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RESUMO

Devido a reconhecida incapacidade estatal de promover os gastos necessarios para diminuir a
brecha que existe entre a demanda de infra-estrutura e de servigos publicos e a capacidade para
prové-los, busca-se novas formas de financiamento, principalmente, via iniciativa privada. A Lei n°
11.079/04 introduziu no Brasil a Parceria Publico-Privada, prevendo o compartilhamento de riscos,
a instituicdo de uma série de garantias e contraprestacdo do Poder Publico vinculado a performance
da SPE, podendo, por isso, viabilizar o empreendimento de grandes projetos.

O proposito do presente trabalho é discorrer sobre a Parceria Publico-Privada e a sua utilizagdo no
financiamento e auto-sustentabilidade dos transportes metroferroviarios, investigando,
anteriormente, o cenario brasileiro para a normatizacdo dessa nova forma de desestatizacdo e a
distingdo entre essa normatizacdo e outros conceitos ja existentes; fazendo uma analise quanto aos
aspectos licitatérios, contratuais e financeiros das parcerias; e, por fim, examinando a situagdo do
sistema metroferroviario no Brasil.

A andlise juridica desse instrumento € importante porque o pleno sucesso da Parceria Publico-
Privada depende da identificagdo e conhecimento acerca do alicerce juridico-legal sobre o qual vai
se edificando esta nova modalidade de contratacdo publica, até porque, muitas iniciativas
governamentais e programas engenhosos de elevada consisténcia do ponto de vista da acdo politica
e econdmica fracassam porgue ndo encontram suporte legal adequado.

Este trabalho, no entanto, ndo tem como objetivo comentar minuciosamente a Lei de PPP. O
objetivo, nessa oportunidade, € tdo-somente, situar de forma concisa e modesta esse novo
instrumento de contratacdo publica, engendrado especialmente para fomentar o investimento da
iniciativa privada em infra-estrutura e incentivar o crescimento brasileiro, no &mbito da implantacéo
do sistema metroferroviario.

Estando clara a importancia de promover a implantacdo ou aumento do sistema metroferroviario
para ligar as grandes metrdpoles as regibes mais periféricas, com a reordenacao do territério urbano,
combate a pobreza e promocdo da inclusdo social, a utilizagcdo da Parceria Pablico-Privada como
mecanismo no financiamento e auto-sustentabilidade desse sistema de transporte coletivo, ndo é
uma panacéia, mas uma boa aposta para obtencdo dos recursos necessarios e retomada dos
investimentos para esse fim.
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1. INTRODUCAO

Independentemente da postura ideoldgica de cada um, € necessario reconhecer a incapacidade
estatal de promover 0s gastos necessarios para diminuir a brecha que existe entre a demanda de
infra-estrutura e de servicos publicos e a capacidade para prové-los. Ou seja, a necessidade de
crescimento do Pais esbarra na auséncia de recursos para financiar a reforma e ampliacao da infra-
estrutura e da prestacdo de servigos publicos.

Tal conjuntura, unida ao grande interesse do setor privado em realizar e gerir 0s investimentos em
tais setores, ensejou a redefini¢do da postura de provedor do Estado e a mitigagao dos investimentos
com a iniciativa privada. E para isso, se tornou essencial uma normatizacéo eficiente e estavel que
possibilitasse uma seguranca juridica e um envolvimento duradouro do setor privado nesses
projetos. E o que o Brasil vem tentando garantir, a partir dos anos 80, com as privatizacdes,
concessOes e agora, mais recentemente, com a Lei n°® 11.079/04.

Tal Lei n® 11.079, de 31/12/2004, introduziu no Brasil a Parceria Publico-Privada, que é a tradugéo
para 0 portugués do termo original em inglés Public Private Partnership e que ficou
internacionalmente conhecida pela sigla PPP, com o intuito principal de tornar o investimento em
infra-estrutura e servicos publicos um negdcio atrativo para os investidores privados, mediante o
compartilhamento de riscos e a instituicdo de uma série de garantias.

Apesar de a lei ter sido publicada no final de 2004, ainda h4 um desconhecimento generalizado,
havendo inUmeras incertezas sobre este tema que somente agora comeca ser ventilado pelos
tedricos brasileiros e que s6 aparece na imprensa em pequenas notas. Tais fatos ndo permitem ao
leitor desavisado tomar consciéncia do seu conteudo real, das repercussdes politicas e econémicas
para 0 conjunto da sociedade brasileira e, principalmente, das vantagens que tais mecanismos
podem trazer para 0 empreendimento de grandes projetos.

O propdsito do presente trabalho é exatamente discorrer sobre o mecanismo de Parceria Publico-
Privada e a sua utilizagio no financiamento e auto-sustentabilidade dos transportes
metroferroviarios, trazendo a discussao entre simpatizantes e opositores, sobre possiveis beneficios
e estragos que tal mecanismo poderia oferecer.

Para cumprir esse desiderato, investiga-se, no proximo topico o cenario brasileiro para a
normatizacdo dessa nova forma de desestatizacdo que é o mecanismo da Parceria Publico-Privada
(PPP), fazendo-se também uma distincdo entre essa normatizacdo e 0s ja existentes conceitos de
licitacdo, concessao, consoércio, contrato de gestdo e etc.

Posteriormente, no terceiro topico, sera feita uma analise dessa normatizacdo trazida pela Lei n°
11.079/04 guanto aos aspectos licitatorios, contratuais e financeiros das parcerias.

Por fim, serd examinada a situacdo do sistema metroferroviario no Brasil e as perspectivas da
utilizacdo das Parcerias Publico-Privadas no financiamento e auto-sustentabilidade dos transportes
metroferroviarios.
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2. CENARIO BRASILEIRO PARA A CRIACAO DAS PPP’s

O presente capitulo tem por objeto, primeiramente, uma breve exposicdo sobre Estado Regulador,
Gerencial ou mesmo, Subsidiario, como esse modelo usualmente é denominado, com a finalidade
de compreender o cenario brasileiro para a instituicdo das normas desse novo mecanismo de
contratagéo publica.

Vale lembrar que o Estado, para atender a um elenco de necessidades publicas, encontra-se
constantemente submetido a um processo dialético, reflexo das tensdes dinamicas que compdem a
realidade social, ou seja, para se conformar a dindmica social e suprir 0s anseios da sociedade, ele
assumiu ao longo da historia as mais variadas fei¢cdes, em uma repeticdo mondtona de processos de
reforma e contra-reforma, com movimentos pendulares que o levam a rever, por mais de uma vez,
sua forma de intervencdo na sociedade e na economia. Assim, de acordo com a intensidade da
intervencéo, trés modelos sdo apresentados: Estado Liberal, o Estado Intervencionista e o Estado
Subsidiario, que apresenta cada um, uma enorme variante, segundo o lugar e a época’.

Desde logo, é importante observar, que, ao se dividir em modelos, as fases evolutivas dos Estados,
procura-se demonstrar esta evolucdo de maneira tedrica e ndo historica. Isto porque, embora
cronologicamente estas fases evolutivas tenham se sucedido na histéria, cada Estado vivenciara esta
experiéncia de maneira diversa, em épocas e com intensidade por vezes diferentes, sendo que nem
todos experimentardo todas as fases, e principalmente, havera uma grande diferenca na realizacéo
dos modelos correspondentes a cada tipo de Estado, segundo o grau de desenvolvimento econdmico
de cada pais, além da sua realidade cultural, podendo ainda haver a convivéncia de novos
mecanismos regulatdrios com instrumentos caracteristicos das fases anteriores.

Neste contexto, podemos entender que as novas finalidades estatais, sem se substituirem as
anteriores, se sobrepdem. Explica ARAGAO?, de forma mais clara, que “o surgimento de novos
mecanismos regulatorios da economia em cada fase da historia politico-econémica do Estado, nao
causou o fim dos instrumentos caracteristicos das fases anteriores".

Assim, tal classificacdo, apesar de grande valia, ndo apresenta um marco divisério historico, pois
ndo h& uma substituicdo de um modelo de Estado por outro, mas sim, uma acumulacdo de modelos,
distinguindo-se apenas quanto a intensidade de cada um, em cada momento histérico.

Sendo assim, apds notar-se a estruturacdo do Estado Liberal (caracterizado pela adogdo de uma
postura de mero guardido da ordem e seguranca nacionais, alheio a area social e ao dominio
econdbmico, com atuacdo somente no pequeno nucleo estratégico, correspondente, sobretudo, a
defesa nacional, arrecadacéo e diplomacia), o0 mercado livre e a inexisténcia de uma politica social
levaram as economias capitalistas a insuficiéncia de demanda agregada, ensejando uma crise
generalizada que abriu espaco para a emergéncia do Estado Intervencionista.

! para um amplo levantamento da doutrina sobre os modelos de Estado, ver: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito
Regulatdrio. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizacdo, Privatizacdes, Concessdes e
Terceirizagdes. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo da Economia.
3?2 edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002; PIETRO, Maria Sylvia di. Parcerias na Administracdo Publica - Concessdo, Permissdo, Franquia,
Terceirizac&o e outras formas. 42 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2002; ARAGAO, Alexandre Santos. O Principio da Proporcionalidade
no Direito Econdmico. In: REVISTA DE DIREITO DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, n° 55,
2002; A. B. COTRIM NETO. A intervengdo do Estado na economia — seu processo e ocorréncia histéricas. In: REVISTA DE
INFORMAGCAO LEGISLATIVA, ano 24, n° 96. 1987.

2 ARAGAO, Alexandre Santos. O Principio da Proporcionalidade no Direito Econémico. In: REVISTA DE DIREITO DA
PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, n° 55, 2002, p. 137.
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Nessa nova realidade, com o quadro econdmico agravado pelas Guerras Mundiais, com a escassez
de recursos na economia, 0 Estado se viu compelido a intervir, surgindo o Estado do Bem-Estar
Social (Welfare State), nos paises desenvolvidos, em especial nos EUA e Europa; o Estado
Desenvolvimentista e protecionista nos paises em desenvolvimento do chamado Terceiro Mundo; e
os Estados Comunistas do bloco soviético.

A nova visdo do Estado reconhecia seu papel complementar nos ambitos econémico e social. 1sso
significava, para o Estado Intervencionista, a assuncdo da prestacdo de servigos sociais
fundamentais, ““de cunho distributivista, destinados a atenuar as distor¢des do mercado e amparar
0s contingentes que ficavam & margem do progresso econdmico”, conforme lembra BARROSO?®.

A idéia era de o Estado disciplinar a prépria ordem econémica, seja para limita-la e permitir sua
compatibilizagdo com o interesse coletivo, seja para estimuld-la através da concessdo de apoio
financeiro, crediticio e de infra-estrutura, como também intervir nos setores da economia que nédo
apresentassem atrativos para a economia privada.

Tal intervencdo, no entanto, se deu de forma exacerbada, agigantando um Estado que acabou
assumindo a atividade econdmica como agente implementador e verdadeiro provedor, mas incapaz
de desenvolver a contento todas as atividades assumidas. Mesmo ap0s um processo
descentralizante, o Estado ndo conseguiu superar os seus problemas. Hipertrofiado, em aparente
contradicdo, gerou uma gqueda ainda maior em seu grau de eficiéncia que o levou ao esgotamento.

Nas palavras do ilustre BARROSO?, tal Estado era:

“Densamente identificado com a idéia de ineficiéncia, desperdicio de
recursos, morosidade, burocracia e corrup¢do. Mesmo junto a setores que 0
vislumbravam outrora como protagonista do processo econdmico, politico e
social, o Estado perdeu o charme redentor, passando-se a encarar com
ceticismo o seu potencial como instrumento do progresso e da
transformacao™.

O esgotamento desse modelo de Estado, megaldmano e onipresente em todos os planos, que ja tinha
sido apontado como fator de desenvolvimento, diante de uma sociedade cada vez mais desejosa da
acao positiva estatal, se tornou hipertrofiado, dispendioso e incapaz de realizar atividades até entdo
consideradas essenciais, transformando-se em obstaculo ao crescimento nacional.

Essa crise estrutural acabou em novo movimento pendular que o levou o Estado a rever, mais uma
vez, sua forma de intervencgéo na sociedade e na economia. Na defini¢do desse novo papel estatal, o
principio da subsidiariedade assumiu fundamental importancia, fazendo surgir a idéia de Estado
Subsidiario®. Neste novo quadro, o Estado ndo exerceria atividades que o particular com seus
proprios recursos teria condicBes de exercer, cuidando apenas de dirigir, estimular, fomentar, suprir,

¥ BARROSO, Luis Roberto. In: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 17.
* BARROSO, Luis Roberto. In: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 18.
® para um amplo levantamento da doutrina sobre o principio da subsidiariedade, ver: BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O
principio da subsidiariedade — conceito e evolucdo. Rio de Janeiro: Forense, 1996; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso
de Direito Administrativo. 14? ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutac¢des do direito
administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatorio, 12 edi¢do, Rio de
Janeiro: Renovar, 2003; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizagdo, Privatizagbes, Concessdes e Terceirizagdes, 32 edigdo,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000; SOUTO, Marcos Juruena Villela, Direito Administrativo da Economia, 3% edicdo, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003; SOUTO, Marcos Juruena Villela, Direito Administrativo Regulatério, 1 edigdo, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002; PIETRO, Maria Sylvia di, Parcerias na Administracdo Publica - Concessao, Permissdo, Franquia, Terceirizacdo e outras
formas, 42 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002.
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vigiar e conter a iniciativa privada, conforme comportassem as circunstancias ou exigissem a
necessidades.

Tendo em vista que "varias tendéncias podem ser apontadas como decorréncia da aplicacédo do
principio da subsidiariedade"®, vale acrescentar a parceria entre pablico e privado, que estaria
dentro do objetivo de subsidiar a iniciativa privada, quando ela fosse deficiente, e especialmente
para assegurar a harmonia com os ditames da justica social.

Assim, tendo o principio da subsidiariedade como vetor do redimensionamento do Estado, a luz de
suas novas fungdes na sociedade moderna, deveriam ficar a cargo da iniciativa estatal somente as
atividades peculiares do Estado soberano (seguranca, defesa, justica, relacGes exteriores, legislagéo,
policia), por serem consideradas indelegaveis ao particular. Nesse sentido, completa o grande
professor SOUTO":

"Com o "enxugamento” da estrutura do Estado, podera ele se dedicar aos
setores que, embora ndo atrativos a iniciativa privada, sdo indispensaveis
ao atendimento da sociedade, obtendo remuneracéo e reduzindo gastos com
empresas deficitarias ou com a gestédo deficitaria de recursos publicos que
podem ser direcionados para a saude, educagdo e para as atividades de
poder de policia, seguranca e arrecadacao”.

Ao fim dessa breve exposi¢do, analisado os movimentos de reforma e contra-reforma empreendidos
ao longo dos dois ultimos séculos, e tendo em vista que o Brasil ndo ficou alheio a todo esse
processo de mudanca, ja é possivel tracar os principais elementos caracterizadores desses modelos
de Estado, no Brasil em particular, e analisar o cenario brasileiro para a criacdo das Parcerias
Publico-Privadas (PPPs).

No Brasil, durante o periodo imperial® adotou-se um modelo patrimonial classico, pouco voltado
para 0 desenvolvimento econdmico e social e caracterizado pela circunstancia de o detentor do
poder gerenciar a coisa publica como se sua fosse, havendo uma subordinagdo do poder publico a
interesses principescos. A economia na época era eminente agricola e o café era o principal produto
de exportagéo. E apesar da demanda crescente, ndo havia infra-estrutura suficiente para se adequar
as necessidades da época, posto que até a chegada das ferrovias o transporte se processava de modo
dificil e demorado no lombo dos burros.

A titulo de curiosidade, é valido ressaltar que no incentivo a construcdo de ferrovias, o imperador
Pedro 1l implantou uma parceria entre 0 governo e a iniciativa privada, que é considerada por
alguns, com alguma ironia, uma espécie similar de PPP. Isso porque, 0 governo imperial acabou
estabelecendo uma garantia de juros (clausula ouro), dispositivo contratual pelo qual o Tesouro
assumia 0 compromisso com o concessionario de que cada ferrovia lhe geraria 7% ao ano de
rendimentos.

Mesmo considerando que ndo tenha sido ao menos uma espécie similar de PPP, algumas
observacgdes devem ser feitas sobre essa medida imperial, pois segundo relatos da época, ndo houve

5 PIETRO, Maria Sylvia di. Parcerias na Administracdo Publica - Concessdo, Permisséo, Franquia, Terceirizagéo e outras formas.
42 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p.29.

7'SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizacdo, Privatizacdes, Concessdes e Terceirizagbes. 3% edicdo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2000. p. 11.

8 para um amplo levantamento da doutrina sobre o Periodo Imperial, ver: FURTADO, Milton Braga. Sintese da Economia Brasileira.
52 edicdo. Rio de Janeiro: LTC — Livros Técnicos e Cientificos, 1988; MAUA, Visconde - Exposicdo aos Credores. 1946;
SCHMIDT, Mario, Nova Histdria Critica do Brasil - 500 anos de Historia malcontada, Rio de Janeiro: Nova Geragédo, 1997;
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatdrio, Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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um controle efetivo dos tracados dos trilhos, dos contratos, das obras, e menos ainda a definicdo de
marcos regulatérios. Com toda essa liberdade e com renda assegurada, os investidores ndo se
preocupavam em escolher tracados econémicos. Tendiam a se mover com a maior sinuosidade
possivel, multiplicando estagdes, pois ndo eram apenas elementos formadores de patriménio, mas
também ampliacdo da garantia do lucro.

Com o passar do tempo, e apesar de muitas fraudes, vérias outras ferrovias foram sendo construidas,
desempenhando um papel de importancia no alargamento da fronteira agricola e aumento das
relagbes comerciais e financeiras internacionais, pois ofereciam um tipo de transporte de maior
capacidade, rapido, regular e relativamente barato, tornando-se preferenciais para o transporte tanto
de carga como de passageiros. Desse modo, apesar de todos os inconvenientes, tal garantia de juros
e outras concessOes, acabaram sendo importantes para a construcdo das ferrovias, que, sem davida,
foi o melhor sistema de transporte que o Brasil possuiu de 1850 a 1930.

Mesmo ap06s a proclamacdo da Republica e tomada de poder pelas oligarquias, ndo se verificaram
alteracBes substanciais no modo de administrar. Mudancas s6 ocorreram apés Getllio Vargas®
tomar o poder com a Revolucdo de 1930, pelas reformas que puseram o Brasil agrario e
semicolonial no caminho do desenvolvimento industrial. 1sso porque, apos a crise da Bolsa de Nova
York em 1929 que desencadeou a mais terrivel crise da histdria do capitalismo mundial, foi adotado
um modelo de estado de forte intervencdo na economia, 0 que acabou financiando o
desenvolvimento nacional.

Como exemplo deste intervencionismo, foram criados o Conselho Nacional do Café, o Conselho
Nacional do Petr6leo e o Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica. Foram criadas também a
Companhia Siderargica Nacional e a Companhia Vale do Rio Doce, empresas de capital misto, para
impulsionar a exploracgdo das riquezas minerais do subsolo brasileiro.

O governo Vargas criou, ainda, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico (BNDE) que
mais tarde seria transformado no BNDES, fundado no sentido de prover o financiamento do
programa de crescimento e modernizacdo da infra-estrutura do pais, e a Petrobras (Petroleo
Brasileiro S.A.), encarregada de explorar, em carater monopolista, diretamente ou por suas
subsididrias, todas as etapas da industria petrolifera, exceto a distribuicéo.

Além disso, acrescenta o professor WALD™:

“As concessdes de servigo publico que permitiram o desenvolvimento do
pais no periodo anterior (1850-1950) estavam desaparecendo, terminando
seja por decurso do prazo, seja em virtude de encampacéo ou de acordos,
por ndo mais haver interesses dos concessiondrios. Efetivamente, o
abandono da clausula-ouro, que lhes dava a estabilidade financeira, e uma
politica populista de tarifas reduzidas, consideradas politicas e
confiscatorias, desincentivaram as empresas concessionarias, em geral
européias e canadenses, que participaram do desenvolvimento da nossa
infra-estrutura na época, operando em areas como a telefonia, a
eletricidade, o gas, as estradas de ferro e o transporte urbano. Houve,
assim, a estatizacdo das concessionarias, passando, outrossim, o Estado a

® Sobre o0 periodo da Era Vargas, ver: VARGAS, Getllio. Dirio / apresentacdo de Celina Vargas do Amaral Peixoto; edicdo de
Leda Soares. Sdo Paulo: Siciliano. Rio de Janeiro: Fundagdo Getllio Vargas, 1995; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito
Regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; FURTADO, Milton Braga. Sintese da Economia Brasileira. 5% edicdo. Rio de Janeiro:
LTC - Livros Técnicos e Cientificos, 1988; SCHMIDT, Mario, Nova Histéria Critica do Brasil - 500 anos de Historia malcontada.
Rio de Janeiro: Nova Geracéo, 1997.

10 WALD, Arnoldo. As PPP e a Infra-estrutura. In: Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de
Janeiro. Vol. XVII - Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 162.
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ser o motor inicial da industrializacdo e cabendo-lhe também manter e
ampliar a infra-estrutura™.

Durante a ditadura militar, mais empresas estatais foram criadas: Usiminas, Correios e a familia
"BRAS": Eletrobras, Siderbras, Telebras, Nuclebras e Portobrés, através de emprestimos
estrangeiros, o que fez com que a divida externa e a inflagdo subissem a patamares inimaginaveis.

Apesar de ser dono de muitas estatais, face ao enorme endividamento e a escassez de
disponibilizacdo de recursos, percebeu-se que o Estado ndo tinha mais condigOes de gerar o
desenvolvimento e desempenhar a contento as competéncias que a Constituicdo da Republica de
1988 Ihe atribuiu, de investir nas areas de salude, educacdo, moradia, seguranca, previdéncia social
(isso para falar apenas nas atividades essenciais). Constatou-se, portanto, que 0s motivos que
levaram ao desenvolvimento do Estado Intervencionista no Brasil ndo mais estavam presentes e ndo
se coadunavam com a Carta Constitucional promulgada em 1988.

Surge no Brasil, entdo, uma nova concepcdo de Estado, intermediaria entre a filosofia liberal e a
intervencionista, calcada nos principios da subsidiariedade e da livre iniciativa. Por tal concepcao,
de acordo com SOUTO onde a presenca estatal ndo fosse necessaria, “a privatizacdo é o
caminho; onde se impuser tal presenca, ha que se repensar 0 modo de gestdo da atividade,
terceirizando, concedendo ou permitindo sempre que o particular se revelar mais eficiente”.

Um dos mecanismos utilizados por esse Estado Subsidiario é a desestatizacdo, que segundo o citado
professor’? é:

“(...) a retirada da presenca do Estado de atividades reservadas
constitucionalmente a iniciativa privada (principio da livre iniciativa) ou de
setores em que ela possa atuar com maior eficiéncia (principio da
economicidade); € o género, do qual sdo espécies a privatizacdo, a
concessdo, a permissdo, a terceirizacdo e a gestdo associada de fungdes
publicas™.

Considerando o limite constitucional tragcado para a atuacdo interventiva estatal, na busca de um
Estado eficiente, com menos custos e melhores resultados, capaz de atrair recursos privados para o
desenvolvimento, ocorreram diversos processos de reforma nos governos do Presidente Fernando
Collor, Itamar Franco e Fernando Henrique Cardoso. Essa tendéncia pdde ser percebida em
algumas emendas constitucionais e com a grande producdo de leis de temas econémicos, como:
energia (Lei n® 9.247/96), telecomunicacdes (Lei n° 9.472/97) e petrdleo (Lei n° 9.478/97), com a
criacdo das respectivas agéncias reguladoras; defesa da concorréncia (Lei n° 8.884/94); concessdes
e permissdes (Lei n° 8.987/95), além, da Lei n° 8.031/90, que instituiu o Programa Nacional de
Privatizacgéo.

Tais reformas possibilitaram a transformacdo do papel do Estado: em lugar de protagonista na
execucdo dos servigos, suas funcbes passam a ser as de fomento, planejamento, regulacéo e
fiscalizacdo. E € nesse cendrio, calcado no principio da subsidiariedade e no modelo de Estado
Gerencial, que se insere mais uma forma de desestatizacdo, qual seja, esse novo mecanismo de
contratacdo publica denominado de Parceria Publico-Privado.

1 50UTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo da Economia. 32 Ed. Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2003. p. 129.
12 50UTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo da Economia. 32 Ed. Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2003. p. 147.
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Nas palavras de ARAGAO™: “as parcerias publico-privadas surgem como uma tentativa de
Estado e iniciativa privada dividirem os custos com a implantacdo de infra-estruturas, ja que
nenhum teria condic¢des de com elas arcar individualmente”. Ainda segundo o professor, ““o Estado
por néo ter condigdes financeiras, e a iniciativa privada porque a tarifa seria insuficiente (ou em
alguns casos até inexistente) para cobrir todos os seus custos e a legitima margem de lucro do
negocio”.

Nas palavras do professor argentino LAROSA', qualquer contratacdo publica que envolvesse
gestdo e financiamento de infra-estrutura ou prestacdo de servi¢o publico, no fim sera pago por
alguém, que nao é outro sendo o particular, seja na qualidade de contribuinte, seja na qualidade de
usuario, de modo que ndo existiriam servicos ou obras que fossem realizados de forma gratuita,
ainda mais os de grande vulto. Além disso, tendo em vista que a realizacdo de obras e servicos
publicos transcende o mero interesse comercial e envolve o interesse publico cuja gestdo o Estado
tem como sua atribuicdo fundamental, o planejamento para o desenvolvimento de infra-estruturas
deveria ficar a cargo da Administracdo Publica. Isto porque, apesar de ndo serem antiéticos, 0s
interesses que existem no ambito publico e no privado sdo diferentes, ja& que o primeiro busca
assegurar a satisfacdo do bem comum e o segundo pretende a obtencdo do lucro comercial. Ainda
segundo o professor, ja teria ficado provado na historia que a melhor forma de realizar obras e
servigos seria utilizando técnicas que repartissem adequada e equitativamente os riscos entre o setor
publico e o privado.

Tais entendimentos encontram-se consubstanciados na Exposi¢do de Motivos anexada ao projeto de
lei que culminou na Lei n°® 11.079/04, pois a idéia de se importar esse mecanismo, que teria
alcancado grande sucesso em diversos paises como a Inglaterra, Irlanda, Portugal, Espanha, e
Africa do Sul, surgiu, pois permitiria ao Estado contratar, mesmo com a indisponibilidade imediata
de recursos financeiros, ja que o financiamento seria privado, aproveitando-se ainda da eficiéncia de
gestdo privada, para suprir as demandas nas areas de seguranca publica, habitacdo, saneamento
basico e principalmente na de transportes.

Mas pode-se indagar: por que elaborar uma lei nova e ndo apenas adaptar uma lei antiga a tal
objetivo? Antes de responder tal pergunta, sera necessario fazer uma distincdo entre essa
normatizacdo e os ja existentes conceitos de privatizacdo, licitacdo, concessao, consoércio, contrato
de gestdo e etc. E o que, brevemente, se passa a fazer.

Nas palavras do professor SOUTO™:

“A primeira abordagem cabivel é quanto a imprecisdo do termo “Parcerias
Publico-Privadas (PPP)”, cuja amplitude poderia comportar, além das
concessdes e permissdes comuns, outros tipos de terceirizacbes, acordos-
de-programa, termos de parceria, contrato de gestdo, sem falar nos
conveénios e consorcios™.

No entanto, ndo € isso que a Lei n°® 11.079/04 prevé. O que se busca com o mecanismo da PPP néo
é aquele contrato tradicional, para construir um prédio para um hospital, para um presidio ou para
uma escola. O que se quer é um hospital, uma escola e um presidio, com todos 0s equipamentos,

18 ARAGAO, Alexandre Santos. As Parcerias Plblico-Privadas — PPPs no direito positivo brasileiro. In: Revista de Direito da
Associagédo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 52.

14 LAROSA, Javier Guiridlian. Contratacién Puablica y Desarrollo de Infraestructuras (nuevas formas de gestion y financiacion). 1°.
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2004. p. 20.

15 S0UTO, Marcos Juruena Villela. Parcerias Publico-Privadas. In: Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo
Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 26.



2° Concurso de Monografia CBTU 2006 — A Cidade nos Trilhos

servigcos e pessoal, envolvendo as obras e as compras necessarias para que esse “pacote” fosse
entregue em pleno funcionamento para a Administracdo Publica.

E partindo do pressuposto que a Administragdo ndo tem dinheiro e ndo pode se endividar mais,
deseja-se que o particular se endivide para implementar a prestacdo dele esperada, e apenas quando
todo o servigo estiver em funcionamento e a disposicdo do Estado € que este comeca a pagar, tendo
ai, um grande ganho de agilidade.

Explica ainda SOUTO® que:

“Na verdade, o que se quer € chegar a uma disciplina juridica que permita
ao Poder Publico partilhar riscos com o contratado nas hipoteses em que
0s modelos até entdo vigentes ndo seriam adequados ou aceitos por
organismos financeiros internacionais que financiam determinados
projetos™.

O que se almeja, entdo, é distinguir o mecanismo da parceria publico-privada dos modelos ja
existentes, que ndo se prestavam a suportar suas caracteristicas e ndo se adequariam a seus
objetivos.

Entre esses modelos utilizados pelo Poder Publico estariam as concessdes, que segundo
JURUENAY, seriam:

“Contratos de natureza administrativa, através dos quais a Administracéo
— poder concedente — transfere a um particular — concessionario — a
realizacéo e exploracdo, por sua conta e risco, de uma obra ou servico
publico, cabendo a este o direito de remunerar-se através da cobranca de
uma tarifa, paga pelo usuario do servico™.

Tais concessdes comuns ndo seriam uma férmula adequada, pois quando nao fossem atrativas para
o setor privado, ja que nem sempre a sua remuneracao se basta pela cobranca de tarifas, ndo poderia
haver remuneragdo parcial do setor publico. Afirma ainda JURUENA'® que também nio seria
suficiente a restauracdo do texto original do art. 24 da Lei de Concessdes que foi vetado (“edital
poderd assegurar uma receita minima ao concessionario') e que serviria exatamente para essas
situacOes que o contrato ndo fosse auto-sustentavel. Esse dispositivo, na época, foi vetado, porque
ele retirava o risco do negoécio que se procurava transferir para o particular. Pois bem, ndo se
bastava revigorar esse art. 24, ou mesmo dar nova redacdo para que o Estado assegurasse essa renda
minima ao concessionario, pois o objetivo ndo era somente garantir a renda minima ao particular,
mas também pagar por desempenho e oferecer um conjunto de garantias.

A Lei n° 8.666/93 também ndo amoldaria bem esse novo instrumento, tendo em vista a limitacéo
dos contratos ao prazo de 60 meses (0 que, muitas vezes, ndo seria suficiente para a amortizacdo
dos investimentos de grande porte), a exigéncia de disponibilidade imediata de recursos, a previsao
de gestdo publica da atividade e a vedacdo expressa a transferéncia ao particular da

16 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 30.

17 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizacdo, Privatizagdes, Concessdes e Terceirizacdes. 32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000. p. 80.

18 SOUTO, Marcos Juruena Villela. In: Seminario sobre Parceria Publico-Privada realizado na Procuradoria Geral do Estado do Rio
de Janeiro - Auditério Machado Guimarédes - Rua Dom Manuel, 25, térreo, Centro, Rio de Janeiro / RJ, no dia 17.01.2005.
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responsabilidade pela obtencdo do financiamento. Ja haveria, portanto, uma lacuna quando o
servico publico ndo fosse auto-sustentavel e a iniciativa privada ndo se interessasse pelo negocio,
pois, apesar de a atividade continuar sendo relevante e estratégica para o desenvolvimento nacional,
para fazer o contrato por essa lei, o Estado deveria ter disponibilidade imediata dos recursos e ainda,
quando necessario, ter a responsabilidade pela obtencdo do financiamento.

Explica ainda o professor JURUENA®, que a Administracdo Publica no “contrato de gestao
fornece meios ja disponiveis — bens, recursos e pessoal — para que organizacGes sociais
desenvolvam atividades de relevante interesse publico”, de finalidades ndo lucrativas e bastante
restritas a atividades de interesse social, ao contrario do objetivo da PPP que é de fazer com que o
particular disponibilizasse os recursos, demonstrando também néo ser este um modelo adequado
para tal procedimento.

Nos convénios, o que se tem é uma soma de esfor¢cos para alcancar um resultado comum, pois 0s
interesses sdo reciprocos. E a PPP é um contrato, que as partes tem interesses diversos e opostos,
em que um pretende o objeto do ajuste e a outra a contraprestacdo correspondente. Entdo, explica
MARCOS JURUENAZ, que o convénio ndo seria o modelo que se busca, até porque ele tem
sofrido uma séria restricdo no que diz respeito a remuneracdo do conveniado privado, ja que 0s
Tribunais de Contas ndo aceitam o pagamento de remuneracdo aos particulares que fazem convénio
com o Estado, nem mesmo a titulo de taxa de administracao.

Agora, sendo considerada mais uma forma de desestatizacdo, nas palavras de SOUTO?, apesar de
muita confusdo, a PPP ndo se confunde com privatizacao, por ser esta a “mera alienacéo de direitos
que assegurem ao Poder Publico, diretamente ou atraves de controladas, preponderéncia nas
deliberagdes sociais e o0 poder de eleger a maioria dos administradores da sociedade™.

Nenhum desses modelos prestava-se as necessidades que o Estado buscava atender com o modelo
de Parceria Publico-Privada. Ao que parece, portanto, a op¢ao legislativa brasileira foi trazer um
instituto alienigena de contratagdo destinado a preencher a lacuna verificada entre a Lei n® 8.666/93
e a Lei n°® 8.987/95, e que se enquadrasse numa zona intermediaria que tem como extremos, de um
lado, o0 modelo em que o Estado retém a responsabilidade pelo financiamento, operacdo e
manutencdo do objeto, figurando o parceiro privado apenas como executor material (Lei n2
8.666/93), e, de outro, 0 modelo em que tais responsabilidades sdo assumidas pelo parceiro privado
(Lei n° 8.987/95).

Como o Estado ndo tem condicdes de arcar individualmente com os custos da implantagéo de infra-
estrutura ou de servigos, por encontrar-se sem 0s recursos suficientes e com a capacidade de
endividamento esgotada; e como a iniciativa privada também néo se interessaria, porque a tarifa,
sendo insuficiente ou inexistente ndo cobriria 0s custos e a margem de lucro legitima do negécio, ao
invés da licitacdo ou do mecanismo da concessdo tradicional, adota-se um novo mecanismo de
contratacdo publica.

Atraveés da Parceria Publico-Privada, instrumento de associacdo do capital publico a gestdo privado,
haveria o compartilhamento dos riscos contratuais entre os parceiros publicos e privados, segundo o
critério de atribuicéo a parte que estivesse mais bem preparada para administra-los, como o objetivo
de fazer com que a iniciativa privada se endividasse para arcar com o desenvolvimento do
empreendimento, enquanto que o Estado iria pagando aos poucos — ao longo do prazo de vigéncia
do contrato e apenas depois de disponibilizado o servico. Nas palavras de ARAGAO?, “foi, sem

9 50UTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005. p. 31.

2 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 31.

2L SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo da Economia. 3% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 147.

2 ARAGAO, Alexandre Santos. As Parcerias Plblico-Privadas — PPPs no direito positivo brasileiro. In: Revista de Direito da
Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII - Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 53.
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duvida, uma maneira de o Estado contornar a sua falta de caixa para investimentos e o
esgotamento da sua capacidade de contrair novas dividas”.

Visto o cenario brasileiro para a normatizacdo dessa nova forma de contratacdo publica e da sua
distingdo em relacdo a instrumentos ja existentes, torna-se imperioso estudar o texto editado pela
Unido, no sentido de dar-lhe a aplicabilidade adequada como mecanismo de financiamento e auto-
sustentabilidade dos transportes metroferroviarios, buscando assim a sua harmonizacdo com 0s
direitos fundamentais a serem garantidos pelo Estado.

12



2° Concurso de Monografia CBTU 2006 — A Cidade nos Trilhos

3. A NORMATIZACAO TRAZIDA PELA LEI N° 11.079/04: ASPECTOS
LICITATORIOS, CONTRATUAIS E FINANCEIROS

O objetivo desse capitulo sera a abordagem, de forma sucinta, do conceito de Parceria Publico-
Privada e das suas espécies; do objeto e vedagdes dos contratos; das suas diretrizes; das principais
inovacdes da licitagdo; da Sociedade de Propdsito Especifico; do contrato e do compartilhamento de
riscos; da contraprestacdo do Poder Pablico, do Fundo Garantidor e da execucdo das garantias; e
dos aspectos financeiros.

3.1. Conceito e Espécies de Parceria Publico-Privada

Em virtude das experiéncias internacionais variarem de pais para pais, algumas bem-sucedidas,
outras nem tanto, conforme os modelos tedricos adotados e segundo os parceiros envolvidos nessas
relacfes, ndo existe uma Unica definicdo do que seja Parceria Publico-Privada. E mesmo no Brasil,
pelas leis ja elaboradas pelos diversos entes federativos (S&o Paulo, Minas Gerais, Santa Catarina,
Bahia, Rio Grande do Sul e etc.), ndo h4 um conceito Unico desse novo mecanismo de contratagéo.
E seria muita ambicéo crer que esta ou aquela definicdo seria mais adequada do que as outras.

Além disso, a expressao analisada por um &ngulo mais amplo acabaria por comportar varias formas
de desestatizagdo, como as concessdes e permissdes comuns, terceirizacfes, acordos de programa,
termos de parceria, subsidios empresariais, contratos de gestdo, convénios de toda espécie com
Organizacdes ndo-Governamentais — ONG’s, Organizacfes Sociais — OS’s, Organizacdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP’s, consorcios, franquias e etc.

O artigo 2° da Lei n° 11.079/2004, no entanto, adotou um conceito mais restrito ao dispor que:
“Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada
ou administrativa™. Explica JURUENA?® que “para ndo correr riscos juridicos, optou-se por um
formato ja previsto constitucionalmente” criando-se dois novos tipos de concessdo, “variantes do
modelo previsto no art. 175, CF”.

Sendo assim, em primeiro lugar, tem-se que definir 0 que vem a ser contrato administrativo. Nas
palavras da professora PIETRO®, contrato administrativo é a expressdo utilizada para designar "os
ajustes que a Administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou
privadas, para a consecucao de fins publicos, segundo regime juridico de direito publico".

Existem quatro tipos de contrato administrativo tipico: o contrato de obra publica, o contrato de
servico publico, o contrato de fornecimento e o contrato de concessdo. Este ultimo pode ser
catalogado em dois grupos, conforme o objetivo a que se destinam: concessdes de servicos publicos
ou concessdes de uso de bem publico. As concessdes de servigos publicos tém por objeto a
delegacdo da execucdo de servigo publico a pessoa privada, enquanto que concessdes de uso de
bem publico visam tdo-somente a consentir que pessoa privada utilize bem pertencente a pessoa de
direito publico.

E possivel ainda agrupar o contrato de concess&o de servigos publicos em duas categorias basicas:
concessdes comuns ou concessodes especiais, em virtude de suas diversas modalidades.

B 30UTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.32.
24 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 152 edicio. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.240.
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A concessao comum, assim entendida a concessao de servicos publicos simples (aquela que o Poder
Publico sé delega a pessoa juridica ou a consorcio de empresas 0 servigo publico em si) ou
concessdo de servicos publicos precedida da execucdo de obra publica (aquela, em que o contrato
prevé duplo objeto: a execucdo de obra e a prestagcdo de servigo) de que trata a Lei n° 8.987, de
13.02.1995, quando ndo envolver contraprestagdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro
privado ndo constitui parceria publico-privada, de acordo com a Lei n® 11.079/04, o art. 2°, § 3°,
posto que Sseus recursos tém origem no pagamento das respectivas tarifas pelos usuarios do servico,
néo se lhes aplicando o disposto a Lei n® 11.079/04.

Explica CARVALHO FILHO® que a diferenca entre as concessdes simples e as concessdes
especiais € que, nessas ultimas, ““0 concessionario recebe contraprestacdo pecuniaria por parte do
poder publico™. E por isso, segundo ele, as concessdes especiais, reguladas na Lei n® 11.079/04, ““se
sujeitam a regime juridico especifico — o denominado regime das parcerias publico-privadas.”

No entanto, para JURUENA?, a possibilidade de a “Administracdo Publica oferecer ao parceiro
privado uma contraprestacéo adicional ou até a substituicdo total da tarifa ndo é nova; por via dos
subsidios sao remunerados servicos deficitarios repassados ao setor privado™, exemplificando seu
entendimento na Lei n°® 8.987/95, arts. 11 e 17, e na Lei do Estado do Rio de Janeiro n° 2.831/97,
arts. 18, 881° e 2° que dispOe sobre a possibilidade, dentre ouras receitas do concessionario, de
subsidios publicos.

Afirma o professor?’, por exemplo, que “a diferenca das concessdes “subsidiadas™ para as
concessdes patrocinadas € a auséncia de uma disciplina de garantias ao parceiro privado”.

Antes de se propor um conceito de parceria publico-privada, faz-se mister analisar as duas espécies
de concessdo especial admitidas pela Lei n°® 11.079/04: concessfes patrocinadas ou concessdes
administrativas.

A concessdo patrocinada, de acordo com o 81° do art. 2° da Lei n® 11.079/04, é a concesséo de
servi¢os publicos ou de obras publicas quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos
usudrios, contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado. Entdo, conforme
licoes de ARAGAO? e BINENBOJM?®, uma disting&o entre a concessdo patrocinada e a concessdo
comum esta na forma de amortizacdo dos investimentos com a remunerac¢ao do concessionario, que,
ao menos em principio, na concessdo comum sera integralmente pelas tarifas pagas pelos usuérios
ou com receitas alternativas (ndo envolvendo contraprestacdo pecuniaria pelo Poder Publico)
enquanto na concessao patrocinada a amortizacao é feita ao mesmo tempo com tarifas e verbas do
proprio Erério.

Lembra ainda o professor BINENBOJM* que:

“Uma outra distingdo importante entre as concessdes comuns e as
patrocinadas diz respeito a distribuicdo dos riscos dos empreendimentos.
Enquanto na modalidade comum o art. 2° incisos Il, 1l e IV, da Lei n°
8.987/95, prevé enfaticamente a assuncdo da execucdo da obra ou servigo

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 132 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 151.

% SOUTO, Marcos Juruena Villela. Parcerias Publico-Privadas. In: Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo
Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 26.

27 S0UTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.32.

% ARAGAO, Alexandre Santos. As Parcerias Publico-Privadas — PPPs no direito positivo brasileiro. In: Revista de Direito da
Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 58.

2 BINENBOJM, Gustavo. As Parcerias Publico-Privadas (PPPs) e a Constituicdo. In: Revista de Direito da Associacio dos
Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 92.

% BINENBOJM, Gustavo. As Parcerias Publico-Privadas (PPPs) e a Constituigdo. In: Revista de Direito da Associacdo dos
Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. VVol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 92.
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pelo concessiondrio por sua conta e risco, o art. 4°, inciso VI, da Lei n°
11.079/2004, estabelece, como umas das diretrizes das PPPs, a reparticéo
objetiva de riscos entre as partes. Embora a Lei n° 11.079/2004 né&o
disponha, ela mesma, sobre como serdo compartilhados os riscos, tal
matéria devera constar obrigatoriamente do contrato de PPP (art. 5°, I11)”.

A concessao patrocinada, da mesma forma que as concessfes comuns, tem por objeto 0s servicos
publicos econdmicos titularizados pelo Estado, suscetiveis de exploragdo pela iniciativa privada
apenas mediante delegacdo. No entanto, a concessao patrocinada somente podera ter por objeto os
servigos publicos econémicos nao auto-sustentaveis, sendo justificavel a previsdo de uma
contraprestacdo pecuniaria, ja que o valor pago pelas tarifas ndo seria suficiente para financiar todos
0s investimentos necessarios.

Quanto a incidéncia normativa, conforme art. 3°, 81°, da Lei n® 11.079/04, tais concessdes regem-se
por esta Lei, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente o disposto a Lei n® 8.987/95, e as leis que
Ihe sdo correlatas, como por exemplo, a Lei n® 9.074/95.

A concessdo administrativa, de acordo com o 8§2° do art. 2°, da Lei n°® 11;079/04, € o contrato de
prestacdo de servicos de que a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que
envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalacdo de bens.

Nesse caso, segundo ARAGAO*, quando:

“(...) a cobranca de tarifas é inviavel econémica ou socialmente, de acordo
com decisdo politica a ser discricionaria e fundamentalmente tomada pelo
Estado, ou até mesmo juridicamente vedada, como a cobranca pela saude
ou educagdo publicas (artigos 196 e 206, IV, CF), ou ainda porque o Unico
usuério do servico a ser prestado € o proprio Estado. Aqui ndo se falar
mais sequer em tarifa a ser complementada por verbas do Estado, mas da
inexisténcia tout court de tarifas™.

Segundo o professor BINENBOJM?®*, ““a referéncia a Administracdo Publica como usudria direta
ou indireta dos servicos d& margem a que se concebam duas espécies de concessao
administrativa™.

A primeira é a de servico publico, quando o servico é prestado diretamente ao usuario, sem
cobranca de qualquer tarifa, e indiretamente a Administragdo Publica, como seria 0 caso de um
servico de coleta de lixo.

E a segunda envolve prestacdo de servicos ao Estado, considerado usuario direto, como por
exemplo, os servicos de hotelaria de presidios, a colocacdo de pardais eletronicos em vias publicas,
e etc. Pelo entendimento do professor ARAGAO™®, ““as concessdes administrativas se encontram
no meio caminho entre a delegacdo e a terceirizacdo”. No entanto, segundo MARCOS
JURUENA®* “0 elemento distintivo da terceirizacéo é a expressa vedacdo de que o contrato tenha

31 ARAGAO, Alexandre Santos. As Parcerias PUblico-Privadas — PPPs no direito positivo brasileiro. In: Revista de Direito da
Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 62.

%2 BINENBOJM, Gustavo. As Parcerias Publico-Privadas (PPPs) e a Constituicdo. In: Revista de Direito da Associacdo dos
Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 92.

3 ARAGAO, Alexandre Santos. As Parcerias Publico-Privadas — PPPs no direito positivo brasileiro. In: Revista de Direito da
Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII - Parcerias PUblico-Privadas. 2006. p. 64.

3 S0UTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.33.
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por objeto unico uma obra, um fornecimento de bens ou de mao-de-obra’, sendo, portanto,
inadmissivel que simples contratos de vigilancia, limpeza e manutencgdo, utilizem a disciplina da
Lei das PPPs.

Ainda nas palavras do professor BINENBOJM*:

“A logica econdmica da concessdo administrativa de servicos ao Estado
prende-se ndo apenas ao esgotamento da capacidade de endividamento e
investimento do Estado, mas também a busca por um aumento do grau de
eficiéncia na gestédo de obras e servicos publicos no dispéndio de recursos
oficiais”.

Pela concessdo administrativa, a concessionaria ndo se remunera diretamente dos usuarios do
servico publico, e sim do Estado, conforme calculo variavel as utilidades prestadas & Administracéo
ou a populacdo. Acrescenta 0 professor ARAGAO®* que a remuneracdo ndo pode ser fixa,
“indiferente a quantidade e qualidade dos servicos prestados’, porque se ndo, ““a Administracao
PUblica assumiria todos os riscos, a exemplo do que acontece com a terceirizacdo e empreitada da
Lei n® 8.666/93.

E por isso, que quanto & incidéncia normativa, conforme art. 3° da Lei n® 11.079/04, tais concessdes
administrativas regem-se por esta Lei, incidindo somente o disposto nos arts. 21 (disponibilizagao
aos interessados dos estudos, projetos, obras ja efetuados, realizados pelo poder concedente ou com
a sua autorizacdo, devendo o vencedor da licitacdo ressarcir os dispéndios correspondentes,
especificados no edital); 23 (traz clausulas essenciais do contrato), 25 (responsabilidade do
concessionario por prejuizos causados ao concedente, usuarios ou terceiros); 27 a 39 (anuéncia do
poder concedente na transferéncia de concessdo ou do controle societario da concessionaria;
encargos do poder concedente e do concessionario; intervencdo do poder concedente na
concessiondria; encampacdo do servico, extingdo da concessdo) da Lei n® 8.987/95 e também o
disposto no art. 31 da Lei n°® 9.074/95 (prevé a participacdo dos autores do projeto basico ou
executivo na licitacdo ou execucdo de obras e servigos).

Segundo o professor paulista MUKAI®", o artigo 27 da Lei n° 8.987/95 seria inconstitucional, “por

prever a hipdtese de uma empresa vir a executar a concessao sem ter participado de licitagdo para
tal, violando, assim, o art. 175 da CF”. E o art. 31 da Lei n® 9.074/95 também, ““posto que coloca o
autor dos projetos em situacdo privilegiada para a elaboracdo da melhor proposta na licitagido
para execucao da obra correspondente™.

O 83° do art. 3° da Lei n° 11.079/2004 estabelece que os contratos administrativos que néo
caracterizem concessao comum, patrocinada ou administrativa, sujeitam-se a disciplina exclusiva da
Lei n° 8.666/93 e das leis que lhe sdo correlatas. No entanto, vale ressaltar, que os contratos de
concessdes especiais, por serem contratos administrativos, também estéo sujeitos a Lei n° 8.666/93,
conforme expressa o art. 54, incidindo sobre eles, inclusive, as clausulas exorbitantes peculiares a
tais contratos; aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as
disposicdes de direito privado.

% BINENBOJM, Gustavo. As Parcerias Publico-Privadas (PPPs) e a Constituigdo. In: Revista de Direito da Associacdo dos
Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. VVol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 92.

% ARAGAO, Alexandre Santos. As Parcerias Plblico-Privadas — PPPs no direito positivo brasileiro. In: Revista de Direito da
Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006.

3T MUKAI, Toshio; Sylvio Toshiro Mukai, ... [et al.]. Parcerias Pablico-Privadas: comentérios & Lei Federal n® 11.079/04, as Leis
Estaduais de Minas Gerais, Santa Catarina, Distrito Federal, Goias, Bahia, Ceard, Rio Grande do Sul e & Lei Municipal de
Vitoria/ES. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 6 e 7.
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Expostas as espécies de concessdo especial, pode-se conceituar a Parceria Publico-Privada como
contratacdo celebrada entre uma entidade federal e uma pessoa do setor privado objetivando a
delegacdo da implantacdo de infra-estrutura e gestdo de servicos publicos, mediante
compartilhamento de riscos e ganhos, com remuneracao total ou parcial arcada pelo Poder Publico.

3.2. Objeto dos Contratos de Parceria Publico-Privada

Em relacdo ao objeto do contrato de concessdo patrocinada, dispde o art. 2°, §1°, da Lei da PPP que
a mesma pode abranger a concessdo de servigcos publicos ou de obras publicas. Acrescenta o
professor CARVALHO FILHO®, que neste Gltimo caso, “deve considerar-se que, mesmo sendo a
obra o foco do contrato, o contratado recebe em concessdo a prestacdo de um servico a ser
executado em fungdo da obra por ele realizada™.

Entdo, o objeto basico do contrato de concessao patrocinada é o servico publico e o destinatario é a
coletividade. Ndo é qualquer servigo publico, mas somente aquele ““em relacdo aos quais 0s
usuarios poderiam pagar determinada tarifa”, sem condic6es “de arcar com o pagamento do valor
necessario para assegurar a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro da concessionaria,
havendo necessidade de subsidio” — explica WALD®. Nesse sentido, em virtude do altissimo custo
da implantacdo, gestdo e manutencdo do sistema, seria possivel utilizar o contrato de parceria
publico-privada no formato de concessdo patrocinada para o desenvolvimento de projetos de
transporte urbano ou regional de passageiros sobre trilhos, como sera mais bem analisado em futuro
topico.

Ja no contrato de concessdo administrativa, 0 objeto é a prestacdo de servicos de que a
Administracdo Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva execugdo de obra ou
fornecimento e instalagdo de bens, conforme o §2° do art. 2° da Lei n® 11.079/04.

Mas como foi dito, ndo € facil entender o que significa ser “usuério direto ou indireto” do servico.
No entanto, seria possivel conceber que o servi¢o fosse prestado diretamente ao usuario, sem
cobranca de qualquer tarifa, e indiretamente a Administracdo Publica, como é o caso de um servico
de coleta de lixo. E também seria possivel visualizar uma PPP para prestacdo de servicos
administrativos ao Estado, considerado usuario direto. Nas palavras do professor JURUENA®,
esses servicos podem se destinar a, por exemplo:

“(...) operacdo de um prédio para a Administracdo, seja para as atividades
administrativas, seja para um presidio, um hospital ou uma escola, pode
ser, perfeitamente, encaixada no conceito de servico publico, que, naquilo
que ndo exigir ato de autoridade, pode ser objeto de concessdo ao
particular”.

N&o ha, portanto, nenhum Obice aparente, que por meio da concessdo administrativa, o parceiro
privado assumisse o0 compromisso de disponibilizar a Administracdo Publica ou a propria
coletividade uma certa utilidade mensuravel (vagas prisionais, leitos hospitalares, vagas escolares e
etc.) mediante a operacdo e manutencdo de uma obra por ele previamente projetada, financiada e

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 132 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris.2005. p. 327.

% WALD, Arnoldo. As PPP e a Infra-estrutura. In: Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de
Janeiro. Vol. XVII - Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 162.

40 S0UTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.33.
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construida, em contrapartida a uma remuneracao periodica paga pelo Estado e vinculada ao seu
desempenho no periodo de referéncia.

Sendo assim, estabelece o professor SOUTO™, que a concessdo administrativa se destina a
““situacOes que ndo comportam concessdo comum ou patrocinada’, ou seja, aos “casos de servigos
publicos instrumentais (administrativos), em que a propria Administracdo € usuaria’, por servir de
apoio a prestacdo de outros servigcos, como também aos ““servi¢os sociais, que ndo comportam
exploragdo econémica pelo Estado (salde e educacéo)’ com o intuito de lucro.

Dito isso, deve ser ressaltado que o 84° do art. 2° estabelece trés vedacdes aos objetos dos contratos
de parceria publico-privada. No inciso I, ¢ vedado que o valor do contrato seja inferior a R$
20.000.000,00 (vinte milhdes de reais). No inciso Il, é vedado que o contrato tenha um periodo de
prestacédo do servico seja inferior a 5 (cinco) anos. E no inciso 11, veda-se a celebragédo do contrato
que tenha como objeto Unico o fornecimento de mao-de-obra, o fornecimento e instalacdo de
equipamentos ou a execucao de obra publica.

Nesse aspecto, MILESKI* entende que:

“A vontade legislativa busca a realizacdo de grandes empreendimentos,
que envolvam soma significativa — no minimo R$ 20 milhdes — e estejam
protegidos por contrato de longa duracdo (superior a cinco anos), cujo
investimento ocorra em importantes obras de infra-estrutura ou prestacéo
de servico de interesse coletivo, ndo permitindo que esse tipo de
colaboracgdo seja direcionada para gastos de manutencdo administrativa,
com a utilizagdo apenas e unicamente para fornecimento de méo-de-obra,
fornecimento e instalacdo de equipamentos ou mera execugdo de obra
publica™.

No entanto, expressa o professor MUKAI* que o inciso I, no seu entendimento, mesmo

pretendendo constituir-se em norma geral, parece inconstitucional, eis que se imiscui na autonomia
financeira e administrativa dos Estados e Municipios, ao impossibilitar que inimeros municipios
adotem o mecanismo das Parcerias PUblico-Privadas. E para SOUTO*, além do inciso I, o inciso |1
também retiraria o poder de decisdo de Estados e Municipios sobre sua gestdo administrativa. Nas
palavras de BINENBOJM®:

“(...) embora isso possa parecer uma porta aberta a abusos, entendo que
cada ente federativo deve ficar seus préprios limites minimos, compativeis
com a sua realidade socio-econémica, mas sem descurar do fato de que as
PPPs se destinam a situagdes excepcionais e que requeiram investimentos
iniciais vultosos do parceiro privado”.

#1 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Parcerias Plblico-Privadas. In: Revista de Direito da Associacio dos Procuradores do Novo
Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 34.

42 MILESKI, Helio Saul. Parcerias Publico-Privadas: Fundamentos, Aplicacdo e Alcance da Lei, Elementos Definidores, Principios,
Regras Especificas para licitacdes e contratos, aspectos controvertidos, Controle e Perspectivas de Aplicacdo da Lei 11.079/04. In:
REVISTA INTERESSE PUBLICO n° 29. p. 74.

* MUKAI, Toshio; Sylvio Toshiro Mukai, ... [et al.]. Parcerias Plblico-Privadas: comentarios a Lei Federal n° 11.079/04, as Leis
Estaduais de Minas Gerais, Santa Catarina, Distrito Federal, Goias, Bahia, Ceard, Rio Grande do Sul e & Lei Municipal de
Vitdria/ES. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 6.
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Deve ser aqui ponderado que esse limite, por um lado, basicamente tem o intuito de resguardar as
Parcerias Publico-Privadas para os investimentos de grande porte. Por outro lado, tal dispositivo
parece adentrar por demais no campo legislativo dos entes federativos.

Apesar de a Unido ter dito que esses incisos fazem parte de uma Lei que estabelece normas gerais, 0
Supremo Tribunal Federal ja tem precedentes em que expde, que ndo cabe ao legislador federal
estabelecer 0 que é, e 0 que ndo é, uma norma geral. Depende do contetdo da matéria, pois se essa
competéncia ficasse nas maos do legislador federal, isso poderia comprometer o proprio pacto
federativo. Resta esperar para saber quais 0s rumos que o STF ira tomar na interpretacdo desses
dispositivos a luz da reparticdo de competéncia entre os entes federativos.

Quanto a vedacdo da celebracdo do contrato que tenha como objeto Unico o fornecimento de méo-
de-obra, o fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a execucdo de obra pablica, ndo parece
haver duvida de que o dispositivo seja constitucional. Assim, deve ser lembrado que alguns
dispositivos de leis estaduais que seguiram o0 projeto original devem ser interpretadas
sistematicamente, de modo a ndo serem consideradas inconstitucionais. Por exemplo, as leis do Rio
Grande do Sul (art. 3°, Il da Lei n°® 12.234/2004), de Santa Catarina (art. 3° IlIl da Lei n°
12.930/2004), entre outras estabelecem a possibilidade de ser objeto de PPP a execucdo de obra
para a administracdo publica.

3.3. Das Diretrizes da Contratagao

Estabelece o art. 4° da Lei n°® 11.079/2004 que na contratacdo de parceria publico-privada, além de
obrigatoriamente obedecer aos principios constitucionais, deverdo ser observadas as seguintes
diretrizes:

e Eficiéncia no cumprimento das missdes de Estado e no emprego dos recursos da sociedade.
Essa diretriz representa uma mera repeticdo do disposto no caput do artigo 37 da Constituigédo
Federal, exigindo-se a utilizacdo adequada dos recursos e dever de boa administracéo.

e Respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servigos e dos entes privados incumbidos
da sua execucdo. Por se tratar de contratos de longa duracdo, de valor elevado, o parceiro
privado tem de ter assegurado 0s seus interesses e direitos, inclusive se prevendo um equilibrio
contratual, sob pena de ndo haver interesse da iniciativa privada em contratar com o Poder
Publico, sob regime de parceira publico-privada.

e Indelegabilidade das funcGes de regulacéo, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de
outras atividades exclusivas do Estado. Bem, nesse inciso o legislador quis enfatizar que certas
atividades ndo comportam delegacdo, de modo que s6 podem ser exercidas pelo Estado de
forma centralizada.

Agora, explica MILESKI*® que “indelegaveis ndo sdo somente as funcbes de regulacéo,
jurisdicional, e do exercicio do poder de policia, mas sim todas as demais atividades, e ndo sédo
poucas, que sdo consideradas como exclusivas do Estado”, demonstrando que o dispositivo nédo é
enumerativo, mas exemplificativo. Ressalta JURUENA*" que tal vedacdo ndo impede que haja

% MILESKI, Helio Saul. Parcerias Piblico-Privadas: Fundamentos, Aplicacéo e Alcance da Lei, Elementos Definidores, Principios,
Regras Especificas para licitagfes e contratos, aspectos controvertidos, Controle e Perspectivas de Aplicagdo da Lei 11.079/04. In:
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47 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Parcerias Publico-Privadas. In: Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo
Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 34.
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delegacéo parcial a particulares de ““alguns aspectos instrumentais do exercicio de funcdes tipicas
do Estado”, como seria 0 caso da construcao e delegacdo de uma penitenciaria.

¢ Responsabilidade fiscal na celebracdo e execucdo das parcerias. Em sintese, tal diretriz prevé a
observacdo aos dispositivos da Lei Complementar n.° 101/2001 (Lei de Responsabilidade
Fiscal) que impedem o endividamento excessivo da Administragdo Publica e procura
estabelecer praticas de boa gestdo publica, representando um importante instrumento para o
aprimoramento da democracia e da moralidade politica, além de ser um caminho para implantar
a transparéncia dos atos de governo, um dos anseios mais presentes na vida publica brasileira. O
éxito da observancia desta diretriz, no entanto, depende muito do controle a ser exercido.

Além disso, esse foi, sem duvida, um dos temas mais discutidos entre a base governista e a oposicédo
no processo legislativo da Lei n° 11.079/2004. Nas palavras de WALD®, “tratou-se, pois, de
encontrar a férmula adequada para evitar tanto o déficit publico quanto o déficit de infra-
estrutura”.

e Transparéncia dos procedimentos e das decises. Nao ha duvidas, que tal diretriz trata-se de um
desdobramento do principio da publicidade inserto no caput do artigo 37 da Constitui¢do
Federal. Sendo assim, para MILESKI*:

“Para que haja transparéncia dos procedimentos e das decisdes que
envolvam a contratacdo de parceria publico-privada, necessario gue seja
dada uma ampla divulgacdo, inclusive em meios eletrénicos de acesso
publico, de todas as informagdes e documentos que permitam um
irretorquivel conhecimento da acdo administrativa e de sua regularidade
legal e constitucional, para que o cidaddo possa avaliar, adequadamente,
0s atos praticados pelo Administrador Publico”.

Vale dizer, que deve ser dada publicidade, sequndo NETO®, “a todos os procedimentos —
concepcao, projetos, editais, etc ... — e também as decisdes adotadas, como recusas de propostas,
impugnac0des, op¢ao por um contratante em detrimento dos demais e etc”, inclusive para garantir o
controle social a ser praticado pelos cidadaos.

e Reparticdo objetiva de riscos entre as partes. Tal diretriz apresenta 0 compartilhamento dos
riscos e representa, talvez, a alma desses contratos administrativos de PPP. Isto porgue, 0 risco
da atividade a ser empreendida sera compartilhada de forma proporcional entre a Administracao
e 0 parceiro privado, conforme preveja a formula no contrato de como serd processada essa
reparticao.

Segundo SOUTO™ é “claro que o contrato deve identificar quem cria os riscos e quais os tipos de
riscos sao assumidos pelas partes contratantes, dado o inegavel impacto econémico neste mister”.
Entéo, os diversos riscos do empreendimento devem ser a0 maximo previstos no contrato. Segundo
o professor, por exemplo, “os riscos politicos, cambiais, de interpretacdo judicial, de
disponibilidade financeira, de relagdes internacionais ndo sdo gerenciaveis pelo particular,

48 WALD, Arnoldo. As PPP e a Infra-estrutura. In: Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de
Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 164.
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devendo ser suportados pelo Estado™. Ja, os ““riscos ligados a construcdo, operacao, rendimento,
tecnologia, competicao devem ser suportados pelo particular”.

Além disso, como previsto no art. 5%, 11l da Lei n° 11.079/04, o parceiro privado também fica
responsavel pelos riscos referentes a ““caso fortuito, forca maior, fato do principe e &lea econémica
extraordinaria”. Apesar de a regra parecer correta, o art. 78, XVII e 79, § 2° da Lei n° 8.666/93
obrigavam a Administracdo Publica a indenizar o contratado nestas hipoteses.

e Sustentabilidade financeira e vantagens sdcio-econdmicas dos projetos de parceria. Tal diretriz
significa, em sintese, a verificacdo da relagdo do custo-beneficio, através de planejamento que
demonstre por métodos objetivos a viabilidade financeira e que sera vantajoso para o interesse
social a celebragdo do contrato. Lembra CRETELLA NETO®, que “demonstrar a
sustentabilidade financeira de um empreendimento € relativamente mais simples do que provar
que este trara vantagens sécio-econémicas.”

Agora, apesar da Lei n°® 11.079/2004 ndo mencionar o planejamento, tal como o fez a Lei n°
14.868/2003, do Estado de Minas Gerais € a Lei n° 11.688/2004, do Estado de Sao Paulo, parece
gue esse inciso trouxe implicitamente o dever de planejamento dos setores a serem contemplados,
que decorre do art. 174 da CRFB/88, reforcando-o como principal instrumento da intervengdo do
Estado na economia, nesse contexto de Administragdo Gerencial.

Sobre a importancia do planejamento econdmico, explica SOUTO® que “os investidores que
aportardo os recursos indispensaveis ao desenvolvimento econdémico sé adquirem seguranga com o
pleno conhecimento das regras do jogo”. Desse modo, apesar de ndo ter sido inserida
expressamente, ndo ha nenhum dbice ao entendimento de que o mecanismo da Parceria Publico-
Privada exige o planejamento econémico.

Como a Parceria Publico-Privada constitui um novo mecanismo de contratacdo administrativa de
concessdo especial, com inumeras caracteristicas novas, como o compartilhamento de riscos, a
contraprestacdo pelo parceiro publico, entre outras, a Lei n°® 11.079/2004 trouxe algumas regras
especificas aplicaveis tanto no seu procedimento licitatorio, quanto na celebracdo do contrato.

3.4. Das Peculiaridades das Licitaces de PPP

Quanto a licitagdo, as normas consignadas na Lei n°® 11.079/04 (arts. 10 a 13) serdo as de
aplicabilidade primaria, enquanto que em carater de aplicabilidade subsidiaria, incidem as normas
da Lei n° 8.666/93 (conforme art. 12 da Lei n® 11.079/04) e da Lei n° 8.987/95 (conforme art. 11 da
Lei n® 11.079/04), principalmente seus 88 3°e 4° do art. 15, os art. 18, 19 e 21.

Sendo assim, estabelece o art. 10 da referida lei que a contratacdo de parceria publico-privada terd
de ser precedida de licitacdo na modalidade de concorréncia, lembrando que esta € a empregada
para contratos de grande vulto econdémico e que exige o maior complexidade no processo seletivo,
conforme art; 22, §1°, da Lei n° 8.666/93. Este procedimento serd aplicado com as derrogacdes da
Lei n®11.079/04 e da Lei n° 8.987/95 que forem incorporadas as licitagdes de PPP.

Pelo art. 10, I, da Lei n°® 11.079/04, a abertura do processo licitatério esta condicionada a
autorizacgdo da autoridade competente, fundamentada em estudos que demonstrem a conveniéncia e
a oportunidade da contratacdo, mediante identificacdo das razdes que justifiquem a opg¢édo por essa
modalidade, e ndo a concessdo comum, que ndo requer verbas publicas.

52 CRETELLA NETO, José. Comentarios a Lei de Parcerias Publico-Privadas - PPPs. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 47.
%3 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo da Economia. 32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 45.
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Bem, em ambito federal, a autoridade competente, segundo a leitura do caput do art. 14, serd o
Orgdo Gestor (instituida pelo Decreto n° 5.385, de 04.03.2005). Nos outros entes federativos,
dependera da lei especifica. Essa autoridade emitira sua aprovacgédo ao projeto de parceria com base
no estudo técnico elaborado de viabilidade da PPP.

Além de abranger o aspecto da viabilidade econémico-financeira (art. 4°, VII), este estudo devera
demonstrar a conveniéncia e oportunidade da contratacdo. N&o € preciso ressaltar que esses sdo 0s
critérios pelo qual o agente administrativo efetua um juizo de valor no que tange ao motivo do ato
administrativo, que faz parte do que se denomina mérito dos atos administrativos discricionarios. A
lei exigiu, entdo, a demonstracdo do interesse publico para a contratacdo por esse regime de
Parceria Publico-Privada, da mesma forma que o art. 5° da Lei n® 9.987/95.

Critica, no entanto, CRETELLA NETO®, que “se se est4 diante de um ato discricionario, parece
claro que ndo se necessitaria de um estudo técnico para demonstrar a ““conveniéncia” e a
“oportunidade” da contratac@o por meio da parceria publico-privada’. No entanto, como a devida
venia ao nobre jurista, ndo € porque os atos discricionarios ndo tém seus motivos e objetos expostos
na lei, ao contrario dos vinculados que os tém, que a lei ndo poderia exigir a demonstracdo de
conveniéncia e oportunidade. Nas palavras de GARCIA®>, “o objetivo é explicitar os motivos da
escolha desta modalidade contratual, limitando a discricionariedade administrativa™.

Segundo o professor ARAGAO™:

“Face as necessidades de realizacdo de investimentos em infra-estrutura,
impossibilitados em razdo da falta de verba prépria do Estado e do
esgotamento da sua capacidade de investimento, a que as parcerias
publico-privadas visam fazer frente, sempre foi considerado o risco de as
PPPs servirem como meio de afrouxamento das normas de
responsabilidade fiscal, ainda mais considerando serem substancialmente
uma forma de o Estado financiar no longo prazo infra-estruturas com as
quais nado poderia arcar de uma s vez no presente”.

A preocupacédo de proteger as PPPs contra os riscos fiscais e com a sustentabilidade financeira do
projeto fez com que o legislador estabelecesse para abertura do procedimento licitatério, o
cumprimento de inumeros requisitos de ordem financeira, para se adequar a Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Entdo, na fase orcamentaria, por exemplo, o estudo que fundamentara a autorizacdo governamental
deve demonstrar, conforme art. 10, I, “b”, que as despesas criadas ou aumentadas ndo afetardo as
metas de resultados fiscais previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal, devendo seus efeitos
financeiros, nos periodos seguintes, serem compensados pelo aumento permanente de receita ou
pela reducdo permanente de despesa. Se tal medida for descumprida, os administradores estardo
sujeitos a sancbes administrativas e penais, e 0 respectivo ente publico tera retido seus repasses
financeiros da Unido e suas contas recusadas pelos Tribunais de Contas.

Esse estudo também devera demonstrar que as obrigagdes contraidas pela Administracdo Publica,
relativas ao objeto desse contrato, estdo observando os limites e condigdes decorrentes da aplicacéo
dos art. 29, 30 e 32 da Lei Complementar n°® 101, de 2000, pela natureza de divida publica

* CRETELLA NETO, José. Comentarios & Lei de Parcerias P(blico-Privadas - PPPs. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 84.

% GARCIA, Flavio Amaral. As Principais Inovacées das LicitacSes na Contratacdo de Parceria Publico-Privada. In: Revista de
Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII-Parcerias Publico-Privadas.2006. p. 187.

% ARAGAO, Alexandre Santos. As Parcerias Plblico-Privadas — PPPs no direito positivo brasileiro. In: Revista de Direito da
Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII - Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 70.
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consolidada. A abertura do procedimento licitatorio também esta condicionada a estudo técnico que
comprove a elaboracdo de estimativa do impacto or¢camentario-financeiro nos exercicios em que
deva vigorar o contrato de parceria publico-privada (art. 10, 1), estando tal regra, de acordo com o
inciso | do art. 16 da LC n° 101/2000.

Para MILESKI®':

“Esta € uma exigéncia importante para ser verificada ndo s6 a viabilidade
financeira do contrato, mas também a repercussé@o or¢camentario-financeira
no periodo de vigéncia do mesmo, no sentido de ser preservado o equilibrio
entre receita e despesa, juntamente com os limites de endividamento
previstos na lei de responsabilidade fiscal”.

No entanto, lembra CRETELLA NETO®®:

“Ora, por melhor que seja o estudo a qualidade da empresa encarregada
de elabora-lo, ndo pode deixar de ser assinalado que a estimativa
estipulada pelo inciso Il do art. 10 é mera peca de ficgdo. Com efeito, uma
vez que os contratos de PPP podem perdurar por até 35 anos e, se ja sera
dificil estimar o impacto durante os primeiros anos, que dira de periodos
futuros, mais distantes no tempo”’.

Também devera constar do estudo, conforme o inciso 111, uma declaracdo do ordenador da despesa
de que as obrigacfes contraidas pela Administragdo Publica no decorrer do contrato de Parceria
Publico-Privada se compatibilizam com a lei de diretrizes orcamentarias e com a lei orcamentaria
anual. Mais uma vez, tal regra est4 em estrita consonancia com o disposto no inciso Il do art. 16 da
Lei de Responsabilidade Fiscal.

O estudo devera estar consubstanciado, ainda, com a previsdao do objeto do contrato de PPP no
plano plurianual em vigor (em observancia ao art. 167, 81° da CRFB/88) e da estimativa do fluxo de
recursos publicos suficientes para o cumprimento das obrigacdes contraidas pela Administracao
Publica, durante a vigéncia do contrato (art. 10, inciso V e VI, da Lei n° 11.079/04,
respectivamente).

Esclarece GARCIA*® que, “ndo mais de admite que o crescimento do gasto publico se dé de modo
indiscriminado e sem uma adequada vinculacéo com as leis orcamentarias™.

No entanto, ressalta CRETELLA NETO®:

“(...) quando se atenta para os prazos dos contratos de PPP, vé-se que
inexistem meios tedricos ou praticos para estabelecer, ao longo de tanto
tempo, o montante de recursos que serdo demandados ao Poder Publico. A

5" MILESKI, Helio Saul. Parcerias Publico-Privadas: Fundamentos, Aplicacdo e Alcance da Lei, Elementos Definidores, Principios,
Regras Especificas para licitagfes e contratos, aspectos controvertidos, Controle e Perspectivas de Aplicagdo da Lei 11.079/04. In:
REVISTA INTERESSE PUBLICO n° 29. p. 78.

% CRETELLA NETO, José. Comentarios & Lei de Parcerias Publico-Privadas - PPPs. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 89.

% GARCIA, Flavio Amaral. As Principais Inovacées das LicitacSes na Contratacdo de Parceria Publico-Privada. In: Revista de
Direito da Associacao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII-Parcerias Publico-Privadas.2006. p. 191.

% CRETELLA NETO, José. Comentarios a Lei de Parcerias Publico-Privadas - PPPs. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 90.
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exatiddo das estimativas sera inversamente proporcional a distancia no
tempo, entre a celebrac@o do contrato e o exercicio financeiro acerca do
qual se pretenda estimar o fluxo de recursos™.

De todo modo, apesar complexidade da tarefa, em razdo da velocidade e imprevisibilidade dos
acontecimentos econémicos, sociais e financeiros, por serem regras que exigem a observancia da
Lei de Responsabilidade Fiscal e das leis orcamentarias, todas estas estimativas e declaragdes
objetivam evitar o comprometimento das receitas publicas com gastos futuros e ndo programados.

Por ser bem possivel que ocorram varios incidentes nas diversas fases do procedimento licitatorio,
estabelece o art. 10, §2° que sempre que a assinatura do contrato ocorrer em exercicio diverso
daquele em que for publicado o edital, devera ser precedida da atualizacdo dos estudos e
demonstragdes a que se referem os incisos | a IV do caput, com o objetivo de atualizar o objeto do
contrato a realidade do momento de sua assinatura.

Ainda na fase interna da licitacdo, impde o inciso VI do art. 10, da Lei n® 11.079/04, a submissdo da
minuta de edital e de contrato a consulta publica, com o objetivo de seguir a diretriz tracada no art.
4° V desta lei e estimular o controle social, mediante publicacdo na imprensa oficial, em jornais de
grande circulacdo e por meio eletronico, com informagdes sobre a justificativa para a contratagéo, a
identificacdo do objeto, do prazo de duracéo e do valor estimado do contrato, com abertura de prazo
para o recebimento de sugestdes.

Uma outra condicdo prevista no inciso VII € a exigéncia de licenca ambiental prévia ou expedicdo
das diretrizes para o licenciamento ambiental do empreendimento, que passou a ser regra geral para
quaisquer empreendimentos de vulto (ndo apenas publicos) e ndo poderia ser diferente com as
parcerias publico-privadas. Assim, afirma CARVALHO FILHO® que ““s6 através dela se podera
verificar se 0 meio ambiente ndo estara sujeito a danos fatais e irreversiveis”.

Para MUKAI®?, a permissdo para dar inicio & licitacdo apenas com a posse de diretrizes para o
licenciamento ambiental ““€ ilegal e inconstitucional”. Segundo o professor, pelo o inciso IV do §1°
do art. 225, da CRFB/88, ““no caso de instalacéo de obra ou de atividade potencialmente causadora
de significativa degradacdo do meio ambiente, deverd haver um Estudo Prévio de Impacto
Ambiental, a que se dara publicidade”.

Na fase interna, impbe-se ainda a elaboracdo do edital que € o instrumento convocatorio na
modalidade da concorréncia, contendo a minuta do contrato, conforme art. 11 da Lei n® 11.079/04.
O edital também devera indicar expressamente a submissdo da licitacdo as normas desta Lei e
observara, no que couber, os §§ 3° e 4° do art. 15, os art. 18, 19 e 21 da Lei n° 8.987/95. E
importante observar, que tais regras abrem a possibilidade de disponibilizacdo dos estudos,
investigacdes, levantamentos, projetos, obras e despesas ou investimentos ja efetuados pelo
concedente, em troca do ressarcimento dos dispéndios correspondentes, conforme especificados no
edital.

O inciso Il do art. 11, que foi vetado, previa que o contratado poderia ficar responsavel pela
elaboracdo dos projetos executivos das obras. Segundo as razdes de veto do Presidente da
Republica, na Mensagem n° 1.006, de 30.12.2004 ao Presidente do Senado Federal, por esse
dispositivo, poderia se presumir que “a Administracdo teria a obrigacdo de realizar o projeto
basico das obras™. E que “as parcerias publico-privadas so se justificam se o parceiro privado
puder prestar os servi¢os contratados de forma mais eficiente que a Administracdo Publica”.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 132 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,2005. p. 336.

82 MUKAI, Toshio; Sylvio Toshiro Mukai, ... [et al.]. Parcerias Pablico-Privadas: comentérios & Lei Federal n® 11.079/04, as Leis
Estaduais de Minas Gerais, Santa Catarina, Distrito Federal, Goias, Bahia, Ceard, Rio Grande do Sul e & Lei Municipal de
Vitoria/ES. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 17 .
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Constava também no veto, que ““este ganho de eficiéncia pode advir de diversas fontes, uma das
quais vem merecendo especial destaque na experiéncia internacional: a elaboracéo dos projetos
basico e executivo pelo parceiro privado”. Nas palavras de ARAGAO®, “o espirito das parcerias
publico-privadas é justamente se valer da expertise privada para dar melhores solugdes as
necessidades publicas™.

Além da faculdade de previsdo no edital de garantia limitada a 1% (um por cento) do valor
estimado do objeto da contratagdo (art. 11, I, Lei n°® 11.079/04), admite-se a colocacdo de uma
clausula compromissaria do emprego do mecanismo da arbitragem, regulado pela Lei n°® 9.307/96,
como instrumento de solucdo de conflitos, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao
contrato.

A lei exige que deva ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa (art. 11, I11, Lei n® 11.079/04),
mas a adocdo do idioma portugués como o oficial do procedimento, ndo impede a adocéo de outros
idiomas ou ritos, arbitros estrangeiros ja empregados e reconhecidos mundialmente.

Muito se tem discutido sobre a legalidade da utilizacdo da arbitragem nos contratos administrativos.
Como 6bices a admissibilidade de clausulas de arbitragem encontramos o0 argumento de que a
arbitragem nao pode ser utilizada em questbes que envolvam o Poder Pablico, por estarem em jogo
direitos publicos, indisponiveis; o principio da legalidade administrativa e o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional.

No entanto, tais argumentos n&o se configuram procedentes. Segundo o professor SOUTO®*:

“(...) a previsdo de arbitragem nesses contratos € inovagao que espanca
diversas diavidas no sentido de que seu uso seria contrario ao principio da
legalidade e da jurisdicdo. (...) O interesse publico se realiza com a
composi¢ao de conflitos e ndo pela sua permanéncia, que s6 afugenta
investidores que podem trazer os recursos que levam ao desenvolvimento™.

O art. 12 da Lei n° 11.079/04 foi claro ao estabelecer que o procedimento licitatério obedecera ao
procedimento previsto na legislacdo vigente sobre licitagbes e contratos administrativos, ou seja, a
Lei n° 8.666/93 e que a Lei n® 11.079/04 tera carater complementar. No entanto, isso ndo contraria o
que ja foi dito, que quanto a licitacdo, as normas consignadas na Lei n° 11.079/04 teriam
aplicabilidade priméria, e que as normas da Lei n° 8.666/93 teriam aplicabilidade subsidiaria, pois,
quando a Lei das PPPs mandar seguir outros critérios ou procedimentos, esta prevalece sobre a Lei
de LicitacOes, ou seja, aplica-se esta em tudo o mais que nédo for conflitante com a Lei n® 11.079/04.

A Lei de PPP permite, no inciso | do art. 12, que o Poder Pablico faca uma afericdo prévia da
qualificacdo técnica das propostas apresentadas, desclassificando os proponentes que ndo obtiverem
pontuacdo minima. Nesse ponto, critica o professor MUKAI® que “trata-se de uma disposicéo
in6cua e que tem a finalidade de ““afastar” interessados que ndo agradem a Administracdo”,
podendo comecar aqui, o “dirigismo” na licitagéo.

Os critérios a serem adotados além dos previstos nos incisos | e V do art. 15 da Lei n® 8.987/95: (1)
o menor valor da tarifa do servigco publico a ser prestado (critério mais objetivo); (1) a melhor

8 ARAGAO, Alexandre Santos. As Parcerias Publico-Privadas — PPPs no direito positivo brasileiro. In: Revista de Direito da
Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 81.

6 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.43.

8 MUKAI, Toshio; Sylvio Toshiro Mukai, ... [et al.]. Parcerias Pablico-Privadas: comentérios & Lei Federal n® 11.079/04, as Leis
Estaduais de Minas Gerais, Santa Catarina, Distrito Federal, Goias, Bahia, Ceard, Rio Grande do Sul e & Lei Municipal de
Vitoria/ES.; Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 20.
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proposta técnica, com preco fixado no edital; e também os seguintes, previstos no inciso Il da Lei n°
11.079/04: (a) menor valor da contraprestacdo a ser paga pela Administragdo Publica (critério
absolutamente objetivo); (b) melhor proposta em razdo da combinagéo do critério de menor valor da
contraprestacdo a ser paga pela Administracdo Publica com o de melhor técnica, de acordo com 0s
pesos estabelecidos no edital.

Lembra SOUTO®, que o reptdio ao critério de maior valor de outorga, néo reproduzido na Lei das
PPPs, ““ao argumento de que qualquer pagamento feito pelo licitante terd repercussdo na tarifa,
elevando o custo do servigo publico ao usuario™, suprime ““essa via de receita priméaria”, ficando o
Erario “‘sem precioso instrumento de caixa, mas que, por outro lado, viabiliza o principio da
modicidade das tarifas”.

Estabelece o inciso Il do art. 12, que o edital definird a forma de apresentacdo das propostas
econbmicas, indicando padrbes de apresentacdo que permitam mais facilmente a comparacao entre
as ofertas dos concorrentes, admitindo-se também, propostas escritas em envelopes lacrados, ou
propostas escritas, seguidas de lances em viva voz.

Em relagéo aos lances em viva voz, que apresentam uma enorme semelhanga com a modalidade de
pregdo (art. 4°, VIII e IX, da Lei n° 10.520/02), estes deverdo sempre ser oferecidos na ordem
inversa da classificacdo das propostas escritas, sendo vedado ao edital limitar a quantidade de
lances, de modo que ““os lances se sucederdo até que nenhum dos demais participantes cubra o
Gltimo oferecido™®’ e o edital podera restringir a apresentagdo de lances em viva voz aos licitantes
cuja proposta escrita for no maximo 20% (vinte por cento) maior que o valor da melhor proposta.

A Lei de PPP, no inciso IV do art. 12, dispBe, também, que o edital podera prever a possibilidade de
saneamento de falhas, de complementacdo de insuficiéncias ou ainda de corre¢des de carater formal
no curso do procedimento, desde que o licitante possa satisfazer as exigéncias dentro do prazo
fixado no instrumento convocatdrio. Ressalta JOSE CRETELLA NETO®, que “a substituicdo de
um envelope lacrado por outro permitird alteracBes mais amplas™, até mesmo alterando
completamente a proposta original. Por isso, para TOSHIO MUKAI® essa “norma é
absolutamente ilegal e inconstitucional. llegal porgue atenta contra o principio da competitividade
nas licitacOes (art. 3°, 81°, | da Lei n° 8.666/93) e inconstitucional porque atenta contra o principio
da igualdade (art. 37, XXI, da CF)”.

A Lei n°® 11.079/04 possibilita ainda a inversdo da ordem das fases de habilitacdo e julgamento,
desde que previsto no edital, este sendo precedente aquela, tal como também sucede na modalidade
de pregdo. Nas palavras de JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO™, "no sistema classico,
perdem-se horas examinando os documentos de habilitacéo para, ao final, ser escolhido apenas o
vencedor; tal sistema contraria a modernidade e refoge a qualquer padrao da razoabilidade™. Por
1SS0, segundo o professor, ““a lei ndo deveria ter previsto a faculdade, mas sim a obrigatoriedade
da inversdo. E muito mais ldgico julgar primeiramente as propostas, para so depois verificar a
documentacéo exclusivamente do vencedor™.

% SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.50.

7 CRETELLA NETO, José. Comentarios & Lei de Parcerias Plblico-Privadas- PPPs. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 110.
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3.5. Da Sociedade de Propdsito Especifico — SPE

Desde o projeto de lei n° 2.546, que culminou na Lei n® 11.079/04, existe a previsdo da constituicdo
pelo licitante vencedor de uma sociedade de propoésito especifico (SPE) para implantar e gerir seu
objeto, bem como a adocdo de contabilidade e demonstracdo financeira padronizadas, como
condigéo para celebragéo do contrato.

A constituicdo da SPE, portanto, deve ocorrer antes da celebracdo do contrato de parceria, mas nao
é requisito para a participacdo na licitacdo. Ou seja, antes da celebracdo do contrato, entende-se no
procedimento licitatorio, participara sem problemas a pessoa juridica ja existente ou mesmo um
consorcio. Somente aquele que vencer o certame tera que cumprir obrigacdo pré-contratual de
instituir a SPE, para implantar e gerir o objeto da parceria.

Enquanto as demais sociedades empresarias possuem como objeto social uma ou mais atividades
econdmicas, a SPE tem em seu objeto social a atuacdo limitada a exploracdo de determinado
empreendimento, impedindo que seus administradores prospectem ““outras oportunidades de
negocio, sob pena de praticarem atos ultra vires, ou seja, atos que extrapolam o objeto social”,
explica ROCHA™.

A importdncia da constituicdo da SPE estd relacionada, exatamente, a limitacdo da atividade
empresarial ao empreendimento especifico, pois possibilitaria ao parceiro publico ter conhecimento
dos resultados da atividade para reparticdo de riscos, reajustes tarifarios e remuneragdo do parceiro
privado. Facilitaria também a obtencdo de financiamento por meio do project finance, com a
vinculacdo dos recebiveis do projeto ao pagamento dos credores e amortizacdo das prestacdes
devidas. No caso da modalidade de concessdo administrativa, seria estruturado apenas com 0s
recebiveis do Estado, mas na modalidade de concessdo patrocinada, além dos recebiveis
provenientes do Estado, também contaria com os recursos tarifarios.

Nas palavras do professor ROCHA', um risco seria “a limitacdo da responsabilidade das
sociedades integrantes da joint venture a sua participacéo da SPE”. No entanto, essa regra poderia
ser facilmente afastada pela insercdo de uma clausula de fianca das s6cias da SPE com rendncia ao
beneficio de ordem pelas obrigacdes desta sociedade, ficando a responsabilidade solidaria, na forma
dos arts. 827 e 828 do novo Caédigo Civil.

Vale ressaltar que a SPE podera assumir, em principio, qualquer forma societaria legal, inclusive a
de sociedade limitada, permitindo (sendo esta uma faculdade, tdo-somente) o §2° do art. 9° da Lei n°
11.079/04 que ela assuma a forma de companhia aberta, para ter acesso ao mercado de capitais,
captar 0s recursos necessarios ao empreendimento e permitir uma maior transparéncia devido a
prestacao publica de contas.

Ja 0 83° do art. 9° estabelece que a SPE deveréd obedecer a padrbes de governanga corporativa e
adotar contabilidade e demonstracfes financeiras padronizadas, respeitando os direitos dos
acionistas (majoritarios e minoritarios), credores, trabalhadores e também da sociedade.

Permite ainda o §1° do art. 9° que ocorra a transferéncia do controle da SPE, desde que ocorra
autorizacdo expressa da Administragdo Publica, nos termos do edital e do contrato, observado o
disposto no paragrafo Unico do art. 27 da Lei n°® 8.987/95, segundo o qual, o pretendente devera
atender as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal

™ ROCHA, Henrique Bastos. A Sociedade de Propdsito Especifico nas Parcerias Publico-Privadas. In: Revista de Direito da
Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 274.
2 ROCHA, Henrique Bastos. A Sociedade de Propésito Especifico nas Parcerias Publico-Privadas. In: Revista de Direito da
Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 276.
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necessarias a assuncao do servico e comprometer-se a cumprir todas as clausulas do contrato em
vigor.

A autorizacdo governamental, no entanto, ndo é exigida quando a aquisicdo do controle decorre da
inadimpléncia da SPE com a financiadora do projeto da PPP, como estabelece o art. 5°, 82°, I, da
Lei n®11.079/04, o que poderia ocorrer com o penhor de ac¢Ges do capital da SPE.

A Lei de PPP também veda no art. 9°, 84° que a Administragcdo Publica seja titular da maioria do
capital votante das SPE, a ndo ser que a aquisicdo da maioria do capital votante da SPE se dé por
instituicdo financeira controlada pelo Poder Publico em caso de inadimplemento de contratos de
financiamento. Apesar da vedacdo a detencdo pelo Estado do controle societario da SPE, ndo existe
qualquer empecilho para a sua participacdo minoritaria no capital votante dessa sociedade. Ressalte-
se ainda que a integralizacdo do capital da SPE subscrito pelo Poder Publico ndo pode ser
considerada remuneracdo do parceiro privado. Um dos perigos que esse dispositivo apresenta é o de
tornar a PPP uma espécie hibrida, que poderia acabar sendo batizada de parceria publico-publico-
privado-publica. Isto porque, o Estado pode contratar e oferecer contraprestacdo, os fundos de
pensdo ou o préprio Estado entrar como socio, e 0 BNDES, por fim, financiar.

3.6. Das Clausulas Contratuais

Cumpridos todos os requisitos do procedimento licitatério e constituida a sociedade de propésito
especifico, o objeto da licitacdo deverd ser adjudicado ao vencedor e celebrado o contrato de
parceria publico-privada. Sendo assim, estabelece o inciso | do art. 5° da Lei n® 11.079/04, que
devera constar o prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizacdo dos investimentos
realizados, ndo inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual
prorrogacdo. Entdo, o contrato s6 admite prorrogacdo se o prazo total ndo ultrapassar o limite de 35
anos. Segundo CARVALHO FILHO™, “a fixacdo do prazo fica a critério da Administracéo; nesse
ponto, portanto, exerce atividade discricionaria”, cabendo, no entanto, observar o principio da
proporcionalidade.

Devem ser previstas no contrato as formas de remuneracdo e de atualizacdo dos valores contratuais
e 0s mecanismos a serem utilizados na preservacao da atualidade da prestacdo dos servicos (art. 5°,
IV e V). Segundo o 8§19, as clausulas contratuais de atualizacdo automatica de valores, baseadas em
indices e formulas matematicas, serdo aplicadas sem necessidade de homologacdo pela
Administracdo Publica, exceto se esta publicar, na imprensa oficial, razbes fundamentadas para a
rejeicdo da atualizacao.

A Lei de PPP também impde a presenca no contrato da previsdo: (i) das penalidades aplicaveis a
Administracdo Publica e ao parceiro privado em caso de inadimplemento contratual (art. 5°, 11); (ii)
dos fatos que caracterizem a inadimpléncia pecuniaria do parceiro puablico, os modos e o prazo de
regularizacdo e, quando houver, a forma de acionamento da garantia (art. 5°, VI); (iii) dos critérios
objetivos de avaliacdo do desempenho do parceiro privado (art. 5°, VII); (iv) da prestacdo, pelo
parceiro privado, de garantias de execucdo suficientes e compativeis com o0s 6nus e riscos
envolvidos (art. 5°, VIII); (v) do compartilhamento com a Administracdo Publica de ganhos
econdmicos efetivos do parceiro privado decorrentes da reducdo do risco de crédito dos
financiamentos utilizados pelo parceiro privado (art. 5°, 1X); (vi) da realizacdo de vistoria dos bens
reversiveis (art. 52, X).

Uma outra clausula obrigatoria, e extremamente essencial neste instrumento de contracdo, é a da
identificacdo dos riscos, a quantificacdo e a alocacdo das responsabilidades sobre todos os riscos

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 132 ed.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 330.
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identificaveis na época da contratagdo, com a transferéncia para o parceiro em melhor posicéo para
bancé-lo. Apesar de a Lei de PPP, em regra, ndo distinguir entre os diversos tipos de riscos a que se
sujeitam os investimentos, nem determinar como tais riscos devem ser enfrentados e o critério da
partilha, ela estabeleceu expressamente a regra de reparticdo, objetivando principalmente, a
viabilidade da contratacdo. O Estado deve entdo, no momento da formatacédo da contratagéo, elencar
todos os tipos de riscos, ou seja, potenciais eventos danosos, levando em conta quais poderiam ser
assumidos integralmente pelas partes e quais deveriam ser compartilhados e em qual proporcéo.

O primeiro e maior dos riscos a preocupar 0s investidores € o risco politico. Por envolverem
grandes quantias e contratos longos, as PPPs ndo podem sofrer com mudancas abruptas de
orientacdo na politica publica, a cada alternancia no poder. O risco politico também envolve o “fato
do principe”, entendido como alteracbes administrativas, alheias ao contrato, que maculam a
estabilidade da relacdo pactuada. Diferentemente da Lei n° 8.666/93, que estabelecia ser a
Administragdo Publica a responsavel por tais eventos, a Lei das PPPs, apesar de ndo estabelecer de
antemao regras sobre o assunto, possibilitou a reparticdo entre as partes dos riscos referentes ao fato
do principe e a alea econdmica extraordinaria, assim como os efeitos do caso fortuito e da forca
maior. Um outro importante risco a ser considerado, € o risco regulatério, associado a intervencao
do regulador, que assume, em determinados setores, uma importancia fundamental. A indefinigdo
ou imprecisdo nos contornos da competéncia de intervencdo de cada ente pode acarretar em um
aumento dos riscos, atingindo o equilibrio financeiro do contrato de PPP. Para evitar tal risco, faz-se
mister definir claramente as competéncias e limites de atuacdo dos 6rgaos reguladores.

Podem ser citados também: o risco tecnoldgico (caso o empreendimento fique defasado por
inovacao tecnoldgica ndo absorvida, deixando o usuario sem um servico de qualidade e mais
barato); risco de receita (pode cair a demanda pelo servico ou pode ocorrer inadimplemento do
usuario no pagamento das tarifas. Um caminho seria o contrato estabelecer um limite, sendo que até
determinado valor de receita, permaneceria a obrigacdo de o Estado remunerar o ente privado, e
acima, o risco seria suportado pelo parceiro privado); risco cambial (a depreciacdo da moeda local
pode provocar prejuizo, pois em muitos casos, os investidores ndo aceitam a aplicacdo de indices
locais); e o risco social ou ambiental negativo (os projetos podem oferecer impactos como o
aumento de precos dos servicos, a degradacdo ambiental e etc. A tarefa das partes serd regulamentar
0 gue possa Vir a surgir, estabelecendo quem devera suportar e em que medida os efeitos dai
decorrentes).

Vale acrescentar que do contrato ou em relacdo a ele, outros contratos irdo ser desenvolvidos no
ambito da PPP, tais como o contrato de construcdo, contratos de operacdo e manutencao, contratos
de financiamento. Cada um desses contratos, no todo ou em parte, envolvendo as mesmas partes, ou
ndo, estardo encadeado com os demais. Pode ocorrer entdo, que ocorram atrasos e prejuizos para
ambas as partes, em decorréncia de suas relagcbes com terceiros.

Eliminar todos os tipos de riscos parece impossivel. No entanto, mitigar os riscos € uma diretriz
fundamental, talvez a mais importante, na contratacdo das PPPs. A possibilidade financiamento em
muito sera definida em face dos riscos a serem suportados pelas partes, em especial pelo setor
privado. Portanto, a previsdo dos riscos assumidos tera impacto decisivo na avaliacdo dos
financiadores.

3.7. Da Contraprestacao e das Garantias

Apresenta o art. 6° da Lei n° 11.079/04, um rol exemplificativo das contraprestacbes que a
Administracdo Publica poderd oferecer nos contratos de PPP. Temos por exemplo, a ordem
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bancaria; a cessdo de créditos ndo-tributarios; a outorga de direitos em face da Administracao
Publica; a outorga de direitos sobre bens publicos dominicais; ou outros meios admitidos em lei.

Cabe ressaltar que € previsto, paragrafo unico do art. 6°, a possibilidade de pagamento ao parceiro
privado de remuneragdo varidvel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padrbes de
qualidade e disponibilidade estabelecidos em critérios objetivos de avaliacdo do parceiro privado
(art. 5° VII) definidos no contrato. Seja qual for a forma pela qual a contraprestacdo se apresente,
ela s6 podera ser efetuada quando ja estiver disponibilizado o servico objeto do contrato de parceria
publico-privada, de acordo com o art. 7° da Lei n° 11.079/04, sendo, no entanto, facultado a
Administracdo Publica, nos termos do contrato, efetuar o pagamento da contraprestagéo relativa a
parcela fruivel desse servico.

Ocorre, que o Estado brasileiro ndo é um bom pagador. Desse modo, a elaboracdo da Lei de PPP
demonstrou a enorme preocupacdo em tranqlilizar o investidor e evitar que o concessionario
sofresse prejuizos ou corresse riscos diante de eventual inadimplemento do poder concedente.

Acrescenta o professor ARAGAO™ que:

“(...) ordinariamente o credor do Estado tem que iniciar o seu périplo
propondo uma acéo no Poder Judiciario, que demoraria anos a ser julgada,
e, depois, esperar 0 seu precatorio ser pago, o que via de regra demanda no
minimo a mesma quantidade de anos, ainda mais se considerando os fortes
contigenciamentos que os ultimos orgamentos vém sofrendo”.

O projeto de lei chegou a veicular o direito de preferéncia nos pagamentos aos parceiros privados
em relacdo as demais obrigacGes contratuais. Tal dispositivo ndo foi reproduzido definitivamente,
mas a lei, além da possibilidade de arbitragem, exce¢do ao caminho que os credores em geral
percorreriam para serem pagos, estabeleceu uma série de garantias no art. 8° para as obrigacGes
pecuniarias contraidas pelo Estado, como a contratacdo de seguro-garantia junto a companhias
seguradoras que ndo sejam controladas pelo Poder Publico; garantia prestada por organismos
internacionais ou institui¢ces financeiras que nao sejam controladas pelo Poder Pablico; ou mesmo
garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa finalidade.

Admite também o art. 8°, como garantia, a vinculacdo de receitas, exceto a receita de impostos, pela
proibicdo do art. 167, IV da CRFB/88 e a utilizacdo de fundos especiais previstos em lei. Em
relacdo a esta ultima hipdtese, o art. 16 autorizou a Unido, suas autarquias e fundagdes participem
de um Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas, com natureza privada e sem fim lucrativo,
administrado por instituicdo financeira controlada direta ou indiretamente pela Unido. Em caso de
inadimpléncia do cotista do Fundo, o parceiro privado podera acionar diretamente a garantia dada
pelo Fundo (fianca, penhor, hipoteca, alienacdo fiduciaria e etc., conforme art. 18, da Lei n°
11.079/04), funcionando como verdadeiro patrimdnio de afetacdo. Tais garantias Sdo0 mecanismos
utilizados para fazer com que o parceiro privado-credor ndo se sujeite ao regime do precatorio (art.
100, CF). Elas vém sendo criticadas, pois estaria se criando uma categoria especial de credores do
Poder Publico. Ndo quer dizer, no entanto, que haja inconstitucionalidade, pois a propria
Constituicdo permite que se adote a forma privada, para se buscar o atendimento mais eficiente dos
seus objetivos.

O professor HARADA" afirma que o Fundo seria incompativel com o art. 165, §9°, 11, CRFB/88,
que impde lei complementar para estabelecer ““as condi¢des para instituicdo e funcionamento de

™ ARAGAO, Alexandre Santos. As Parcerias Plblico-Privadas — PPPs no direito positivo brasileiro. In: Revista de Direito da
Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII - Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 77.
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fundos™; e com o art. 71 da lei n° 4.320/64, que vedaria que os fundos garantissem dividas
pecuniarias. Com tais afirmagdes, ndo concorda o professor ARAGAQ™, pois a exigéncia do art.
165, 89°, Il, CRFB/88, ndo ¢ para criagdo de cada fundo especifico, mas uma lei genérica, que no
caso € a Lei n°® 4.320/64. E a violagdo ao art. 71 desta Lei ndo existiria, pois um dos objetivos dos
Fundos pode ser garantir as dividas da realizacao de projetos de infra-estrutura.

Além da possibilidade de transferéncia do controle da SPE para os seus financiadores, com o
objetivo de promover a reestruturacdo financeira e assegurar a continuidade da prestacdo dos
servicos (art. 5°, 82°, 1), um caminho inédito no ordenamento juridico brasileiro € a possibilidade,
prevista no art. 5°, §2°, 11 e 111, da Lei n® 11.079/04, de que 0s empenhos das obrigagdes pecuniarias
se facam em nome dos financiadores do projeto e ndo do contratado, e que estes recebam as
indenizagdes por extin¢do antecipada do contrato.

3.8. Aspectos Financeiros

Em relagédo ao enquadramento do endividamento resultante do contrato de PPP, conclui o professor
JURUENA" que:

“(...) se o instituto for corretamente empregado, o que se busca é que o
particular preste um servico a Administracao e por ele seja remunerado, é,
pois, tipica despesa de custeio, afinal, a Administracdo ndo quer receber
uma obra publica, quer a gestdo de um servigo com a agilidade e eficiéncia
do setor privado. Para tanto, o contratado tera que investir na montagem
da estrutura sobre a qual prestara o servigo. Mas, frise-se, 0 que se busca é
a gestéo privado do servico”.

No mesmo sentido encontra-se o professor ARAGAO™: “as PPPs, entdo, ndo devem ser
entendidas como a compra de uma obra a prazo pela Administracdo, mas a contratacdo de um
servico, com remuneracdo atrelada a sua disponibilidade e ao cumprimento das metas”.

Agora, o dispositivo que amenizou a critica de que a PPP seria uma forma de burlar a Lei de
Responsabilidade Fiscal € o art. 22 da Lei n® 11.079/04, que limitou os gastos com PPP a 1% (um
por cento) da receita corrente liquida. Apesar de ser aplicdvel somente a Unido, ela deve ser
cumprida por Municipios e Estados, pois tal norma dispde que a concessdo de garantias, como
também o repasse de recursos voluntéarios por parte da Unido aos outros Entes federativos, estaria
condicionado ao cumprimento da LRF e do referido limite, conforme aferido pela Secretaria do
Tesouro Nacional (art. 28, lei n® 11.079/04).

" HARADA, Kioshi. “Parecer juridico sobre o artigo 8 da Lei n°® 11.079/04, conhecida como Lei das PPPs, que permite a
vinculagdo de receitas publicas e instituicdo ou utilizagdo de fundos especiais previstos em lei”. Documento WWW: http://www.
escritorioonline.com.br. Acessado em: 21/05/2006.

® ARAGAO, Alexandre Santos. As Parcerias Publico-Privadas — PPPs no direito positivo brasileiro. In: Revista de Direito da
Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 78.

T SOUTO, Marcos Juruena Villela. Parcerias Plblico-Privadas. In: Revista de Direito da Associacio dos Procuradores do Novo
Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII — Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 38.

8 ARAGAO, Alexandre Santos. As Parcerias Plblico-Privadas — PPPs no direito positivo brasileiro. In: Revista de Direito da
Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XVII - Parcerias Publico-Privadas. 2006. p. 72.
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4. PPP NO TRANSPORTE METROFERROVIARIO

Ficou claro que a Parceria Publico-Privada foi criada, exatamente, para ser utilizado na prestacéo de
servigcos publicos que ndo apresentem sustentabilidade financeira somente com as tarifas pagas
pelos usuérios, prevendo a possibilidade de compartilhar os riscos, varias garantias e
contraprestacdo do Poder Publico vinculado a performance da SPE.

A andlise juridica desse instrumento mostrou-se importante porque o pleno sucesso da Parceria
Publico-Privada depende da identificacdo e conhecimento acerca do alicerce juridico-legal sobre o
qual vai se edificando esta nova modalidade de contratacdo publica. Convém ndo esquecer que
muitas iniciativas governamentais e programas engenhosos de elevada consisténcia do ponto de
vista da acdo politica e econdmica, muitas vezes fracassam porque ndo encontram suporte legal
adequado.

Antes de se aventar, no entanto, sobre a possibilidade de sua utilizagdo como mecanismo no
financiamento e auto-sustentabilidade dos transportes metroferroviarios, o foco deve ser a
identificagdo e delimitacdo do transporte de passageiros sobre trilhos no Brasil, como também de
sua situacéo atual.

O transporte terrestre de passageiros é elencado expressamente pela CRFB/88 como servigo publico
e envolve, basicamente, o rodoviadrio e os modais sobre trilhos: ferroviario e metroferroviario.
Apesar de semelhantes, esses dois Ultimos modais se distinguem, principalmente, por envolver
tecnologias distintas e porque o sistema metroferroviario, em sua maior parte, € implantado abaixo
da superficie.

O transporte de passageiros sobre trilhos, portanto, compreende a infra-estrutura ferroviaria e
metroferroviaria, abrangendo as redes ou linhas sob jurisdi¢cdo federal, estadual, municipal e
particular. Em comparacdo ao sistema rodoviario, a implantacdo da ligagédo sobre trilhos, envolve
maiores custos e demanda maiores estudos, principalmente, relacionados a escolha do regime
juridico, viabilidade financeira e operacéo, por parte do Poder Publico.

A respeito do regime juridico, estabelece a CRFB/88, no seu art. 175, que o Poder Publico pode, no
processo de modelagem da prestacdo do servigo, escolher uma entre essas varias possibilidades
encontradas no ordenamento juridico brasileiro. Assim, a prestacdo de um servico pode migrar da
acepcao direta (prestacdo direta pelo Estado), até o regime de concessao comum (Lei n° 8.987/95),
permissao ou autorizacao, passando por formas mistas, entre as quais, a Parceria Publico-Privada
(Lei n° 11.079/04), em regra, apds licitacdo publica prévia e através da formalizacdo de um
contrato. Nesse processo de modelagem, devera ser levado em conta, necessariamente, a viabilidade
financeira do empreendimento e as conformagdes do Estado as dindmicas sociais.

Em relacdo a operacéo, nas palavras do ilustre professor SOUTO"®:

“Os servicos de transportes envolvem a atividade propriamente dita e a
preparacdo e a manutencdo da respectiva infra-estrutura, tais como as
rodovias, (...) ferrovias e linhas de transporte metroferroviario e respectivas
estacOes de embarque™. (edicdo nossa)

™ SOUTO, Marcos Juruena Villela, DESESTATIZACAO. Privatizagdo, Concessdes, TerceirizacBes e Regulagdo. 3% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 157.
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Um aprofundado estudo sobre a operagdo é necessario porque a infra-estrutura (via sobre trilhos)
interfere consideravelmente na estrutura urbana. E da propria natureza do transporte ferroviario ou
metroferroviario penetrar nos nucleos urbanos, ocasionando reserva de area por onde passardo 0S
trilhos, e, posteriormente, grandes obras de infra-estrutura para instalacdo das linhas, estacfes de
embarques e, no caso do sistema metroferroviario, perfuracdo dos tlneis subterraneos. Se os estudos
ndo forem bem feitos, serdo criados mais problemas urbanisticos do que os beneficios que a
implantacdo de um sistema sobre trilhos poderia trazer.

Identificado o transporte de passageiros sobre trilhos, passa-se a analise de sua situacdo atual.
Apesar da existéncia de sistemas ferroviarios e metroferroviarios em varias capitais brasileiras, eles
geralmente s&o subutilizados e marginalizados, devido a uma imagem desgastada pelo abandono e
degradacdo sofridos. De acordo com o Boletim Estatistico da Confederacdo Nacional de
Transportes®®, a malha rodoviéria brasileira possui 1.610.076 km de extensdo, enquanto a malha
ferroviaria possui somente 29.798 km.

Em relacdo aos passageiros transportados, em 2004, o sistema rodoviario interestadual ou
internacional transportou 132.787.448 passageiros e 3.582.300.072 passageiros somente nas
principais cidades brasileiras (Belo Horizonte, Goiania, Fortaleza, Porto Alegre, Recife, Rio de
Janeiro, Salvador e Sdo Paulo). Enquanto isso, o sistema ferroviario em viagens internacionais ou
interestaduais foi utilizado por 1.686.017 passageiros, e 0 sistema metroferrovidrio nas grandes
zonas urbanas transportou um total de 1.114.769.555 de passageiros.

No que tange somente ao transporte metroferroviério, especificamente, esse modal envolve 15
sistemas nas principais regides metropolitanas brasileiras, entre elas: Rio de Janeiro, Sdo Paulo,
Porto Alegre, Belo Horizonte, Recife, Teresina, Salvador, Fortaleza, Maceid, Jodo Pessoa, Natal e
Brasilia, abrangendo 43 milhGes de pessoas e transportando anualmente aproximadamente
1.2021.000.000 de passageiros. Apesar dos numeros, representam apenas 7% do transporte publico
total™".

Embora vérios estudos demonstrem que as grandes cidades brasileiras s6 poderdo melhorar a
condicdo de vida de seus habitantes com planejamento, uso racional dos espacos publicos e um
eficiente sistema de transporte coletivo, pela possibilidade de transportar uma grande quantidade de
passageiros, em geral, mesmo sendo considerado um servico de carater essencial, o Brasil ndo conta
com um sistema de transporte coletivo eficiente, com capacidade para acompanhar o0
desenvolvimento social e econémico das regiGes metropolitanas e capaz de incentivar seu uso em
substituigéo ao transporte individual.

Por reduzir a circulacdo de automoveis, a utilizacdo do transporte coletivo, como um todo, alivia 0s
congestionamentos e, por conseguinte, reduz a poluicdo, poupa energia e diminui os tempos de
viagens. Isso porgue, comparando énibus e automdvel, em relacdo a um passageiro transportado,
percebe-se que o segundo modal gasta por quildmetro rodado 12,7 vezes mais energia, gera 17
vezes mais poluicdo e ocupa area 6,4 vezes maior do que os 6nibus, tendo, segundo a Associacdo
Nacional de Transportes Plblicos — ANTP, um custo 8 vezes maior®,

Além de ser mais econémico e ambientalmente mais saudavel para a sociedade, um sistema de
transporte urbano com predominancia do transporte coletivo € extremamente valido para o
planejamento urbano e para incentivar uma distribuicdo espacial mais equilibrada, racional e
sustentavel das atividades urbanas, com aumento da qualidade de vida e diminuicdo dos custos
socioeconémicos da populacéo.

8 Documento WWW: <http://www.cnt.org.br/cnt/downloads/becnt/becnt_122005.pdf.> Acessado em: 10/08/2006.
8 Documento WWW: <http://www.chtu.gov.br> Acessado em: 10/08/2006
8 Documento WWW: <http://www.antp.org.br/jubileu/pptantp3.htm> Acessado em: 10/08/2006.
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A utilizacédo do sistema metroferroviario esbarra na desarticulagdo do transporte publico, concedido
a operadores privados sem efetiva gestdo publica, pois os diversos modais, trem metropolitano,
metrd, Onibus municipais e intermunicipais e vans, na maioria das vezes, operam de forma
desconexa e concorrente. Um problema simples e que seria resolvido pela integracdo de tais
modalidades com a bilhetagem eletr6nica e o planejamento integrado.

Além disso, esse setor sofre com fortes contigenciamentos or¢camentarios, pela pouca ou nenhuma
importancia dada pelas autoridades brasileiras, havendo ainda problemas relativos as concessoes e
permissdes anteriores a CRFB/88, delegadas sem licitacdo; com o transporte clandestino de
passageiros, com as interferéncias dos Poderes Judiciario e Legislativo (que impdem novos custos
ao concessionario), etc.

Outro obstéaculo para expansdo da malha metroferroviaria hoje existente, e talvez, o principal, é o
alto custo para implantacdo da infra-estrutura. 1sso porque, em regra, o transporte metroferroviario
ndo tem sustentabilidade financeira exclusivamente com tarifas pagas pelos usuarios, apesar de
muitas vezes elevadissimas para grande parte da populacéo.

O sistema acaba apresentando prejuizo operacional, pela incapacidade de se cobrar dos usuarios o
custo efetivo dos servicos e pelas restricbes impostas ao trafego de cargas.

A implantacdo de um sistema de transporte coletivo sofre ainda com a falta de conducdo a lugares
ermos, inexisténcia de um &rgdo gestor de transportes, inseguranca, atendimento precario,
congestionamentos, acidentes de transito, poluicdo ambiental, etc.

Para se iniciar um processo de reordenamento urbano, de combate a pobreza e de inclusdo social, é
essencial o investimento em transporte publico, que deve ter por base o sistema metroferroviario,
devidamente planejado e integrado aos demais modos de transporte.

Embora as modalidades de grande capacidade - como os Onibus, trens e barcas, terem
potencialidades para resolver os problemas citados anteriormente, o sistema metroferroviario é o
modal de transporte coletivo que apresenta: possibilidade de atender grandes contingentes de
usudrios; mais eficiéncia; maior rapidez na chegada nos pontos e no percurso do trajeto; maior
seguranga contra assaltos e violéncia; um certo conforto comparado aos outros modais de
transporte.

Poderia, ainda, agregar a tais qualidades um bom atendimento por parte dos funcionarios, um
espaco adequadamente planejado ao atendimento das necessidades do usuario, como também um
planejamento para poder ser integrado e alimentado pelos outros modais, colaborando para
reordenacdo do territério urbano, combate a pobreza e promocéo da incluséo social.

Vale ressaltar que esse meio de transporte metroferrovidria melhoraria o status social e o conforto
de milhGes de pessoas que vivem na regido de influéncia desse sistema de transporte, integraria
regides densamente povoadas, promoveria uma melhor acessibilidade aos grandes centros, e,
mesmo indiretamente, agregaria valor e recuperaria as areas no entorno das estacoes.

Estando clara a importancia de promover a implantacdo ou aumento do sistema metroferroviario
para ligar as grandes metrdpoles as regiGes mais periféricas, com a reordenacao do territério urbano,
combate a pobreza e promocdo da inclusdo social, chega-se ao objetivo deste trabalho que é a
analise sobre a utilizacdo da Parceria Publico-Privada como mecanismo no financiamento e auto-
sustentabilidade desse sistema de transporte coletivo.

Sendo o transporte coletivo de passageiros um servigco publico e sabendo que a Parceria Publico-
Privada ¢ um dos mecanismos utilizados pelo Estado para transferir a execucdo desse servico
publico para terceiro particular, apds a visdo geral da nova legislacéo, é possivel perceber que esse
instrumento, atualmente, ndo é uma panacéia, mas uma boa aposta para obtencdo dos recursos
necessarios e retomada dos investimentos na infra-estrutura do setor metroferroviério.
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Isso porque, esse contrato de concessdo especial tem o objetivo principal de viabilizar, através do
compartilhamento de riscos e financiamento privado, a execugdo de empreendimentos que
dificilmente sairiam do papel, devido ao alto custo para o Estado investir sozinho e aos riscos
envolvidos para a iniciativa privada, garantindo, por conseguinte, o crescimento econdémico e 0
desenvolvimento do bem-estar social.

Por esse instrumento, a Administracdo assume 0 compromisso de pagamento de remuneracao
variavel segundo o desempenho do parceiro privado, conforme metas e padrdes de qualidade e
disponibilidade estabelecidos em critérios objetivos de avaliagdo do parceiro privado (art. 5°, VI,
da Lei n° 11.079/04) definidos no contrato, fornecendo ao contratado uma serie de garantias de
adimplemento necessarias para reduzir a inseguranca dos investidores.

S&o exemplos dessas garantias, a contratacdo de seguro-garantia junto a companhias seguradoras e
garantia prestada por organismos internacionais ou instituicdes financeiras ndo controladas pelo
Poder Publico; garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa
finalidade; vinculacdo de receitas; e a utilizacdo de fundos especiais como verdadeiro patriménio de
afetacdo.

Um caminho inédito e importantissimo para atrair o financiamento privado € a possibilidade,
prevista no art. 5°, 82°, 11 e Il1, da Lei n°® 11.079/04, de que os empenhos das obrigacdes pecuniarias
possam se fazer em nome dos financiadores do projeto e ndo do contratado, como também, que 0s
financiadores recebam as indenizagdes por extin¢do antecipada do contrato.

A utilizacdo da Parceria Puablico-Privada é, ainda, uma boa aposta como mecanismo no
financiamento e obtencdo dos recursos necessarios para retomada dos investimentos na infra-
estrutura do setor metroferroviario, porque possibilita a transferéncia do controle da SPE,
constituida para gestdo desse modal de transporte, para os seus financiadores, com o objetivo de
promover a reestruturacao financeira e assegurar a continuidade da prestacdo dos servicos (art. 5°,
8§20, 1, da Lei n® 11.079/04).

As PPPs, todavia, ndo serdo remédio para todos os males e ndo poderdo ser aplicadas
indiscriminadamente, como solu¢do magica para a crise de investimentos no setor metroferroviario.
Quando o projeto de implantacdo de sistema metroferroviario se mostrar financeiramente auto-
sustentavel, devera ser objeto da concessdo comum prevista na Lei n® 8.987/95. Somente nos casos
de projetos que ndo sejam auto-sustentaveis, sem fluxo de caixa ou com fluxo de caixa insuficiente,
a PPP sera o instrumento ideal.

Alguém pode indagar: porque um instrumento contratual para operar um servigo publico ndo auto-
sustentavel? Deve ser considerado as externalidades positivas dos projetos que e ndo somente as
receitas diretas pagas pelos usuarios da infra-estrutura gerada (que na maioria das vezes é
insuficiente).

Essas externalidades sdo, por exemplo, mais rapidez, seguranca e conforto, tarifas mais acessiveis.
Alem disso, a implantacdo da PPP como mecanismo de financiamento e auto-sustentabilidade desse
sistema, por certo, gerara, mesmo que indiretamente, melhor qualidade de vida para a populacéo,
maior eficiéncia urbana, melhor qualidade ambiental, e reordenacédo urbana.

Vale ressaltar, que em relacdo a reordenacdo urbana, havera ganho, porque grande parcela da
populacdo trabalhadora das grandes metrépoles preferem morar em favelas perto do local de
trabalho do que em areas residenciais periféricas, em virtude da ineficiéncia do transporte coletivo.
Com um transporte réapido, seguro, confortavel e barato, milhares de trabalhadores irdo preferir
ocupar areas residenciais periféricas para melhorar a qualidade de vida, o que fard diminuir
significativamente a favelizagdo nas grandes metropoles brasileiras.
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Nesse contexto, a Parceria Publico Privada foi escolhida pelo Governo do Estado de S&o Paulo
como 0 mecanismo a ser utilizado no financiamento de auto-sustentabilidade da Linha 4 do
Metrd®, que tera 12,8 quilometros de extensdo e 11 estacSes. Estima-se que o projeto beneficiara 1
milhdo de usuarios e contribuird para diminuir o transito na capital paulista, por permitir a conexao
de grandes polos de concentracdo de empregos, tais como o Centro Historico, a Avenida Paulista e
a regido de Pinheiros-Faria Lima.

A modalidade eleita para celebracdo dessa contratacdo publica foi a de concessdo patrocinada
(possibilitando contraprestacdo do Estado de Sdo Paulo adicionalmente as tarifas cobradas dos
usuarios) com prazo de exploracdo da operacdo de 30 (trinta) anos, contados a partir da data de
inicio da 12 fase.

O consorcio ganhador da licitacdo da primeira PPP do Brasil denominado MetroQuatro é o grupo
de empresas liderado pela Companhia de Concessdes Rodoviarias (CCR), que detém 68% do
consarcio, juntamente com outros trés parceiros: um fundo de investimento do Banif Primus (30%),
e as operadoras dos metrds de Buenos Aires (Montgomery ParticipacGes S.A., Benito Roggio
Transportes S.A.) e de Paris (RATP Développement S.A), cada um com 1% do projeto.

A CCR, que ja controla a Ponte Rio-Niter6i (RJ), NovaDutra (SP/RJ), ViaLagos (RJ), RodoNorte
(PR), AutoBAn (SP) e ViaOeste (SP), foi formada em 1998 pela Andrade Gutierrez, Camargo
Corréa e Serveng-Civilsan e hoje conta com a participacdo da portuguesa Brisa, uma das principais
empresas européias de concessdes de rodovias, demonstrando possuir experiéncia nesse tipo de
projeto e que atende os requisitos da qualificacdo técnica.

Pela proposta apresentada, a Sociedade de Propdsito Especifico, constituida pelo consorcio,
recebera do Estado, além da receita correspondente a tarifa de remuneracdo (no valor de R$ 2,08) e
de possivel receita alternativa, R$ 75 milhGes - em 48 parcelas até 2012 - para pbér em
funcionamento e operar a nova linha. Vale ressaltar que o valor de R$ 75 milhdes representou a
melhor proposta apresentada — de menor participacdo pecuniaria do Governo do Estado de Séo
Paulo -, que estava limitada ao maximo de R$ 120 milhdes.

Conforme o edital e a minuta de contrato, houve uma divisdo em duas fases. Na primeira, prevista
para entrar em funcionamento no final de 2008, a nova Linha iniciard a operacdo com seis estacfes
com previsdo de transportar cerca de 704 mil passageiros/dia. A cargo da Concessionéria ficou o
fornecimento de trens, o sistema de sinalizacdo, de arrecadacédo e controle de passageiros, e demais
servicos de operagdo e manutengdo, a um investimento de US$ 340 milhdes. Ja o governo do
Estado se encarregou, por exemplo, das escavacdes e construcao das estacdes, e demais obras civis
(12,8 Km de tuneis, 6 estacOes e via permanente); sistema centralizado de arrecadacdo; 3 estaces
intermediarias; fornecimento de sistemas de energia, telecomunicacfes, iluminacdo, portas de
plataforma, controle de arrecadacdo e de passageiros, ventilagéo, escadas rolantes e elevadores.

Em 2012, com a entrega de mais cinco estacdes, é previsto que a demanda da linha chegue aos 970
mil passageiros/dia. Nessa segunda fase, ficou a cargo da Concessionaria a complementacdo do
fornecimento de frota de trens, inclusive com operacéo de sistema de transporte sobre pneus. Para o
Estado, coube ainda a conclusdo e acabamento das 3 esta¢des intermediarias e execucdo de outras
obras civis.

E importante ressaltar a forma de mitigac&o dos riscos disposta no contrato. Em relagdo a mitigacao
do risco de ndo realizacdo da demanda projetada, que ocorrerd somente durante a operacdo da Fase
I, prevé o contrato que se a demanda real contabilizada estiver entre 90% e 110% da demanda
projetada, ndo haverd pagamento ou recebimento entre as partes. Caso a demanda real esteja entre
90% e 60% da demanda projetada, a Concessionaria recebera do Poder Concedente, por meio da

8 Documento WWW: <http://www.planejamento.sp.gov.br/PPP/proj.asp# > Acessado em: 10/08/2006.
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camara de compensacdo financeira, a titulo de mitigacdo do risco de demanda. No entanto, se a
demanda real contabilizada estiver entre 110% e 140% da demanda projetada, a Concessionaria, ao
contrario, pagaréd ao Poder Concedente.

O contrato prevé também que ultrapassado o prazo de vigéncia, todo o patrimonio retornara ao
Estado, ou seja, havera reversdo dos bens vinculados ao objeto dessa concessdo, livres e
desembaracados de quaisquer 6nus ou encargos.

A PPP possibilita, entdo, o pagamento de uma contraprestacdo pecuniaria pelo Poder Concedente
conforme desempenho do contratado, que poderd ser empenhada diretamente ao terceiro
financiador, através de um project finance. O financiamento também pode ser dar via divida
bancéria, divida estruturada (debéntures), securitizacao e leasings. As formas sdo muitas e a escolha
deveré ser feita no caso concreto.

Pela fama de ndo ser um bom pagador, para garantir seguranca ao financiador, foi prevista uma
série de garantias que evitardo o inadimplemento e o longo percurso pelo Poder Judiciario e a
utilizacdo do regime do precatdrio. Além disso, 0s riscos serdo previamente divididos entre as
partes, o que ficard mais facil definir a responsabilidade de cada um.

Abrindo-se com a Parceria Publico-Privada a possibilidade de financiamento e de auto-
sustentabilidade de servigos publicos de baixo fluxo de caixa, muitos projetos de implantacdo do
sistema metroferroviario em diversas cidades do Brasil poderdo sair do papel. Sistemas ja existentes
poderdo ser expandidos para areas mais periféricas.

O Brasil possui agora um instrumento ideal para o desenvolvimento de tais projetos. O alicerce
juridico-legal ainda esta sendo discutido, mas ja& ha uma massa critica que pode ser aproveitada.
Apesar de ndo haver um projeto em pleno funcionamento, as primeiras PPPs ja vao saindo do papel.
Inclusive a do projeto de implantagéo da Linha 4 do metro de S&o Paulo.

Bastam no momento vontade politica e estudos de viabilidade. Nas palavras do professor
JURUENA®, “o importante, para ndo se desvirtuar sua aplicacdo, é ndo repartir riscos em
situacdes em que a concessao tradicional seja viavel™.

Né&o existe davida que a implantagdo de um projeto de sistema metroferroviario, bem modelado e
adequado as finalidades da PPP, sob o foco dos controles oficiais e sociais exercidos regularmente,
proporcionard diretamente ao setor publico ganho em eficiéncia e economia mensuravel e tornar-se-
a4 um bom negocio para o Brasil, mas, principalmente, para a populacdo das grandes metrépoles
brasileiras.

8 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p.55.
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