento “pode ser considerado
um ganho extraordinario, uma vez que o financiamento inicial € feito pelo parceiro
privado, que toma os recursos por meio de endividamento e é depois remunerado

pelo Governo ou pelo usuario”.

"7 BUSTANI, José Mauricio de Figueiredo. PPP: Licdes da experiéncia britanica. Sdo Paulo. Folha de
Sao Paulo, 2003, p. A-3.

'® COUTINHO, Diogo Rosenthal. Parcerias Plblico Privadas: Relatos de algumas experiéncias
internacionais. In: SUNDFIELD, Carlos Ari (org.). Parcerias Publico-Privadas. Ed. Malheiros. S&o
Paulo, 2005, p. 56.
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Apesar das vantagens enumeradas anteriormente, do modelo utilizado na
Inglaterra, é importante salientar que problemas existem, como ocorre com o
financiamento publico que se torna mais barato que o privado, devido aos autos
juros cobrados pelos bancos no empréstimo feito ao parceiro privado, ha também
dificuldade na fiscalizacdo e prestacdo de contas por parte do governo,
consequentemente dificultando a responsabilizacdo e ocorre ainda diminuicdo e
escassez de vagas para servidores publicos, diminuindo consideravelmente os

quadros de pessoal.

Bustani'® alerta para as liches que podemos aprender com o modelo

experimentado na Inglaterra, sendo vejamos:

A observacdo interessada das parcerias no Reino Unido
permite ainda apreender algumas “licdes” que podem contribuir
para reduzir percalgos e favorecer seus resultados no Brasil.
Entre tais licobes, podem-se enumerar a necessidade de
compromisso politico inequivoco para a atracdo de
investimentos, a importancia do recurso a conhecimento
especializado no desenho dos projetos, a necessidade de
priorizar projetos com maior retorno socioeconémico, a
importancia de uma correta transferéncia de riscos para o setor
privado, que estimule a eficiéncia do projeto e que, a0 mesmo
tempo, preserve sua rentabilidade.

Faz-se necessario, que antes de importarmos o modelo inglés e o aplicarmos,
que facamos o dever de casa, o ensinamento de Bustani nos alerta que: sem
compromisso politico, sem o conhecimento adequado, sem a devida transferéncia
dos riscos ao ente privado e sem a priorizacao de projetos com grande retorno social
e econbmico, corre-se o risco do fracasso, ja que a eficiéncia e a rentabilidade de

qualquer projeto devem ser preservadas.

Em Portugal, diferentemente da Inglaterra, o erros foram maiores que os
éxitos, fruto da falta de coordenacao por parte do governo e devido ao
subdimensionamento dos custos futuros, esses aspectos em conjunto fizeram com
que os imprevistos surgissem e houvesse a necessidade de revisdo das condigdes
contratadas, como ocorreu em servicos 0s quais ndo estavam previstos a cobranca

de tarifas e tiveram que ser cobradas aos usuarios mediante pedagio. Outros

9 BUSTANI, José Mauricio de Figueiredo. PPP: Licdes da experiéncia britanica. Sdo Paulo. Folha de
Sao Paulo, 2003, p. A-3.
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problemas foram percebidos ao longo da implantacdo das parcerias, como: atrasos
no inicio de obras; grande impacto no orcamento; aumento dos gastos do governo;
burocracia exacerbada, notadamente na obtencdo de licencas ambientais e
problemas quanto a gestao técnica das PPPs. Para diminuir esses pontos negativos,
ressalta Sundfeld® que, “foram anunciadas mudancas institucionais, como a criacdo
de unidade gestora de PPP, com funcéo de coletar, analisar e difundir informagdes,

prover expertise técnica, avaliar licitacdes e negociar com os parceiros privados”.

Nesse pais foram desenvolvidos projetos principalmente para os sistemas
rodoviario, ferroviario e de saude, nessas areas houve uma maior concentracdao do

modelo de parceria publico-privada, conforme ressaltam Pasin e Borges?®', “em
Portugal utilizou-se largamente a PPP na constru¢do de estradas. Nesse pais, em
diversas rodovias, langou-se mao do modelo de pedagio-sombra (sem cobranca do
usuario). Nas estradas onde o volume de trafego nao confere retorno suficiente aos

projetos, a viabilidade é garantida pelo Estado”.

Todavia, esse sistema adotado em Portugal ndo logrou éxito, ja que a falta de
planejamento do governo implicou na incapacidade de cumprir com 0s
compromissos assumidos perante o parceiro privado, Chystiane Silva?® assim

esclarece:

Entre os varios exemplos de PPPs que ndo deram certo, um
dos mais emblematicos é o das estradas em Portugal. Por
falhas no planejamento, o governo ndo tera mais recursos para
honrar os pagamentos ja a partir de 2008. ‘Chegou-se a um
ponto em que as PPPs das estradas consumiam quase todo o
orgamento publico para transportes’, diz Rui Nuno Baleiras,
professor de finangcas publicas da Universidade Nova de
Lisboa.

Para que Portugal possa obter bons resultados e alcancas seus objetivos com
a politica de implantacao das parcerias publico-privadas, sera essencial que ajustes
sejam formulados, os quais passam por uma maior capacitacdo do Estado com
intuito de melhorar seu desempenho no papel da gestdo e do desenho das PPPs,

2 SUNDFELD, Carlos Ari (coordenador). Direito Administrativo Econémico. Sdo Paulo: ed. Malheiros,
2000, p. 73-77.

2 PASIN, Jorge Antonio Bozoti; BORGES, Luiz Ferreira Xavier. A nova definicdo de parceria publico-
privada e sua aplicabilidade na gestao de infra-estrutura publica. Rio de Janeiro: Revista do BNDES,
2003, p. 173-196.

22 SILVA, Chrystiane. Uma idéia que pode dar certo. Sao Paulo: Revista Veja, 2004, p. 127.
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tornando-se mais eficiente e focando nos resultados, outro ponto seria cuidar da
elaboracdo dos contratos, investindo melhor nas fases prévias a contratacdo, como
na elaboragcdo e estudos preliminares, deve também cuidar da formacdo dos
gestores publicos, especializando-os nas relacdées com o parceiro privado, ademais
deve evitar a fragmentacdo da gestdo das PPPs, sendo ideal que aqueles que
estiverem a frente da concepcéao inicial dos projetos participem também na sua

gestao e por fim melhorar os sistemas de controle.

Outro pais que também adotou as parcerias publico-privadas, como forma de
aumentar os investimentos nos servigcos publicos, foi a Irflanda do Norte, nacao que
compde o Reino Unido, para eles a PPP é um acordo, mediante contrato, entre o
setor publico e o privado, com base numa convencao com objetivos claros, voltado a
oferta de servicos que seriam, de outra forma, oferecidos pelos modos tradicionais

de licitacao do setor publico.
Na opinido de Pasin e Borges?®,

No caso irlandés, a justificativa para o uso da PPP envolveu:
compartilhamento de risco com o setor privado; a reducao do
prazo para a implantagao dos empreendimentos, uma vez que,
ao contar com recursos privados, as inversées deixavam de
estar sujeitas exclusivamente as possibilidades de aporte do
setor publico; estimulo a introdugdo de inovacgdes,
modernizagbes e melhorias por parte do setor privado; a
possibilidade de realizacdo de um maior nimero de projetos; a
liberacdo de recursos publicos para outros projetos prioritarios
sem condi¢cdes de retorno financeiro e sem capacidade de
serem realizados por meio da PPP; e asseguramento da
qualidade da operacdo e da manutencdo dos servigcos
concedidos por longo prazo.

Como ocorrem nos demais paises que utilizam as parceiras publico-privadas,
na Irlanda do Norte, ha uma clareza nos objetivos perseguidos pelo poder publico
quando da adocao dessa modalidade de contratagdo, e podemos destacar que em
comum ha a necessidade de que os riscos sejam compartilhados entre os parceiros,
que haja a utilizacdo inicial de recursos privados para o desenvolvimento dos
projetos e busca-se ainda melhorar a qualidade e a eficiéncia dos servigos publicos.

= PASIN, Jorge Antonio Bozoti; BORGES, Luiz Ferreira Xavier. A nova definicdo de parceria publico-
privada e sua aplicabilidade na gestao de infra-estrutura publica. Rio de Janeiro: Revista do BNDES,
2003, p. 175.
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Diferentemente do exemplo Portugués, na lIrlanda, a experiéncia tem
demonstrado que as parcerias publico-privadas sdao uma viavel opcao para o
desenvolvimento da infra-estrutura do pais. Inclusive influenciando no aumento do
produto interno bruto, o PIB. Atualmente, o pais € um dos que mais vem utilizando
as PPPs para realizacdo de empreendimentos, ha, portanto, projetos sendo
desenvolvidos nas areas de transporte, saneamento basico, educacional e até na

gestao do lixo.
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2 — CONTEXTO BRASILEIRO DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS
2.1 - EVOLUCAO HISTORICA DAS PPPs NO BRASIL

O Brasil, nos anos 80, vivia um momento politico, social e econémico muito
instavel, a crise econémica era reflexo da diminui¢do significativa de recursos de
origem externa, que nos anos anteriores foram responsaveis pelo “milagre
econbmico” que o pais experimentou, a recessdo econémica estrangeira e a crise do
petréleo provocaram mudancgas significativas na conjuntura econémica internacional
e foi a responsavel pela escassez desses recursos que antes fluiam para o Brasil e

para América Latina numa intensidade maior.
Sobre esse periodo conturbado assim expds André Franco Montoro Filho?*:

Na verdade, desde a década dos oitenta, o governo, em todos
0S seus niveis e em suas empresas, passou a conviver com
acentuadas restricobes de crédito, praticamente inviabilizando
os investimentos nestes setores. Houve assim uma drastica
reducdo no volume de investimentos, gerada tanto pela
incapacidade de financiamento como pelas dificuldades de
geracgao de recursos préprios, em grande parte comprometidos

no pagamento do servigo da divida contraida anteriormente.
Em virtude dessa mudanca no quadro econémico internacional houve, no
Brasil, 0 aparecimento de varios problemas, notadamente houve um aumento da
divida externa e dos indices inflacionarios, o que se tornou um fardo para sua
economia, ja que as politicas de ajustamento impostas pelos credores internacionais
0 obrigavam a pagar juros exorbitantes, com isso 0s recursos publicos foram ficando

escassos, consequentemente os investimentos também foram diminuindo.

Luiz C. Bresser Pereira e Yoshiaki Nakano® desenham o quadro da situagéo
critica que o Brasil vivenciou: “E neste ambiente de fortissima contragdo na
demanda agregada através de uma politica fiscal e monetaria de aperto, sem
paralelo na histéria recente do pais, e com controle de salarios e precos industriais,
que a taxa de inflacdo sofre um forte processo de aceleragéo, levando a grande
estagflacado de 1983.”

2 MONTORO FILHO, André Franco. PARCERIA PUBLICO PRIVADO CONSIDERACOES DE UM
ECONOMISTA. Boletim FIPE, 2004, p. 3.

% PEREIRA, Luiz C. Bresser; NAKANO, Yoshiaki. Inflacdo e Recessdo. Sao Paulo: Ed. Brasiliense,
1984, p. 184.
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O Brasil estava imerso numa grande crise fiscal e econdmica, passando por
grandes dificuldades financeiras, projetos de infra-estrutura e recursos publicos para
politicas sociais eram cada vez mais escassos, ja que os investimentos publicos na
década de 80 estavam bastante contraidos, inviabilizando o crescimento econdmico

e social do pais.

Conforme nos mostram Henrigue Fingermann e Maria Rita Loureiro

Loureiro?®:

No Brasil, as dimensdes sobre a necessidade de redefinir as
funcbes governamentais estdo associadas nado apenas a
importagdo do clima ideologico neoliberal, mas sobretudo as
gravissimas dimensdes financeiras da crise do Estado.
Implicando a queda do padrao de financiamento pela reducao
das receitas e pela impossibilidade de manter os niveis
precedentes de endividamento interno e externo, a crise fiscal
do Estado brasileiro resulta no desequilibrio estrutural de
economia, na presenca de um elevado déficit publico e na
dramatica redugéo de sua capacidade de investimento.

Nesse contexto de crise, em 05 de outubro de 1988, ap6s anos de regime
autoritario militar, foi promulgada a nova Carta Magna do Brasil, tornando-se a
primeira Constituicdo democratica na histéria do pais, sendo bem batizada, pelo Sr.
Ulysses Guimaraes?’, um dos constituintes mais emblematicos daquela época, como
“Constituicdo cidada”. Criando em todos os brasileiros um sentimento de esperanca

por dias melhores.

A década de 90 foi pautada por mudancas estruturais modernizantes,
principalmente na economia brasileira, havia uma preocupacdo do governo em
superar a crise fiscal, estabilizar a economia e retomar o crescimento do pais. O
governo do presidente Fernando Collor, de 90 a 92, desde o inicio, tentou imprimir
reformas modernizantes, como o fez com as politicas de liberalizagdo comercial,
com a desregulamentacao dos mercados financeiros e cambiais e com o inicio das
privatizagdes, além da renegociacdo da divida externa brasileira com seus credores,
tendo como maior deles o Fundo Monetério Internacional — FMI.

% FINGERMANN, Henrique (org.); LOUREIRO, Maria Rita. PARCERIA PUBLICO-PRIVADO:
Cooperagéo financeira e organizacional entre o setor privado e administragdes publicas locais. Sao
Paulo: Summus editorial, 1992, p. 27-28.

2z Ulysses Guimaraes, Deputado Federal, Presidente da Assembléia Nacional Constituinte, citou o
termo “Constituicdo cidada” no seu discurso de promulgacado da Constituicdo Federal em 05 de
outubro de 1988.
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No entanto, a crise ndao foi superada e os investimentos necessarios nao
foram feitos, e a inflagdo voltou a crescer, planos foram criados e novas tentativas
de congelamento de precos aplicadas, todos sem sucesso. Apos dois anos de
governo sem éxito nas tentativas de alavancar o desenvolvimento econdmico
brasileiro e apds a divulgacado de escandalos envolvendo sua equipe de campanha,
o presidente Collor foi afastado do seu posto através de um processo de

impeachment.

Apesar da saida de Collor do governo, as mudangcas modernizantes nao
foram paralisadas, os governos seguintes, de Itamar e Fernando Henrique,
continuaram com a politica de desestatizacao, iniciada, ainda no governo Collor,
com o Plano Nacional de Desestatizacao, criado em 1990, pela Lei n® 8.031/1990, a
partir desse plano e pautadas pelas concepcbes da nova Constituicao,
especialmente a da livre iniciativa, diversas lei foram criadas com a finalidade de
mudar a relagéo entre o publico e o privado, como exemplo a Lei 8.987 de 1995, ja
no governo de Fernando Henrique, que regulamentou as permissdes e concessdes
de servigos publicos, previstas no Art. 175 da Constituicdo Federal, cada vez mais
se verificava a importancia de atrair os investimentos privados, ja que 0S recursos

publicos eram insuficientes.

A continuidade das reformas politica e econémica foi muito importante, pois
possibilitou ao pais sair daquele quadro de crise, que durante anos foram
vivenciados. Sobre a importancia dessas reformas relatou, em 1994, Pereira®®:

Falar em reformas nao faz o menor sentido e eu explico por
que. As principais reformas econOmicas foram feitas nos
Ultimos sete anos, as reformas realmente necessarias para
mudar radicalmente a economia brasileira: um grande ajuste
fiscal, uma profunda liberalizagdo comercial, grandes avangos
na privatizacdo e a reestruturagdo das empresas brasileiras.
Sao essas reformas que garantem o éxito do Plano Real.
Quando Fernando Henrique assumiu o ministério da Fazenda,
ele percebeu que essas reformas ja tinham sido feitas, s6
faltava a estabilizacéo.

Com esse relato verificamos que para o Brasil vencer a crise econémica que
assolou o pais, notadamente nos anos 80 e inicio dos 90, foram precisos longos

anos de mudancas estruturais, ndo aconteceu de um dia pro outro, mas sim um

2 PEREIRA, Luiz C. Bresser. Reformas estruturais ja foram feitas: Folha de Londrina, 1994, p. 1.
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processo, uma mudanca de atitude de varios governantes, com politicas econémicas
estruturantes e grandes ajustes fiscais, e a Constituicdo Federal foi muito importante

nesse processo.

Apesar dos avancos, com as privatizagdes, concessées e permissoes,
repassando a iniciativa privada o controle da prestacdo de alguns servigos publicos,
antes exclusivos do poder publico, ndo houve um aumento dos investimentos
publicos, principalmente em areas as quais o0s investidores privados néo
vislumbravam altos lucros, como ocorreu no campo da infra-estrutura. Paiva e

Rocha?® assim expdem essa situagao:

Se na década de 70, a taxa média de investimentos em relacao
ao Produto Interno Bruto (PIB) se situava na faixa de 22,6%,
sendo o setor publico era responsavel por 3,7%, na década de
90, essas taxas cairam para 20,4% e 2,7%, respectivamente.
No periodo de 2000 a 2003, os investimentos publicos cairam
para 1,8% do PIB”. Eles ainda destacam que: “no periodo de
1991 a 2003, a queda nos investimentos publicos em infra-
estrutura estao relacionados coma queda nos investimentos
publicos em geral.

Diante dessa situacédo, de escassez de recursos financeiros, extremamente
limitados, do alto endividamento publico, de falta de investimentos publicos ao longo
dos anos anteriores e conseqlentemente do comprometimento do crescimento
econdmico do pais. Conforme, ressaltam Pasin e Borges®’: "a necessidade histérica
de contencdo de despesas governamentais, seja decorrente de restricdo
orcamentaria associada a acordos com o FMI, seja em face das préprias leis
domésticas de responsabilidade fiscal, restringe a capacidade de investimentos dos
Estados”. Houve, entdo, a necessidade de que o poder publico vislumbrasse novos
modelos de gestdo, com vistas a ampliar a captagdo de investimentos privados,
principalmente para aquelas areas que através das privatizacdes nao se tornaram
atrativas, trazendo para si ganhos de eficiéncia e proporcionando grande economia

dos escassos recursos.

2 PAIVA, Silvia Maria Caldeira; ROCHA, C. Alexandre A. Parceria Publico-Privada: O papel do
Senado Federal na discussao e aprovagao da Lei 11079, de 2004. Brasilia, 2005, p. 15-17.

s PASIN, Jorge Antonio Bozoti; BORGES, Luiz Ferreira Xavier. A nova definicao de parceria publico-
privada e sua aplicabilidade na gestao de infra-estrutura publica. Rio de Janeiro: Revista do BNDS,
2003, p. 178.
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Esses novos modelos de gestdao do Estado contemporéaneo, de certa forma,
proporcionam o compartiihamento da responsabilidade pelo desenvolvimento
econdmico e social de um pais, entre poder publico e privado, elevando os parceiros
privados em co-responsaveis pela prestacido dos servicos publicos. Ja que,
normalmente ndo o0 s&o, assumem apenas o posto de contratados pela
administragdo publica, através de licitacGes, para prestarem servigos publicos ou
executarem obras como empreiteiros, no qual as responsabilidades ndo ultrapassam

as obrigacdes impostas em contrato ou pelas normas especificas.
A respeito desses novos modelos destacam Fingermann e Loureiro®':

Assim, a forma classica de relacionamento da administracao
publica com o setor privado, em que a primeira é a contratante
e 0 segundo o contratado, tem sido substituida por novos
modelos. Sdo0 as concessdes de servicos publicos, as mais
diversas formas de colaboracdo financeira e administrativa na
realizagdo de empreendimentos de interesse social, além das
praticas ja conhecidas de privatizagéo.

Um desses novos modelos, importado da experiéncia de gestdo Inglesa, € o
conceito de parceria publico-privada, o qual, no Brasil, teve a matéria tratada com o
advento da Lei n® 11.079/04, conhecida informalmente com “Lei das PPPs”. Através
da nova legislacdo o governo federal instituiu normas gerais para licitacdo e
contratacdo e regulou a nova modalidade de parceria, muito embora, fugindo a
regra, nesse caso, os Estados de Minas Gerais, mediante a Lei 14.868 de
16/12/2003 e de Séao Paulo, com a Lei 11.688 de 19/05/2004, tenham sido os

pioneiros na regulacdo da matéria.

O entdo Presidente Luis Inacio Lula da Silva**, quando da Mensagem
Presidencial n? 623/2003, submetendo a Lei 11.079/04, ao Congresso Nacional,
destacou a relevancia da parceria publico-privada para o desenvolvimento do Brasil,
como sendo: “Uma alternativa indispensavel para o crescimento econémico, em face
das enormes caréncias sociais e econémicas do pais, a serem supridas mediante a

colaboragao positiva dos setores publico e privado”.

¥ FINGERMANN, Henrique (org.); LOUREIRO, Maria Rita. PARCERIA PUBLICO-PRIVADO:
Cooperagéo financeira e organizacional entre o setor privado e administragdes publicas locais. Sao
Paulo: Summus editorial, 1992, p. 27.

% uis In4cio Lula da Silva foi presidente do Brasil por dois mandatos consecutivos, compreendendo
o periodo de 2003 a 2010.
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Ou seja, com a edicao dessa Lei o governo brasileiro abre caminho para uma
nova realidade em busca de melhorar o desenvolvimento econémico e social do
Pais, buscando atrair o conhecimento técnico, a eficiéncia e os investimentos que os
entes privados, normalmente, possuem, ampliando a tradicional relacdo entre os
setores, publico e privado, a qual tradicionalmente imprimia ao primeiro apenas a
posicao de contratante e o segundo de contratado, tornando-os parceiros, inclusive
compartilhando os riscos inerentes a todas as atividades econ6micas.

2.2 - LEI N2 11.079/04: Conceitos, modalidades e inovacdoes das parcerias
publico-privadas.

A Constituicao Federal brasileira ndo adota um regime de tipicidade fechada
em relacao as modalidades contratuais, que podem vir a ser instituidas e utilizadas
pelo Poder Publico para melhor execucdo de suas tarefas. E estdo previstos, nela,
trés dispositivos especificos, que fazem referéncia as contratacées publicas como
mecanismos possiveis de serem adotados com vistas a realizar as tais tarefas.

Senao vejamos:

Art. 22 - Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as
modalidades, para as administracbes publicas diretas,
autérquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1°, 1ll;

Art. 37 - A administrag@o publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as
obras, servigcos, compras e alienacbes serdo contratados
mediante processo de licitagao publica que assegure igualdade
de condicoes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢cdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdémica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.
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Art. 175 - Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitacao, a prestacao de servicos publicos.
Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias
de servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de
sua prorrogacao, bem como as condicbes de caducidade,
fiscalizag&o e rescisdo da concessao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

[l - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servigo adequado.

Sendo assim, desde que observados os limites impostos pela Constituicdo
nacional e tragadas pelo constituinte originario, competira ao legislador instituir os
meios juridicos que possam viabilizar as escolhas mais eficientes para o
administrador publico, observando a situagdo na qual esta inserido, no decurso da
sua tarefa de prestacao de utilidades a populacdo. Ou seja, a formatacao juridica
dos contratos da Administracdo publica esta sujeita a livre conformacdo do
legislador, seja federal, na definicdo de normas gerais, sejam Estados, municipios e
Distrito Federal, no que se refere as peculiaridades locais e regionais.

Apoiada na previsibilidade constitucional da Unido legislar sobre contratacoes
publicas foi criada a Lei 11.079/2004, que trata de uma modalidade especifica de
contratacdo publica, e foi denominada de lei das parcerias publico-privadas, €,
portanto, mais uma lei geral que somada as Leis 8.666/1993 e 8.987/1995, além das
demais setoriais, surgiram com a finalidade de propiciar a Administracdo Publica os
meios legais para melhor desenvolver, de modo eficiente, a prestacdo dos servicos

publicos.

As parcerias publico-privadas, instituidas pela Lei n® 11.079/04, tem seu
fundamento constitucional legitimador no art. 22, inciso XXVII, no art. 37, inciso XXl
e no art. 175, incisos do | ao IV, todos da Constituicao Federal, especialmente o art.
22, que concede a Unido poder para legislar sobre normas gerais de licitacao e
contratacao publica.

A referida Lei teve sua vigéncia iniciada no momento de sua publicacao, que
foi em 30 de dezembro de 2004, através dela se instituiu normas gerais para
licitacdo e contratacao de parceria publico-privada no ambito dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, aplicaveis aos 6rgaos da
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Administracdo Publica, aos fundos especiais, as autarquias, as fundacgdes publicas,

as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as demais entidades

controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios, conforme indica o art. 1° de paragrafo Unico:

Art. 12 - Esta Lei institui normas gerais para licitacdo e
contratacdo de parceria publico-privada no ambito dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Paragrafo Unico. Esta Lei se aplica aos o6rgaos da
Administragdo Publica direta, aos fundos especiais, as
autarquias, as fundagbes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

A Lei federal no seu art. 2° conceitua, sinteticamente, parceria publico-privada

como “contrato administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou

administrativa”. Podemos perceber com a conceituacao legal que ha a necessidade

da formalizagdo da parceria mediante contrato administrativo e que as modalidades

patrocinada e administrativa sdo espécies do género concessao.

No pensar de Gasparini®®, a parceria publico-privada é:

Num sentido amplo, parceria publico privada é todo o ajuste
que a Administracao Publica de qualquer nivel celebra com um
particular ~ para  viabilizar ~ programas  voltados ao
desenvolvimento socioeconémico do pais e ao bem estar da
sociedade, como sdo as concessbes de servicos, as
concessOes de servicos precedidas de obras publicas, os
convénios e 0s consorcios publicos. Em sentido estrito, ou
seja, com base na Lei federal das PPPs, pode-se afirmar
que é um contrato administrativo de concessao por prazo
certo e compativel com o retorno do investimento privado,
celebrado pela Administracao Publica com certa entidade
particular, remunerando-se o parceiro privado conforme a
modalidade de parceria adotada, destinado a regular a
prestacdo de servicos publicos ou a execugdo de servigos
publicos precedidos de obras publicas ou, ainda, a prestacao
de servicos em que a Administragdo Publica é sua usuaria
direta ou indireta, respeitado sempre o risco assumido [...]".
(grifo nosso)

Ja José Cretella Neto®* conceitua didaticamente desta forma:

3 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2007, p. 410.
% CRETELLA NETO, José. Comentarios a Lei das Parcerias Publico-Privadas — PPPs. Rio de

Janeiro: Forense, 2005, p. 1.
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Contrato de Parceria Publico-Privada é o acordo firmado entre
a Administracdo Publica e entes privados, que estabelece
vinculo juridico para implantagdo, expansdo, melhoria ou
gestao, no todo ou em parte, e sob o controle e fiscalizacao do
Poder Publico, de servigos, empreendimentos e atividades de
interesse publico em que haja investimento pelo parceiro
privado, que responde pelo respectivo financiamento e pela
execucao do objeto estabelecido.

Ademais, diferentemente do modelo inglés, no qual o conceito de parceria
publico-privado € formatado em seu sentido amplo, o Brasil adota um sentido estrito

quando da conceituacdo das PPPs, conforme destacam Brito e Silveira®, vejamos:

O modelo brasileiro emprega a terminologia PPP em seu
sentido estrito: € uma forma de provisdo de infra-estruturas e
servigos publicos em que o parceiro privado é responsavel pela
elaboragdo do projeto, financiamento, construcdo e operacao
de ativos, que posteriormente sdo transferidos ao estado. O
setor publico torna-se parceiro na medida em que ele é
comprador, no todo ou em parte, do servigo disponibilizado. O
controle do contrato passa a ser por meio de indicadores
relacionados ao desempenho na prestagdo do servigo, € nao
mais ao controle fisico-financeiro de obra.

Ou seja, um contrato administrativo no qual o objeto € uma concessao, nao
comum, efetivada através duas modalidades a patrocinada e a administrativa, no
qual na modalidade patrocinada ha previsdo de cobranca de tarifas aos usuarios,
dos servicos ou obras publicas, adicional a contraprestacdo pecuniaria estatal; e na
administrativa, h4 a um contrato para a prestacao do servico, envolvendo ou nao
execucao de obra ou fornecimentos de bens, para usufruto, direta ou indiretamente,
pela Administracao Publica, conforme depreende-se da leitura dos paragrafos 12, 2°

e 32 do artigo 2°, in verbis:

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

§ 1° Concessdo patrocinada é a concessdao de servigos
publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa
cobrada dos usuarios contraprestacdo pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessao administrativa € o contrato de prestagdo de
servicos de que a Administragdo Publica seja a usuéria direta
ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou
fornecimento e instalacdo de bens.

% BRITO, Béarbara Moreira Barbosa; SILVEIRA, Anténio Henrique Pinheiro. Parceria Publico-Privada:
Compreendendo o modelo brasileiro, Brasilia, 2005, p. 8-9.
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§ 32 N&o constitui parceria pulblico-privada a concesséo
comum, assim entendida a concessao de servigos publicos ou
de obras publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, quando nao envolver contraprestacdo
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

Importa salientar que a legislacdo em estudo no paragrafo 3°, do artigo 2°,
nao considera como parceria publico-privada a concessdo comum, sendo, essa
concessdo comum, uma transferéncia temporaria do servico publico, feita pela
administracao publica, mediante licitagdo, para o ente privado, seja pessoa juridica
ou um consércio de empresas, capaz de assumir os riscos e de administrar o
empreendimento transferido, executando obra publica por sua conta, sendo que sua
remuneracao é feita através da exploracdo do mesmo. Considera-se concessao

comum a prevista na Lei n® 8.987/95, inciso lll:

[ll - concessao de servigco publico precedida da execucao de
obra publica: a construgdo, total ou parcial, conservacgao,
reforma, ampliagdo ou melhoramento de quaisquer obras de
interesse publico, delegada pelo poder concedente, mediante
licitacao, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou
consércio de empresas que demonstre capacidade para a sua
realizagdo, por sua conta e risco, de forma que o investimento
da concessiondria seja remunerado e amortizado mediante a
exploracao do servigo ou da obra por prazo determinado;

No saber de Brito e Silveira®, a Lei em comento, na edicdo do art. 22,
paragrafo 3°, fez questdo de diferenciar as concessées comuns, também chamadas
de tradicionais, das concessdes previstas na legislacdo, para evidenciar aos

provaveis concessionarios a viabilidade da nova modalidade de contratagdo publica,

tornando-a mais atrativas. Assim eles colocaram:

Ainda que a lei brasileira enquadre as PPP como uma forma de
concessao, elas se diferenciam das tradicionais no que se
refere as fontes de remuneracdo do parceiro privado. Nas
concessdes tradicionais, a cobranca de tarifas € suficiente para
remunerar o investimento. J4 nas PPP, abre-se espaco para
uma complementacao de receitas por parte do setor publico, de
modo a tornar o empreendimento viavel.

Ocorre que ha duas diferencas substanciais entre concessdo comum e a
patrocinada, a primeira € o modo de remuneracado do ente privado. Na modalidade
Comum, a unica fonte de remuneracao que o agente privado dispde é a cobranca da

3 BRITO, Barbara Moreira Barbosa; SILVEIRA, Anténio Henrique Pinheiro. Parceria Publico-Privada:
Compreendendo o modelo brasileiro, Brasilia, 2005, p. 9.
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tarifa, paga pelo usuério final do servico, enquanto que na modalidade Patrocinada,
a nova legislacdo prevé duas fontes de remuneragdo, uma de origem tarifaria a
cargo dos usuarios do servico e a outra da contraprestacdo pecuniaria, de
responsabilidade do ente publico cedente.

A outra diferenca estd no fato do compartilhamento dos riscos, enquanto na
modalidade Comum de concessao o risco do negdcio, como a prépria Lei coloca,
“corre por sua conta e risco”, em outras palavras, é totalmente absorvido pelo ente
privado, na modalidade patrocinada os riscos sdo compartilhados entre os dois

parceiros, o publico e o privado.
Floriano de Azevedo Marques Neto®” assim explica:

De outro lado é possivel que o servigco publico seja explorado
pelo particular delegatario do poder publico e sua remuneragéo
nao seja atribuida exclusivamente pelo usuario do servigo. E o
que ocorre freqlientemente, nas hip6teses de subsidio tarifario
quando define-se que, por ser o valor da tarifa
economicamente justa (ou seja, aquela que remunera o
investimento, os custos da prestagdo e uma razoavel margem
de lucro ao particular) excessivamente alto para a capacidade
de pagamento dos usudrios potenciais do servico, o poder
publico subsidiara a tarifa, concorrendo para que o valor
cobrado de quem dele se utiliza seja inferior aquele calculado
economicamente.

Ressalte-se que a previsdo do compartilhamento dos riscos na modalidade
Patrocinada tem a funcédo de atrair um volume maior de investimentos, por parte do
setor privado, ja que na outra modalidade de concessao, a comum, todos 0s riscos

do empreendimento cedido ficam a encargo apenas do ente privado, sendo essa

modificacdo na lei, sua melhor inovacdo, como bem destaca Brito e Silveira®:

Define ainda “a reparticdo de riscos entre as partes, inclusive
os referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e
alea econbmica extraordinaria”. Esse dispositivo representa
uma alteracéo significativa do regime tradicional de reparticdo
de riscos entre a administracdo e o0s entes privados. Nos
contratos administrativos em geral, regidos pela Lei no
8.666/1993, o poder publico arca com o 6nus integral desses

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concesséo de Servigo Publico sem 6nus para o Usuario.
In: WAGNER JR, Luiz Guilherme Costa (org.). Direito Publico: estudos em homenagem ao professor
Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 331-351.

8 BRITO, Barbara Moreira Barbosa; SILVEIRA, Anténio Henrique Pinheiro. Parceria Publico-Privada:

Compreendendo o modelo brasileiro, Brasilia, 2005, p. 14.
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riscos, cabendo ao ente privado assumir apenas 0s riscos
referentes a alea econémica ordinaria. A lei de PPP permite,
portanto, que a alocacéo de riscos seja feita contratualmente, o
que € uma importante inovacdo no direito administrativo
brasileiro.

No tocante a modalidade de concessdo administrativa, o § 2° do art. 2°, a
define como “contrato de prestacdo de servicos de que a Administracao Publica seja
a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucgao de obra ou fornecimento e
instalacao de bens”, difere da modalidade de concessao patrocinada, pois ndo ha
previsibilidade de pagamento, por parte dos usuarios dos servicos, de tarifas,
cabendo ao ente publico a contraprestacado da obrigacdo assumida contratualmente.
Nela a administracdo publica assume duas posturas a de usuéria indireta e de

usuaria direta.

Para Gustavo Binenbojm®, a concessdo administrativa no qual a

administragcdo publica figura como usuaria indireta é:

Espécie do género concessao de servigo publico, sendo este
prestado diretamente ao usuario, sem cobranca de qualquer
tarifa, e sendo o0 concessionario remunerado por
contraprestacdo pecuniaria do Poder Publico (em conjunto ou
nao com outras receitas alternativas). Em tal hipétese, a
Administragdo Publica é de ser considerada a usuaria indireta
dos servicos, vez que estes sao prestados diretamente pela
concessionaria a populagao. Este seria o caso, por exemplo,
de um servico de coleta de lixo, sem cobranga de tarifa dos
usuarios diretos.

Reforca esse pensamento José dos Santos Carvalho Filho®, que assim
coloca: “a concessdao administrativa ndo comporta remuneracado pelo sistema de
tarifas a cargo dos usuarios, eis que o pagamento da obra ou do servico € efetuado
diretamente pelo concedente. Poderdao os recursos para pagamento, contudo, ter

origem em outras fontes”.

Todavia, quando a administracéo publica assume a posicao de usuaria direta
do servico prestado pelo parceiro privado, os servicos da concessionaria sao
prestados diretamente para ela, satisfazendo uma necessidade do poder publico,

% BINENBOJM, Gustavo. As Parcerias publico-privadas (PPPs) e a constituigcdo. Salvador: Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico, 2005, p. 4.

“0 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: ed. Lumen
Juris, 2008, p. 399.
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sendo este o usufrutudrio do empreendimento fornecido e mantido pela iniciativa
privada, como ocorre quando o ente privado constr6i e mantém uma unidade
prisional. Tal modalidade de concessao especial difere dos demais contratos
administrativos, regidos pela Lei n® 8666/93, pois, para sua formatacdo, ha
exigéncias que precisam ser observadas, como a questao do valor do projeto, acima
de 20 (vinte) milhdes de reais, a nao obrigatoriedade de execucéo de obras e por fim
a infra-estrutura construida devera ser utilizada no decurso da prestacdao dos

servicos.
Sobre essa modalidade destaca Fernanda Marinela*':

O contrato de concessao administrativa em muito se aproxima
do contrato de prestagdo de servigo propriamente dito, visto
que, neste dltimo, a relacdo da empresa contratada €
diretamente com a Administracdo, ndo tendo qualquer vinculo
com o administrado.

Outra inovacgao relevante dessa nova legislacdo é o que trata do sistema de
garantias, no caso da modalidade patrocinada, que asseguram a contraprestacao
obrigatéria do ente publico cedente ao ente privado cessionario, em virtude de um

eventual inadimplemento do poder publico.
Essas garantias estao previstas no art. 82, incisos do | ao VI, vejamos:

Art. 8% - As obrigacdes pecunidrias contraidas pela
Administragdo Publica em contrato de parceria publico-privada
poderao ser garantidas mediante:

| — vinculag&o de receitas, observado o disposto no inciso IV do
art. 167 da Constituicao Federal;

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

[l — contratagdo de seguro-garantia com as companhias
seguradoras que nao sejam controladas pelo Poder Publico;

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

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

VI — outros mecanismos admitidos em lei.

Sundfeld*? destacou, quando a Lei em estudo ainda se tratava de um projeto
de lei, a relevancia das garantias para o sucesso das parcerias publico-privadas,

*" MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. Niteréi: ed. Impetus, 2010, p. 510.
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assim ele colocou: “um sistema adequado de garantias, que protegesse o

concessionario contra o inadimplemento do concedente”.

Tal inovagdo tem como funcdo precipua demonstrar aos futuros parceiros
privados, que em sede de parcerias publico-privadas, os entes publicos nao irdo
inadimplir, popularmente falando “dar calote”, o que por vezes ocorreu em outros
sistemas de contratacdo, em outras palavras, a administracdo publica esta
sinalizando que as obrigacdes pecuniarias assumidas por ela, mediante contrato de
parceria publico-privado, serdo cumpridas, transmitindo seguranga e credibilidade

aos futuros parceiros.

Ademais importa destacar, que o parceiro privado precisa disponibilizar os
servicos contratados, somente a partir dai é que ele podera acionar uma das
garantias previstas em Lei, e indicada em contrato, caso haja inadimpléncia por

parte do parceiro publico, como bem ressaltam Paiva e Rocha*®:

Com relacao a contraprestacao, cabe ainda ressaltar que uma
das principais caracteristicas das Parcerias Publico-Privadas é
de que a remuneracao do setor privado se da apenas com a
disponibilizagdo dos servigos, devidamente avaliados por
critérios objetivos do desempenho do parceiro privado,
caracteristica recomendada inclusive pelos organismos
internacionais e introduzida na lei por substitutivo do Senado
Federal.

Por fim, de acordo com a ressalva acima, podemos observar que, para
efetuacdo do pagamento por parte do ente publico ao parceiro privado, ndo basta
apenas que esse disponibilize os servigcos publicos contratados mediante parceria
publico-privada, tais servicos precisam e devem ser adequadamente analisados
antes do pagamento, e isso se dara com base em critérios objetivos, avaliando o
desempenho do parceiro privado, ou seja, em sintese, 0os pagamentos sdo variaveis,

e precisam atender a padrdes de qualidade estipulados contratualmente.

42 SUNDFELD, Carlos Ari .Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas. In: Parcerias Publico-
Privadas. Sdo Paulo: ed. Malheiros, 2005, p. 21.

 PAIVA, Silvia Maria Caldeira Paiva; ROCHA, C. Alexandre A. Parceria Publico-Privada: O papel do
Senado Federal na discusséo e aprovagao da Lei 11079, de 2004. Brasilia: Consultoria legislativa do
Senado Federal, 2005, p. 23-24.
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2.3 - O SISTEMA DE GARANTIAS DA LEI N2 11.079/04

As garantias, previstas no art. 89 incisos do | ao VI, da legislagdo em
comento, tem a funcdo maior de atenuar eventuais descumprimentos por parte da
administragdo publica, quanto as obrigagdes pecuniarias por ela assumidas, no
decorrer dos contratos de parcerias publico-privadas, haja vista, o grande volume de
recursos financeiros envolvidos e o longo periodo de desenvolvimento dos
empreendimentos, no minimo 05 (cinco) anos, periodo que podera inclusive

envolver mudancas de gestao.

Sendo, portanto, um elemento de protecdo para os parceiros privados e
reduzindo os riscos do empreendimento, que em regra, nas outras modalidades
contratuais, recaem exclusivamente sobre o poder publico e em sede de PPPs eles
sdo compartilhados ou atribuidos apenas aos parceiros privados, em tese, mais
aptos a administra-los. Em sintese essas garantias promovem seguranca juridica

aos contratos em sede de parceria publico-privada.
Sobre as garantias, Brito e Silveira** assim colocam,

De modo a mitigar o risco de ndo cumprimento das obrigacdes
pecuniarias contraidas pela administracdo publica nos
contratos de PPP, sdo permitidas vinculacdo de receitas,
instituicao de fundos especiais, contratacdo de seguro-garantia
com companhias seguradoras e garantias com organismos
multilaterais, além daquela prestada por fundo garantidor ou
empresa estatal criada para essa finalidade.
De acordo com o exposto acima, as garantias permitidas pela legislacdo em
tela, além de outros mecanismos admitidos em Lei, sdo: a vinculagao de receitas, a
criagdo ou utilizacao de fundos especificos previstos em Lei, a contratacdo de
seguro-garantia, garantias concedidas por 0rgaos ou instituicdes financeiras
internacionais ou garantias prestadas por fundo garantidor ou por empresa

legalmente criada pelo estado.

Lembrando que essas garantias sdo de responsabilidade do ente publico, o

que difere das demais contratagcdes administrativas, no qual as garantias a execucao

4 BRITO, Barbara Moreira Barbosa; SILVEIRA, Anténio Henrique Pinheiro. Parceria Publico-Privada:
Compreendendo o modelo brasileiro, Brasilia, 2005, p. 15.
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sao prestadas pelo ente privado, de acordo com o previsto no art. 56, incisos do | ao
[ll, da Lei n® 8.666/93, vejamos:

Art. 56 - A critério da autoridade competente, em cada caso, e
desde que prevista no instrumento convocatério, podera ser
exigida prestacdo de garantia nas contratacdes de obras,
servigos e compras.
§ 12 Caberda ao contratado optar por uma das seguintes
modalidades de garantia:
| - caucdo em dinheiro ou em titulos da divida publica, devendo
estes ter sido emitidos sob a forma escritural, mediante registro
em sistema centralizado de liquidagao e de custodia autorizado
pelo Banco Central do Brasil e avaliados pelos seus valores
econdmicos, conforme definido pelo Ministério da Fazenda;
Il - seguro-garantia;
[l - fianga bancaria.
As garantias, elencadas acima, sdo ofertadas, pelo contratado, ente privado,
para assegurar a plena execucgao dos servicos pactuados, e de certa forma, protege
a administracado publica de eventuais inadimplementos ou danos provocados pelo

contratado, permitindo a cobranga de eventuais multas.

Ja nas garantias previstas na Lei 11.079/04, diferentemente das da Lei n®
8.666/93, é necessario, que haja constatado o inadimplemento por parte do ente
publico, para que as mesmas sejam acionadas pelo parceiro privado. O inciso VI, do
art. 52, coloca os requisitos que precisam ser observados antes da liberacao das
garantias, quais sdo: “os fatos que caracterizem a inadimpléncia pecuniaria do
parceiro publico, os modos e o0 prazo de regularizacao e, quando houver, a forma de
acionamento da garantia”. Vale salientar que tais requisitos precisam estar descritos
em contrato, local no qual estdo previstas sistematicamente todas as regras da

parceria.

Convém destacar, que a legislacdo ndo adotou um sistema excludente, nem
fechado ou exaustivo de garantias, pois, conforme descrito no inciso VI, do art. 8°,
ha possibilidade de “outros mecanismos admitidos em Lei” serem utilizados para tal
finalidade, preferiu-se, portanto, adotar um rol exemplificativo ou numerus apertus.

Todavia, dentre todas as modalidades de garantias previstas, prestadas pelo
ente publico, com vistas a assegurar o adimplemento futuro das suas obrigacoes, a
que merece maior destaque é a prevista no inciso V, do art. 82, que prevé a criacao
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de um fundo garantidor, tratando-se da inovacdo mais relevante desse normativo,
quando falamos em sistema de garantias. Sendo, portanto, assunto do préximo

capitulo.
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3 - ASPECTOS LEGAIS DO FUNDO GARANTIDOR
3.1 — O FUNDO GARANTIDOR: conceito e natureza juridica

A realizacdo de uma parceria publico-privada esta condicionada a existéncia,
de responsabilidade do ente publico, de uma garantia, para que o ente privado tenha
seguranca, de que ao final da realizacdo do servico, o parceiro publico venha a
realizar o devido pagamento. A lei n® 11.079/04, no seu art. 82, “instituiu um sistema
singular de garantias das obrigacées pecuniarias contraidas pela administracdo
publica”, e uma delas esta prevista no inciso V, do referido artigo, o qual indica que
as obrigacdes poderao ser garantidas por meio de um fundo garantidor. Conforme

ressaltam Brito e Silveira*:

O proposito é notadamente oferecer seguranga ao parceiro
privado que se (pro)pde a realizar obra e prestar o servigo
publico, tornando verdadeiramente atrativa a execugao destes
contratos em vista da analise dos seus riscos. Dentre as
garantias, entretanto, a que talvez melhor demonstre esta
intencdo do Estado de se mostrar como verdadeiro
interessado, ja que sua configuracdo se dissocia da prépria
Administracédo, é a possibilidade de constituicdo de um fundo
garantidor que, somente no dmbito da Uni&o, ja esta autorizado
a garantir as PPP’s num limite global de R$ 6 bilhdes (art. 16).

Esse fundo garantidor tem a finalidade primordial de prestar garantia de
pagamento de obrigacdes pecuniarias assumidas pelos parceiros publicos federais
em razdo de contratos de parcerias publico-privadas por eles celebradas. Ademais,
serve para atracdo da iniciativa privada, na realizagdo de servicos publicos para a
populacao, colaborando assim mais intensamente com a administragdo publica. E
que no dizer de José Augusto Dias de Castro e Fernando Machado*®, o fundo
garantidor é “a principal forma de garantia”. Ademias vale ressaltar que, cada ente
federativo pode criar fundo garantidor, desde que o faca através da edicdo de

regramento legal, assim como fez a Unido quando editou a Lei n® 11.079/04.

* BRITO, Barbara Moreira Barbosa; SILVEIRA, Anténio Henrique Pinheiro. Parceria Publico-Privada:

Compreendendo o modelo brasileiro. Brasilia: Revista do Servigo Publico, 2005, p. 36.

% CASTRO, José Augusto Dias de; MACHADO, Fernando. O principio do equilibrio econémico-
financeiro na Lei n® 11.079/04 e nos contratos de parceria publico-privada. In: CASTRO, José
Augusto Dias de; TIMM, Luciano Benetti (org). Estudo sobre as parcerias publico-privadas. Sao
Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 144.
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Como bem coloca Luiz Alberto Blanchet*’, para ele o fundo tem duas

importantes utilidades, vejamos:

Torna menos imprevisivel e mais controlavel a oneragdo dos
recursos publicos nos empreendimentos pertinentes a
parcerias que venham a ser contratadas; além disso, ao dar
maior seguranga aos parceiros privados, enseja condicbes
para que estes cotem valores menores em suas propostas,
pois ndo precisarao embutir o sobrevalor derivado de riscos de
inadimplemento.

Observando sua colocacao percebemos que o limite do fundo é bem elevado,
justamente para poder bem garantir os contratos que o utilizarem, tendo em vista

que as PPPs envolvem vultosos investimentos.

Quanto a conceituagéao do fundo garantidor nos apropriamos do entendimento
de Fabiana Andrada do Amaral Rudge Braga*®, que o conceitua como:

[...] a reuniao de bens e direitos, formando um patriménio, que
se propde a uma especifica destinagdo, a ser gerido por um
administrador. Mas o que difere os diversos tipos de fundos é a
finalidade de cada qual se propde a concretizar e em razao da
qual os seus investidores decidem por realizar a dotagéo de
bens. No caso do fundo do mercado financeiro, a finalidade é o
investimento, com parceiros que se unem em condominio para
uma aplicagdo conjunta dos recursos, unindo esforgos
financeiros e maximizando os ganhos. No fundo especial, ou
orcamentario, a finalidade é a vinculacao de determinadas
receitas, para reunidao no fundo, com vistas a execucao de
um determinado objeto. Através dele, o Poder Publico
executa politicas publicas, que se viabilizam através das
receitas publicas vinculadas ao objeto especifico de cada
fundo. (grifo nosso)

Segundo o conceito da autora, com a criacdo do fundo garantidor forma-se
um patriménio com o propésito de dar-lhe uma destinacdo especifica, sendo o
mesmo diferente dos fundos do mercado financeiro, os quais tém por sua esséncia
maximizar ganhos, ja que o fundo especial em estudo é utilizado para execugéo de
um objeto especifico, e ndo para ganhos de capital, viabilizando assim execucéo de
politicas publicas governamentais.

*" BLANCHET, Luiz Alberto. Parceiras Publico-Privadas. Comentarios & Lei 11.079, de 30 de
dezembro de 2004. Curitiba: Jurug, 2006, pag. 91-92.

* BRAGA, Fabiana Andrada do Amaral Rudge. PPP: o Fundo Garantidor, a execucao das garantias e
a compatibilidade com o sistema constitucional dos precatérios. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p.
235.
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Em relagdo a natureza juridica do fundo, segundo o § 1° do art. 16 da Lei n®
11.079/04, ele tem “natureza privada”, e seu patriménio é préprio e separado do dos
cotistas, estando “sujeito a direitos e obrigacdes préprios”. Mesmo sendo clara a
redacao do referido paragrafo acima, existem doutrinadores que entendem ser o
fundo sem personalidade juridica, muito embora tal entendimento ndo seja o mais
congruente, sendo, pois, 0 mais adequado o entendimento disposto na legislacéo,
de que o fundo garantidor tem natureza juridica privada, como bem ressalta
Sundfeld*, que coloca: “[...] € um ente dotado de personalidade juridica prépria, de

natureza privada”.

Pensamento que é reforcado por Fernando Vernalha Guimaraes®°, ao afirmar
que:

Aponta-se que o estabelecimento de garantias prestadas por
fundo garantidor ou por empresa estatal para garantir
obrigagbes das pessoas publicas em sede de contratos de
parceria publico-privada significard evitar o procedimento
especial de execugdo pelo regime de precatérios na
eventualidade de inadimplemento do parceiro publico. Isso
porque estes entes, dotados de personalidade juridica de
direito privado, submetem-se ao regime juridico préprio dos
entes privados, sendo que suas dividas serdo executadas nos
moldes da execugéao civil comum. A solugao evita o famigerado
sistema de precatorios e, por isso, importa revestir os contratos
de PPP de maior seguranca juridica, reduzindo custos
transacionais e favorecendo a economicidade na contratacao
de PPP. (grifo nosso)

Guimarées®' reforga ainda que:

O fundo garantidor previsto no inciso V do art. 8% é daqueles
fundos dotados de personalidade juridica, passivel, portanto,
de ser sujeito de direitos e obrigagdes. O seu enquadramento
no universo dos fundos com personalidade juridica é fruto de
uma interpretacdo gramatical, logica e sistemdtica do
dispositivo.

¥ SUNDFELD, Carlos Ari .Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas. In: Parcerias Publico
Privadas. S&o Paulo: ed. Malheiros, 2005, p. 42.

% GUIMARAES, Fernando Vernalha. A constitucionalidade do sistema de garantias do parceiro
privado previsto pela Lei Geral de Parceria Publico-Privada — em especial, da hipétese dos fundos
garantidoreg Curitiba: Revista Juridica, 2009, p. 15.

' GUIMARAES, Fernando Vernalha. A constitucionalidade do sistema de garantias do parceiro
privado previsto pela Lei Geral de Parceria Publico-Privada — em especial, da hipétese dos fundos
garantidores. Curitiba: Revista Juridica, 2009, p. 16.



47

Em resumo o fundo, previsto no inciso V, do art. 8% é sim dotado de
personalidade juridica, sendo a mesma de direito privado, sendo sujeito de direitos e
obrigacdes. Diferentemente dos “fundos especiais previstos em lei”, indicados no
inciso Il, do mesmo artigo, que devem ser analisados em igualdade com os
conhecidos “fundos especiais”, dispostos na Lei n® 4320/64, a lei de orcamento
publico, em seu art. 71, que séo fundos financeiros, cuja finalidade € o investimento,
e nao possuem personalidade juridica. Ademais, uma analise l6gico-gramatical da
legislacdo em estudo, nos permite tal interpretacdo disposta acima, haja vista, que
nao se verifica razdo para o legislador ter colocado duas modalidades garantidoras

com o mesmo fundamento na mesma norma, conforme ressalta Guimaraes®:

Por primeiro, noto que a inscricdo do vocébulo fundo em
incisos distintos retrata, desde logo, a independéncia de
tratamento juridico a cada qual. Nao haveria razdo para
segrega-los em incisos independentes, recobrissem esses
rétulos o mesmo fendmeno juridico. Observe-se, ademais, que
cada um dos incisos do art. 8° veicula uma modalidade
especifica de garantia. Assim se passa com os incisos |, Il, lll e
IV. Légico supor que o inciso V revele modalidade propria e
inconfundivel com os demais. Se a tipologia dos fundos
especiais referidos pelo inciso Il é aquela alusiva a fundos sem
personalidade juridica, infere-se que a férmula fundo garantidor
inscrita no inciso V traduza significagéao distinta.

Portanto, em conformidade com o explicitado pelos autores ndao ha davidas
que o fundo garantidor, previsto no inciso V, do art. 8%, da legislacdo em estudo é
sim dotado de personalidade juridica, sendo a mesma de direito privado, até porque,
o estabelecimento do fundo garantidor, pela Lei 11.079/04, visa trazer seguranca
juridica para as relagdes contratuais envolvendo parcerias publico-privadas,
conforme destacam sendo assim possivel a responsabilizacao legal dos entes
publicos em casos de inadimplementos, conforme destaca Guimardes®, “o objetivo
da previsdo de fundos garantidores esta no fortalecimento da seguranca juridica dos
ajustes de PPP, assegurando-se a responsabilizagdo quanto ao adimplemento das
obrigacdes do parceiro publico por entes dotados de personalidade juridica de direito

2 GUIMARAES, Fernando Vernalha. A constitucionalidade do sistema de garantias do parceiro

privado previsto pela Lei Geral de Parceria Publico-Privada — em especial, da hipétese dos fundos
arantidores. Curitiba: Revista Juridica, 2009, p. 17-18.

> GUIMARAES, Fernando Vernalha. A constitucionalidade do sistema de garantias do parceiro

privado previsto pela Lei Geral de Parceria Publico-Privada — em especial, da hipétese dos fundos

garantidores. Curitiba: Revista Juridica, 2009, p. 18.
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privado”. Ademais, em virtude da personalidade juridica de direito privado do fundo
garantidor, seus bens podem ser alienados ou penhorados, caso haja necessidade.

3.2 - DO PATRIMONIO, GESTAO E DISSOLUGCAO DO FUNDO GARANTIDOR

No tocante ao patriménio do fundo garantidor, aduz-se da leitura dos
paragrafos 2°, 3° e 42, do art. 16, que o0 mesmo tem seu patriménio composto por
bens e direitos, que sao transferidos pelos cotistas, apds a devida avaliacao,
mediante repasse integral de cotas, além dos seus rendimentos, repasse esse que
podera ser feito em dinheiro, titulos da divida publica, bens méveis e acbes de

empresas estatais, sendo vejamos:

Art. 16 - Ficam a Unido, seus fundos especiais, suas
autarquias, suas fundacdes publicas e suas empresas estatais
dependentes autorizadas a participar, no limite global de R$
6.000.000.000,00 (seis bilhdes de reais), em Fundo Garantidor
de Parcerias Publico-Privadas - FGP que tera por finalidade
prestar garantia de pagamento de obrigacdes pecuniarias
assumidas pelos parceiros publicos federais, distritais,
estaduais ou municipais em virtude das parcerias de que trata
esta Lei.

[...]

§ 2° - O patrimonio do Fundo sera formado pelo aporte de
bens e direitos realizado pelos cotistas, por meio da
integralizagdo de cotas e pelos rendimentos obtidos com sua
administragao.

§ 3% - Os bens e direitos transferidos ao Fundo serao avaliados
por empresa especializada, que devera apresentar laudo
fundamentado, com indicacdo dos critérios de avaliacdo
adotados e instruido com os documentos relativos aos bens
avaliados.

§ 4° - A integralizacdo das cotas podera ser realizada em
dinheiro, titulos da divida publica, bens imoéveis dominicais,
bens moveis, inclusive acdes de sociedade de economia mista
federal excedentes ao necessario para manutencdo de seu
controle pela Unido, ou outros direitos com valor patrimonial.

O procedimento de transferéncia ou integralizagdo das cotas, citadas no art.
49 descrito acima, o qual envolve desde dinheiro em espécie até acdes de
sociedades de economia mista federais, se efetiva mediante proposta do Ministro da
Fazenda apds “prévia avaliacdo e autorizagcdo especifica do Presidente da

Republica”, sem a necessidade de uma licitacao, conforme indica o paragrafo 62, do
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art.16. Isso demonstra que a composicdo do fundo garantidor é feita, em sua
totalidade, por bens e recursos financeiros advindos exclusivamente da Unido, que

devera indicar quem fara a gestao desses recursos que compdem o fundo.

Feita a explicacdo da origem patrimonial do fundo garantidor, faz-se mister
discorrer a qual ente cabera a responsabilidade da criacao, gestdo e administracéo

do fundo garantidor.

A Lei 11.079/04, no seu art. 17, nos indica que essa importante funcao devera
ser desenvolvida por uma instituicdo financeira, que seja “controlada, direta ou
indiretamente, pela Unidao”, que além das funcbes anteriores devera “deliberar sobre
a gestao e alienacao dos bens e direitos do FGP, zelando pela manutencao de sua
rentabilidade e liquidez”, de acordo com o descrito no paragrafo 3°, do referido

artigo, ou seja, manter o fundo rentavel e com alta liquidez.

O destacado papel de criacdo, gestdo e administragdo do fundo garantidor foi
dado ao Banco do Brasil S.A., formalizado através da Resolucao n°. 1, de 05 de
agosto de 2005, ou seja, cabera a instituicao financeira nacional cuidar da referida
modalidade garantidora das parcerias publico-privadas, conforme preconiza o
referido art. 17.

Dispbe sobre o Fundo Garantidor de Parcerias Publico-
Privadas - FGP, de que trata a Lei n® 11.079, de 30 de
dezembro de 2004. O Comité Gestor de Parceria Publico-
Privada Federal - CGP, instituido pelo Decreto n® 5.385, de 04
de margo de 2005, resolve:

Art. 12 - A Secretara do Tesouro Nacional - STN submetera, em
conformidade com o art. 52 do Decreto n® 5.411, de 06 de abril
de 2005, a aprovagdo do Comité Gestor de Parceria
PublicoPrivada - CGP minuta do regulamento do Fundo
Garantidor de Parcerias Publico Privadas - FGP, a ser criado,
administrado, gerido e representado judicial e
extrajudicialmente pelo Banco do Brasil S.A. ou subsidiéria,
consoante o art. 17 da Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de
2004. (grifo nosso).

Em conformidade com a resolugdo acima, os poderes de criagdo, gestao e
administragcdo foram dados ao Banco do Brasil pelo Comité Gestor de Parceria
Publico-Privada Federal, conhecido pela sigla CGP, instituido pelo Decreto n°
5.385/05 e formado pelo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, o



50

Ministério da Fazenda e a Casa Civil da Presidéncia da Republica, tudo feito em
consonancia com o art. 14, da Lei n® 11.079/04.

Logo apés terem sido passados os poderes ao Banco do Brasil, foi realizada
a primeira assembléia dos cotistas, realizada em 27 de janeiro de 2006, que logo
integralizou o montante de 3,4 bilhdes de reais ao fundo, com o aporte de acdes
advindas do Banco do Brasil, da Vale do Rio Doce e da Eletrobras, vale destacar
que tal montante foi autorizado pela Portaria n°. 413, de 12 de dezembro de 2005,
do Ministro da Fazenda. Conforme demonstra a nota explicativa do Banco do

Brasil®*:

O FGP é regido pelo seu Regulamento e Estatuto, aprovados
na primeira Assembléia de Cotistas, realizada em 27.1.2006, e
alterados pela Assembléia de Cotistas do dia 31.8.2006. O
Regulamento do Fundo foi posteriormente alterado pela
Assembléia de Cotistas de 24.10.2008. Na primeira
Assembléia, foi ainda autorizada a integralizagéo inicial do
Fundo, com a transferéncia de acées do Banco do Brasil, da
Companhia Vale do Rio Doce (Vale) e das Centrais Elétricas
Brasileiras (Eletrobras), no montante autorizado pela Portaria
n® 413, de 12.12.2005, do Ministro da Fazenda. Tais aportes
ocorreram em 27.1.2006, 14 e 22.2.2006, tendo o Fundo
passado a operar a partir da primeira integralizagao.

Com a “integralizagao inicial” do fundo garantidor, mediante transferéncia das
acoes, efetuada em trés momentos distintos e consecutivos, conforme demonstrado
acima, o fundo passou a operar normalmente, concretizando assim o previsto na Lei
n® 11.079/04, em especial seu art. 17, ademais desde o ano de 2006 o fundo esta

em total funcionamento.

Caso haja a necessidade de dissolver o fundo garantidor, deve-se observar o
que preconiza o art. 20, e seu paragrafo Unico, da Lei n? 11.079/04, que nos indica
que a dissolucao do fundo, em outras palavras extingao, do mesmo sé podera ser
consolidada mediante deliberacdo da assembléia dos cotistas, observando,
logicamente, se ndo ha débitos em aberto, e se por ventura existam os mesmos
precisam ser antes quitados, se tratando de uma protegdo a mais para os entes

privados, sendo vejamos o regramento:

%4 Brasil, Banco do. FGP - Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas: Demonstracdes
Contabeis. Brasilia, 2011, p. 8.
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Art. 20. A dissolucdo do FGP, deliberada pela assembléia dos
cotistas, ficara condicionada a prévia quitacdo da totalidade
dos débitos garantidos ou liberacdo das garantias pelos
credores.

Paragrafo unico. Dissolvido o FGP, o seu patrimbnio sera
rateado entre os cotistas, com base na situagao patrimonial a
data da dissolucéo.

Percebe-se que, de acordo com o paragrafo Unico descrito acima, apos a
dissolucdo do fundo garantidor, o saldo patrimonial restante devera ser dividido,
pelos cotistas, em partes proporcionais, tomando como base o repassado na
integralizacdo inicial por cada um, ademais, dever ser observando a situagdo de

cada um deles na data da extincdo do fundo.

3.3 — DAINCONSTITUCIONALIDADE DO FUNDO GARANTIDOR

As garantias descritas no art. 8 da Lei n® 11.079/04 foram editadas com a
funcdo de assegurar o cumprimento das obrigacées pecuniarias assumidas pelo
ente publico quando convencionam, mediante contrato, parcerias publico-privadas.
Uma dessas modalidades esta indicada no inciso V do referido artigo, e se trata do
fundo garantidor, assunto que tratamos no capitulo anterior, quando cuidamos da
sua conceituacao, sua natureza juridica, sua gestao, sua formacao patrimonial e da

sua dissolucéo.

Ocorre que apo6s a edicdo da legislagdo em comento, viu-se despertar o
interesse doutrinario patrio, notadamente sobre a tematica das garantias previstas
no art. 82, especialmente os incisos |, Il e V, ndo demorando muito para que parte da
doutrina especializada declarasse que tais modalidades garantidoras seriam
incompativeis com a Carta Magna brasileira, a nossa Constituicdo Federal. Em
virtude disso, neste capitulo cuidaremos de analisar até que ponto esse
entendimento realmente € razoavel, no entanto, nosso foco se voltara sobre o inciso

V, que trata do fundo garantidor.
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Conforme destaca Guimardes®, existem trés teses que sdo defendidas pelos
doutrinadores administrativistas, todas acerca dos incisos |, Il e V, do art. 8%, quais

sejam:

(1) a inconstitucionalidade do art. 8° por usurpacdo da
competéncia do legislador complementar para legislar sobre a
concessao de garantias; (2) a inconstitucionalidade da
vinculacado de receitas publicas; (3) a inconstitucionalidade da
previsao de fundos garantidores das obrigacdes pecuniarias do
parceiro publico, seja por (3.1) auséncia de lei complementar
instituidora; seja por (3.2) ofensa ao art. 100 da Constituicdo
Federal, pressupondo-se infracdo ao sistema de precatoérios.

Com base na colocacdo do autor, podemos verificar que a andlise da
inconstitucionalidade do fundo garantidor se desdobra em duas teses, sendo que a
primeira acredita que na edigao do inciso V houve desobediéncia ao art. 165, inciso
Il, do paragrafo 92, da Constituicao Federal, ou seja, a edicao do regramento nao foi

realizada por meio de lei complementar instituidora, sendo vejamos:

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:

| - 0 plano plurianual;

Il - as diretrizes orcamentarias;

[ll - os orgamentos anuais.

§ 1° - A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de
forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da
administracdo publica federal para as despesas de capital e
outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de
duracgao continuada.

§ 2° - A lei de diretrizes orcamentarias compreenderd as metas
e prioridades da administracdo publica federal, incluindo as
despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente,
orientara a elaboragéo da lei orgamentéaria anual, dispora sobre
as alteragbes na legislagao tributaria e estabelecera a politica
de aplicacao das agéncias financeiras oficiais de fomento.

§ 3% - O Poder Executivo publicara, até trinta dias apds o
encerramento de cada bimestre, relatério resumido da
execucao orcamentaria.

§ 42 - Os planos e programas nacionais, regionais e setoriais
previstos nesta Constituicdo serao elaborados em consonancia
com o plano plurianual e apreciados pelo Congresso Nacional.
§ 5° - A lei orcamentéria anual compreendera:

| - o orgamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus
fundos, érgaos e entidades da administragcao direta e indireta,
inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;

% GUIMARAES, Fernando Vernalha. A constitucionalidade do sistema de garantias do parceiro
privado previsto pela Lei Geral de Parceria Publico-Privada — em especial, da hipétese dos fundos
garantidores. Curitiba: Revista Juridica, 2009, p. 03-04.
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Il - o orcamento de investimento das empresas em que a
Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital
social com direito a voto;

[ll - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as
entidades e érgaos a ela vinculados, da administragao direta ou
indireta, bem como os fundos e fundacdes instituidos e
mantidos pelo Poder Publico.

§ 6° - O projeto de lei orcamentaria sera acompanhado de
demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e
despesas, decorrente de isencdes, anistias, remissoes,
subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e
crediticia.

§ 7° - Os orcamentos previstos no § 5% | e Il, deste artigo,
compatibilizados com o plano plurianual, terdo entre suas
funcbes a de reduzir desigualdades inter-regionais, segundo
critério populacional.

§ 8° - A lei orgamentaria anual ndo contera dispositivo estranho
a previsao da receita e a fixagdo da despesa, nao se incluindo
na proibicdo a autorizagdo para abertura de créditos
suplementares e contratacdo de operacdes de crédito, ainda
que por antecipacao de receita, nos termos da lei.

§ 92 - Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos, a
elaboracdo e a organizacao do plano plurianual, da lei de
diretrizes orgamentérias e da lei orgamentéria anual;

Il - estabelecer normas de gestao financeira e patrimonial
da administracao direta e indireta bem como condicoes
para a instituicao e funcionamento de fundos. (grifo nosso)

Essa tese, defendida por parte da doutrina nacional, compreende que apenas
lei complementar poderia ter estabelecido normativos que tratam “de gestdo
financeira e patrimonial de administracéo direta e indireta, bem como condi¢des para
a instituicdo de funcionamento de fundos”, segundo nos indica o inciso I, do
paragrafo 99, do art. 165. E que, conseglientemente, ao editar o inciso V, do art. 8, 0
legislador ordinario invadiu a competéncia do legislador complementar, posto que o
mesmo ndo possui poderes para tal feito. Ademais Juarez Freitas® evidencia que,
“Em realidade, melhor técnica recomendaria que boa parte desses mecanismos
deveria ter assento em Emenda Constitucional ou por alteragdo via Lei
Complementar”, ou seja, se a idéia central da previsdo legal das garantias era
transparecer maior seguranga ao ente privado, atraindo assim seus investimentos, o

mais adequado seria fazé-la por meio de lei complementar.

% FREITAS, Juarez. Parceria Publico Privadas (PPPs): Caracteristicas, regulacdo e principios. Porto
Alegre: Ed. Notadez, 2005, p. 500.
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Corrobora com esse entendimento o tributarista Kiyoshi Harada®’, em seu
parecer sobre o art. 8°, da Lei n? 11.079/04, elaborado para Comissdo de
Precatérios da OAB, Secao de Sao Paulo, ele questiona a legitimidade do legislador
ordinario ao editar a instituicao de fundo especial, eis 0 questionamento:

Ora, se a Constituicdo Federal extinguiu todos os fundos até
entdo existentes, com excecdo dos fundos resultantes de
isengbes fiscais e subordinou a criagcdo de novos fundos
a prévia regulamentacgao, por lei complementar, das ‘condi¢des
para a instituicdo e funcionamento de fundos, como é
possivel ao legislador ordinario autorizar a instituicao de
um fundo especifico em que a Unido ingressa com a bagatela
de R$6.000.000.000,00 (seis bilhdes de reais)? (grifo nosso)

Entende o referido tributarista que, o legislador ordinario ndo poderia tratar da
matéria, no caso edicdo de fundo especifico, ja que a Constituicdo Federal
subordinou a formulacdo de fundos apenas mediante regulamentagdo por lei
complementar, lei utilizada para regulamentar as normas constitucionais, segundo
descrito no art. 165, paragrafo 9°, inciso Il, portanto, o mesmo nao poderia ter
editado tal regramento, jA& que nao possui essa atribuicdo, pois cuida apenas dos
regramentos infraconstitucionais ou habituais. Além do mais, se a lei complementar
citada no paragrafo 92, da Constituicao, ainda nao foi editada, os fundos novos nao
poderiam ser formulados, enquanto o citado regramento ndo editasse as condi¢des

de instituicdo e funcionamento deles.
Ele ainda ressalta que:

Esse fundo hibrido, designado pela sigla FGP é composto de
bens e direitos do Poder Publico e do particular, e,
tem natureza privada, segundo prescricao de seu art. 16, § 1°.
E por ter sido impingida a natureza privada, esse FGP “sera
criado administrado, gerido e representado judicial e
extrajudicialmente por instituicdo financeira controlada, direta
ou indiretamente, pela Unido, com observancia das normas a
que se refere o inciso XXIl do art. 4° da Lei n? 4.595, de 31 de
dezembro de 19647, consoante dispde o art. 17 da lei
examinanda.

Em que pese o esfor¢co da camuflagem legislativa, que se refere
a autorizacdo para a Unido participar do Fundo Garantidor de
Parceria Publico-Privada, a violagdo do art. 165, § 9°, Il da CF
exsurge com lapidar clareza. (grifo nosso)

57 HARADA, Kiyoshi. Inconstitucionalidade do Fundo Garantidor das Parcerias Publico-Privadas. Art.
8°da Lei n® 11.079/04. Teresina: Jus Navigandi, 2005.
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Portanto, conforme exposto acima, pelo renomado tributarista, esta evidente
que apesar da tentativa de encobrimento pelo legislador ordinario, a edicao do fundo
garantidor e a participacao da Unido na sua composicao estaria violando o art. 165,
paragrafo 99, inciso Il, da Carta Magna brasileira.

Ja a segunda tese defende a hipdétese de que o fundo garantidor contraria o
art. 100 da Constituicao Federal, pois se entende que os pagamentos devidos pelos
entes publicos aos parceiros privados, discutidos na justica em virtude de
inadimplemento, deveriam ser realizados por meio de precatérios, conforme indica o

citado artigo e nao por execucgéao direta de bens e direitos do fundo. Vejamos:

Art 100 — Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas
Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de
sentenga judiciaria, far-se-ao exclusivamente na ordem
cronoldgica de apresentacao dos precatorios e a conta dos
créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou
pessoas nas dotacdes orcamentarias e nos créditos adicionais
abertos para este fim. (grifo nosso)

Um dos principais defensores desse entendimento é Celso Antdnio Bandeira
de Mello®®, que assim coloca:

De resto, a utilizacdo de tais fundos em beneficio de parceiros
privados ou de seus financiadores, se nao estivesse
constitucionalmente obstada pela razdo exposta, estaria
embargada por outro obstaculo constitucional. E que, ao
privilegia-los no confronto com todos os restantes credores do
Poder Publico, ficariam agredidos, a forga aberta, o principio da
igualdade, consagrado no art. 5° -caput, bem como o0s
principios da impessoalidade e da moralidade, impostos pelo
art. 37 da Constituigao.

Outro critico do fundo garantidor é Harada>®, que no seu parecer sobre o art.
89, da Lei n? 11.079/04, elaborado para Comissao de Precatérios da OAB, Secao de
Sao Paulo, preconiza que todos os credores devem ser pagos, em caso de
descumprimento contratual por parte do parceiro publico, através do regime de

precatérios, assim ele coloca:

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: ed. Malheiros.
2007, p. 761.

% HARADA, Kiyoshi. Inconstitucionalidade do Fundo Garantidor das Parcerias Publico-Privadas. Art.
8°da Lei n® 11.079/04. Teresina: Jus Navigandi, 2005.
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[...] e muito menos com garantias de obrigacdes outras,
decorrentes de contrato celebrado pela Administragao Publica
com particulares. Nessa hipotese, como é sabido, preceitos de
ordem publica impdem exatamente o contrario: o particular é
quem deve prestar garantia. O credor particular, vitorioso em
demanda judicial contra o Estado, recebe o montante de
condenacao na forma do art. 100 da CF. E a regra. (grifo
Nosso)

O douto tributarista, Harada®, assim complementa seu raciocinio:

Nao ha, portanto, possibilidade juridica de a receita publica em
geral garantir obrigacdes pecuniarias contraidas pelo poder
publico em face deste ou daquele particular. Do contrario
violados restariam os principios da impessoalidade e da
moralidade, insertos no art. 37 da CF e que sdo de observancia
impositiva, nos precisos termos do art. 100 caput da Carta
Magna [...].

Tem idéntico pensar, sobre a desobediéncia do inciso V, do art. 8°, da Lei das
PPPs, ao art. 100, da Carta Magna, Luiz Tarcisio Teixeira Ferreira®’, reforcando que:

Caso fosse viavel a vinculacdo de receitas nao-orcamentarias
ou a constituicao/utilizacao de fundo especial que separasse
receitas publicas, a sua utilizagdo para oferecer garantia de
pagamento de obrigagbes contratuais da Administragéo Publica
faria surgir duas espécies distintas de credores perante a
Fazenda Publica: os antigos, sujeitos ao processo aborrecido
de execucgao contra a Fazenda Publica, previsto no art. 100 da
Constituicao Federal, fadados a permanecerem
indefinidamente na fila do recebimento dos precatérios; e os
parceiros-privados, merecedores de tratamento distinto,
detentores de garantias legais da receita publica, para a
satisfacdo dos seus créditos, pena de execucao da garantia ou
de constricdo judicial, em ofensa clara aos principios da
impessoalidade, da moralidade e, sobretudo, da isonomia do
art. 5%, caput, da Constituicado da Republica.

Ferreira® destaca que para legitimar o fundo o legislador desviou das
disposicdes constitucionais e nao observou o que descreve o art. 100, da CF/88,

assim ele diz:

[...] de inequivoco e confessado propédsito do legislador federal
de contornar, por elas, as disposi¢cdes constitucionais do

% HARADA, Kiyoshi. Inconstitucionalidade do Fundo Garantidor das Parcerias Publico-Privadas. Art.
8¢ da Lei n® 11.079/04. Teresina: Jus Navigandi, 2005.

" FERREIRA, Luiz Tarcisio Teixeira. Parcerias Publico-privadas: aspectos constitucionais. Belo
Horizonte: Ed. Férum, 2006, p. 177.

% FERREIRA, Luiz Tarcisio Teixeira. Parcerias Publico-privadas: aspectos constitucionais. Belo
Horizonte: Ed. Férum, 2006, p. 182-183.
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processo de execugao contra a Fazenda Publica constante do
art. 100 da Carta Constitucional de 1988, a fim de assegurar
aos parceiros privados o recebimento das obrigacoes
pecuniarias dos entes publicos.

Na opinido do pensador houve uma tentativa equivocada do legislador federal
de legitimar o dispositivo do fundo garantidor, favorecendo os parceiros publicos,
burlando as “disposicoes constitucionais” previstas no art. 100, que determina a
adocao de processo executoério através do sistema de precatérios, quando tratar-se
de acéo contra a Fazenda Publica.

A adocdo desse estratagema por parte do legislador originario segundo
Bandeira de Mello®® contraria o principio da igualdade, eis seu pensamento:

E que todos os demais credores, inclusive os que se
encontram na interminavel fila de aguardo dos pagamentos de
precatérios atrasados, seriam preteridos em favor de
megaempresarios, 0s superprotegidos “parceiros” e seus
financiadores.

Podemos perceber que os defensores desse pensamento colocam que, 0s
parceiros privados nao deveriam poder cobrar os inadimplementos pecuniarios dos
entes publicos, como credores, por execucao direta, pela esfera Civil, executando as
garantias ou através de constricao judicial, mas sim, deveriam obedecer ao regime
dos precatorios, identicamente a todos os demais credores do poder publico,
inclusive obedecendo a ordem cronoldgica de apresentacdo. Para os doutrinadores
esse tratamento desigual estaria contrariando os principios constitucionais da

impessoalidade e moralidade, e especialmente da igualdade.

Ademais, entende-se que a Administragdo Publica estaria privilegiando
determinados grupos econbémicos, dando-lhes especial tratamento, ao destinar
vultosos recursos publicos para o fundo, e garantindo, em caso de inadimplemento
por parte do poder publico, 0 pagamento de créditos sem que para isso passem pelo
penoso sistema de precatérios, sistema o qual todos os demais credores estao
subjugados, inclusive passando quase toda uma vida para serem contemplados com
o devido pagamento, frustrando assim o direito que Ihes deveria ser assegurado,

s BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: ed. Malheiros,
2008, p. 775.
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haja vista, muitas vezes a prépria administracdo publica alega falta de recursos para

cumprir com suas obrigacdes.

3.4 - DA CONSTITUCIONALIDADE DO FUNDO GARANTIDOR

Apés a exposicao do pensamento de parte da doutrina patria, que nos informa
da inconstitucionalidade do fundo garantidor, previsto no inciso V, do art. 82, da Lei
n® 11.079/04, por entender que a edicdo desse dispositivo legal estaria contrariando
o inciso Il, do paragrafo 92, do art. 165 e o art. 100, ambos da Constituicao Federal
de 1988, a nossa Carta Magna brasileira. Cuidaremos agora de expor as teses a
favor da constitucionalidade do referido fundo, para isso nos valeremos da

jurisprudéncia e da doutrina nacionais que tratam da tematica.

Conforme descrito anteriormente no capitulo 2.3, deste trabalho, as garantias
elencadas no art. 82, do inciso | ao VI, da Lei n® 11.078/04, foram instituidas com a
finalidade de dar protecado aos futuros parceiros privados de eventuais e possiveis
inadimplementos por parte do poder publico, bem como reduzir os riscos dos
empreendimentos, tendo em vista, a longa duracéo dos contratos e o grande volume

de recursos iniciais de natureza privada empenhados.
Conforme ressalta Guimaraes®, assim ele bem coloca:

A despeito disso, considerada a aplicacdo da diretriz de
eficiéncia e economicidade no cumprimento das missdes do
Estado, a instituicdo de garantias ao parceiro privado podera
significar em muitos casos o alcance de uma formatacdo mais
eficiente ao contrato administrativo. Uma das razdes que
justificaram a concepgdo do modelo das PPPs reside
justamente na atragédo do capital privado para o financiamento
de projetos estruturantes. Um sistema de garantias que
assegure ao parceiro privado vias mais céleres e previsiveis
quanto ao ressarcimento de prejuizos suportados diante do
inadimplemento do parceiro publico favorecera o fortalecimento
da seguranca juridica e a redugao dos custos transacionais,
tornando a contratagdo mais econdmica e vantajosa a
Administragao.

% GUIMARAES, Fernando Vernalha. A constitucionalidade do sistema de garantias do parceiro
privado previsto pela Lei Geral de Parceria Publico-Privada — em especial, da hipétese dos fundos
garantidores. Curitiba: Revista Juridica, 2009, p. 3.
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Por isso, € compreensivel que a declaragdo da inconstitucionalidade de
qualquer desses dispositivos legais poderia gerar inseguranca juridica aos parceiros
privados tdo importantes para o sucesso da politica governamental das parcerias
publico-privadas. Partindo desses pressupostos é preciso cautela quando da analise
da inconstitucionalidade dessas garantias, especialmente a prevista no inciso V, que
trata do fundo garantidor.

Contrarios a tese que defende a inconstitucionalidade do fundo, por afronta ao
art. 165, paragrafo 99, inciso I, Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado®,

assim explicam:

[...] vale apontar que a mesma lei complementar prevista no art.
165, § 99, da CF também devera tratar da elaboracdo e da
organizacao do PPA — Plano Plurianual, da LDO — Lei de
Diretrizes Orcamentarias e da LOA — Lei Orcamentéaria Anual.
Todavia, embora ndo exista essa lei complementar, nunca
ninguém ousou dizer que seriam inconstitucionais a elaboragéo
da LDO ou a elaboragédo do PPA. E nem se diga que a Lei
4.320/1964 vale por essa lei complementar, visto que, embora
tenha sido recebida com natureza de lei complementar, a Lei
4.320/1964 nao trata de LDO ou de PPA, mas apenas da
elaboragdo da LOA. Alias, a rigor, o que estd vedado é a
instituicdo de fundo sem prévia autorizagao legislativa (art. 167,
IX), e ndo a instituicao de fundo sem que tenha sido editada lei
complementar com as condigdes para sua instituigdo e
funcionamento. E preciso lembrar que diversos outros fundos
foram criados na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 sem
que qualquer deles tenha sido declarado inconstitucional por
auséncia da lei complementar aludida. Sem pretender sermos
exaustivos, seguem alguns exemplos: Fundo de Promogéo do
Esporte Amador (Lei 7.752/1989); Fundo Nacional do Meio
Ambiente (Lei 7.797/1989), Fundo Nacional de Desestatizacao
(Leis 8.031/1990 e 9.491/1997); Fundo Nacional para a Crianga
e 0 Adolescente (Leis 8.069/1990 e 8.242/1991) [...].

De acordo com o exposto acima, percebe-se que os doutrinadores nao
verificam desrespeito ao disposto no regramento constitucional, citado
anteriormente, para eles o que esta vedado € a instituicdo de fundo sem que haja,
previamente, autorizacao legislativa e que ndao é ha necessidade que seja tal fundo
instituido por lei complementar, eles reforcam seu entendimento exemplificando que
varios fundos foram criados sem obedecer ao descrito no art. 165, paragrafo 9°,
inciso I, e que nenhum deles foi declarado inconstitucional.

65 RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentérios a Lei de PPP — Parceria
Publico-Privada: fundamentos econébmico-juridicos. Sao Paulo: ed. Malheiros, 2010, p. 235.
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Corroboram com esse entendimento Ariane Catenaci De Lima e Miguel

Etinger de Aratjo Junior®®, ao colocarem que:

Discute-se acerca da constitucionalidade da instituicao do FGP
pela Lei n. 11.079/04 — lei ordinaria - face a redagéao do art.
165, §9° I, da CF, segundo a qual cabe a lei complementar
estabelecer normas de gestdo financeira e patrimonial da
administragdo direta e indireta, bem como condi¢cdes para a
instituicdo e funcionamento dos fundos. Todavia, verifica-se
descabida a supracitada alegacao, tendo em vista que o
legislador constituinte nao condicionou a lei complementar
a instituicao de fundo, mas sim a regulamentacao das
condicoes de sua instituicao e de seu funcionamento. Por
oportuno, cumpre registrar que a Lei n. 4.320/64, recepcionada
pela Constituicdo Federal de 1988 como lei complementar, em
seus arts. 71 a 74, atende aos preceitos do art. 165, §9°, Il, da
CF, prescrevendo apenas que lei e, portanto, que compete a lei
ordindria disciplinar a instituicado de fundo pode, inclusive,
estabelecer normas peculiares de controle, prestagdo e tomada
de contas. (grifo nosso)

Em conformidade com o pensar de Ribeiro e Prado, os doutrinadores acima
entendem ser infundada a afirmacédo de que o fundo garantidor deveria ter sido
editado por lei complementar, jA& que para eles o constituinte nao deixou
condicionada tal edicao, como querem os pensadores contrarios ao fundo. Inclusive,
no pensar deles, podendo lei ordindria criar fundo, bem como estabelecer normas de

controle, prestacéo e tomada de contas.

Ademais, destacamos, por analogia, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, que trata da tematica da criacdo de fundos, em obediéncia ao art. 165,
paragrafo 99, inciso Il, o qual segue para a sua constitucionalidade, sendo vejamos o
que nos indica a ADIN n? 1726/DF®:

EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. Medida proviséria n® 1.061, de
11.11.97 (Lei N? 9.531, De 10.12.97), que cria o Fundo de
Garantia para Promogao da Competividade - FGPC. Alegada
violagdo dos arts. 62 e par. unico, 165, Il, lll, §§ 5% 1 e lll, e 9°,
e 167, Il e IX, da Constituicdo. 1. A exigéncia de previa lei
complementar estabelecendo condicbes gerais para a
instituicdo de fundos, como exige o art. 165, § 9° |Il, da

% DE LIMA, Ariane Catenaci; ARAUJO JUNIOR, Miguel Etinger de. A (in) constitucionalidade da
execugao das garantias integrantes do Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas. Londrina.
Revista do Direito Publico da Universidade Estadual de Londrina: Londrina, 2007, p. 27.

%7 Medida Cautelar em acao direta de inconstitucionalidade (MC) n? 1726/DF, rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 16/09/1998.
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Constituicdo, esta suprida pela Lei n® 4.320, de 17.03.64,
recepcionada pela Constituicdo com status de lei
complementar; embora a Constituicdo nao se refira aos fundos
especiais, estao eles disciplinados nos arts. 71 a 74 desta Lei,
que se aplica a espécie: a) o FGPC, criado pelo art. 1° da Lei
n® 9.531/97, é fundo especial, que se ajusta a definicao do art.
71 da Lei n® 4.320/63; b) as condi¢bes para a instituicao e o
funcionamento dos fundos especiais estdo previstas nos arts.
72 a 74 da mesma Lei. 2. A exigéncia de prévia autorizagao
legislativa para a criagéo de fundos, prevista no art. 167, IX, da
Constituicado, é suprida pela edicdo de medida provisoria, que
tem forgca de lei, nos termos do seu art. 62. O argumento de
que medida proviséria ndo se presta a criacdo de fundos fica
combalido com a sua conversdo em lei, pois, bem ou mal, o
Congresso Nacional entendeu supridos os critérios da
relevancia e da urgéncia. 3. Nao procede a alegacao de que a
Lei Orcamentéria da Unido para o exercicio de 1997 nao previu
o FGPC, porque o art. 165, § 5°% |, da Constituicdo, ao
determinar que o orcamento deve prever os fundos, s6 pode
referir-se aos fundos existentes, seja porque a Mensagem
presidencial é precedida de dados concretos da Administracao
Publica, seja porque a criagao legal de um fundo deve ocorrer
antes da sua consignacao no orcamento. O fundo criado num
exercicio tem natureza meramente contabil; ndo haveria como
prever o FGPC numa Lei Orgamentaria editada nove antes da
sua criagdo. 4. Medida liminar indeferida em face da auséncia
dos requisitos para a sua concessao, nao divisados dentro dos
limites perfunctérios do juizo cautelar. Medida cautelar em agéao
direta de inconstitucionalidade n. 1726/DF Min. Relator
Mauricio Corréa; Julgamento em 16/09/1998.

Podemos verificar que para criagdo das condicées gerais de um fundo ha
exigéncia de que o mesmo seja realizado mediante lei complementar, conforme
aduz-se da leitura do art.165, paragrafo 99, inciso Il, da CF/88, no entanto a Lei n®
4.320/64, recepcionada pela Constituicdo Federal com status de lei complementar,
ja supriu tal necessidade, sendo, portanto, indispensavel nova edicdo de lei
complementar para instituir qualquer fundo.

Portanto, pelo acima exposto podemos compreender que o fundo garantidor,
criado pela Lei Federal n® 11.079/04, inciso V, do art. 8% esta em consonancia com o
que preconiza o art. 165, inciso Il, do paragrafo 9%, da Carta Magna brasileira, sendo,
pois, constitucional nesse aspecto.

A outra tese diz que o inciso V, do art. 82, da lei n® 11.079/04, que institui o
fundo garantidor afronta o art. 100, da Constituicao Federal, dispositivo que regula o
sistema de precatérios. No entanto, como argumento de defesa, a doutrina a favor
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da constitucionalidade do fundo, observa que o mesmo tem natureza juridica
privada, conforme indica o art. 16°, paragrafo 1°, da Lei das PPPs, assunto tratado
no capitulo 3.1, deste estudo. Portanto, o fundo garantidor ndo esta sujeito ao
sistema de precatérios previsto no art. 100, da CF/88.

Os doutrinadores De Lima e Aratjo Junior® reforcam o entendimento pela
constitucionalidade do fundo frente ao art. 100, que indica o sistema de precatorios,

senao vejamos:

O procedimento de execugédo das garantias em face do FGP
rege-se pelos dispositivos do Cddigo de Processo Civil
relativos a execugdo comum de titulo executivo extrajudicial,
haja vista que, como j& esclarecido no item anterior deste
capitulo, o patriménio do FGP ¢é préprio, de natureza privada, e,
completamente, distinto do patrimdnio de seus cotistas.

Ou seja, em virtude da personalidade juridica de direito privado do fundo
garantidor, incluindo seus bens, os procedimentos de execuc¢ao, requisitados pelo
parceiro privado em caso de descumprimento contratual do parceiro publico, em
sede de parcerias publico-privadas no ambito federal, sado regidos pelos
regramentos indicados no Codigo de Processo Civil, como se assim fosse um titulo

executivo extrajudicial e ndo pelo regime de precatorios.

Sundfeld®, também compartilha do entendimento de que a edigcdo do inciso
V, do art. 8% nao se choca com o disposto no art. 100 da CF/88, que expdem ao
sistema de precatérios a execucado de débitos provenientes de pessoas de direito
publico, assim ele coloca:

O oferecimento de garantia pelo FGP — que, ndo sendo por ele
honrada, levara a uma execugdo nos moldes privados — em
nada se choca com o disposto no art. 100 da CF, que submete
ao regime de precatorio a execugao de débitos das pessoas de
direito publico. A execucao contra o FGP sera privada,
porque privada é sua personalidade - e, portanto, privados
sao os seus bens. S3o licitas a desafetacédo e a transferéncia
de bens do dominio publico para o privado (isto é, para o
patriménio do FGP) justamente para permitir sua utilizagcao
como lastro real de garantias oferecidas, em regime privado,

% DE LIMA, Ariane Catenaci; ARAUJO JUNIOR, Miguel Etinger de. A (in) constitucionalidade da
execugao das garantias integrantes do Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas. Londrina.
Revista do Direito Publico da Universidade Estadual de Londrina: Londrina, 2007, p. 33.

69 SUNDFELD, Carlos Ari .Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas. In: Parcerias Publico
Privadas. Sdo Paulo: ed. Malheiros, 2005, p. 43-44
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pelo FGP aos concessionarios. Alids, tais desafetacdo e
transferéncia sao justamente o que ocorre em toda criagao de
empresa estatal, que fica, como se sabe, sujeita ao regime
privado, inclusive quanto a execucao de suas dividas. (grifo
Nnosso)

Renomado doutrinador e autor de varios estudos sobre parcerias publico-
privadas, Sundfeld’® ainda ressalta que:

A medida de modo algum implica a criagao, por via de lei, de
um sistema de execugdo de débitos publicos paralelo ao
disposto no art. 100 da CF. Isso é evidente: a execugdo contra
0 parceiro publico — seja movida pelo concessionario, seja pelo
garantidor — sera sempre a do citado art. 100. O que se
submete a outro regime é a execucao do débito contraido
por uma pessoa privada - o FGP - ao prestar
contratualmente uma garantia de pagamento de débito
publico. Evidentemente, o uso dessa solucao esta
circunscrito as possibilidades patrimoniais da empresa
publica FGP, nao podendo se generalizar. Por isso,
descabe falar em burla a norma constitucional. (grifo nosso)

Por fim, Braga’' destaca que:

[...] a presuncao é de que a Administracao Publica honrard com
suas obrigacdes administrativa e amigavelmente e ndo de que
a satisfacdo somente sera alcangada pela via judicial e, como
consequéncia, por precatorio. Do contrario, seria de presumir
que qualquer pagamento amigavel de obrigacdes contraidas
pela Administracado Publica estaria, de forma indireta, violando
a ordem dos precatérios, o que é um absurdo. Igualmente
legitimas, por outro lado, s&o as iniciativas do Estado no
sentido de tornar mais atrativos os negécios firmados com
parceiros privados, mediante o oferecimento de garantias a
execucao de suas obrigagcdes contratuais, seja em face do seu
patriménio (execucgao de titulo extrajudicial que devera seguir o
procedimento previsto nos arts. 730 e 731do CPC), seja
através de garantia oferecida por terceiro, detentores de
patriménio auténomo e privado, como no caso do FGP, e
desde que, é claro, os principios da igualdade e da
impessoalidade tenham sido observados quando do
procedimento licitatorio.

Ha também, a questao de que se fosse adotado o sistema de precatorios para
a cobranca das garantias prestadas pelo parceiro publico, ensejaria uma demora no

pagamento, 0 que poderia inviabilizar o empreendimento, ja que explicitaria a ma

70 SUNDFELD, Carlos Ari .Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas. In: Parcerias Publico
Privadas. Sdo Paulo: ed. Malheiros, 2005, p. 44

A BRAGA, Fabiana Andrada do Amaral Rudge. PPP: o Fundo Garantidor, a execug¢édo das garantias
e a compatibilidade com o sistema constitucional dos precatérios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 240.
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vontade do poder publico em cumprir com suas obrigacdes. Sendo vejamos 0 que
Ricardo Giuliani Neto e Laércio de Lima Leivas’?:

Este fundo, com efeito, terd necessariamente natureza privada
com patriménio distinto dos seus cotistas, inclusive da propria
Administragcdo. Seus bens e direitos respondem pelas
obrigacdes dos contratos a que estiverem vinculados, ficando
sujeitos a eventual penhora ou alienacdo judicial. Pela sua
propria natureza, o fundo — como garantia — também nao
entra no regime de precatérios, ja que os conhecidos
riscos de demora no pagamento seriam mais um motivo
para inviabilidade dos negdcios que assegura. (grifo nosso)

Guimardes’® também adota esse pensamento, para ele é mais vantajoso para
Administracdo a nao adocgao do regime de precatorios, haja vista, que pode dificultar
a contratacao de parcerias, vejamos:

A hipotese deve ser tratada como uma decorréncia do principio
de liberdade de estipulacdo dos contratos administrativos, que
possibilita a Administracao fazer uso (no ambito residual que
Ihe deixa a moldura normativa fixada pela aplicacdo de regras,
principios e diretrizes) de uma decis&o negocial, que se orienta,
em ultima analise, por critérios econdémicos, sensiveis ao
mercado. Assim, é licito oferecimento de garantia a certa
classe de contratos, buscando se solugcdes mais econémicas a
Administragéo, sem que isso retrate uma infracdo ao art. 100
da Constituicdo. E ndo ha qualquer ilicitude em buscar meios e
técnicas juridicas adequadas a satisfazer a exigéncia de
mercado neste particular, no propdsito de atender a uma
necessidade relevante da Administracdo. Em muitos casos, o
oferecimento de uma garantia contratual pela Administracao
pode ser uma condigdo de factibilidade a realizacdo de certa
contratacao, por tratar-se de uma exigéncia mercadoldgica.

Portanto, ndo restam duvidas, baseando-se no pensar mais coerente dos
doutrinadores explanados acima, que a edi¢ao do fundo garantidor, através do inciso
V, do art. 8% da Lei n? 11.079/04, é totalmente constitucional, pois ndo seria
adequado dificultar o acesso aos investimentos privados, substancialmente
essenciais ao sucesso do projeto de parcerias publico-privadas, colocando a
execucao de inadimplementos do poder publico no sistema cruel de precatérios.

& NETO, Ricardo Giuliani; LEIVAS, Laércio de Lima. Os contratos de parceria publico-privada como
possibilidade de cobertura para novos negécios com o Poder Publico. Erechim: Revista Perspectiva,
2012, p. 37.

" GUIMARAES, Fernando Vernalha. A constitucionalidade do sistema de garantias do parceiro
privado previsto pela Lei Geral de Parceria Publico-Privada — em especial, da hipétese dos fundos
garantidores. Curitiba: Revista Juridica, 2009, p. 39.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Conforme vimos no decorrer desse trabalho, com a edigdo da Lei n®
11.079/04 surgiu um novo conceito de contratacdo publica, as parcerias publico-
privadas, no qual é repassada a iniciativa privada parte da obrigacdo de fornecer
servico publico, através de contrato administrativo com prazo certo, desde que haja

uma contraprestacao dada pelo poder publico.

As parcerias publico-privadas tém como idéia central aproximar mais a
iniciativa privada do poder publico, haja vista, a situagédo critica no qual esse se
encontra, incapaz de atender as crescentes demandas por servigos publicos, aliada
a falta de recursos financeiros suficientes para promové-los. Pois, vislumbra-se uma
saida no repasse de atividades, antes exclusivamente estatais, a iniciativa privada,
que, em tese, detém o0s recursos necessarios para disponibilizagdo dos importantes

servicos publicos para sociedade.

Esse modelo de parceria, entre o poder publico e a iniciativa privada, tem sua
origem na Inglaterra, pais no qual grandes empreendimentos de infra-estrutura ja
foram realizados. O modelo que |a foi experimentado serviu como exemplo para

varios paises, inclusive para o Brasil.

Vale ressaltar que, além da Inglaterra, existem diversos paises aplicando o
conceito de parceria publico-privada, como: a Franga, Portugal, Holanda, Africa do
Sul, Chile e México, logicamente cada um com legislacédo prépria adequada a sua
realidade econdmica e politica.

No Brasil, a Lei n? 11.079/04 trouxe consigo algumas inovacodes, entre elas
podemos destacar o sistema de garantias, previsto no art. 82, incisos | ao VI, que
asseguram a contraprestacao obrigatéria do ente publico, em virtude de um eventual
inadimplemento de sua parte, dentre essas garantias destacamos a que prevé a
criagcao de fundo garantidor. Conforme expomos, no trabalho, o sistema de garantias
tem uma importante funcdo, que € proteger os entes privados de possiveis
descumprimentos por parte da administracdo publica, além de trazer seguranca
juridica para os contratos de parcerias. Podemos ressaltar que, se essas garantias

nao fossem editadas seria muito dificil atrair os investimentos da iniciativa privada,
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haja vista, a necessidade de grande volume de recursos financeiros inicialmente por
ela desembolsados e a longa duracdo dos contratos, além de todos os riscos

inerentes a grandes empreitadas.

Quanto ao fundo garantidor, foco principal do estudo, sabemos que existe um
embate doutrinario acerca da inconstitucionalidade do mesmo, no qual duas
correntes principais de pensamento se destacam, uma que alega desrespeito ao
artigo 165, paragrafo 99, inciso Il, e ao art. 100, ambos previstos na Constituicao
Federal, e a segunda corrente de pensamento que entende ndo haver nenhum

desrespeito aos dispositivos constitucionais.

A primeira corrente doutrinaria alega que a edicao do fundo garantidor deveria
ter sido feito por meio de lei complementar e ndo por lei ordinaria, de acordo com a
previsdo do art. 165, paragrafo 99, inciso Il e que em caso de pagamento do poder
publico, proveniente de sentenca judicial, o regime de precatérios deveria ser o
utilizado.

Ja a segunda nao vislumbra nenhuma ilegalidade constitucional no dispositivo
legal estudado, justificando que, no primeiro caso, a Lei n? 4.320/64 recepcionada
pela Constituicdo como lei complementar, em seus artigos 71 e 74, ja atende aos
ditames do art. 165, § 92, I, podendo sim uma lei ordinaria, como a Lei n® 11.079/04,
disciplinar a instituicdo de um fundo. E no segundo caso, se alega que o fundo tem
natureza juridica privada e por isso nao deve obedecer ao sistema de precatorios, ja
que seus bens podem ser objeto de constricdo judicial, sendo entao
inadimplementos por parte do ente publico cobrados via justica comum, mediante

processo civil.

Diante do que foi detalhadamente exposto no presente estudo, entendemos
ser mais razoavel o entendimento doutrinario que nao identifica inconstitucionalidade
do dispositivo legal, previsto no inciso V, do art. 8% da Lei n® 11.079/04, que criou 0
fundo garantidor, visto que ndo ha violagdo dos dispositivos constitucionais

supramencionados.

Apés resolvida essa discussao doutrinaria, a expectativa é que varios projetos
de infra-estrutura e de servicos publicos sejam realizados, através de parcerias
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publico-privadas, e que essas parcerias proporcionem o compartihamento da
responsabilidade pelo desenvolvimento econémico e social do pais, entre poder
publico e a iniciativa privada, elevando os parceiros privados ao status de co-

responsaveis pelo crescimento do Brasil.

Por fim, esperamos que o presente trabalho tenha ajudado a entender uma
das mais recentes transformacgdes ocorridas no Direito brasileiro, no campo do
Direito Administrativo, e que, humildemente, possa contribuir para uma maior
reflexdo, para a difusdo do conhecimento e para a ampliacdo do debate sobre a
tematica proposta, proporcionando a protecao do interesse publico priméario e

ampliando o controle social no exercicio do Poder Publico.
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