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RESUMO

As Parcerias Publico-Privadas (PPPs) foram instituidas internacionalmente para
viabilizar projetos de grande porte em infraestrutura econdmica e social, como forma de
conjugar a expertise da gestdo privada com um menor dispéndio de recursos orgamentarios
publicos. No Brasil, esta forma de contratacdo administrativa ingressa de forma mais restrita,
como nova modalidade de concessdo publica, em que o risco é partilhado entre os
contratantes e a operagdo como um todo € paga pela cobranca de tarifas dos usuérios e
contraprestacdo publica, ou somente pela contrapartida estatal. A considerar o ambiente
institucional brasileiro, contudo, o parceiro privado tem fundadas razdes para desconfiar que
estas contrapartidas podem ndo ser pagas pontualmente no decorrer de um contrato de longa
duracao e que envolve um volume de recursos minimo de R$ 20 milhGes. Em reconhecimento
a esta situacéo, o legislador previu um modelo Unico na experiéncia internacional de prestagéo
de garantias econdmico-financeiras de pagamento das contraprestagdes estatais. O presente
trabalho busca verificar a constitucionalidade destas garantias. Para tanto, utiliza-se a
metodologia da interpretacdo sistematico-teleologica, para conferir uma interpretacéo
conforme & Constituicdo que viabilize a realizacdo de contratos nesta modalidade. Ainda na
primeira parte, examina os contratos de PPP no direito estrangeiro, em cotejo com o direito
brasileiro, comparando-os também com as concessdes tradicionais. A segunda parte é
dedicada ao estudo da constitucionalidade de cada uma das garantias ofertadas em lei,
estabelecendo conceitos e apurando as criticas da doutrina especializada. Das garantias tidas
por constitucionais, apura-se a conveniéncia de se adotar cada uma delas, em relagdo a ambos

parceiros. Ao final, sdo expostas as conclusdes obtidas ao longo da pesquisa.

Palavras-chave: Parcerias Publico-Privadas. Garantias. Constitucionalidade.



ABSTRACT

The Public-Private Partnerships (PPPs) were introduced internationally as a new
form of contract to enable and encourage large-scale economic and social infrastructure
projects. These arrangements sought to benefit from the management expertise of private
sector firms and to reduce the contribution required from the public sector. In Brazil, this
model was adopted in a restricted manner as a new form of public concession contract. More
specifically, these types of concession contracts in Brazil are structured so that the risk is
shared by the contracting parties. In some cases the operation is paid entirely from public
resources, and in other cases the operation is paid by a combination of public resources and
tariffs levied on the users. However, considering the institutional reality in Brazil, the private
partner often does not trust that the public partner will fulfill its part of the agreement and
make timely payment. Many of these contracts are long-term contracts that require the public
sector to pay R$ 20 million or more over an extended period of time. Therefore, Brazilian
lawmakers have created a unique legal mechanism to guarantee that the public partner will
pay its part of the agreement. This paper analyzes whether those guarantees are in
accordance with the Brazilian Constitution and therefore legally enforceable. This paper first
compares the Brazilian PPP’s law with the international experience and with the traditional
Brazilian concession system. The various types of guarantees are then described and the
constitutionality of each type of guarantee is considered. Then the convenience of the various
guarantees to both the private sector and public sector parties is evaluated using theories of
law and economics and certain conclusions about the new guarantee mechanism are

provided.

Key words: Public-Private Partnerships. Guarantees. Constitutionality.
Title: Guarantees of Payment of State Obligations to the Private Partner in the Brazilian
Public-Private Partnerships (PPP).



RESUME

Les contrats de Partenariat Public-Privé, selon la définition utilisée au Royaume-Uni
et transposée dans de nombreux pays (Etats-Unis, France, Portugal, Chili, Afrique du Sud),
forment une nouvelle technique de financement de projets issus du secteur privé tout en se
distinguant de I’ancienne délégation de service public frangais a cause du partage des
risques. lls sont nées dans le contexte des difficultés budgétaire et de I utilisation
préférentielle de la gestion privée. Au Brésil, les PPP sont introduits par la Loi 11.079/2004
qui fournit un systéme de rémunération du concessionaire privé par ses usagers et par |I'Etat
(ou seulement par I'Etat). Néanmoins, le gouvernement n’offre pas d’atmosphére de
confiance permettant I"achat des contrats & long terme ni de grandes ressources financieres.
A propos des difficultés, le modéle brésilien prévoit un systéme de garanties assez intéressant
ol I"agent privé peut recevoir directement les fonds si I'Etat ne les lui paie pas. Le sujet de
cette recherche s’inscrit dans le domaine de I’analyse de la constitutionnalité de ce modele de
garanties qui entraine des discussions controversées dans le cadre du Droit administratif
brésilien. D"abord, ce mémoire mettra en paralléle les PPP au Brésil et dans d’autres pays,
nottamment dans les pays en voie de développement. Ensuite, il présentera une methode
d’interprétation. Finalement, il étudiera chacune des formes des garanties, leurs
compatibilités avec la Constituition et le meilleur choix pour le gouvernement tout en se

servant des approches des théories du droit et de I’économie.

Mots-clés: Partenariat Public-Privé. Guaranties. Constitutionnalité.
Titre: Les garanties des contre-prestations de I'Etat octroyées aux partenaires privés dans les

Partenariats Public-Privé (le PPP) brésilien.
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INTRODUCAO

Em um pais que iniciou sua ocupacéo territorial pela outorga de titulos de dominio a
particulares — as capitanias hereditarias —, parcerias entre o Poder Publico e a iniciativa
privada ndo sdo nenhuma novidade'. Em termos de investimento em infraestrutura, porém, o
primeiro modelo de compartilhamento entre estas duas forgas se deu por meio de uma farsa: a
alegoria do boi voador.

Durante sua ocupagdo no Brasil (1630-1654), os holandeses estabeleceram sua capital
na entdo vila do Recife — & semelhanca das terras batavas, uma cidade conquistada das &guas.
Em seu plano urbanistico, o governador Mauricio de Nassau projetou a constru¢do de uma
ponte, que interligaria o bairro portuério a cidade Mauricia. Mas como convencer os citadinos
a bancar os custos desta construgdo, associando-se ao seu empreendimento? A solugdo
encontrada foi arrecadar recursos sob a promessa de que, entregue a obra, o governador faria
um boi voar sobre o rio Capibaribe.

Na data de inauguracdo da obra, Nassau cumpriu o prometido. Ordenou uma festa e
mandou esfolar um boi inteiro, enchendo-lhe a pele de erva seca. Tomou emprestado um boi
manso que fez subir pelas escadarias do palécio, deixando-o num aposento. O bovino foi
trocado pelo exemplar empalhado, que depois foi visto a voar, na verdade amarrado por
cordas n&o percebidas pela multiddo admirada®.

Nos tempos atuais, guardadas as devidas propor¢des, o pais ainda vivencia caréncias
de infraestrutura e oferecimento de servigos publicos de qualidade, problema reconhecido
pelo Poder Publico, o qual, por outro lado, ressente-se da falta de recursos suficientes para o
dirimir, necessitando de capital e know-how privados. Entretanto, é dificil conquistar a
confianga de investidores de grandes somas de recursos com promessas de bois voadores,

embora néo falte entre as gentes quem ainda possa acreditar neles.

! As capitanias hereditéarias constituem, a seu modo, uma representacdo colonial do instituto existente no direito
medieval (os “privilégios reais”), ja entdo uma modalidade de concessdo de uso de bem publico.

2 Sobre a construcdo da ponte, cf. MELLO, José Antonio Gonsalves de. Tempo dos Flamengos: Influéncia da
Ocupacdo Holandesa na Vida e na Cultura do Norte do Brasil. Sdo Paulo: Topbooks, 2002. No que pese a
originalidade desta cena, costuma-se apontar o inicio da utilizacdo de concessdes no Brasil no séc. XIX, como
forma de captar recursos privados para implantacdo, sobretudo, de ferrovias. No inicio do século XX, foi
adotada em outros setores, como a energia elétrica. No entanto, o Estado ndo conseguiu assegurar a
manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro da maior parte destes contratos, o que contribuiu para o
fracasso do modelo, que ndo mais era atrativo a iniciativa privada. Houve, assim, um movimento de
estatizacdo, inclusive com encampacdo de servigos concedidos, tendéncia que s veio a ser revertida a partir
dos anos 1990, com a reforma do aparelho do Estado (Cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das
ConcessOes de Servico Publico. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 52).
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Delimitando a visdo do fendémeno, foi editada a Lei Geral das Parcerias Publico-
Privadas no Brasil, a Lei Federal n® 11.079/2004, que disp0s sobre as PPPs sob o regime
juridico de concesses publicas, que se distinguem e se viabilizam pela previsdo em contrato
de contrapartidas pagas pelo Poder Pdblico, de forma integral ou parcial.

Pelos diversos riscos envolvidos quando se contrata com a Administragdo, a Lei n°
11.079/2004, assim como os demais diplomas estaduais, municipais e distrital, que tratam da
mesma matéria, previu como salvaguarda um sistema que garantisse ao parceiro particular
que as contraprestacOes devidas pelo Poder Pablico seriam pagas.

O sistema de garantias econdmico-financeiras das contraprestacdes estatais outorgadas
aos parceiros privados é ponto chave das PPP formuladas segundo a legislacdo brasileira.
Considerando que se tratam de investimentos de elevada monta (valor contratual minimo de
R$ 20 milhdes), de longo prazo (de 5 a 35 anos) e que ndo podem ser amortizados unicamente
com a exploracdo de tarifas pelo usuério, ainda que com acréscimo de meios alternativos, é
fundamental estabelecer um regime de seguranca no recebimento das contrapartidas publicas,
que ndo submeta o particular as delongas e ao risco de uma demanda judicial.

No entanto, a posicéo adotada por parcela respeitavel da doutrina brasileira € contraria
a constitucionalidade destas clausulas garantidoras. Autores como Celso Antonio Bandeira de
Mello e Kiyoshi Harada, dentre outros, enxergam afronta & CF/1988 em dispositivos como a
possibilidade de vinculagdo de receita, a formacdo de fundos garantidores ou a criagdo de
empresas publicas para garantir contraprestacdes publicas em PPP. Em sua pena sempre
enfatica, Celso Antdnio Bandeira de Mello chega a admitir que “a Lei 11.079 padece de
insalvaveis inconstitucionalidades® e que ndo se recorda “de alguma outra lei que
conseguisse reunir uma tal quantidade e variedade de inconstitucionalidades, maiormente se
se considera que tem apenas 30 artigos™. E, dentre estas supostas inconstitucionalidades,
encontra-se o regime de garantias e favorecimentos ao parceiro privado e seus financiadores.

O Poder Judiciario até agora ndo foi chamado a se pronunciar sobre o tema por
demandas referentes a casos concretos. Tampouco houve o ajuizamento de qualquer agdo
abstrata de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Porém, a prevalecer o
entendimento acima mencionado, o modelo brasileiro de PPP corre o risco de se tornar
invidvel; inviabilizando, por tabela, o desenvolvimento econdmico e social que pode ser

obtido a partir de sua implementagé&o.

® BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2010. p. 785.
4 BANDEIRA DE MELLO, Curso..., 2010, p. 785.
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A proposta do presente trabalho é investigar a constitucionalidade e a funcionalidade
destas garantias outorgadas aos parceiros privados nas PPPs brasileiras, como forma de
assegurar as contraprestagdes devidas pelo Poder Publico.

Para tanto, acolhe-se uma interpretacdo sistematica, aqui compreendida como uma
unidade interna coerente e voltada para valores fins. Esta base teleoldgica vai ser investigada
com amparo da teoria econdmica dos contratos. Os subsidios das ciéncias econdmicas, com
sua analise dos riscos compartilhados, dos custos de transacdo envolvidos, do oportunismo
das partes contratantes e da possibilidade de descumprimento racional dos termos avengados,
dentre outros fatores, serdo imprescindiveis para conferir se o sistema garantidor delineado na
lei em exame atende, de fato, os propdésitos objetivamente tracados pelo legislador.

A pesquisa foi realizada pelo exame dogmatico da legislacdo brasileira sobre o tema
(tanto no plano federal como de outros entes federativos) e da andlise critica da doutrina
estrangeira e nacional, em manuais, obras especializadas, artigos e trabalhos defendidos em
bancas de mestrado e doutorado no pais. Deve-se considerar ndo apenas a recente publicacdo
da lei, mas também sua ainda relativamente baixa utilizacdo (sobretudo quando se compara
com a experiéncia secular das concessdes publicas comuns), o que deve ter impedido que se
incorresse ao Judiciario para tratar de qualquer problema envolvendo o modelo garantidor e
justifica a impossibilidade de pesquisa do posicionamento jurisprudencial sobre o tema.

A dissertacdo foi dividida em duas partes.

Na parte |, busca-se analisar o regime geral das Parcerias Publico-Privadas. No
capitulo inaugural, ficam expostas as origens do instituto na experiéncia internacional.
Estudam-se os regimes juridicos especificos do Reino Unido, dos EUA, da Unido Europeia,
da Franca e de Portugal, estes dois ultimos de realidades juridicas mais proximas da nossa. O
estudo completa-se com a analise dos regimes de PPP no Chile e na Africa do Sul, sociedades
de maior proximidade politica e econdmica da brasileira.

No segundo capitulo, examinam-se os contratos de PPP no direito brasileiro, em face
da sua assimilagéo de contratos administrativos especiais, naquilo que teriam de inovador em
cotejo com o regime comum de concessdo publica, demonstrando os tragos caracteristicos do
regime tradicional e aquele das concessdes patrocinadas e administrativas, bem como as
semelhancas e distingdes em relagdo ao modelo estrangeiro.

No terceiro capitulo, o foco sera o sedimentar os fundamentos tedricos utilizados no
presente estudo. Define-se 0 método interpretativo, a base constitucional e legal para sua
aplicacdo e justifica-se o recurso a analise econdmica dos contratos como meio para averiguar

a viabilidade das PPPs em face deste aparato garantidor, de acordo com o ambiente
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institucional econdmico e juridico. Especial atencdo serd reservada a andlise dos riscos,
obrigatoriamente partilhados neste instrumento contratual.

A segunda parte é reservada a analise das garantias de pagamento das contraprestacoes
estatais nas PPPs. Inicialmente, pela propria investigacdo do conceito juridico de garantia,
inclusive delimitando as diversas espécies deste género, e dos propositos de sua previsdo. Nos
capitulos seguintes, a investigacdo se detém sobre os aspectos constitucionais do modelo. De
inicio, questiona-se se estas garantias podem ser previstas em lei ordinaria ou se dependem de
promulgacdo em lei complementar. Em seguida, os demais capitulos serdo destinados a
analisar cada uma das garantias previstas, em sua natureza juridica e sua compatibilidade com
a Constituicdo Federal. Nestes ultimos capitulos, parte-se também para apreciar a
conveniéncia, oportunidade e viabilidade da adogdo de cada uma das garantias dentre as que
tiverem sido tidas por constitucionais. Ao final, conclui-se a analise da eficiéncia deste

mecanismo garantidor com estudo de casos.
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PARTE | - O REGIME GERAL DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

CAPITULO 1 - AS PPPs NO DIREITO COMPARADO

1.1 Considerages preliminares

1.1.1 Origens do instituto

A historia € rica em exemplos que demonstram a aproximagdo entre a Administracdo
Publica e entidades privadas para construgdo e gerenciamento de obras de infraestrutura. Ha
registro desde a Antiguidade cléassica de estradas do Império Romano administradas por
particulares, remunerados mediante recebimento de pedagios para sua manutencdo. Na ldade
Média, a construgdo da ponte de Londres, em 1286, foi também apoiada pela cobranca de
pedagios. Ainda na Inglaterra, a partir do ano de 1663, anota-se a primeira operagdo de
construgdo, operacdo e transferéncia para a iniciativa privada de estradas integralmente
geridas pelo pagamento de pedagios (British Turnpikes”).

Este modelo se popularizou nos anos seguintes, atravessando o Atlantico para
encontrar terreno fértil de desenvolvimento nos Estados Unidos do p6s Guerra da Revolugdo.
Em 1785, um ato do governo do Estado da Virginia autorizou a cessdo a uma corporacgéo
privada para construgdo e operacdo da estrada Philadelphia-Lancaster, dando inicio a um
movimento acentuado de parcerias. Em meados do século XIX, cerca de 1.600 companhias
voltadas para US Turnpikes estavam em funcionamento. A marcha para o Oeste, que
representa 0 auge da construcdo de estradas de ferro no territério norte-americano, foi
fortemente custeada pelo capital de investidores privados.

No mesmo periodo, a Franca dinamizava seu sistema de parcerias, por meio de
delegacédo de servicos publicos sob a forma da criagdo de sociedades de economia mista ou

pela instituicdo de concessdes publicas, em obras como estradas, transportes publicos e

® Turnpikes s&o estradas com barreiras ou portagens, precursoras das rodovias pedagiadas. O nome deriva das
barreiras em sistema de dobradica (pikes) colocadas nas rotas para obstar a passagem, somente liberadas com o
pagamento de tarifa.
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fornecimento de agua e saneamento. Foi este 0 modelo consagrado e adotado, com as devidas
adaptacOes, por paises de tradicdo juridica romano-germénica, como a Italia, Espanha,
Portugal e o Brasil.

A partir da primeira metade do século XX, contudo, este modelo geral de parcerias
inicia um declinio, abrindo espaco para a intervengédo direta do Estado na economia, por meio
de empresas publicas. O seu retorno s6 é observado nas duas décadas finais do século, em
movimento iniciado novamente no Reino Unido e nos Estados Unidos.

Duas razdes principais apoiam esta revalorizagdo das parcerias. Por um lado, do ponto
de vista financeiro, os or¢camentos fiscais dos Estados nacionais, assim como dos governos
locais, apresentam-se deficitarios, com baixa capacidade de investimento para dinamizar
novas obras ou renovar as ja existentes. Cogita-se, assim, de um sistema de apropriacdo de
capital privado para viabilizar aquilo para que a Administracdo se mostra impossibilitada.

De outro lado, sob o aspecto ideoldgico, assiste-se a vitoria nas urnas de governos de
tendéncia liberalizante, nos quais predominava o entendimento de que a iniciativa privada
carregaria maior eficiéncia gerencial e poderia explorar determinados servigos de forma mais
transparente e com melhor relacdo de custo-beneficio. Este ideério, caracterizado pelos
principios do new public management, comp&e um conjunto mais amplo de medidas, visando
a abstrair a atividade estatal ndo somente da economia como até mesmo da prestacdo de
servicos, por meio de privatizagdes, da adocdo de novas praticas de gestdo e, enfim, da
formulacdo de parcerias entre o Poder Publico e os particulares por meio de programas
desenvolvidos especificamente para tanto.

Estas novas Parcerias PUblico-Privadas passaram a ser aplicadas nos mais variados
objetos, para planejamento, construgdo e operacéo de projetos em &reas de transporte, energia,
agua e saneamento, servico penitenciario, salde, educacdo, assisténcia social e

reaproveitamento urbano.

1.1.2 PPPs em sentido amplo e em sentido estrito

A concepgdo de parcerias entre a Administracdo Publica e os particulares recebe,
originalmente, uma maior amplitude em seu significado e corresponde a todo acordo
formulado entre estas partes visando a beneficios em comum. Neste sentido, engloba tanto a

delegacdo de servigo publico, a delegacdo de execugdo de obra publica, com ou sem
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exploracdo, a prestacdo de servicos diretos & Administracdo, como também a utilizacdo de
bem publico por particulares, com ou sem exploracéo econémica.

Numa modalidade estrita, as PPPs sdo aqueles ajustes mais especificos, baseados num
programa previamente determinado, estipulados a longo prazo e com custo relevante, tendo
como celebrantes o setor publico e o privado. Cabe ao setor privado a elaboragdo do projeto
de uma infraestrutura publica, seu financiamento, sua construcdo e sua operacdo. A
remuneracdo por este empreendimento € devido por todo o curso do contrato, tanto de parte
do usuério como do setor publico, ou exclusivamente por este. Ao término da parceria, 0 bem

reverte ao Poder Piiblico ou permanece sob seu dominio®.

1.1.3 Tipos de PPPs

Na experiéncia internacional, os contratos de PPP em sentido estrito podem assumir
diferentes formas, de acordo com o papel desempenhado pelas partes, sobretudo no que tange
as obrigacdes assumidas pelo parceiro privado.

A maioria destes tipos € identificada por meio de siglas que representam as atividades
desempenhadas, dentre as quais o financiamento, o planejamento, a construcdo, o
arrendamento, a operagéo, a geréncia e a transferéncia do empreendimento, entre outras.

Os principais tipos respondem pela sigla BOT/BOO. O primeiro, BOT (Build Operate
Transfer) ou ainda DBOT (Design Build Operate Transfer) diz respeito aos contratos em que
0 parceiro privado responsabiliza-se pelo financiamento, projeto, construcdo e posterior
operacdo do bem publico, cujo controle e titularidade permanecem nas méaos estatais. No
segundo, BOO (Build Own Operate), o ente particular financia, constroi e opera o bem. Além
disso, o controle e a titularidade seguem sob seu dominio, no curso e também ao cabo do

contrato’.

® YESCOMBE, E. R. Public-Private Partnerships: Principles of Policy and Finance. Oxford: Elsevier, 2007. p.
3.

" Além das abordadas, registram-se outros exemplos que designam operages efetuadas em forma de parceria
publico-privada, numa verdadeira sopa de letrinhas, identificadas pela sigla em Inglés: BLT (Build, Lease,
Transfer), BLTM (Build, Lease, Transfer, Maintain), BTO (Build, Transfer, Operate), BOOR (Build, Own,
Operate, Remove), BOOT (Build, Own, Operate, Transfer), LROT (Lease, Renovate, Operate, Transfer),
DBFO (Design, Build, Finance, Operate), DCMF (Design, Construct, Manage, Finance) e DBFOM (Design,
Build, Finance, Operate, Magage).
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No leasing (ou affermage, no direito francés), apenas parte do risco é transferida para
o0 setor privado, que em geral responde pela formulagdo do projeto, construcéo e operagéo,
mas n&o trata do financiamento ou da elaboracao do project finance.

Joint ventures (JV) ocorrem quando os setores publico e privado atuam em conjunto
no financiamento, formulacdo do projeto e operagdo de um empreendimento, sendo que
ambos detém o dominio do bem utilizado.

Contratos de gerenciamento ou operagdo (operations or managements contracts) séo
aqueles em que o agente privado é apenas parcialmente envolvido, em geral na geréncia de
uma atividade especifica da operagdo ou de um setor especifico de um dado servigo publico
por um determinado periodo de tempo.

Um dltimo exemplo sdo os Acordos de Cooperacdo (cooperative arrangements)
celebrados entre o Poder Publico e um particular, em geral sem a formalidade de um acordo
de parceria e que funciona por meio de garantias ou incentivos, em geral de natureza
tributaria, para que um particular atue conforme uma necessidade publica. E o caso dos
produtores independentes de energia, que alienam sua producdo para um operador ou
distribuidor estatal, na Coreia do Sul. Esta é uma hip6tese bem desenvolvida na Australia
onde a venda inclui até mesmo o excedente da producgdo de energia solar obtida em painéis
residenciais. Na Costa Rica, 0 governo central cria e mantém parques ambientais, cabendo aos

parceiros privados atrair e organizar turistas para este destino ecoldgico.

1.1.4 Caracteristicas gerais das PPPs

Considerando os diferentes tipos de PPPs, observam-se, na mesma medida, diversas
aplicacdes, que variam conforme a experiéncia internacional analisada. Alguns paises
reservam um corpo técnico central para lidar com estes programas, como € o caso da Holanda.
Outros preveem um 6rgdo especifico lidando com somente alguns contratos, como ocorre no
Reino Unido. Os Estados Unidos e a Australia preferem delegar aos poderes regionais ou
locais a disciplina destas parcerias.

No que pese esta diversidade, é possivel elencar caracteristicas gerais, que permeiam
os diferentes tipos de PPPs. As mais importantes estdo a seguir relacionadas:

- Participantes: uma PPP é um acordo firmado sempre entre duas ou mais partes,

em que interagem os setores publico e privado. Pode haver pluralidade de
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participantes estatais (Poderes nacionais ou locais, e entidades da
Administracdo Indireta), assim como de agentes privados, em que ambos
atuam na organizacdo e desenvolvimento do contrato, quase sempre formando
uma sociedade especifica, apta a tal proposito;

- Relacionamento: uma parceria s6 ocorre quando ha um liame de cooperacéo
matua entre as partes envolvidas, para atingir ao fim colimado no contrato;

- Partilha de recursos e responsabilidades: cada um dos participantes, seja do
setor publico ou do setor privado, deve incorporar ao acordo uma vantagem,
que pode ser representada em recursos, expertise ou posicdo privilegiada no
mercado. Na mesma linha, ha uma divisdo de responsabilidade e riscos de toda
ordem, 0 que contrasta com a vis&o tradicional, de preponderancia do comando
do Estado na negociagéo;

- Continuidade: o contrato de PPP, por envolver dispéndio de grandes montantes
financeiros no longo prazo, deve oferecer seguranga juridica aos parceiros, que
se traduz em confianga no desenvolvimento do objeto contratado. Levando-se
em conta que esses contratos sdo em geral incompletos e também suscetiveis a
alteragbes no curso da avenca, 0 sucesso da parceria depende de um
entendimento institucional que garanta e estimule o cumprimento racional, de

acordo com uma politica definida de prioridades.

1.1.5 Caracteristicas especificas das PPPs

A par dos elementos caracteristicos acima identificados, comuns a todos as
modalidades de PPPs, ha também pontos especiais, que variam conforme a formula contratual
e legal eleita para disciplinar o contrato. Essas outras caracteristicas versam sobre pontos
especificos, que sdo manejados conforme os objetivos tracados para cada um dos arranjos
contratuais, tais como:

- Tipo: cada contrato de PPP é delineado considerando uma série de fatores,
dentre eles as partes, a experiéncia e 0 conhecimento técnico dos envolvidos, o
setor a ser atingido (infraestrutura, sadde, educagdo, sistema prisional) e os
seus objetivos. Assim, cada contrato pode ser especificamente direcionado para

melhor se adaptar a estas condigdes, conforme o tipo contratual;
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- Foco na prestacdo de servigo: o diferencial da formulacdo de um contrato na
modalidade PPP é o melhor aproveitamento da expertise privada na prestacéo
de servicos. O acordo deve ser, portanto, pactuado de modo a privilegiar este
fator;

- Preocupacéo com a integralidade da vida contratual: um contrato de PPP é uma
oportunidade de integrar num sO instrumento questfes relativas ao
desenvolvimento do projeto, operagdo e manutencdo do servico e sua continua
evolucao;

- Inovagdo: na linha do item anterior, a PPP permite a aplicagdo de novas
tecnologias mais apropriadas ao objeto contratado, 0 que repercute nos custos e
também no pagamento de contraprestacdo por desempenho do contratante,
inclusive com apropriagéo do excedente por uso de técnica mais eficiente;

- Alocacdo de riscos: a parceria pressupde uma alocacdo de riscos para a parte que
melhor puder lidar com eles, ao longo do contrato. A forma como esta partilha
de riscos ocorre é determinada pelas circunstancias particulares de cada um dos

contratos.

1.2 Regimes juridicos especificos

Os regimes juridicos estrangeiros foram escolhidos para estudo comparado em face da
influéncia direta que exerceram sobre a tecitura do modelo adotado no Brasil. As experiéncias
legislativas do Reino Unido, Portugal e Africa do Sul foram especificamente salientadas como
exemplos de sucesso de contratagdo por PPP, na Exposicdo de Motivos n°® 355/2003,
constante do Projeto de Lei n° 2.546/2003, que redundou na Lei n°® 11.079/2004.

De fato, estes ordenamentos juridicos tdo diversos serviram de inspiragéo direta para o
legislador brasileiro. Assim, elementos extraidos de paises de common law, como o Reino
Unido e os EUA, onde as parcerias entre a Administragdo Publica e os particulares adquirem
um sentido mais amplo, foram adaptados a nossa cor local. Para tanto, utilizou-se como
molde o regime juridico das concessdes publicas, a exemplo de como a Franca e Portugal
fizeram. A Unido Europeia, ela mesma um fruto do améalgama de diversas experiéncias

politicas e juridicas, também construiu seu modelo a partir dessas jungdes.
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Ao cabo sdo também analisadas as experiéncias de paises de economias emergentes,
como Chile e Africa do Sul, por apresentarem peculiaridades institucionais semelhantes as
nossas, bem como terem previsto mecanismos de garantia de remuneracdo minima ou de
amortizacdo dos investimentos aos parceiros privados.

Nos itens a seguir, vamos examinar cada uma destas experiéncias do direito
comparado, expondo inicialmente o histérico da implantagdo do modelo, a configuracéo
juridica adotada e, por fim, as modalidades de vinculos firmados entre Poder Publico e

particulares.

1.2.1 Reino Unido

1.2.1.1 Histérico

O fortalecimento de politicas de parceria entre a Administragdo Publica e os
particulares ocorre a partir da ascensdo do gabinete de Margaret Thatcher como primeira-
ministra (1979) e, nos Estados Unidos, com a posse de Ronald Reagan na presidéncia (1981).

No Reino Unido, esse programa foi mais desenvolvido e obteve destaque, em face da
maior insercdo estatal na economia. No governo da dama de ferro inglesa, deu-se inicio a uma
série de reformas de cunho privatizante, com a desestatizacdo de companhias e a terceirizagéo
de atividades, sobre o fundamento, j& abordado, segundo o qual os agentes privados teriam
maior capacidade gerencial para administrar atividades antes desempenhadas pelo Estado,
inclusive na prestacdo de servicos publicos.

Entretanto, o processo britanico de privatizacdo ndo correu imune a criticas, dentre
elas, o volume consideravel de empresas que passaram para as maos privadas em curto
periodo de tempo. Os observadores do proprio governo apontam que esta celeridade acabou
por ndo favorecer uma alienagdo de ativos publicos a precos mais vantajosos, a0 mesmo
tempo em que outorgou & iniciativa particular servigos publicos sem um marco regulatdrio ou

com uma regulagéo que ndo condizia com as necessidades do setor®,

8 STATIONERY OFFICE. Public Private Partnerships: The Government’s Approach. London: The Stationery
Office, 2000. Disponivel em: <http://archive.treasury.gov.uk/docs/2000/ppp.html>. Acesso em: 26 nov. 2010.
p. 25-26.
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Ao mesmo tempo, até a década de 1980, houve uma diretriz governamental para
desencorajar a utilizacdo de fundos publicos e endividamento estatal para financiar projetos
de infraestrutura, que deveriam ser tocados por recursos privados. Cumpre recordar que
questdes relativas ao déficit fiscal foram um dos pilares do processo de privatizagao.

Porém, as evidéncias de que os investimentos em infraestrutura econémica e social
ndo estavam correspondendo a demanda logo geraram a necessidade de flexibilizagdo desta
politica. Com efeito, o gabinete liderado por John Majors deu inicio ao processo de Parcerias
Publico-Privadas por meio do programa PFI (Private Finance Iniciative), inicialmente como
um conjunto de acgbes visando a aumentar a presenca do capital privado. Neste modelo, o
risco de investir e operar infraestrutura de servicos e obras publicas deveria ser transferido,
majoritariamente, para os gestores privados. Ressalvavam-se, apenas, as atividades expostas a
risco de grande relevo, que deveriam permanecer sob a batuta estatal.

Ainda na gestdo do partido conservador britanico, foram tragcados aqueles que se
consideram os principios centrais das PFI: a) o setor privado assumiria integralmente o risco
do projeto, sem garantia frente a prejuizos; e b) a eficiéncia na gestdo, assegurando bom
emprego dos recursos (good value for money)®. Ou seja, o parceiro privado deveria gerir o
servico assumido da forma mais eficiente possivel, pois ndo Ihe seriam asseguradas taxas de
retorno tampouco garantidos pisos de lucratividade.

Com a vitéria do partido trabalhista, em 1997, as PPPs qualificadas como PFI
sofreram uma remodelagem. O gabinete de Tony Blair estabeleceu novas diretrizes para
celebragéo destes contratos, por meio da publicacdo de standards, em boa parte formulados
por indicagdo dos proprios agentes econdmicos privados. A alteracdo de maior relevo deu-se
em relacéo ao tratamento de riscos, no qual se passou a prever um compartilhamento mais
efetivo entre os gestores publicos e privados. Ainda que admitindo a maior habilidade de
gerenciamento do setor privado (em questdes relativas a gestdo por incentivos, foco no cliente
e abertura para inovagdo), certos aspectos permaneceram vinculados ao Estado, como a
manutencdo do quadro pessoal em escolas e hospitais ou a administracdo de estagOes de
metrd. Foi esta formatag&o consolidada de PPP que passou a servir de base para implantagéo

de projetos similares em outros paises, dentre os quais o ordenamento juridico brasileiro.

°® COUTINHO, Diogo Rosenthal. Parcerias Pablico-Privadas: Relatos de Algumas Experiéncias Internacionais.
In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 45-79. p.
52-53.
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1.2.1.2 Configuragdo juridica

A concepcdo britanica compreende os contratos de PPP de forma genérica, como
qualquer negdcio juridico com vistas & prestacdo de servico publico ou de atividade de
utilidade publica em que ocorra a conjugacdo de recursos e esfor¢os do Poder Publico e de
particulares. Essa 6tica decorre do emprego, na conformagdo normativa das PPPs, da tradi¢do
britnica de evitar a criacdo de um regime juridico diferenciado para o Estado e para a
sociedade civil, o que implicaria violagdo da Rule of Law, o que proporcionou a implantagdo
deste modelo de forma menos problematica do que aquelas observadas em outros paises™.

Uma preocupacéo corrente na montagem destes contratos diz respeito a necessidade
de observancia de Value for Money por parte do parceiro privado, que se traduz numa
ponderagdo de custo-beneficio para que o particular assuma o desenvolvimento e a operagéo
de um determinado projeto. Trata-se de um requisito que vai além da simples observancia do
menor custo e que pressupde uma maior complexidade de analise, levando-se em conta a
transparéncia do contrato, a durabilidade da obra, o menor dispéndio de recursos e o
atendimento a questdes relativas aos direitos trabalhistas, do consumidor e relativos ao meio-
ambiente. Esta relacdo de VfM é fundamental para que os contratos, sobretudo na modalidade

PFI, possam obter financiamento publico pela via orcamentaria.

1.2.1.3 Modalidades

Em face do seu carater genérico, as PPPs do Reino Unido desenvolvem-se em diversas
modalidades. Seguindo a regra geral do common law, cada um dos contratos é tratado de
forma isolada, aplicando o tipo contratual conforme as condigOes particulares do projeto a ser
desenvolvido.

O modelo tradicional de concessdes publicas foi utilizado de forma intensiva nos

primeiros contratos de PPP firmados. No entanto, em razdo da alocagéo praticamente integral

1 HORBACH, Carlos Bastide. Parcerias Ptblico-Privadas: Aspectos Gerais. In: CASTRO, José Augusto Dias
de; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Estudo Sobre as Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: 10B Thomson,
2006. p. 23-44. p. 30. Sobre a linha do Rule of Law no direito inglés, conferir: DICEY, A. V. Introduction to
the Study of the Law of the Constitution. 10. ed. London: Macmillan, 1960.
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de riscos para o parceiro privado, este mecanismo caiu em desuso, abrindo espago para o
padréio PFI, em que os riscos sio compartilhados entre as partes'*.

As principais modalidades de contratos no formato de PFI sdo os do tipo free
standing, joint ventures (JV) e projetos envolvendo servigos vendidos ao setor publico. Na
primeira, 0s custos sdo recuperados integralmente por meio de cobranga de tarifas pelo
usuério, o que em muito se assemelha as concessdes publicas tradicionais também no Direito
brasileiro. As JVs sdo projetos em que os dois setores, publico e privado, participam em
conjunto, mas cuja administracdo é sempre privada. No terceiro tipo, determinados servigos
publicos, como tratamentos hospitalares e acompanhamento de idosos ou criangas, sdo

transferidos pelo Poder Publico aos setores privados, sobretudo a entidades do terceiro setor'2.

1.2.2 Estados Unidos (EUA)

1.2.2.1 Histérico

Diferentemente do modelo britanico e também continental europeu, o Estado norte-
americano sempre apresentou a caracteristica de ser um modelo de cooperagdo entre oS
setores publico e privado, com menor interferéncia daquele e maior participacdo deste. Os
agentes privados costumam oferecer copiosa participa¢do na infraestrutura e o pais passou
imune & tendéncia estatizante que vigorou até o fim do século XX.

Nessa linha, o Estado norte-americano assume um papel de énfase reguladora,
sobretudo por meio de suas agéncias, embora existam fundos pablicos para financiamento da
construcdo e da operacéo de servigos de utilidade publica. Os setores de distribui¢do de &gua e
saneamento béasico sdo 0s que apresentam maior participacdo de operadores privados. Nos
anos 1980, iniciou-se um processo de crescimento da implantacdo de presidios administrados
por gestores privados, por meio de contratos de construcdo e operagdo ou tdo somente de
operacédo de instituigdes correcionais. A instalacdo de infraestrutura de transportes, por meio
de contratos entre 0 governo e agentes privados, € a atividade de parceria na qual se observa

maior desenvolvimento recente. Uma das causas apontadas para este acréscimo de obras é a

1 YESCOMBE, Public-Private..., 2007, p. 38.
2 COUTINHO, Parcerias..., 2007, p. 55-56.
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possibilidade de cobranga de pedagios para transcurso de rodovias, o que era vedado pelo

governo central, que sé admitia a cobranga para uso de pontes e tuneis.

1.2.2.2 Configuragdo juridica

Tradicionalmente no direito norte-americano, a concessdo ndo é concebida como uma
delegacédo do Poder Publico e sim como uma autorizacdo para atuar em certo tipo de atividade
de interesse coletivo, motivo pelo qual se justifica a regulamentagdo e a fiscalizagéo por parte
das autoridades publicas. A terminologia utilizada revela esta posi¢do, na medida em que trata
estas autorizacdes por license, franchise, consent e permit™.

Por sua vez, e do mesmo modo ja observado na modelagem briténica, os contratos de
Parceria Publico-Privada nos EUA sdo compreendidos de forma genérica, inexistindo, porém,
um programa especifico de parcerias, como € o caso da PFI do Reino Unido. Entretanto, esta
lacuna institucional ndo impede a utilizagdo de tipos contratuais como as tradicionais
concessdes, seguindo um modelo prdprio, que prevé, p. ex., o uso de franchising.

Nesta linha, os contratos de PPP devem ser compreendidos como um acordo celebrado
entre um agente privado e uma agéncia publica (de nivel federal, regional ou local), no qual as
habilidades e recursos de cada setor s&o partilhados para disponibilizar ao pablico um servico
ou um equipamento (facility)™.

O risco da atividade era preponderantemente transferido para o gestor privado. Esta
linha foi modificada a partir dos anos 1990, pela edicdo de atos que incentivaram a
participacdo de capitais privados em obras de infraestrutura de grande porte, por meio de

criacdo de fundos publicos para concessdo de empréstimos e garantias de parcela do

¥ WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de M. O Direito de Parceria e a Lei de
Concessdes: (Analise das Leis ns. 8.987/95 e 9.074/95 e Legislacdo Subseqliente). 2. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. p. 121. Vale salientar que, na década de 1930, houve tentativa de transplantar para o
direito brasileiro 0 modelo norte-americano de concesséo e fixacdo de tarifas pelas Comissdes de Servigos
Pablicos, com controle posterior pelo Poder Judiciario, o que inspirou o Cédigo de Aguas (Decreto n°
24.643, de 10 de julho de 1934). No entanto, em que pese ter sido defendida por juristas como Francisco
Campos e Bilac Pinto, esta medida ndo prosperou. Cf.: CAMPOS, Francisco. Direito Administrativo. Rio
de Janeiro: Imprensa Nacional, 1943. p. 125-238 e BILAC PINTO, Olavo. Estudos de Direito Publico. Rio
de Janeiro: Forense, 1953. p. 5-54.

14 Cf. a pagina do Conselho Nacional de Parcerias Ptblico-Privadas. Disponivel em: <http://www.ncppp.org>.
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empreendimento’®. Assim, o risco e também as recompensas passaram a ser compartilhados

entre 0s signatarios dos contratos.

1.2.2.3 Modalidades

No campo da prestacdo de servicos sociais (public utilities), é tradicional uma forte
presenca de organizagdes nao lucrativas, da sociedade civil, assumindo areas como educacdo,
saude e assisténcia social, cuja remuneracdo vem tanto de donativos, fundos empresariais
como também pelo governo, indiretamente, por isengdes de tributos e dedutibilidade de
doacOes e também, diretamente, por subvengdes.

Por outro lado, também os investimentos em infraestrutura sdo desenvolvidos por
meio de parcerias, que podem ocorrer de varias formas, abrangendo desde contratos em que o
governo solicita um projeto e o parceiro privado o concebe e o implementa, como também
aqueles em que o governo transfere & iniciativa privada o financiamento e a execugdo de um
projeto por prazo determinado, durante o qual o agente particular vai buscar amortizar 0s
investimentos, com reversdo dos bens ao término do acordo.

As concessdes publicas seguem modelo semelhante ao praticado tradicionalmente no
direito francés, com delegagdo da exploracdo de servicos publicos a particulares com
remuneracdo decorrente do uso. A énfase da sua utilizacdo encontra-se em projetos de
construcdo de rodovias com cobranca de pedagios. No entanto, problemas similares também
sdo observados, sobretudo no tocante a viabilidade financeira, exposta a riscos como a
resisténcia ao pagamento de tarifas e a expectativa ndo confirmada de fluxo de usuérios.

Por sua vez, o Conselho Nacional de Parcerias Publico-Privadas recomenda que estes

empreendimentos devem ocorrer sob a forma de JV ou Acordos de Cooperagao.

5 Intermodal Surface Transportation Act (1991); National Highway System Designation Act (1995);
Transportation Infrastructure Finance and Innovation Act (1998); e Safe, Accountable, Flexible, Efficient
Transportation Equity Act (2005).
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1.2.3 Franca

1.2.3.1 Historico

A Franca possui um arcabouco juridico sedimentado em matéria de delegacdo de
servico publico. Data do século XVII a formatagdo de contratos para construcdo do canal
Mediterraneo-Atlantico. No periodo que se inicia no século XIX e vai até o pds-guerra, 0s
contratos de concessdo atingiram 0 seu auge, com ampla utilizagdo em operacdes para
infraestrutura de transporte, energia e distribuicdo de 4gua e saneamento basico.

Na sequéncia, o Estado tomou para si essa responsabilidade, realizando obras e
oferecendo servicos diretamente ou por meio de empresas publicas criadas para tanto. O
movimento de retorno as parcerias com a iniciativa privada ocorre a partir do final do século
XX, em face do reconhecimento das restricbes orgamentarias estatais.

Assim, mesmo com as reticéncias do direito francés em admitir contratos inspirados
no modelo britanico de PFI, a montagem de parcerias multiplica-se pelo estabelecimento de
legislacdo especifica para cada setor abordado, como resposta as necessidades prementes de
equipamentos publicos, em relacdo a seguranga (construcdo de presidios) e & salde
(construcéo de hospitais)®.

O programa francés de PPP comeca, efetivamente, pelo art. 6° da Lei n° 2003-591, de
2 de julho de 2003, que habilita o governo a adotar, por meio de normas préprias, as medidas
necessarias a criar novas formas de contratacdo para concepcéo, realizagdo, transformacao,
exploracdo e financiamento de equipamentos publicos ou pela gestdo e financiamento de
servigos, ou ainda uma combinagéo de todas estas diferentes missdes.

A partir deste permissivo legal, dois ordenamentos foram editados:

- 0 ordenamento n° 2003-850, de 4 de setembro de 2003, que trata da
simplificagdo das formas de organizagdo e funcionamento dos servigos de
salde puablica, assim como flexibiliza as formas de criacdo de estabelecimentos
OU servicos sociais e sanitarios submetidos a autorizagdo estatal;

- 0 ordenamento n° 2004-559, de 17 de junho de 2004, que cria 0 contrato de

parceria, também aplicivel ao sistema de salde.

' MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Droit Administratif. 11. ed. Paris: Montchrestien, 2009. p. 477.
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No entanto, por conta das restricdes impostas pelo Conselho Constitucional, o
programa de parcerias ndo conseguiu deslanchar na Franga. O primeiro contrato sob este
procedimento tratava da conclusdo da rede de iluminagcdo publica de Auvers sur Oise,
pequena localidade com apenas 6 mil habitantes. Apesar do langamento de outras iniciativas e
da visdo otimista do 6rgdo ministerial designado para organizar o programa'’, o alcance
imaginado para este tipo de contratacdo néo foi atingido, permanecendo a averséo, sobretudo

dos administradores locais, a firmar parcerias.

1.2.3.2 Configuragdo juridica

A definicdo de contrato de Parceria Publico-Privada no direito francés encontra-se no
art. 1° do Ordenamento n° 2004-559, na redacdo atualizada conforme modificacdo
introduzida pela Lei n° 2009-179, de 17 de fevereiro de 2009:

I — O contrato de parceria € um contrato administrativo pelo qual o Estado
ou um estabelecimento publico estatal confia a um terceiro, por um periodo
determinado face a amortizacdo dos investimentos ou das modalidades de
financiamento tomadas, uma missdo global tendo por objeto a construcéo ou
a transformacdo, a manutencdo, a exploracdo ou a gestdo de obras, de
equipamentos ou de bens imateriais necessarios ao servico publico, assim
como toda ou parte de seu financiamento, ressalvada a participacdo integral
no capital.

Ele pode igualmente ter por objeto toda ou parte da concepc¢do das obras,
equipamentos ou bens imateriais, contribuindo, assim, com a Administracdo
Pablica com a prestacdo do servico plblico do qual esta é encarregada®™
[traduziu-se].

Trata-se, evidentemente, de um contrato administrativo, visto que submetido as regras

excepcionais do direito e da jurisprudéncia administrativos, bem como as formas de controle

17 es avantages de cette forme nouvelle de contrats sont multiples : I’accélération, par le préfinancement, de la
réalisation des projets ; une innovation qui bénéficie a la collectivité par le dynamisme et la créativité du
privé ; une approche en co(t global ; une garantie de performance dans le temps ; une répartition du risque
optimale entre secteur public et privé, chacun supportant les risques qu’il maitrise le mieux. A ce titre, le
contrat de partenariat vient compléter et enrichir la panoplie des outils de la commande publique en France.
Disponivel em: < http://www.ppp.bercy.gouv.fr/> Acesso em: 16 mar. 2011.

8 Consta no original: “I. - Le contrat de partenariat est un contrat administratif par lequel I'Etat ou un
établissement public de I'Etat confie a un tiers, pour une période déterminée en fonction de la durée
d'amortissement des investissements ou des modalités de financement retenues, une mission globale ayant pour
objet la construction ou la transformation, I'entretien, la maintenance, I'exploitation ou la gestion d'ouvrages,
d'équipements ou de biens immatériels nécessaires au service public, ainsi que tout ou partie de leur
financement a I'exception de toute participation au capital.

Il peut également avoir pour objet tout ou partie de la conception de ces ouvrages, équipements ou biens
immatériels ainsi que des prestations de services concourant a I'exercice, par la personne publique, de la
mission de service public dont elle est chargée”.
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pertinentes; todavia, num sentido que o diferencia dos demais arranjos previstos na commande
publique, como os contratos de marché public e de delegagdo de servico publico. A defini¢do
legal ndo delimita as atividades que podem ser prestadas por meio deste arranjo contratual, o
que permite seu uso tanto para infraestrutura econdmica de grande porte como para
intervencgdes sociais nas areas de saude, educagdo e gestdo de patriménio cultural.

Uma das principais diferencas versa sobre o sistema remuneratdrio do parceiro
privado, de carater misto™, no qual pagamentos por parte da Administragdo convivem com
verbas provenientes de tarifas pagas pelo usuério durante a exploragdo do servico. Esta
remuneracdo deve também seguir uma logica de performance, como meio de estimulo ao
cumprimento contratual. Ainda na linha de otimizagéo gerencial, deve-se permitir ao parceiro
que gere receitas alternativas, fora do servigo contratado, como aluguel de salas em horérios
fora da utilizagdo regular®’, desde que preservando a afetagdo prioritéria ao servigo ptiblico®’.

Esta forma diferenciada de remuneracdo, bem como a nogdo geral de incentivo a
melhor performance contratual, sdo clausulas obrigatdrias do contrato de parceria, assim
como a reparticdo de riscos entre os parceiros. Existem, ademais, clausulas ligadas a um
espirito de parceria, como a obrigatoriedade de recurso a arbitragem??,

A interpretacdo imposta pelo Conselho Constitucional, porém, limitou
demasiadamente o recurso a esta modalidade contratual, ao considerar que, somente em casos
excepcionais — ligados & continuidade do servigo publico ou a protecéo da ordem e da saude
publicas — é que se poderia confiar a uma mesma pessoa a concepcao, construcéo e operacdo
de um mesmo equipamento publico. Restricdes como esta, decorrentes da posicéo politica dos
membros do Conselho na ocasido, dificultaram a difuséo do contrato de parceria e motivaram
modificagdes na legislagdo de regéncia. Estas reformulagdes, se por um lado permitiram o
maior desenvolvimento das parcerias, por outro reverteram sua natureza original, haja vista
que alteraram a concepgdo de missdo global a ser desenvolvida e ainda permitiram que o

parceiro da Administrag&o fosse também um ente de personalidade ptblica®.

¥ RICHER, Laurent. Droit des Contrats Administratifs. 6. ed. Paris: Lextenso, 2008. p. 680.

2 BEZANGON, Xavier; CUCCHIARINI, Christian; COSSALTER, Philippe. Le Guide de la Commande
Publique. 2. ed. Paris: Le Moniteur, 2009.

2! RICHER, Droit..., 2008, p. 680.

2 RICHER, Droit..., 2008, p. 690-693.

% MORAND-DEVILLER, Draoit..., 2009, p. 477.
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1.2.3.3 Modalidades

Os contratos de parceria no direito francés recorrem a modalidades ja consagradas na
delegacéo de servico publico, como a concessao tradicional e o contrato de affermage. Ambos
em regime especial, de remuneracgdo, énfase na performance e partilha de riscos, conforme ja
abordado. Enquanto a concesséo se destina a grandes obras, especialmente nos setores de
transportes e energia, o contrato de affermage reserva-se a gestdo de equipamentos fornecidos
pela Administragdo, como prédios publicos, aeroportos e distribuicdo de dgua e saneamento.

Previamente a edigcdo da lei geral sobre Parcerias Publico-Privadas, o legislador havia
antecipado a regulamentacdo de parcerias setoriais. Primeiro, autorizando o Estado e também
as coletividades locais a permitir que entes privados financiassem e operassem equipamentos
destinados & seguranca publica e as Forcas Armadas, o que inclui presidios. Num segundo
momento, instituindo os Baux Emphytéotique Hospitaliers (BEH), para a gestdo de bens

imobiliarios destinados a estabelecimentos de satide ptiblica®.

1.2.4 Portugal

1.2.4.1 Historico

Os contratos de concessdo em Portugal remontam ao seculo X1X, por meio de acordos
firmados em 1887, concernentes & exploracao de telefonia. No século seguinte, a delegagéo de
servicos publicos a particulares sofreu 0 mesmo processo de regressdo ja mencionado e so
voltaram a tona com a concessdo de rodovias, em 1972.

Com o ingresso na Unido Europeia, Portugal, que ainda registra um dos menores PIBs
dentre os paises-membros, viu-se obrigado a renovar sua infraestrutura defasada em relacéo
aos demais. Iniciou, assim, na primeira metade dos anos 1990, seu programa de PPP, com a

construgdo da majestosa ponte VVasco da Gama, sobre o rio Tejo.

2 Sobre os contratos de PPP na Franga, conferir: PINTO, Bibiana Graeff Chagas. La Gestion des Services
Publics de Distribuition et D"Assainissement de I'Eau: Etude Comparée en Droit Francais et Brésilien.
2008. Tese (Doutorado) - Université Paris | Panthéon Sorbonne/Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Paris, 2008. Orientadoras: Jacqueline Morand-Deviller e Claudia Lima Marques.
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Nesta fase inicial, os contratos de parcerias ndo obedeciam a um regime juridico
especifico, sendo trabalhados casuisticamente, de acordo com os principios e regras de
contratagdo publica comunitarios e portugueses. O marco legal ocorre com a edigdo do Dec.-
Lei n° 86/2003, posteriormente sucedido pelo Dec.-Lei n° 144/2006. Estas normas devem
conviver com as regras gerais previstas no Codigo de Contratos Publicos (CCP),
recentemente aprovado pelo Dec.-Lei n® 18/2008.

Em termos de percentagem do PIB, Portugal lidera a corrida das PPP, tendo recorrido
a esta modalidade contratual mais do que qualquer outro membro da UE, a ponto de ter-se
tornado, na pratica, a regra para contratacdo com a Administracdo PUblica®. Atualmente,
abarca desde a infraestrutura pesada, como transportes e energia, até a de interesse social,

como gestdo de instituigdes de salde.

1.2.4.2 Configuragdo juridica

A definicdo de PPP no direito portugués foi dada no art. 2°, item 1, do Dec.-Lei n°
86/2003:

Art. 2°

1 — Para os efeitos do presente diploma, entende-se por parceria publico-
privada o contrato ou a unido de contratos, por via dos quais entidades
privadas, designadas por parceiros privados, se obrigam, de forma
duradoura, perante um parceiro publico, a assegurar o desenvolvimento de
uma actividade tendente a satisfagcdo de uma necessidade colectiva, e em que
o financiamento e a responsabilidade pelo investimento e pela exploragéo
incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro privado.

Percebe-se que se trata de um conceito por demais abrangente. Na forma descrita,
permite até que o parceiro privado seja um membro da Administragdo Pablica indireta, como
uma empresa publica ou sociedade de economia mista. Falta uma definicdo acerca dos
critérios de prazo, objeto e modalidade. Apenas o valor é disciplinado, constando um limite

minimo de 25 milhGes de euros de investimento implicado e 10 milhdes de euros de encargo

% Segundo a comentarista econdmica portuguesa Lufsa Pinto: “As PPP tornaram-se regra: o que néo cabe no
investimento publico directo passa para a algada da divida dos privados, que ficam com a responsabilidade do
financiamento e amortizam o investimento em prazos de maturidade prolongados - em Portugal, normalmente,
30 anos. Tal facto tornou as decisGes de investimento piblico muito dependentes do mercado financeiro e da
banca, que avaliza ou ndo estes contratos”. Disponivel em: <http://economia.publico.pt/Noticia/portugal-e-o-
pais-da-ue-que-mais-recorreu-a-contratos-de-parcerias-publicoprivadas_1438575>. Acesso em: 8 mar. 2011.
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acumulado, o que indica sua utilizagdo somente para obras de grande porte, mas é pouco para
indicar uma distin¢do conceitual com a concesséao de servico publico tradicional.

Outros elementos, porém, podem ser agregados para fins de permitir uma melhor
conceituagdo. Com efeito, uma PPP exige a formulagdo de contratos complexos, em que 0s
riscos (primordialmente repassados ao particular nas concessdes tradicionais) sdo aqui
partilhados entre os parceiros, de acordo com a sua capacidade de geri-los. Ainda nesta linha,
esses riscos devem sofrer uma significativa transferéncia para o setor privado, inclusive no
tocante & insustentabilidade financeira e for¢a maior. Deve-se, igualmente, evitar a criagcdo de
riscos que nao se justifiquem pela reducéo de outros riscos ja existentes®.

Considerando as vicissitudes, previsiveis ou ndo, tipicas de um contrato de longo
prazo, as PPPs comportam dois elementos que podem ser antagbnicos. De um lado, a
preservacdo do interesse publico, presente na necessidade de manutencdo do servico sem
dispéndio financeiro por parte do Estado. De outro lado, a tutela da confianga e dos interesses
econdmicos dos parceiros privados. Para Nazaré da Costa Cabral, este seria um fator de
distincdo das PPPs, pois, congquanto ndo ignore 0s mecanismos de manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro, o0 CCP daria enfoque ao primeiro ponto. Por sua vez, a legislagdo das
PPPs reservaria preferéncia & manutencdo de um relacionamento cooperativo entre as partes,
a0 estabelecer um regime diferenciado para renegociagdo®’.

Doutro giro, a reforma trazida pelo Dec.-Lei n°® 144/2006 permitiu a instituicdo da
partilha de beneficios, desde que verificadas as seguintes condic@es: (a) ocorra um acréscimo
anormal e imprevisivel dos beneficios financeiros para o parceiro privado, e (b) os referidos
acréscimos ndo tenham sido criados pela eficiéncia de gestdo ou novas oportunidades criadas
pelo mesmo parceiro privado. Esta partilha de beneficios pode concretizar-se pela alteracdo
do prazo de parceria, aumento ou reducdo de obrigagdes pecunidrias, atribuicdo de
compensagdo entre as partes, uma conjugacéo entre as hipGteses anteriores ou ainda outra a

ser acordada entre 0s parceiros.

% \fide art. 7° do Decreto-Lei n° 86/2003.
2T CABRAL, Nazaré da Costa. As Parcerias PUblico-Privadas. Coimbra: Almedina, 2009. p. 193-194.
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1.2.4.3 Modalidades

Os autores lusitanos preferem defender que uma PPP ndo é um novo tipo de contrato,
mas antes uma nova roupagem juridica de figuras contratuais existentes?®. Em que pese esta
consideracdo, o proprio Decreto-Lei n° 86/2003 aponta, em quadro ndo taxativo, as
modalidades contratuais que devem ser utilizadas para concretizacdo de uma PPP:

Art. 2°
4 — Constituem, entre outros, instrumentos de regulacéo juridica das relagfes
de colaboracéo entre entes publicos e entes privados:

a) O contrato de concessdo de obras publicas;

b) O contrato de concessdo de servigco publico;

c) O contrato de fornecimento continuo;

d) O contrato de prestacdo de servicos;

e) O contrato de gest&o;

f) O contrato de colaboracdo, quando estiver em causa a utilizacdo de um
estabelecimento ou uma infraestrutura ja existentes, pertencentes a outras
entidades, que ndo o parceiro publico.

Uma particularidade do modelo lusitano, utilizada, sobretudo, na construcdo e
manutencgdo de estradas, esta nas concessdes SCUT, isto €, sem custos para o utilizador. Nesta
modalidade, adota-se, como forma de remuneracéo do parceiro privado, o sistema de pedagio-
sombra (shadow-toll), em que ndo se cobra pedagio do usuario, sendo o concessionario
remunerado pelo Poder Publico, com base no nimero de veiculos que cruzam a via. Esta
I6gica, embora ofereca ganhos politicos imediatos perante a populacdo, desconsidera as
limitacOes financeiras no longo prazo. Alids, serve como exemplo da problemética das PPPs
em solo lusitano, onde os impactos orcamentarios ndo sdo avaliados de forma adequada e o
governo com frequéncia exige ao contratante novas medidas ndo previstas originalmente no
contrato. Esta situacdo ocasionou atrasos na entrega das obras, refletindo também no aumento

do risco para os parceiros privados®.

% CABRAL, As Parcerias..., 2009, p. 157.
% COUTINHO, Parcerias..., 2007, p. 75-76.
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1.2.5 Uniéo Europeia

1.2.5.1 Historico

Améalgama de diversos ordenamentos, em que convivem os sistemas juridicos romano-
germanico e anglo-saxdo, a Comunidade Europeia busca disciplinar normas gerais e
principios que devem ser seguidos na formatacdo juridica de contratos celebrados com a
Administracdo Publica de seus paises membros.

Com a expanséo dos contratos de PPP, a Comisséo Europeia langou, em 2004, o Livro
Verde sobre as parcerias publico-privadas e o direito comunitario em matéria de contratos
publicos e concessdes, no qual descreve as praticas concernentes a estas modalidades
contratuais e sua validade perante o direito comunitario.

Com efeito, conforme se pode verificar nos exemplos anteriores, inexiste um quadro
juridico especifico das PPPs em nivel europeu. Sendo assim, o Livro Verde propde-se a apurar
se o Tratado que instituiu a Comunidade Europeia e as normas de direito comunitario dele
decorrentes constituem instrumentos adequados e suficientes face as questdes surgidas pelo
desenvolvimento destas formas de parceria, tanto no que tange a escolha do parceiro privado
como da contrata¢do em si.

Deveras, todo ato pelo qual um ente publico confie a prestacdo de uma atividade a
terceiro deve ser analisado de acordo com as regras e principios do mencionado Tratado com
relevancia nesta matéria, dentre os quais podem ser citados: a igualdade; a proibicdo de
discriminacdo em razdo da nacionalidade; o respeito as liberdades comunitérias (de circulacéo
de mercadorias, pessoas e prestacdo de servigos); transparéncia, publicidade e
proporcionalidade; reconhecimento mutuo e proporcionalidade; respeito pelas regras de
concorréncia, na medida em que isso seja possivel no funcionamento dos mercados publicos;

e ainda o principio da prote¢do jurisdicional efetiva.
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1.2.5.2 Configuragdo juridica

De acordo com as regras do direito comunitario, as PPPs designam uma forma de
cooperacdo entre autoridades publicas e operadores econdmicos, com vistas a financiar,
construir, renovar ou explorar uma infraestrutura ou fornecer um servigo. Apontam como
principais caracteristicas desse modelo de contratagao:

- a duragdo relativamente longa dos contratos;

- 0 modo de financiamento do projeto, com participacdo de capital privado, suscitando

montagens juridico-financeiras complexas;

- a reparticdo de tarefas entre o parceiro privado (para fins de concepgéo, operagéo e
financiamento) e o ente pablico (a quem cabe definir os objetivos sociais almejados
com o contrato);

- a partilha de riscos entre os contratantes.

Um procedimento foi agregado as licitacbes de contratos administrativos da UE: o
didlogo concorrencial. Trata-se de um procedimento mais adequado & complexidade técnica e
financeira das PPPs, ao prever uma énfase na obtencdo da proposta que melhor atinja uma
dada necessidade coletiva. Para tanto, abandona-se a rigidez de escolha da proposta de menor
gasto financeiro e busca-se uma resposta mais criativa e flexivel, com base em diélogo

estabelecido entre todos os candidatos selecionados®.

1.2.5.3 Modalidades

O Livro Verde permitiu a identificacdo da validade juridica dos sistemas de PPPs na
Comunidade Europeia, distinguindo suas formas de concretizagéo. Assim, existem as PPPs de
natureza puramente contratual, em que a parceria entre os setores publico e privado ocorre
por meio de uma relagcdo convencional. Nesse sistema, convivem os modelos inspirados na

formula briténica de PFI e o modelo de concesséo publica. E existem os modelos de natureza

% Trata-se, também, da aplicacdo da formula VM nas licitagdes de PPPs. Alguns paises membros optaram por
disciplinar o mecanismo do dialogo concorrencial também em suas legislacfes, como é o caso da Franca e de
Portugal, que alterou 0 CCP para incluir esta exigéncia nas suas licitagdes.
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institucionalizada, que implica a criagdo de uma entidade compartilhada entre os parceiros

publico e privado, como no caso de uma JV3'.

1.2.6 Africa do Sul

1.2.6.1 Historico

Com o término da politica de apartheid®, a Africa do Sul deixou de ser um pais
considerado péria internacional e se tornou um polo atrativo de investimentos privados. A
estabilidade politica observada com a chegada de Nelson Mandela & presidéncia e a demanda
por obras de infraestrutura ofereceram maior confianga institucional para formacdo de
parcerias entre o governo central e particulares. Acrescente-se o crescimento econdmico
observado nas ultimas décadas nos paises africanos que conseguiram vencer os seus conflitos
internos, o que lanca a possibilidade de bons negdcios em um continente até entdo
considerado perdido.

O programa sul-africano de PPP foi lancado em meados dos anos 1990 e constitui
exemplo de modelo sofisticado de financiamento e investimento no setor de infraestrutura
econdmica e social em paises em fase de desenvolvimento. A primeira obra foi inaugurada em
1996. Orcada em 2,6 bilhdes de randes sul-africanos®, a rodovia N4 foi projetada para ligar a
Africa do Sul ao porto de Maputo, no Mocambique, em um complexo que incluia ainda a
construcdo do proprio porto e uma ligacéo ferroviaria, também licitados sob a forma de PPP.

Em um segundo momento, o programa buscou suprir a demanda de infraestrutura
social, sobretudo em relacdo & construgdo e & operacdo de estabelecimentos de salde,
educacionais e de presidios, bem como em &reas estratégicas para a economia local, como a
inddstria turistica, na qual se sobressaem projetos relativos & exploragéo de parques nacionais,
inclusive o mais famoso deles, o Parque Kruger.

Todas estas operagBes sdo coordenadas por um 6rgdo governamental, a PPP Unit,

responsavel por identificar oportunidades, planejar os projetos e prestar subsidios para

1 CABRAL, As Parcerias..., 2009, p. 58-63. )

%2 Regime de segregacdo racial adotado de 1948 a 1994 pelos sucessivos governos do Partido Nacional da Africa
do Sul.

3 Considerando a cotacdo de 1,00 ddlar americano = 7,00 randes sul-africanos.
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regulamentacéo das parcerias pelos Tesouros nacional e locais. Além disso, esta unidade deve
oferecer assisténcia técnica para as demais instituicdes publicas ligadas a projetos de PPPs,
por meio do desenvolvimento de guias de boas préticas, treinamento e publicidade. A par
deste 6rgdo, o Tesouro Nacional também edita regras concernentes a responsabilidade fiscal e
a partilha de riscos entre os contratantes, com vistas a maior eficiéncia na performance dos

servigos®.

1.2.6.2 Configuragdo juridica

Conforme previsto na legislagéo sul-africana, a PPP pode ser definida como o contrato
celebrado entre o setor publico, na pessoa de uma instituigdo publica, central ou local, e uma
parte privada, no qual esta assume os riscos substanciais de ordem financeira, técnica e
operacional, sendo responsavel pelo projeto, financiamento, construcdo e operagéo do servigo.

Uma PPP pode ocorrer quando um agente privado assume uma funcéo estatal, quando
Ihe é concedido o uso de um bem publico em seu préprio interesse comercial, ou em uma
conjugacdo destas duas hipOteses. Em qualquer desses cenarios, a remuneracdo do
empreendimento se processa nas seguintes formas: diretamente pelo Poder Publico
contratante, pela disponibilidade do servigo, pelo recolhimento de tarifas do publico usuario,

ou uma combinacéo destas duas hipoteses®.

1.2.6.3 Modalidades

As PPPs sul-africanas sdo fortemente inspiradas no modelo britanico, o que se verifica
nos tipos utilizados, em especial DBOT, BOT e BOO. Estas modalidades sdo utilizadas
quando se observa que o pagamento ocorre parcial ou integralmente por forga do Poder

Publico contratante. Nos contratos em que a remuneracdo é realizada por meio exclusivo da

¥ WORLD BANK. Attracting Investors to African Public-Private Partnerships: a Project Preparation
Guide. Washington, DC: The World Bank, 2009. Disponivel em:
<http://www.ppiaf.org/ppiaf/sites/ppiaf.org/files/publication/Attracting_Investors_to_African_PPP.pdf>.
Acesso em: 26 nov. 2010. p. 14.

% Cf. em http://www.ppp.gov.za/.
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cobranga de encargos ou tarifas do usuario, elege-se o padrdo tradicional das concessdes

publicas, com possibilidade de prestacéo de subsidios pelo concedente™.

1.2.7 Chile

1.2.7.1 Histérico

O caso chileno é emblematico no América Latina. No continente, trata-se do pais mais
aberto a atracdo de agentes privados para prestacdo de servigcos publicos, sendo pioneiro na
implantagdo de reformas administrativas na linha do new public management, em processo
iniciado ainda nos anos 1980. Setores vitais da infraestrutura social, como distribuicdo de
agua e saneamento basico, estdo inteiramente nas maos da iniciativa privada.

O programa chileno de PPP teve inicio em 1993, quando o Ministério de Obras
Publicas incentivou o empresariado a construir, operar e manter obras e servicos ligados ao
setor de transportes, que se mostrava defasado frente a dindmica exportadora da economia.
Rodovias, portos e aeroportos ndo comportavam o trafego intenso de cargas e novos
consumidores e constituiam um entrave & sustentabilidade do crescimento do pais®’.

Um amplo didlogo entre os setores produtivos e o Poder Publico possibilitou a
aprovacdo de um marco legal das concessdes publicas, aprimorado em 1996. Por meio desta
regulacdo, o programa definiu trés linhas de agdo em infraestrutura: integragdo social,
integracdo internacional e agdes voltadas ao desenvolvimento produtivo. Pelos resultados
alcancados — somente em infraestrutura de transporte, foram mais de 2.000 km de rodovias

construidos, com um investimento privado da ordem de US$ 3,3 bilhdes — o programa chileno

% Esses subsidios podem ser concedidos ao longo do contrato, por renegociag&o entre as partes, caso se observe
gue os custos de manutencdo da estrutura oferecida excedem ao valor cobrado nas tarifas, notadamente quando
esta elevacdo € decorrente de inovagdo tecnoldgica ou novos padrdes regulamentares. BENDER, Paul;
GIBSON, Stewart. Case Study for the 10 Years of the Mbombela (Nelspruit) Water and Sanitation
Concession  South  Africa. Washington, DC: The World Bank, 2010. Disponivel em:
<http://www.ppp.gov.za/documents/casestudies/Nelspruit%20Case%20Study%20Final %62029%20May%2020
10.pdf>. Acesso em: 26 nov. 2010.

3" LOREZEN, Carlos Cruz; BARRIENTOS, Marfa Elena; BABBAR, Suman. Toll Roads Concessions: The
Chilean Experience. Washington, DC: The World Bank, [2003]. (Private Finance Group Discussion Paper
Series, n. 124). Disponivel em:
<http://siteresources.worldbank.org/INTGUARANTEES/Resources/TollRoads_Concessions.pdf>. Acesso em:
26 nov. 2010.
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é considerado um caso bem sucedido por analistas e por agéncias internacionais de fomento,

como o Banco Mundial.

1.2.7.2 Configuragdo juridica

A construgdo acordada de um marco legal do segmento e, sobretudo, sua reviséo
tiveram por proposito oferecer seguranca juridica suficiente para atrair financiadores e
operadores para as concessdes de grande porte planejadas para atender & demanda de um pais
em desenvolvimento.

Num primeiro momento, as licitagdes consideravam uma série de fatores para definir a
proposta vencedora: preco da tarifa, perspectiva do nimero de usuérios, subsidios (quando
necessarios), pagamento ao Estado pelo uso de infraestrutura pré-existente ou por outros
servicos, e o prazo da concessdo. Seguindo esta modelagem, porém, as empresas
competidoras tendiam a oferecer um valor abaixo do necesséario para construir e operar a
concessdo, contando com uma posterior renegociagdo. Com isso, as tarifas acabavam por
subir acima da capacidade dos usuarios®, como foi o caso do tlinel EI Mel6n, evitado pelos
motoristas, que preferiram utilizar uma rota alternativa que alongava a viagem em mais de 20
horas, para fugir dos altos custos do pedégio.

A revisdo legislativa previu uma nova sistematica licitatoria, estipulando um piso para
o valor das tarifas, de acordo com o projeto em questdo. Passou-se a exigir dos licitantes
garantias financeiras de poder arcar com os custos da obra. O prazo contratual também foi
flexibilizado, podendo ser estipulado no seu decorrer, ou seja, mais longo ou mais curto
conforme a amortizacdo do capital investido. A mudanga também permitiu que o contrato se
encerrasse antes do prazo acordado, por comum acordo ou pela falta de cumprimento de suas
cldusulas. Acabou também com a obrigatoriedade que a obra revertesse automaticamente para
o Poder Publico, podendo, a partir desta lei, permanecer na propriedade do particular.

Considerando a insuficiéncia de fundos do sistema financeiro local para dinamizar
empreendimentos de porte tdo elevado, as mudancas nas regras também buscaram oferecer
maior seguranca institucional aos investidores, sobretudo estrangeiros. Assim, no caso de

incapacidade operacional do concessionario, em hipdteses como faléncia, o financiador pode

% GUERRA, Evandro Martins. Parcerias Plblico Privadas. Férum Administrativo, Belo Horizonte, p. 7-21,
2007. p. 10.
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assumir o encargo do empreendimento, inclusive indicando nova empresa para operar a
concessdo. Ademais, ampliou-se a capacidade de empréstimo das instituicbes nacionais e
permitiu-se que fundos de pensdo e companhias seguradoras participassem dos arranjos
financeiros desses contratos. Acrescente-se ainda que, por meio da prenda especial de
concesion de obra publica, o concessionario pode oferecer direitos emergentes decorrentes da
concessdo — como a perspectiva de pagamento do Poder Pdblico ou dos usuérios — para
garantia de empréstimos.

A questéo da partilha de riscos também foi melhor resolvida. Cabe ao concessionario a
responsabilidade por todos os riscos decorrentes do projeto por ele desenvolvido e sua
operacdo, o que inclui até mesmo casos de forga maior, sendo obrigatéria a contratacdo de
seguro para suas atividades. Porém, a impossibilidade de realizacdo da obra em decorréncia
da Administragdo — como desapropriagdes ndo realizadas ou estudos técnicos insuficientes (p.
ex.: falhas geoldgicas do terreno ndo previstas na construcdo de estrada) — deve ser arcada
pelo préprio parceiro publico.

Esse conjunto de regras trouxe a tendéncia de elaboragdo de contratos o mais
completos possivel, eliminando as ambiguidades. Sucede, todavia, que as controvérsias
continuam a ocorrer e 0 Poder Judiciério ndo se mostra o 6rgdo mais eficiente para dirimir
estas questdes, em face da complexidade dos temas e da morosidade, sendo definido um
modelo alternativo e obrigat6rio para composi¢do de conflitos. Nesta linha, foi prevista a
instalacdo de uma Comissdo de Conciliacdo obrigatdria, com a participacdo tripartite de um
membro escolhido pelo parceiro privado, outro escolhido pelo Poder Publico e um terceiro de
comum acordo entre os dois. Na prética, considerando que o representante publico tem pouco

poder para transacionar, a Comisséo funciona como uma auténtica CAmara de Arbitragem®.

1.2.7.3 Garantia de receita minima

As PPPs encontraram campo fértil para desenvolvimento no Chile. Além da seguranca
institucional oferecida, ainda contaram com um publico usuério habituado a pagar pelo uso

direto de servicos publicos (as primeiras autoestradas chilenas construidas ja previam o

* Tao certo que, se a Comissdo de Conciliacdo ndo chegar a um acordo no prazo de 30 dias, os demandantes
podem requerer que ela seja convertida em uma Camara de Arbitragem, cuja decisdo é proferida sem apelo
posterior, inclusive ao Judiciario. Sobre a configuragdo juridica das PPP chilenas, abordadas neste topico,
conferir: LOREZEN; BARRIENTOS; BABBAR, Toll Roads..., [2003], p. 4-12.
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recolhimento de pedégios). No setor de transportes, um dos que mais se utilizou desse modelo
em volume de recursos envolvidos, houve também o beneficio da inexigibilidade de oferta de
rotas alternativas gratuitas e da propria configuracdo geogréfica do pais, cujo mapa
verticalizado é sindbnimo de magreza, o que favorece a ocorréncia de monopélios naturais no
segmento.

Entretanto, os contratos de concessdo necessitam do dispéndio de elevadas somas
monetarias, que devem ser amortizadas ao longo do contrato. Apds a entrega da obra, o
concessionario ndo pode simplesmente fechar as portas, abandonar sua atividade e iniciar um
novo negocio. As falhas na modelagem das primeiras parcerias aprovadas, que produziram
concessOes de baixa viabilidade, pelo alto custo das tarifas, forcaram o Estado chileno a
adotar uma politica de subsidios e garantia de receita minima.

Os subsidios passaram a ser previstos ja nas licitacbes, como forma de alavancar
projetos cujo valor global ndo poderia ser amortizado exclusivamente pelas tarifas cobradas.
Eles sdo revistos anualmente, para que se verifique o atendimento das expectativas de
utilizacdo do servico concedido, aumentando ou diminuindo conforme a demanda. E podem
até ser negativos. E dizer: caso a demanda supere o contingente projetado, pode ocorrer
pagamento de adicional ao Poder concedente, como ocorreu na rodovia de acesso ao
aeroporto internacional de Santiago, no exercicio de 1998.

O mais importante instrumento para atrair investidores e promover a estruturagéo
financeira de contratos de PPP, porém, é a garantia de receita minima. Este mecanismo
funciona de duas formas: (a) como garantia de nimero minimo de usuérios, ou (b) como
renda minima a ser atribuida na concesséo. A segunda hipétese é preferivel por oferecer maior
estabilidade, o que é bem identificado em servigos cuja tarifa é cobrada de forma diferenciada
para cada usudrio, como no setor de transportes (pedagios variam conforme se trate de carro
de passeio, 6nibus ou caminhdo). Assim, se a expectativa de lucro ndo é atingida nos termos
projetados, cabe ao Poder concedente pagar a diferenga do lucro ndo havido ao
concessionario®.

Vale transcrever a concluséo de Carlos Cruz Lorenzen et alli sobre o tema.

Garantia de renda minima foi um fator chave para promover seguranca a
investidores e financiadores. Quando se considera um empréstimo para
construcdo de uma estrada pedagiada (com frequéncia, recursos financeiros
limitados) ou a avaliagdo de um projeto desta modalidade, bancos e
companhias avaliadoras de crédito observam as garantias de rendimento
minimo como cruciais na mitigacdo do risco. Eles enxergam as garantias

O GOMEZ-LOBO, Andres; HINOJOSA, Sergio. Broad Roads in a Thin Country: Infrastructure Concessions
in Chile. Washington, DC: The World Bank, 2000. (Policy Research Working Paper, 2279). p. 29.
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minimas como indicadores de disponibilidade de renda derivada de cada
projeto e, por consequéncia, a capacidade de pagar daquele que toma o
empréstimo™* [traduziu-se].

1.2.7.4 Modalidade

O Chile optou por adotar em seu programa de PPP o regime juridico tradicional de
concessdes, segundo o qual as empresas privadas desenvolveriam e construiriam uma obra
para num segundo momento opera-la por tempo suficiente para amortizar o investimento,
sendo remunerada pela cobranca de tarifas ou subsidios oferecidos pelo Poder Publico

concedente e com garantia de receita minima.

CAPITULO 2 — AS PPPs NO DIREITO BRASILEIRO

Por forca da tradicional influéncia exercida pelo regime juridicos da Franca e de
Portugal em nossos institutos de Direito Administrativo, as PPPs, em sentido estrito,
ingressaram no ordenamento juridico brasileiro como concessdes publicas. No entanto, para
as distinguirem dos contratos de concessdo convencional, tida por comum, foram estipuladas
duas novas espécies: a patrocinada e a administrativa.

O presente capitulo busca averiguar a natureza juridica, o conceito e as caracteristicas
do regime tradicional de contratos de concessdo em comparativo com o novel regime das
PPPs, mostrando onde se encontrariam, de fato e de direito, as distin¢cGes entre estes dois

modelos.

! Consta no original: “Minimum revenue guarantees were a key factor in providing comfort to investors and
financiers. When considering a loan for a toll road (usually limited recourse financing) or rating a toll-road
project, banks and credit rating companies view the minimum revenue guarantee as crucial in mitigating risks.
They look at the guaranteed minimum as an indicator of the cash flow to be generated by each project and
therefore of the borrower’s ability to repay a given loan” (LOREZEN; BARRIENTOS; BABBAR, Tall
Roads..., [2003], p. 19).
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2.1 O regime tradicional dos contratos de concesséo

2.1.1 A posicéo do Supremo Tribunal Federal

A natureza juridica das concessbes é dos pontos mais controversos do Direito
Administrativo. Nem mesmo na Franga, berco da concepcdo adotada no direito brasileiro, o
tema repousa em consenso, pontuando-se as teorias de Duguit (loi-convention), Jéze (ato
misto) e a adotada pelo Conselho de Estado (contrato sob forma sui generis, com algumas
clausulas alteraveis unilateralmente).

Neste sentido, merece destaque o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, em
acorddo do final do século XIX, no qual se percebe o alinhamento a concepgéo da Corte

Administrativa francesa.

Na concessdo de uma obra publica ou servigo publico, como é um porto de
mar, 0 Governo ndo transfere propriedade alguma ao concessionario; este
obtém, apenas, 0 uso ou gozo da coisa durante o prazo da exploracdo
concedida.

Os direitos de poder publico, de que o concessionario é investido, como o de
desapropriar ou arrecadar taxas do publico, ndo os exerce iure proprio, mas
como mero delegatario ou mandatario do poder concedente e nos precisos
limites da delegacéo recebida.

Quaisquer que sejam os favores e direitos reconhecidos ao concessionario,
todos eles sdo outorgados em vista do bem publico; conseguintemente, se
entendem sempre regulados e fiscalizados pelo poder concedente.

O concessionario, mesmo quando a concessao assenta em um verdadeiro
contrato, nada pode pretender que ndo se ache expressamente concedido nas
clausulas do instrumento; nada pode obstar ao poder concedente, que nao se
ache aceito; tudo o que ndo for expressamente concedido se entende negado
e subsistente no poder concedente; porque todo o direito do concessionario
nasce da concessdo e com a concessao, ao contrario do poder concedente,
gue se entende sempre na posse e gozo de toda faculdade sobre a qual ndo se
tenha livremente coartado.

O poder concedente nada pode fazer que afete ou diminua os favores e
direitos concedidos quanto a substancia dos mesmos; mas, a ndo ser nos
casos nomeadamente declarados no contrato, tudo pode ordenar quanto ao
regulamento dos modos da execugdo da obra ou servigo, que é seu, e assim
continua, assim como em relacdo a mais completa fiscalizacdo do bem
publico.

Embora reduzida a contrato, uma concessdo para a exploracdo de servico
publico, propriamente dito, e na qual se delegam ao concessionario direitos
desse poder publico, isto é, o exercicio de poder sobre uma parte da
administracdo ou do dominio publico, ndo pode ser somente regida pelos
preceitos do direito civil ou privado; este direito seria incapaz de criar uma
concessdo da espécie e ditar-lhe seu objeto e fim. Toda concessdo desta
natureza é, antes de tudo, ato do direito administrativo e, como tal, explorada
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pelo concessionario sempre sob as vistas imediatas do Governo
concedente®.

No vetusto acérddo, os elementos conceituais sdo enunciados com clareza, ao dispor
que, em uma concessdo de servico publico, a Administracdo age de acordo com sua liberdade
contratual, transferindo encargos e prerrogativas ao concessionario privado. No entanto,
mantém a titularidade do servigo publico concedido.

O decorrer da evolucdo jurisprudencial permitiu ao STF adotar a concepgdo do
Conselho de Estado francés, isto €, definindo a natureza juridica da concessdo como forma de
delegacdo sob carater de ato complexo ou contrato complexo. E dizer: uma parte da concess&o
encontra-se no instrumento contratual propriamente dito, mais especificamente em suas
cldusulas (seria a parcela contratual), enquanto outra parte advém diretamente das normas
legais e regulamentares a respeito do modo de prestagdo do servigo (parcela regulamentar),

verbis.

Na concessdo de servigco publico, como ato complexo, meio regulamentar,
meio-contratual, o concedente pode modificar, por lei, o funcionamento do
servico, alterando o regime dos bens publicos envolvidos e até impondo
novos 6nus ao cessionario, desde que a este assegure o equilibrio
econdmico-financeiro, para remuneracdo e amortizacdo do capital
efetivamente investido (Constituicio de 1946, art. 151 e paragrafo;
Constituicdo de 1967, art. 160)*3.

2.1.2 As posicdes da doutrina brasileira

O tema das concessdes ndo recebeu tratamento unissono da doutrina péatria. Nesta
linha, conveém transcrever as diversas classificagdes enumeradas por Mario Masagéo, em obra
de referéncia sobre o tema*": a) teorias unilaterais — al) ato administrativo unilateral; e a2)
dois atos unilaterais, um do concedente e outro do concessionario; b) teorias contratuais — b1)
contrato de direito privado; b2) contrato de direito misto; e b3) contrato de direito publico; e

C) teoria mista, a0 mesmo tempo ato administrativo e contrato de direito privado.

“2 Apelacdo n. 193, de 29/11/1896 (Unido X Companhia Docas de Santos).

> MS 17.957, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, in DJU, 23 ago. 1968 e RTJ, 46, p. 144, out. 1968.

“ MASAGAO, Mario. Natureza Juridica da Concessdo de Servigo Publico. Sao Paulo: Livraria Académica,
1933.
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2.1.2.1 Teorias unilaterais

Os adeptos da teoria de que o ato administrativo se constitui por manifestagéo
unilateral da vontade do poder concedente, ou pela formagéo de dois atos unilaterais de parte
do concedente e do concessionario, fundamentam-se na concepcéo de que, dada sua posicéo
de supremacia, a Administracdo Publica ndo poderia se submeter livremente a um contrato
perante um particular, pois a coisa publica estaria fora do comércio™.

Este entendimento, de inicio, com forte adesdo entre os administrativistas alemaes, foi
superado no século XX, quando a possibilidade de a Administragéo vincular sua vontade a um

negdécio juridico contratual obteve reconhecimento doutrinario.

2.1.2.2 Teorias contratualistas

Nesta linha evolutiva, surgiram as trés teorias contratualistas. Para Themistocles
Branddo Cavalcanti, a natureza contratual das concessdes publicas seria manifesta, porquanto
sua existéncia e obrigatoriedade decorreriam de uma dupla manifestacdo de vontade, de
concedente e concessionario, sendo indispenséavel o acordo de vontades*®.

a) concessao como contrato de direito privado

para a primeira teoria contratualista, a concessdo seria um contrato de direito
privado, havendo uma igualdade de condicdes e de prestagdes mdtuas entre as
partes. E a posicdo de J. X. Carvalho de Mendonga, para quem 0 cOncessionario
teria sobre o objeto da concessdo uma propriedade resollvel, e o Estado, que tudo
pode modificar, alterar e interpretar, nos atos administrativos que pratica, ficaria, no
entanto, uma vez celebrado o contrato de concessdo, sujeito exclusivamente ao

direito privado®’.

“ A teoria da concessdo como ato unilateral obteve forte adesdo entre a doutrina alema (Fritz Fleiner e Otto
Mayer) e em parte da italiana (Raneletti, Santi Romano, Zanobini).

% CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de Direito Administrativo. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1964. v. 2. p. 356.

‘T CARVALHO DE MENDONCGA, José Xavier. Concessao de Obras Publicas. Revista do Supremo Tribunal
Federal, Rio de Janeiro, p. 341-350, 1925.
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b) concessdo como contrato de direito pablico
a doutrina exposta no item anterior, todavia, desconsiderava a existéncia de
clausulas exorbitantes ao direito civil. Este é justamente o diferencial dos contratos
administrativos, pois as partes reconhecem que se encontram em planos de
desigualdade. Assim, estariam integralmente inseridos em regime ndo de direito
privado, mas de direito publico.

C) concesséo como contrato de direito misto
esta teoria reconhece o carater contratual da concessdo, pelo alinhamento da
vontade das partes. Todavia, pondera que existem clausulas contratuais que sdo
regidas unicamente pelo direito privado e que ndo podem ser modificados
unilateralmente e, ao mesmo tempo, existem regras modificaveis pela
Administracdo, sem a necessidade de anuéncia do particular concessionario, para

atendimento do interesse publico.

2.1.2.3 Teoria mista

Segundo este entendimento, a concessao apresentaria uma natureza juridica a0 mesmo
tempo de contrato, pela jungdo de vontade entre as partes, e de ato administrativo, pela
possibilidade de a Administracdo, na condi¢do de poder concedente, alterar unilateralmente
normas legais e regulamentares que interferem na concessédo. A parte contratual, de direito
privado, consistiria nas clausulas econdmicas, sobretudo nas que versam sobre a manutengéo
do equilibrio econdémico-financeiro. Ao passo que as clausulas regulamentares seriam a
parcela modificavel por ato do concedente.

Esta é a posicéo adotada por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

com a doutrina do ato complexo, na sua forma mais perfeita, isto é, que
entende ser a concessdo instituida por ato-unido, mas regida por
regulamento unilateral do concedente e completada por contrato patrimonial,
se dissipam as ddvidas suscitadas pelas correntes unilaterais e
convencionais, se conciliam as posi¢cdes e se explicam perfeitamente todos
0s aspectos da concessdo®.

“ BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Natureza Juridica da Concessao de Servigo Publico. Revista da
Faculdade de Direito de Porto Alegre, Porto Alegre, v. 2, ano 3, 1951.
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2.1.3 A posicédo adotada pela Lei n° 8.987/1995

A disciplina normativa do instituto encontra-se majoritariamente na Lei Geral das
Concessbes e Permissdes Publicas, com suporte da Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos (Lei n° 8.666/1993). A primeira norma abordada elenca os encargos do poder
concedente e do concessionario. O concedente deve “cumprir e fazer cumprir as disposi¢des
regulamentares do servico e as clausulas contratuais da concessdo”*®, ao passo que o
concessionario, semelhantemente, deve “cumprir e fazer cumprir as normas do servico e as

7 150

clausulas contratuais da concessdo’" e ainda “prestar servigo adequado, na forma prevista

nesta lei, nas normas técnicas aplicaveis e no contrato”>".

Sendo assim, os direitos e as obrigagdes previstos na legislagdo e nos regulamentos
(“disposicBes regulamentares”, “normas do servico” ou “normas técnicas”) referentes a
prestacdo do servigco constituem parte integrante do contrato de concessdo. No entanto, ndo
séo incorporados ao instrumento contratual propriamente dito e, por iSSo mesmo, ndo geram
direito adquirido & imutabilidade do ato juridico perfeito. Destarte, uma alteracdo de lei ou
regulamento nesta parcela do contrato ndo importa em alteracdo unilateral no ambito do
préprio contrato de concessdo e sO deve envolver indenizagdo ao concessionario se este
provar a ocorréncia de fato do principe®.

As clausulas que devem constar do instrumento contratual sdo de natureza
precipuamente econdmica, que versam sobre o equilibrio econdmico-financeiro da avenca, a
ser preservado para manter o interesse do concessionario em prestar o servico.>® N&o obstante,
é possivel prever cliusulas regulamentares também no contrato. Neste caso, na hipotese de
alteracdo unilateral do contrato pela Administracdo, por razdes de interesse publico, faz-se
necessario o pagamento de indenizacéo ao particular>.

A andlise dogmaético-positiva permite perceber que o legislador acolheu o
entendimento pacificado na jurisprudéncia do STF e sorveu também da fonte de parcela da
doutrina nacional, compreendendo o contrato de concessdo como ato/contrato complexo, com

parte regulamentar e parte contratual propriamente dita.

49 Art. 29, inciso VI, da Lei n° 8.987/1995.

% Art. 31, inciso IV, da Lei n° 8.987/1995.

L Art. 31, inciso |, da Lei n° 8.987/1995.

52 Art. 65, inciso Il, alfinea “d” da Lei n° 8.666/1993.
53 Art. 58, §2°, da Lei n° 8.666/1993.

% Art. 65, inciso I, da Lei n° 8.666/1993.
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2.1.4 A posicéo seguida neste trabalho

Filiamo-nos & corrente que compreende a concessdo como um contrato ou ato de
natureza especial, complexo e submetido a duas categorias de normas: as de natureza
regulamentar e as de ordem contratual. Com efeito, as primeiras disciplinam a forma de
prestacdo do servigo, ao passo que as segundas versam sobre as condigdes de remuneracao.
Enquanto aquelas sdo alteraveis unilateralmente pela Administracéo ou por lei, de acordo com
0 interesse publico, estas devem manter o equilibrio econdmico-financeiro e s6 podem ser
alteradas por acordo entre as partes.

Um conceito possivel para esta linha de raciocinio é o seguinte:

a concessdo comum de servico publico é um contrato plurilateral de natureza
organizacional e associativa, por meio do qual a prestacdo de um servico
publico é temporariamente delegada pelo Estado a um sujeito privado que
assume seu desempenho diretamente em face dos usuarios, mas sob controle
estatal e da sociedade civil, mediante remuneracdo extraida do
empreendimento®.

Compreendido o contrato do conceito pela natureza complexa, os principais elementos
da concessdo estdo ai estampados®, & excecdo da forma de pagamento, que pode receber
incremento de subsidio, conforme previsto no art. 17 da Lei n° 8.987/1995°". A esses
elementos, novas caracteristicas, decorrentes da evolucdo do instituto, devem ser

incorporadas.

2.2 O regime instituido pela Lei n° 11.079/2004

A partir da edi¢do da Lei n° 11.079/2004, o regime das concessdes publicas, abordado

no capitulo anterior, foi nomeado como de “concessdao comum?”, de acordo com a letra da lei,

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 623.

% Contrato plurilateral pois envolve trés partes, o poder concedente, a sociedade por ela representada e o
particular concessionario, que ndo necessariamente sejam dotadas de posi¢des juridicas homogéneas.
Organizacional e associativa, pois institui uma estrutura de bens, pessoas e direitos direcionados para
desempenho de uma atividade comprometida com objetivos e fins em comum.

% O préprio Marcal Justen Filho ressalta esta possibilidade de que, “quando o servico publico objeto da
delegacdo envolvesse elevados riscos ou apresentasse margem reduzida de lucratividade, o Poder Publico
poderia contribuir para a remuneracdo do particular. Essa é a concepgdo vigorante em todos os paises de
tradicdo similar a nossa, tendo sido confirmada na jurisprudéncia comunitaria, francesa e na orientacdo geral da
Unido Européia” (JUSTEN FILHO, Curso..., 2009, p. 626-627).
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ou “tradicional”, pela doutrina. Essa foi a solu¢éo encontrada pelo legislador, para distingui-lo
do regime adotado pelas Parcerias Publico-Privadas.

Com efeito, rendendo homenagens a nossa tradicdo administrativa, os contratos de
PPP ingressaram no ordenamento juridico brasileiro qualificados como concessdes publicas.
Todavia, com peculiaridades, que Ihe dariam natureza especial, sobretudo em face da
existéncia de contrapartida remuneratdria pelo Poder Publico, que pode ser parcial ou integral,

no caso das concessoes patrocinadas, ou somente integral, nas concessdes administrativas.

2.2.1 Conceito amplo e conceito restrito de PPP no Direito brasileiro

A concepcdo mais ampla de PPP no Reino Unido e nos EUA justifica-se porquanto na
realidade juridica desses paises, ainda que exista um conjunto de normas referentes a
atividade administrativa, h& uma tradicdo de se evitar a instituicdo de regimes juridicos
distintos para o Estado e para a sociedade, pois violaria o principio do Rule of Law.

No Direito brasileiro, em que o regime de Direito Publico se sobressai e 0s contratos
administrativos se caracterizam pelas clausulas exorbitantes ao direito comum, 0s ajustes
entre o setor publico e o setor privado, para a consecucdo de objetivos de interesse comum,
como as concessdes tradicionais, permissdes, convénios, contratos de gestdo, terceirizagéo,
franquias, termos de parceria firmados por OSCIPs, entre outras modalidades admissiveis no
nosso ordenamento juridico, recebem a alcunha de parcerias na Administracdo Publica.

A expressdo Parceria Publico-Privada é reservada a um sentido mais estrito, referente

as concessdes patrocinadas ou administrativas, conforme previsto na Lei n® 11.079/2004.

2.2.2 Conceito de PPP segundo a Lei n® 11.079/2004

A lei ndo se preocupou em apresentar definicbes precisas destas duas novas
modalidades de delegag&o. Mesmo os pioneiros a tratar do tema, como Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, limitaram-se a repetir os elementos trazidos pela legislagéo:

pode-se dizer que a parceria pablico-privada é o contrato administrativo de
concessao que tem por objeto (a) a execucdo de servigo publico, precedida
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ou ndo de obra publica, remunerada mediante tarifa paga pelo usuario e
contraprestagcdo pecuniaria do parceiro publico, ou (b) a prestacéo de servico
de que a Administragdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, com ou sem
execugdo de obra e fornecimento e instalagdo de bens, mediante
contraprestacdo do parceiro pUbliCOss.

De fato, a lei federal atribui as PPPs o status de contrato administrativo da espécie

concessao publica®.
Ocorre que a formatacdo destas duas modalidades contratuais interfere na sua natureza

juridica, em que pese o nomen iuris®.

2.2.3 As concessoes patrocinadas

Em relagdo a concessdo patrocinada, trata-se efetivamente de uma delegagdo de
servico publico, com a nota diferencial de que sua manutengdo ndo apresente viabilidade
econdmico-financeira se for remunerada de forma exclusiva pela cobranga de tarifas do
usudrio. Até ai, nada de novo, haja vista que a concessdo comum também prevé a
possibilidade de estabelecer subsidios. Acontece que, no modelo tradicional, este subsidio é
excepcional, com previsdo em lei para cada concesséo, ndo podendo ser criado no decorrer do
contrato. No modelo patrocinado, o subsidio, melhor dizer, o pagamento de contrapartida do

poder concedente, é obrigatério.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica: Concessdo, Permissdo, Franquia,
Terceirizagdo, Parceria Publico-Privada e Outras Formas. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 161.

% Art. 2° Parceria pablico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou
administrativa.
§ 1° Concessdo patrocinada é a concesséo de servigos plblicos ou de obras plblicas de que trata a Lei n. 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacdo
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.
§ 2° Concessdo administrativa é o contrato de prestacdo de servigos de que a Administragdo Publica seja a
usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalagéo de bens.
§ 3° N&o constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim entendida a concessdo de servigos
publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando ndo envolver
contraprestacdo pecunidria do parceiro publico ao parceiro privado.

% O que leva José Cretella Neto a optar pela nocdo geral e classificar a natureza juridica das PPPs como contrato
de Direito Publico (CRETELLA NETO, José. Comentarios a Lei das Parcerias Publico-Privadas — PPPs.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 35).
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2.2.4 As concessoes administrativas

De outro giro, no que cinge & concessdo administrativa®, nem sempre se pode falar em
delegagdo de servico plblico®. Tanto assim que a propria Lei n° 11.079/2004 fala em
“prestacdo de servico”. Em algumas situacOes, ha delegacdo, como na exploracdo de
presidios. Em outras hip6teses, como na gestéo de reparticdo publica, inexiste esta delegacéo.
O objeto assemelha-se aos contratos administrativos previstos na Lei de Licitacbes e
Contratos Administrativos (Lei n° 8.666/1993), funcionando como uma terceirizagéo de
servi¢os. SO que uma terceirizagdo mais complexa, pois:

nesses projetos, o parceiro privado constrdi a infraestrutura para o parceiro
publico e, em troca, recebe uma contra-prestacdo do Poder Publico,
podendo, inclusive, recuperar 0 seu investimento, a0 menos parcialmente,
com o direito de explorar o0s servicos pertinentes ao projeto, como
restaurantes, lavanderias, estacionamentos e outras atividades®® (sic).

2.2.5 Caracteristicas proprias das PPPs brasileiras

Podem ser enumeradas caracteristicas proprias pontuais dos contratos de PPPs, que 0s
diferem dos contratos de concessdo comum, pois as parcerias ndo podem ter por objeto

exclusivo o fornecimento de mao de obra, o fornecimento e a instalagdo de equipamentos, ou

oA expressao escolhida é falha, pois toda concessdo publica €, também, administrativa. Alias, é por concessao
administrativa que a doutrina portuguesa trata o instituto da concessdo, como ato por cujo intermédio a
Administracdo confere algo a alguém. Nesta forma genérica, englobaria as concessdes de servigo publico, de
uso de bem publico, dentre outras modalidades (GONCALVES, Pedro. A Concessdo de Servigo Publico:
(uma Aplicacdo da Técnica Concessoria). Coimbra: Almedina, 1999).

62 Em sentido contrario, Schirato sustenta que, “nas concessdes administrativas ha um consideravel alargamento
da concepcdo de servigo publico, uma vez que tal espécie de concessdo podera abarcar ndo somente servigos
publicos econémicos, previstos no artigo 175 da Constituicdo Federal, tanto quanto as concessfes comuns e
patrocinadas, como também outras atividades ndo incluidas no rol dos servigos publicos econémicos, tais como
servigos publicos de carater social e utilidades relativas aos servigos publicos como fungdo publica”
(SCHIRATO, Vitor Rhein. A Nogéao de Servigo Publico nas Parcerias Publico-Privadas. Revista de Direito
Publico da Economia: RDPE, Belo Horizonte, v. 20, p. 209-218, 2005. p. 229). Decerto, servi¢os publicos
ndo se resumem aos de natureza econdmica, conforme previsto no art. 175 da CF/1988. Esta premissa, porém,
ndo tem o conddo de alargar o conceito a ponto de incluir servigos ndo definidos em lei como publicos e que
tampouco se submetam a um regime juridico de Direito Publico.

8 BONELLI, Claudia Elena; IAZZETTA, Rodnei. Contratos de Parceria PGblico-Privada: PPP no Brasil. In:
CASTRO, José Augusto Dias de; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Estudo sobre as parcerias publico-
privadas. Sdo Paulo: Thomson 10B, 2006. p. 96.
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a execucdo de obra pudblica. A lei também prevé uma duragdo mais alongada do contrato,
sendo de, no minimo, 5 anos, e um valor global n4o inferior a 20 milhdes de reais®.

Estes itens séo relevantes para afastar a possibilidade de a Administragdo utilizar PPP
como mecanismo substituto de contratos ordinérios de contratagdo de pessoal, fornecimento
de servicos ou execucdo de obra. O objetivo primordial é aproveitar tanto a capacidade de

investimento de capital como a expertise de gestdo da iniciativa privada.

2.2.6 O regime de contrapartida e o compartilhamento de riscos

Em face da contrapartida obrigatdria do Poder Publico, a questdo do compartilhamento
de riscos assume uma nova perspectiva nesta modalidade de concessdo. Principalmente nas
concessdes administrativas, em que o papel da subvencgéo estatal € sobrelevado, o modelo das
PPPs supde um agrupamento objetivamente compartilhado de riscos entre as partes, inclusive
os referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e alea econdmica extraordinaria®.
A estruturac@o adequada deste compartilhnamento de riscos é condigdo priméria para o sucesso
do empreendimento, haja vista que as PPPs funcionam como subsidiarias das concessdes
tradicionais, ou seja, devem ser previstas para hipoteses em que o servigo publico seja
necessario, mas que néo se mostre lucrativo o suficiente para atrair o capital privado a assumir
sozinho os riscos da operacdo. A equacdo destes riscos constitui a maior preocupagdo do
parceiro privado e sua reparticdo objetiva mostra-se o principal desafio na modelagem das
PPPs®.

Entretanto, a ideia de que nas concessdes tradicionais inexistia reparticdo de riscos é
criticada por Paulo Modesto, por entender que também nesta modalidade o Estado era
responsavel por parcela dos riscos, pelo dever de concepg¢do do contrato e pela cobertura dos

riscos de manutencdo do equilibrio econdémico-financeiro, mesmo que os cofres pablicos ndo

* Art. 29, 84° da Lei n° 11.079/2004.

% FREITAS, Juarez. Parcerias Publico-Privadas (PPPs) e Desafios Regulatérios. Revista da AJURIS:
Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 32, n. 100, p. 201-227, 2005. p. 211.

% VALLE, Vanice Lirio do. Reparticdo Objetiva de Riscos: Desafio de Modelagem nas PPPs. Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22, p. 11-23, 2005.
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fossem diretamente onerados®’. Propde, assim, o que ele denomina “conceito operacional” das

PPPs em sentido estrito:

contrato administrativo de longo prazo, celebrado em regime de
compartilhamento de riscos, remunerado apos a efetiva oferta de obra ou
servico pelo parceiro privado, responsavel pelo investimento, construcao,
operacdo ou manutencdo da obra ou do servi¢o, em contrapartida a garantias
de rentabilidade e exploracdo econdmica asseguradas pelo Poder Publico®.

2.2.7 O regime de garantias oferecidas ao parceiro privado

Por fim, o ponto que se mostra mais caracteristico e verdadeiramente diferencial em
relacdo as concessdes comuns é a previsdo de um sistema de garantias oferecidas pelo Poder
concedente ao parceiro privado concessionario, como forma de oferecer seguranca juridica e
financeira de que o Estado deve honrar com as contraprestacdes de sua responsabilidade.

Deveras, ressalvado este aparato garantidor, conceitualmente ndo se verificam
diferencas substanciais entre as concessdes comuns e as PPPs. Na concessdo comum também
h& previsdo de se instituir contraprestacdo publica, sob a alcunha de subsidio, que pode
inclusive ser integral, o que assemelha a concessdo comum da concessdo administrativa, nos
termos do art. 11 da Lei n°® 8.987/1995.

Outros pontos de distingdo, como a inverséo das ordens das fases durante a licitacéo, a
previsdo expressa de dirimir conflitos pelo modo amigével, e a assungdo do controle da
concessionaria pelos seus financiadores (step in rights), foram incluidas nas concessdes
comuns pela Lei n° 11.196/2005, publicada pouco ap6s a edicéo da Lei Geral das PPPs®®. De
todo modo, assim como prazo e valor contratuais, ndo sdo matérias de fundo que permitam

tracar uma distingdo conceitual entre o0s institutos.

6 MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestacdo de Servicos Publicos e Parcerias Publico-
Privadas: Demarcando as Fronteiras dos Conceitos de Servico Publico, Servicos de Relevancia Publica e
Servicos de Exploracdo Econdmica para as Parcerias Publico-Privadas. Revista Brasileira de Direito
Publico: RBDP, Belo Horizonte, n. 10, p. 9-53, 2005. p. 47.

% MODESTO, Reforma..., 2005, p. 48-49.

% A Lei n° 8.987/1995 ndo menciona expressamente as modalidades, mas emprega como clausula essencial do
contrato de concessdo a indicacdo de modo amigavel de solucdo de divergéncias contratuais, 0 que ocorre por
mediagdo, conciliagdo ou arbitragem. A Lei Geral das PPPs, por sua vez, igualmente menciona o recurso a
mecanismos privados de resolugdo de disputas, com inclusdo expressa da arbitragem. Sobre a resolucéo de
conflitos entre o Poder concedente e a concessiondria por meio desta solugdo amigavel, conferir LEMES,
Selma. Arbitragem na Administracdo Publica: Fundamentos Juridicos e Eficiéncia Econdmica. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007.
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As garantias podem ser compreendidas em sentido amplo, como a confianga
institucional de que os termos contratuais serdo respeitados e a seguranca juridica de que as
normas que o regem sdo validas. Entrementes, estas garantias sdo gerais e devem ser
prestadas em qualquer modalidade contratual firmado com a Administragdo. O ponto
diferencial para com as concessdes tradicionais encontra-se no sentido restrito das garantias,
presentes no art. 8° da Lei n° 11.079/2004.

Somente estas garantias das contraprestagdes, conforme modelo ndo previsto em
relagdo as concessfes comuns, mesmo na ocorréncia de subsidios, é que demarcam um real
distintivo. Elas serdo analisadas tanto em seus pormenores juridicos, no tocante a natureza e a
constitucionalidade, como naqueles de ordem econémica, em relagdo & conveniéncia de cada

meio, na segunda parte do presente trabalho.

2.3 Comparativo entre as concessdes comuns e as PPPs de acordo com 0s respectivos regimes

juridicos

A considerar que as PPP ingressam no ordenamento juridico brasileiro de forma
restrita, como nova modalidade de contrato de concessdo, cumpre delinear as diferencas
existentes entre a concessdo comum e, de forma conjunta, as concessdes patrocinadas e
administrativas, de acordo com os principais elementos comparativos, conforme ilustra o

Quadro a seguir.
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Elemento
comparativo

Concessdes comuns

PPPs

delegacdo de servico p

Ublico, precedida ou ndo de obra publica

art. 2° Il e 111 (Lei n° 8.987/1995);

nas concessdes patrocinadas (art. 2°, §1° da Lei n°

Objeto 11.079/2004). Nas concessdes administrativas, pode
ndo haver delegacdo, mas simples prestagdo de
servico (art. 2°, §2° da Lei n° 11.079/2004);
concessionario executa o servigo | o risco do empreendimento € compartilhado entre as
por sua conta e risco (art. 2°, Il e | partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca
I, da Lei n° 8.987/1995). | maior, fato do principe e 4alea econdmica
Ressalve-se a possibilidade de | extraordindria (arts. 2°, 81° e 5° Il da Lei n°
Tratamento subsidio estatal, caso previsto em | 11.079/2004);
dos riscos lei e no edital (art. 17, da Lei n°
8.987/1995). O risco decorrente de
caso fortuito e forca maior, que
interfere na alea econdmica, pode
ser dividido, por forca da teoria da
imprevisdo (art. 65, Il, “d”, da Lei
n° 8.666/1993);
remuneracdo do concessionario | nas concessdes patrocinadas, remuneracdo do
majoritariamente por tarifa, com | concessionario por tarifa, com previsdo de fontes
previsdo de fontes alternativas (arts. | alternativas, acrescida de contraprestacdo do Poder
Remuneracdo | 9°, 11 e 18, VI da Lei n° | concedente, que ndo pode ultrapassar 70% do
8.987/1995); montante total, salvo com autorizacdo legislativa
especifica (arts. 2°, 81° e 10, §3°, da Lei n° 11.079/
2004). Nas concessdes administrativas, a
remuneracdo é integral por parte do Poder Publico
(art. 2°, §2° da Lei n° 11.079/2004). Em ambos 0s
casos, 0 pagamento s6 pode iniciar-se apos a efetiva
disponibilidade do servico (art. 7° da Lei n°
11.079/2004). O pagamento ndo é feito somente em
dinheiro, mas também por ordem bancaéria; cessdo de
créditos ndo tributarios; outorga de direitos em face
da Administracdo Publica; outorga de direitos sobre
bens plblicos dominicais; entre outros meios
admitidos em lei. Além disso, o contrato podera
prever 0 pagamento ao parceiro privado de
remuneracdo variavel vinculada ao seu desempenho,
conforme metas e padrdes de qualidade e
disponibilidade definidos no contrato (art. 6° da Lei
n° 11.079/2004);
Clausulas existéncia de clausulas exorbitantes do direito contratual comum

exorbitantes

(art. 58 da Lei n° 8.666/1993);

estabelecido pelo custo de reposicdo e ndo pelo histdrico;
0 concessionario pode apropriar-se do ganho de eficiéncia

Regime com possibilidade do compartilhamento com a
tarifario Administragdo Pdblica de ganhos econdmicos
efetivos do parceiro privado decorrentes da redugdo
do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo
parceiro privado (art. 5° IX da Lei n° 11.079/2004);
Direitos direitos emergentes de concessdo podem ser oferecidos em garantia a financiadores
emergentes de | (art. 28 da Lei n° 8.987/1995); (art. 28 da Lei n® 8.987/1995);
concessao
Subconcessao ha a possibilidade de cessdo parcial do contrato de concessdao — subconcessao
(art. 26, da Lei n° 8.987/1995); | (art. 26, da Lei n°® 8.987/1995);
Solugdo solucdo amigavel de conflitos
alternativade | (art. 23, XV, da Lei n°|pelo emprego de mecanismos privados como a
conflitos 8.987/1995); arbitragem (art. 11, 111 da Lei n° 11.079/ 2004);

Continua...
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...continuacao

licitagdo por concorréncia, conforme:
Licitacdo art. 2°, Il e IIl, da Lei n° | art. 10 da Lei n° 11.079/2004;
8.987/1995; ou leildo, nos casos de
privatizacdo (art. 27, I, da Lei n°
9.074/1995);

Natureza concessionario deve ser pessoa juridica ou consorcio de empresas, conforme:
juridica do art. 2, Il e 111 (Lei n° 8.987/1995);
concessionario

ndo se prevé limites de prazo’®, mas | prazo de vigéncia estabelecido pelo minimo de 5
Prazo ¢ proibida a concessdo por tempo | anos e maximo de 35 anos, 0 que inclui eventual
indeterminado ou perpétua (art. 23, | prorrogacdo (art. 5°, I da Lei n° 11.079/2004);

I da Lei n° 8.987/1995);

Valor auséncia de previsio legal para | valor do contrato ndo inferior a R$ 20 milhdes™
estabelecimento de valor contratual | (art. 2°, 84°, | da Lei n° 11.079/2004);

maximo ou minimo, que deve ser
correspondente a0 montante dos
investimentos. Pela natureza dos
servigos concedidos, ha indicativo
gue o numerario envolvido deva ser
elevado, 0 que sera exposto também
no edital licitatério e no contrato;

Controle efetuado pelos Tribunais de Contas, Ministérios ou Secretarias correspondentes,
externo Agéncias Reguladoras do setor e pela coletividade
arts. 29, 1 e 30 (Lei n° 8.987/1995); | art. 15 (Lei n° 11.079/2004);

ha penalidades por descumprimento do contrato
Penalidades (arts. 23, VIII e 29, Il, da Lei n° | (arts. 5° Il e 29 da Lei n° 11.079/2004);
8.987/1995);

Fases da ha inversdo das ordens das fases de habilitagcdo e julgamento, durante a licitagdo
licitacdo (art. 18-A, da Lei n° 8.987/1995); | (art. 13, da Lei n° 11.079/2004);
Assuncao do ha assuncdo do controle da concessiondria pelos seus financiadores (step in rights)

controle (art. 27, 8§2° da Lei n° 8.987/1995); (art. 5° 82°, I da Lei n° 11.079/2004);

previsdo de garantias pelo parceiro publico de
Garantias pagamento de sua contraprestacdo ao particular (art.
8° da Lei n° 11.079/2004).

Quadro — Comparacao de elementos: ConcessGes Comuns X PPPs.

™ Embora seja da esséncia dos contratos de concessdo que eles tenham prazos alongados, para permitir a
continuidade na prestagdo do servico e a amortizacdo adequada dos investimentos promovidos pelo
concessionario. Com efeito, “los actos de concesion de servicios publicos son siempre de larga duracién (50,
75, 99 afios)” (JEZE, Gaston. Principios Generales del Derecho Administrativo. Buenos Aires: Depalma,
1950. v. 4. p. 231). Nesta linha, cotejando-se com o0 prazo maximo de um contrato de PPP, é curiosa a
observacdo de Themistocles Branddo Cavalcanti, de que os contratos de concessdo de curto prazo seriam
aqueles inferiores a 50 anos e maiores de 30 anos (CAVALCANTI, Tratado..., 1964, p. 378).

[ENe) objetivo, como ja visto, é o de evitar que os contratos de PPP, sobretudo os de concessdo administrativa,
tenham seu uso desvirtuado pela Administracdo, pois, conforme Sundfeld aponta, “é previsivel, porém, que o
interesse de certos administradores e empresas gere uma luta pelo afrouxamento dos conceitos, por via de
interpretacdo, de modo a usar-se a concessdo administrativa nas mesmissimas situagcfes em que sempre se
empregou o contrato administrativo de servigos da Lei de LicitagBes. Se a manobra vingar, teremos absurdos
contratos de vigilancia ou limpeza de prédio publico, de consultoria econémica, de manutencdo de
equipamento etc., tudo por 10, 20 ou 30 anos, sem que investimento algum justifique essa longa duragdo”
(SUNDFELD, Carlos Ari. Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas, In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.).
Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 26). Por outro lado, tendo em vista que a Lei n°
11.079/2010 versa sobre normas gerais de contratacdo de PPP, discute-se se este valor contratual minimo nédo
extravasaria este campo normativo e somente deveria ser aplicado aos contratos envolvendo a Administracéo
federal. De fato, o elevado montante exigido para contratagdo inviabiliza esta modalidade contratual para a
maioria dos municipios brasileiros. Uma solucdo seria a contratagcdo por meio de consércios municipais.
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2.4 Especificidades das PPPs no Direito brasileiro

2.4.1 Semelhangas com o direito estrangeiro inspirador

Mantendo a tradi¢do cultural sincrética brasileira também na teoria juridica, as PPPs
chegam ao nosso ordenamento juridico como inspiracdo direta da PFI britanica, na forma de
concessdo, seguindo a tradicdo francesa e portuguesa, adaptando-se a realidade de uma
sociedade em desenvolvimento, como o Chile e a Africa do Sul.

Um dos pontos chave da experiéncia estrangeira também adotada entre nos é o regime
de partilha de riscos entre os parceiros, seguindo a l6gica de que o risco deve ser assumido
pela parte que melhor possa lidar com ele, isto €, com menos custos para o contrato.

Ainda nesta linha, quando o financiamento é tomado pelo particular, em geral o risco
de insolvéncia € maior, porquanto esta parte ndo possui a mesma condi¢do de pagamento da
Fazenda Publica, que pode sempre recorrer diretamente a sociedade, pelo aumento de carga
tributaria. Neste raciocinio, o parceiro privado deve demonstrar maxima eficiéncia na gestéo,
que justifique o custo-beneficio da parceria. De onde exsurge outra influéncia assimilada dos
ordenamentos estrangeiros: a remuneracdo por incentivo a melhor performance e a partilha de
beneficios apurados entre as partes.

Considerando que um dos objetivos comuns as PPPs de todos os paises analisados foi
a necessidade de alocar capital para investimentos em infraestrutura sem onerar o orgamento
fiscal, € ponto comum também a previsdo de limites maximos para endividamento fiscal com
projetos de parceria, entre nds remetendo a limites da LRF.

Por fim, também nos ordenamentos estrangeiros se observa a preocupacéo em oferecer
garantias juridicas do negdcio para o parceiro privado. Compartilhamos algumas garantias
referentes as condicOes contratuais, como a obrigatoriedade do recurso a arbitragem, prevista
em Franca, e também as de ordem econdmica, a exemplo da garantia de receita minima,

prevista no modelo chileno.
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2.4.2 Diferencas em relagdo ao direito estrangeiro inspirador

Nem todos os principios e regras das PPPs estrangeiras foram acolhidos no modelo
brasileiro. Uma importante distingdo encontra-se na propria concepcdo de contrato de
parceria, de indole mais genérica no Reino Unido e nos EUA, pelas caracteristicas do regime
juridico da common law, no qual ndo ha uma diferenca de posicdo juridica entre as partes
publica e privada e qualquer arranjo contratual pode ser admitido.

Deveras, trata-se de entendimento inconciliavel com a tradi¢do herdada da Franca e de
Portugal, cujos regimes preveem que 0 contrato administrativo pressupde uma posi¢édo de
vantagem da Administracdo, com clausulas exorbitantes do direito comum que também sdo
observadas nas PPPs.

Em relagdo ao sistema licitatorio, também néo foi acolhido o procedimento do diélogo
competitivo, previsto na Comunidade Europeia e em seus paises membros. O maximo que a
Lei das PPPs ousou aplicar foi a inversdo da ordem de habilitacdo e julgamento e a
possibilidade de que este adote outros critérios para escolha da melhor proposta, além dos
previstos nos incisos | e V do art. 15 da Lei n° 8.987/1995. E dizer: nas PPPs é possivel que 0
vencedor seja escolhido pela proposta que apresente menor valor de contraprestagéo a ser
paga pela Administracdo (que pode até ser negativa) ou pela combinagdo do critério de
melhor prego e técnica’. E de se reconhecer que este dispositivo é influenciado, ainda que
timidamente, pelo standard do VfM britanico. Porém, sem a possibilidade de que este custo-
beneficio da proposta técnica possa ser discutido ao longo do processo licitatorio, conforme o
didlogo competitivo europeu requer.

Por outro lado, ndo se observa aqui a vedagdo presente na Franga, consoante
entendimento do seu Conselho Constitucional, que impede o parceiro privado de atuar
concomitantemente na concepcéo, construcao e operacdo do equipamento publico.

Importa, por fim, mais uma vez considerar que os ordenamentos estrangeiros também
demonstram preocupagdo com a questdo dos riscos inerentes a um contrato de longo prazo,
com alocacdo de relevante soma de recursos e que envolve uma parte sujeita a demandas
politicas de ocasido. Existe, assim, uma preocupacdo relativa as garantias oferecidas ao
parceiro privado. No entanto, elas mostram-se incompletas, porquanto ora versam sobre

questdes genéricas (como protecdo ao fato do principe, aplicagdo da teoria da imprevisdo,

2 Art. 12, incisos 1 e 11, da Lei n° 11.079/2004.
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obrigatoriedade da arbitragem), ora abordam questfes relativas a rentabilidade do contrato,
mas somente no que toca a prestagdo a ser paga pelos usuarios (como a garantia de receita
minima).

Nenhum dos ordenamentos analisados — e que serviram de base para formacdo do
projeto do qual derivou a Lei n°® 11.079/2005 — contempla uma garantia que assegure 0
cumprimento da contraprestagéo devida pelo Poder Pablico, o que comp&e uma peculiaridade

do modelo brasileiro.

CAPITULO 3 - FUNDAMENTOS TEORICOS APLICADOS NA ANALISE DAS PPPs

3.1 As PPPs e 0 ambiente institucional brasileiro

3. 1.1 As instituigdes realmente importam

A vida em sociedade requer que os individuos se agrupem em organizagdes, que
podem ser de ordem econdmica (firmas, sindicatos, cooperativas), politica (partidos politicos,
parlamentos, conselhos sociais, 6rgdos reguladores), educacional (escolas, universidades,
centros de treinamento), entre outras. Mas tanto individuos como organizac@es sdo jogadores
que devem atuar sob um conjunto de regras. Para Douglass North, as instituicdes séo essas
regras do jogo, ou seja, a estrutura de normas que molda a forma como as pessoas se
comportam e interagem’?.

Estas regras podem ser formais (Constituicdo, leis ordinarias, atos administrativos,
contratos, jurisprudéncia) ou informais (baseadas na tradi¢éo, na religido, nos costumes) e por
meio delas é que se estabelece a base para as relagbes de producéo, troca e distribuicao.
Williamson estabelece uma distingdo entre ambiente institucional, que sdo estas regras do
jogo e sua eficécia, e arranjos institucionais, os quais seriam observados no comportamento

dos agentes econdmicos com vistas a reduzir os custos de transac&o’”.

™ «Institutions are the rule of the game in a society or, more formally, are the humanly devised constraints that
shape human interaction” (NORTH, Douglass C. Institutions, Institutional Change and Economic
Performance. New York, NY: Cambridge University Press, 1990. p. 3).

" WILLIAMSON, Oliver E. The Mechanisms of Governance. New York, NY: Oxford University Press, 1996.
p. 4.
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O principal papel das instituices é reduzir as incertezas, ao estabelecer uma ordem
estavel (ainda que ndo necessariamente eficiente) para as relacdes sociais’. O Direito exerce
influéncia sobre o ambiente institucional, pois sdo as leis, os regulamentos e a posicéo
jurisprudencial que estabelecem normas de conduta para os agentes. Se estas normas nédo
apresentam credibilidade, isto é, se falta seguranga juridica no cumprimento da obrigacéo
assumida ou na aplicagéo de sanc¢Oes adequadas por um eventual descumprimento, o ambiente
institucional mostra-se fraco.

A fraqueza do ambiente institucional reflete nos contratos e, consequentemente, no
desenvolvimento econdmico. Na ordem inversa, uma sociedade que nutre a confianga em suas
relagdes diminui os custos de transacdo e os comportamentos oportunistas dos agentes.

O reflexo econdbmico desta relacdo socialmente construida possui nitido amparo
juridico. Almiro do Couto e Silva ensina-nos que a seguranga juridica e a protecdo da
confianga que os administrados tém na acdo do Estado constituem alicerces do Estado de
Direito’®. Segundo o mestre gaticho, os dois principios s&o:

[...] elementos conservadores inseridos na ordem juridica, destinados a
manutencdo do status quo e a evitar que as pessoas sejam surpreendidas por
modificacGes do direito positivo ou na conduta do Estado, mesmo quando
manifestadas em atos ilegais, que possa ferir os interesses dos administrados
ou frustrar-lhes as expectativas’’.

A responsabilidade do Estado pelas promessas firmes feitas por seus agentes,
notadamente em atos relacionados com o planejamento econdmico e a atos de natureza pré-
negocial estdo entre os elementos protegidos pela seguranca juridica, pois fundamentam uma
legitima confianga a ser protegida’®. O Estado de Direito &, por conclusdo, alicercado na

manutencdo da fortaleza do ambiente institucional.

® NORTH, Institutions..., 1990, p. 6.

® COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da Legalidade da Administragdo Piblica e da Seguranca Juridica no
Estado de Direito Contemporaneo. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 84, p. 46-63, 1987. p. 46.

" COUTO E SILVA, Almiro do. O Principio da Seguranca Juridica (Protecdo da Confianca) no Direito PUblico
Brasileiro e o Direito da Administracdo Pablica de Anular seus Préprios Atos Administrativos: o Prazo
Decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n°® 9.784/99). Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 237, p. 275-276, 2004.

® COUTO E SILVA, O Principio da Seguranca..., 2004, p. 277-278.
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3.1.2 Os riscos das instituicdes brasileiras

O ambiente institucional brasileiro ndo favorece uma relagcdo de confianga entre 0s
agentes. Com efeito, as regras que regem os direitos de propriedade e o direito contratual ndo
sdo sedimentadas na cultura nacional e se submetem a circunstancias variaveis em curto
espaco de tempo, que ndo permitem o estabelecimento da seguranga no longo prazo.

Esta constatacéo é reforgada quando o contrato envolve a Administracdo como parte.
Dentre os riscos de se negociar com o Estado brasileiro, Borges enumera: risco politico, risco
de construcéo e risco cambial, dentro dos riscos financeiros; risco comercial, pela percepgao
do mercado; e risco operacional, o que inclui o risco de fornecimento de insumos’®.

A tradicdo de mau pagador do Estado brasileiro, revelado na fila interminavel de
precatorios judiciais ndo pagos por décadas, comprova que executar a Fazenda Publica é uma
tarefa rdua. A par disso, as transi¢fes de governos, desejaveis em qualquer democracia, sao
invariavelmente acompanhadas de mudancgas profundas na orientacdo politica e gerencial.
Assim, ndo é raro que 0s concessionarios convivam com inadimplementos de prestacdes
devidas pelo Estado, mora na tomada de decisGes imprescindiveis para o inicio de
empreendimentos (a exemplo das desapropriacdes), desequilibrios econdmico-financeiros,
provocados por fato do principe ou situages alheias a vontade das partes, mas que ndo sdo
recuperados a contento, a modificagdo das regras e, por fim, o encampamento.

Pode-se acrescentar o risco judiciério, provocado pela baixa capacidade das Cortes de
responderem de forma célere e adequada a problemas complexos, que exigem uma leitura
especializada. Problema agravado pela falta de coeréncia dos julgados, que se traduz na
divergéncia de posicionamentos sobre casos idénticos no ambito do mesmo Sodalicio, por
vezes até na mesma Cémara ou Turma, e também na frequéncia com que se processa a

alteragdo de jurisprudéncia até mesmo nos Tribunais Superiores®.

® BORGES, Luiz Ferreira Xavier. Parceria Publico-Privada (PPP): Riscos e Mitigacdes em Operagdes
Estruturadas de Investimentos de Infraestrutura. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sado Paulo,
Sédo Paulo, n. 61/62, p. 31-76, 2005.

% O Conselho Nacional de Justica promoveu, em 2010, uma pesquisa para identificar causas do progressivo
aumento de demandas judicias civeis no Brasil, em especial de demandas repetitivas, bem como da
morosidade do aparelho judiciario para lidar com estas a¢des. Os pesquisadores, ligados a PUC/RS, puderam
constatar que o sistema ndo favorece a uniformidade de decisOes; estimula o litigio e a utilizagdo de recursos,
pois ndo oferece incentivos a conciliagdo e tampouco pune a parte pelo uso de instrumentos protelatorios;
possibilita o0 ingresso sem 6nus no Judiciario, pela profusdo dos Juizados Especiais e pela falta de aplicagdo
de critérios na concessdo da gratuidade da Justica. Nas entrevistas, 0s juizes consultados comparam o Poder
Judiciario a uma “loteria” (PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO GRANDE DO SUL.
Demandas Judiciais e Morosidade da Justica Civil: Relatorio Final. Porto Alegre: PUCRS, 2010).
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Em relacdo as concessdes publicas, a falha do ambiente institucional em oferecer
seguranga aos concessionarios é evidenciada no falta de cumprimento de itens contratuais,
como as clausulas de reajuste. Um caso considerado arquetipico por observadores do Banco
Mundial ocorreu no municipio de Limeira, Estado de S&o Paulo, onde a concessionéria de
saneamento teve o seu pedido de reajuste anual, previsto no contrato, negado pelo prefeito,
sob o argumento de que os termos contratuais seriam injustos para a municipalidade. Algumas
das criticas poderiam ser razodveis, mas uma renegociacdo continua em contratos de longa
duragdo desfavorece alocacdo de recursos nestes investimentos. No caso em anélise, o Poder
Judiciario manteve a posi¢do do Poder concedente, negando o reajuste pretendido. O arranjo
institucional adotado pela concessionaria Aguas de Limeira foi suspender novos

empreendimentos, dando continuidade somente aqueles que garantissem retorno imediato®.

3.1.3 O postulado da eficiéncia

A eficiéncia ingressa de forma explicita em nosso ordenamento pela aprovacédo da
Emenda Constitucional n® 19/1998, no bojo do processo de reformulacdo do aparelho estatal
conhecido por Reforma Administrativa. O termo foi escolhido como forma de promover a
adocdo de um modelo gerencial de Administragdo Publica (influéncia direta do new public
management), com énfase nos resultados, razdo pela qual obteve o status de principio
reconhecido no caput do art. 37 da Constituicdo Federal®,

A introducdo da eficiéncia ndo passou inc6lume a criticas doutrinérias. Celso Antonio
Bandeira de Mello ja a qualificou como “mero adorno”, haja vista que nunca se admitiria uma
Administracdo ineficiente. Maria Sylvia Zanella Di Pietro apontou que sua aplicagdo néo
poderia se sobrepor a legalidade. A dificuldade justifica-se por se tratar de um conceito de
natureza econdmica transplantado para o mundo juridico. A eficiéncia estrutura os meios
pelos quais se obtém um determinado fim previamente escolhido. Cuida-se de um conceito

econdmico, de aplicacéo condicionada e variavel.

8 GUASCH, J. Luis. Granting and Renegotiating Infrastructure Concessions: Doing It Right. Washington,
DC: The World Bank, 2004. p. 61. E conclui o autor, na mesma pagina: “alguns analistas argumentam que o
Direito brasileiro oferece rigorosa protecdo para as concessionarias, por forca doa regra da manutencdo
econdmico-financeira dos contratos. Em principio, esta posicdo pode ser verdadeira, mas, na realidade, a
interpretacdo do conceito deixa a disputa tdo aberta que leva mais tempo para resolver as pendéncias judiciais
do que a maioria das empresas privadas pode lidar”.

8 MORAES, Antonio Carlos Flores de. Legalidade, Eficiéncia e Controle da Administracdo Publica. Belo

Horizonte: Férum, 2007. p. 137-138.
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Sua formulag&o parte do pressuposto econdmico de que as necessidades séo ilimitadas
e os recursos limitados. Considerando esta escassez, a eficiéncia se apresenta quando se
produz mais bens com a mesma quantidade de insumos ou produz o mesmo niimero de bens
COm mMenos iNnsumos.

A eficiéncia é sempre condicionada, pois s6 pode ser conferida mediante escala
comparativa. N&o se fala que um medicamento é eficiente por si s6. Se eficiéncia houver nesta
hipotese, é porque em relacdo a outra droga, ele recupera mais rapido o paciente utilizando o
mesmo principio ativo ou oferece cura no mesmo tempo mas com custo reduzido. E também

variavel®

, pois o progresso tecnoldgico influencia sua formagdo. H& alguns anos, a forma
mais eficiente de se escrever uma carta seria pelo bico de pena, depois pela caneta
esferografica, substituida pela maquina de escrever, ja aposentada pelo computador.

Por estruturar os meios e ndo delimitar os fins, a eficiéncia se afasta do conceito de
principio, para se enquadrar como postulado normativo aplicativo®. De fato, dirige-se a0
formulador, ao intérprete e ao aplicador do Direito, orientando-os em suas tarefas, ao apontar
qual o meio mais eficaz para atingir um determinado fim, sem entrar em colisdo com outras
regras e principios.

No que cinge as PPPs, que igualmente ingressaram em nosso ordenamento no
contexto de novas formulas do Direito Administrativo, cabe aos parceiros estipular arranjos
contratuais que favoregam a eficiéncia destes acordos. E ao Judiciério cabe aplicar o Direito
levando em conta a satisfagdo deste postulado quando confrontado com demandas relativas a

validade as clausulas destas parcerias, assegurando confianca ao ambiente institucional.

8 A Mensagem Presidencial n° 886/1995 compreendia o processo de Reforma do Estado como fruto da
necessidade “continua superagdo de metas desempenhadas”.

¥ No sentido atribuido por Humberto Avila de que “os postulados normativos aplicativos sdo normas
imediatamente metddicas que instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano do objeto
da aplicacdo”. Ou seja, seriam auténticas “normas sobre a aplicagdo de outras normas, isto ¢, metanormas”
(AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos. 7. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2007. p. 122).
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3.2 A interpretacdo das clausulas contratuais das PPPs

3.2.1 A questéo do método interpretativo das clausulas de PPP

3.2.1.1 Interpretacdo objetiva

Sendo o direito a positivacdo de normas dotadas de sentido, cabe ao método
interpretativo captar de forma objetiva esse sentido, indicando o que a norma juridica quer
dizer, e ndo aquilo que deveria ser. A norma deve ser, portanto, inteligivel por si, o que afasta
a aplicacdo de fatores subjetivos que revelam uma opcéo arbitraria na criacdo e na exegese do
direito.

Por outro lado, estes fatores objetivos se encontram em continua adaptacéo, em face
da mutacdo social, o que fundamenta o argumento da integracdo, pela doutrina e pela
jurisprudéncia, que devem considerar os fins das normas e sua composicdo no sistema

juridico.

3.2.1.2 Método interpretativo sistematico-teleoldgico

A integracdo da norma juridica ocorre pelo método do pensamento sistematico,
compreendido a partir das ideias de adequag&o valorativa e unidade interior da ordem juridica,
depende de uma nocéo axioldgica e, portanto, teleoldgica.

Rudolf Von Jhering formulou com precisdo que “a fungdo do direito, em geral, é a de
realizar-se”, pois “o que ndo é realizavel nunca pode ser direito”®. Apesar de escrita no
século XIX, a licho mostra-se atualissima e acompanha o contexto metodoldgico
contemporaneo, no qual se abandona a estrita interpretagdo da lei e busca-se a integracdo pela

realizagdo do direito. O que, para Alfredo Castanheira Neves, significa:

% JHERING, Rudolf von. O Espirito do Direito Romano: nas Diversas Fases de seu Desenvolvimento. Trad.
Rafael Bemaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943. v. 1. p. 44.
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[...] que a realizacdo do direito ndo se identifica ja com a interpretacéo da lei,
nem nela se esgota; por outro lado, que ndo serd em funcdo da interpretacéo
da lei, tomada abstractamente ou em si, que haveremos de compreender a
realizacdo do direito — em termos de se dizer que esta sera o que for aquela —
, antes é pela problematica autobnoma e especifica da realizacdo do direito, e
como seu momento metodoldgico-normativo, que se havera de entender o
que persista dizer-se interpretacio da lei®®.

Em outras palavras, a interpretacdo objetiva depende da unidade da ordem juridica
trazida pelo pensamento sistemético e da analise dos fins da norma, conferida pelo método

teleoldgico.

3.2.1.3 Argumentagéo consequencialista

Uma wvez aclamada a metodologia sistemético-teleol6gica, o raciocinio
consequencialista ganha importancia decisiva na interpretacdo. Com efeito, sobretudo na
fundamentacéo racional e imparcial de decisdes judiciais, quando as cortes declaram o direito
no caso concreto, também indicam que este mesmo direito, ceteris paribus, esta disponivel
para outras partes®”.

Decerto, a regra da relatividade processual veda que uma deciséo tenha eficécia contra
terceiros alheios a demanda. Porém, sinalizam uma posicdo da interpretagdo auténtica e néo
somente para as partes. Neil MacCormick reconhece este efeito, ao dispor que “as pessoas
devem agir de acordo como Direito e, quando elas agem de acordo com o Direito tal como os
tribunais o interpretam, fica a0 menos vedado aos juizes dizer que eles gostariam que isso nao
tivesse acontecido®”.

No que toca & interpretacdo dos dispositivos legais concernentes aos contratos de PPP,
cabe ao intérprete considerar o ambiente institucional em que esta nova modalidade veio a ser
implantada. Ao examinar as regras que disciplinam esta modalidade contratual e que a
distinguem da concessdo tradicional, como no oferecimento de garantias econdémico-
financeiras para as contraprestacdes estatais, & necessario buscar uma interpretacéo que possa
realizar o Direito, ou seja, tornar viavel a contratacdo por esta via. Deve-se, assim, evitar

interpretacdes que tragam por consequéncia a inviabilidade material de firmar parcerias.

% CASTANHEIRA NEVES, Alfredo. O Actual Problema Metodolégico da Interpretacdo Juridica.
Coimbra: Coimbra, 2003. v. 1. p. 11.

8 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 142.

% MACCORMICK, Retérica..., 2008, p. 149.
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Para fundamentar a interpretacdo desta norma, de inegével aspiragdo econdmica, deve-
se, por conseguinte, também utilizar premissas da economia, para demonstrar a coeréncia da
posicdo adotada, e firmar teorias cujas hipGteses possam ser testadas empiricamente. Estes
fundamentos devem ser alicercados pela teoria econdmica dos contratos, segmento da anélise
econdmica do Direito, cujos conceitos e principais escolas serdo verificados no topico

seguinte.

3.2.2 Anélise pela teoria econdmica dos contratos

3.2.2.1 A visdo classica do contrato

O estudo tedrico dos contratos, fora da otica juridica, é tema de preocupacédo recente
da ciéncia econbmica. Durante séculos o contrato foi examinado a luz de sua disciplina
normativa, como manifestacdo da autonomia da vontade das partes contratantes, que
livremente firmavam um acordo para congregar mutuos interesses, com forca obrigatoria.
Caberia ao ordenamento juridico oferecer protecdo para obrigar o contratante a cumprir o
estipulado (pacta sunt servanda) ou a indenizar em perdas e danos pelo descumprimento. Esta

é a visdo cléssica do fendmeno contratual, sob a dtica civilista predominante.

3.2.2.2 A contribuigéo da corrente de Direito & Economia

Contudo, a partir de trabalhos publicados dos anos 1970 em diante®®, economistas e
demais pesquisadores da dindmica das organizacdes passaram a enxergar “as transages como

reguladas ndo exclusivamente pelo sistema de precos, mas também pelos mecanismos

# Sobre o tema, conferir o estudo analitico sobre a evolug&o da abordagem econdmica dos contratos na obra
“Analise Econdmica do Direito Contratual: Sucesso ou Fracasso?”, sob organizacdo de Bruno Meyerhof
Salama, com oportuna traducéo de texto especifico do prof. da Universidade de Chicago, Eric Posner.
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lastreados em contratos”®. Ou seja, de forma realista, incorporou-se ao conceito de firma a
nocdo de feixe de contratos, cuja governanca € limitada pelas circunstncias de seu ambiente
institucional e pelos objetivos estratégicos tracados pelos agentes, para maximizar sua
utilidade.

A seu turno, a teoria juridica dos contratos também sofreu relevantes mudancas, que
desnaturaram o seu conceito original. A autonomia da vontade das partes foi relativizada, face
aos novos fendmenos negociais, como 0s contratos de adesdo e 0s contratos obrigatorios,
como o de seguro automotivo. Na mesma linha, os contratos firmados entre particulares e a
Administragdo mereceram uma nova roupagem, em razdo das crescentes prerrogativas
atribuidas a Fazenda Publica. Enfim, questdes de ordem publica, motivadas notadamente pela
mudanca ideoldgica do Estado, que passou de uma perspectiva liberal para uma conduta mais
intervencionista, alteraram os fundamentos juridicos do contrato. No entanto, do mesmo
modo que no passado recente economistas faziam vistas grossas ao fenémeno contratual, no
presente a maior parte dos juristas ainda enxerga com desconfianga a analise econdmica a ele
aplicada, ainda que estes mesmos reconhecam, mesmo de soslaio, seu relevo pragmatico®.

O movimento de Direito e Economia constitui um corpo tedrico que procura examinar
as normas e institui¢des juridicas sob o enfoque das teorias e métodos econdmicos. Em que
pese se tratar de um campo florescente para o estudo académico, as diferencas de
metodologias entre estas duas ciéncias ainda provocam divergéncias. Enquanto o Direito se
preocupa principalmente com a distribuicdo de justica, sob aspecto legalista, a Economia
procura demonstrar a eficiéncia, enfocando o custo envolvido.

Néo se pretende, aqui, ignorar estas divergéncias, mas, isto sim, estabelecer o dialogo
possivel. Analisar as institui¢des juridicas sob uma perspectiva econdmica ndo importa em
estabelecer respostas para todas as questdes da sociedade, tampouco, exclusivamente, apreciar
a eficiéncia das normas. O fato € que esta disciplina permite compreender a ordem juridica
como um feixe institucional de incentivos, que trabalha com o padrdo comportamental de que
0s agentes tendem a maximizar seus proprios interesses, sejam eles quais forem, inclusive

subvertendo as normas.

% ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAIN, Rachel: AZEVEDO, Paulo Furquim. Economia dos Contratos. In:
ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel (Org.). Direito & Economia: Analise Econdmica do Direito e
das OrganizagOes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 102-136. p. 103.

L “Em tese, a vontade contratual somente sofre limitacdo perante uma norma de ordem publica. Na pratica,
existem imposi¢Ges econdmicas que dirigem essa vontade” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 3. ed.
Sédo Paulo: Atlas, 2003. v. 2. p. 375).
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3.2.2.3 Suporte econdmico e interpretacéo sistematico-teleoldgica

Deveras, malgrado as reconhecidas e ja abordadas divergéncias metodoldgicas entre as
analises juridicas e econdmicas, é certo que as convergéncias sao fortes. No fundo, cuida-se
de visdes complementares do mesmo instituto. Ambas as ciéncias tratam o contrato como um
negdcio vinculativo, fruto da autonomia da vontade (ainda que relativa), necessario para que
os individuos possam firmar compromissos com seguranca, evitando riscos de uma eventual
ruptura. Nesta linha, é importante que o investigador, na licdo preciosa do mestre portugués
Fernando Araljo:

admita nas suas ponderacGes mesmo aquelas acgdes e convicgbes que, ndo
sendo sindicaveis por arbitros nem verificaveis judicialmente, nem por isso
deixam de ter um peso efetivo na motivacdo e no desempenho das partes e
no sucesso da relacdo, manifestando-se como elementos cruciais num
mecanismo, num ‘jogo’, que, articulando os interesses contrapostos de dois
ou mais individuos, envolve uma ou mais situacdes em que os interesses de
uma parte ficam expostos a diligéncia ou falta de diligéncia, de uma
contraparte (o paradigma das ‘relacfes de agéncia’), em termos que podem
deliberadamente, estrategicamente, explorar as insuficiéncias da tutela
juridica — a qual, privilegiando a ideia do contrato como fonte de obrigacdes
judicialmente exigiveis, uma fonte protegida pela reac¢do coerciva ao
incumprimento dessas obrigagdes pode apresentar-se as partes como um
balizamento formalista ndo tanto restritivo como facilmente contornavel, um
ponto de apoio para as suas investidas estratégicas®.

De fato, a esséncia do contrato é sempre a de uma promessa efetuada entre as partes,
para o cumprimento de uma obrigacdo. Enquanto o jurista tende a observa-lo quase que
exclusivamente sob o ponto de vista legal, segundo as normas que o regulam, o enfoque do
economista é sobre a eficiéncia do arranjo. Mas, no fundo, o fendmeno € o mesmo e as visdes
se complementam. A ciéncia econdmica cresce em precisdo quando sua analise conhece o
ambiente legal e institucional que regulamenta os contratos e o Direito pode organizar de
forma mais adequada os negécios juridicos firmados, tanto na propositura como na
interpretacdo, judicial ou extrajudicial, se passar a adotar as premissas econémicas como
mecanismo de aferir as consequéncias e 0 comportamento dos agentes.

A nogdo sisteméatica do direito, compreendida a partir das ideias de adequacéo

valorativa e unidade interior da ordem juridica, depende de uma nog¢&o axioldgica e, portanto,

%2 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica dos Contratos. Coimbra; Almedina, 2007. p. 14-15.
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teleoldgica. E o instrumental econdmico mostra-se bastante util para averiguar, tanto de forma

descritiva como prescritiva, se a norma atingiu o seu escopo®.

3.2.3 As teorias econdmicas do contrato

Reconhecida a importancia de se apreciarem 0s contratos segundo uma analise de
metodologia econbmica, cumpre distinguir as principais teorias, abrindo méo de enfocar seus
pormenores, para enfatizar seus pontos-chave. Temos, assim, seis teorias principais: a
neoclassica, a teoria da agéncia, a Nova Economia Institucional, a teoria da Analise

Econdmica do Direito, a teoria normativa e a teoria dos custos de transagao.

3.2.3.1 A teoria neoclassica

O fundamento da teoria neoclassica é o paradigma de Arrod-Debrew, segundo o qual o
contrato surge por meio de um agente facilitador, que atua como um leiloeiro da vontade das
partes. Por este entendimento, o ambiente que rege os contratos € de equilibrio geral, onde as
partes possuem todas as informagBes necessarias para negociar a custo zero. Esse
deslocamento da realidade é a grande falha da teoria.

Isto porque, somente por hipGtese pode-se estabelecer um sistema de tratativas onde os
agentes tém total acesso as informacgdes sobre o objeto do contrato. Pelo contrério, o natural é
a existéncia de uma assimetria de informagdes. A considerar que as partes tendem a
maximizar seu proprio interesse, é possivel prever que esta assimetria informacional, se ndo
for devidamente salvaguardada pelo governo do contrato, pode ser utilizada de modo

desvirtuado, em uma situagéo de risco moral (moral hazard).

% Conforme conclui Claus-Wilhelm Canaris: “a hipétese de que a adequagéo do pensamento juridico-axiolégico
ou teleoldgico seja demonstravel de modo racional e que, com isso, se possa abarcar num sistema
correspondente, esta suficientemente corroborada para poder ser utilizada como premissa cientifica”
(CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Trad.
A. Menezes Cordeiro. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 74). O mesmo autor ressalta que
a preocupacdo com a finalidade da norma ndo teria, a priori, um contetido de justica, “mas apenas, uma vez
legislado um valor (primario), pensar todas as suas consequéncias até o fim, transpé-lo para casos
comparaveis, solucionar contradigdes com outros valores ja legislados e evitar contradi¢des derivadas do
aparecimento de novos valores” (CANARIS, Pensamento..., 1996, p. 75).
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3.2.3.2 A teoria das agéncias

A teoria das agéncias leva em conta estas duas varidveis, que devem ser assimiladas
para o desenho de um contrato 6timo, que leve os agentes envolvidos a alocarem recursos e
cumprirem o acordado de forma eficiente. Em uma boa sintese, a teoria da agéncia atribui
relevancia a assimetria de informagdes, ao risco moral e aos custos de agéncia (custos de
supervisdo e consolidacdo de confianga), o que justifica que as motivacgdes bésicas do contrato

sejam a transferéncia de riscos e o alinhamento de incentivos.

3.2.3.3 A teoria da Nova Economia Institucional

Contrariando a teoria das agéncias, que entende que o desenho do contrato deve ser
elaborado ex ante, atribuindo pouca importancia ao trabalho das cortes, a Nova Economia
Institucional d& importdncia aos custos pos-contratuais. Compreende, assim, que 0S
mecanismos de solugdo de disputa (enforcement) séo relevantes e influenciam no custo de
transacdo. Nessa linha, a formulagdo das regras contratuais sera objeto “das regras legais, da
capacidade de coercdo das cortes de justica e do surgimento de mecanismos privados de
salvaguardas para os agentes envolvidos com os contratos®”.

A Nova Economia Institucional reconhece o papel das organizagfes e do ambiente
legal (institutions matters), e, a par disso, consegue desenvolver com maior precisdo alguns
pressupostos comportamentais dos agentes. O primeiro ponto, muito caro a ciéncia
econdmica, diz respeito & racionalidade. A economia neocléssica advoga que uma pessoa, ao
agir, busca maximizar racionalmente seus interesses. Sucede que a racionalidade humana é
limitada, tanto pela assimetria de informag6es, como pela capacidade reduzida de processar
todas as informagdes mesmo disponibilizadas. Além disso, fatores exdgenos, de ordem
emocional, interferem no processo de escolha e tomada de decis&o.

Um segundo topico versa sobre a conduta dos agentes no curso do cumprimento do
contrato. Enquanto a teoria das agéncias para na analise do comportamento pré-contratual, a

Nova Economia Institucional vai além ao prever que os agentes tendem a ser oportunistas

% ZYLBERSZTAIN; SZTAIN; AZEVEDO, Economia..., 2005, p. 108.
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também durante a vigéncia do pactuado, procurando brechas, de forma maliciosa ou ndo, que
maximizem sua utilidade. Dai a importancia de estabelecer mecanismos posteriores de
solucdo de desavencas, com eficiéncia na imposicdo de penalidades e na coergdo ao
cumprimento do contrato®™.

Ambas teorias, de certo modo, contrapfem-se & visdo civilista classica de presuncéo

da boa-fé dos aderentes e assim fazem em nome de um recurso mais pratico e realista.

3.2.3.4 A teoria da solucéo pelo Poder Judiciario

Estas trés primeiras teorias possuem em comum a solucdo privada de conflitos, isto é,
a composicdo pelas proprias partes, seja em momento anterior ou posterior a perfectibilizacéo
dos acordos. A teoria da Analise Econdmica dos Direitos, por sua vez, atribui importancia
especial ao trabalho do Poder Judiciario, ao transferir para as cortes a interpretacdo dos
contratos de sorte a mover uma cooperagdo mais eficiente entre os agentes, com custo de

transagéo zero®.

3.2.3.5 A teoria normativa

Uma quinta teoria, denominada normativa, compreende a ordem juridica como tendo
um papel facilitador das negociagdes, de modo a promover um maior equilibrio contratual, o
que implica: a) uma gestdo de riscos entre as partes, para que sejam distribuidos nas méos do
least-coast risk bearer”’; b) alinhamento de incentivos, quando a este alinhamento obste a
assimetria de informacdes ou a amplitude das margens de oportunismo; e c) reducdo dos

custos de transagdo, ndo apenas de busca, mas também de prevencdo e combate ao

% Para cumprir estes objetivos, sobretudo para se prever e poder evitar esse comportamento oportunista, um
importante instrumental tedrico encontra-se na Teoria dos Jogos. Sobre a aplicagcdo desta teoria a casos
juridicos, cf. BAIRD, Douglas C.; GERTNER, Robert H.; PICKER, Randal C. Game Theory and the Law.
Cambridge, MA: Harvard University Press, 1998.

% ZYLBERSZTAJN; SZTAIN; AZEVEDO, Economia..., 2005, p. 109.

°" Regra de que o risco deve ser distribuido & parte que possa lidar com ele a um custo mais reduzido, o que foi
adotado na concepcgéo das PPPs brasileiras.
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oportunismo e “holdup” contratual, fornecendo clausulas mais eficientes, elementos de
informacdo e reducdo dos custos de litigancia.

Critica-se a teoria normativa por oferecer uma saida paternalista as querelas
contratuais, quando é legitimo cogitar que as partes pudessem encontrar uma solugdo mais
eficiente, de acordo com as particularidades do caso concreto, a qual a abstragdo legal ndo
poderia alcancar. Ressalte-se, por outro lado, que essa via se mostra uma alternativa mais
adequada a paises de economia pouco desenvolvida e ambiente institucional tradicionalmente
conturbado, ao assegurar maior certeza as partes por meio de um mecanismo de baixo custo,

oferecendo credibilidade dos compromissos e evitando entraves ao desenvolvimento®.

3.2.3.6 A teoria dos Custos de transacao

A Ultima teoria a ser analisada neste topico é a chamada teoria dos custos de transacéo,
que sustenta que o contrato é suscetivel de se transformar em um vinculo de colaboragéo
estvel entre as partes, uma espécie de ordenamento privado, em que se aliam: a) a rigidez
que sustenta a confianca e habilita as partes a cumprirem o avencado; e b) flexibilidade, que
abre oportunidades para moldarem o contrato as circunstancias supervenientes, até
renegociando. De acordo com este entendimento, que busca averiguar sempre os custos de
transacdo — 0s quais, quanto menores forem, mais eficientes os contratos serdo —, & importante
salvaguardar os contratos de predagéo oportunista, seja unilateral ou bilateral, com sanc¢des
contratuais fortes™.

Todas as teorias supra analisadas, ndo obstante as divergéncias de enfoque e algumas
contradic@es, sdo, no fundo, complementares e podem servir de subsidio para explicar, sob a

Gtica econdmica, o fendmeno juridico do contrato.

% ARAUJO, Teoria..., 2007, p. 113-114.

% Sobre o tema dos custos de transacdo, conferir a coletanea de obras classicas do pesquisador agraciado com o
prémio Nobel de Economia, Ronald Coase (The Firm, The Market and The Law. Chicago: University of
Chicago, 1988.).
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3.2.4 A questéo dos riscos

3.2.4.1 Conceito de risco

O risco é inerente a uma atividade econdmica de mercado. Em uma relacdo de trocas
de bens e servigos, sobretudo as que envolvem um longo prazo de duragdo, o empreendedor
deve conviver com a sombra do risco de que eventos, previsiveis ou imprevisiveis, podem
ocasionar perdas ou gerar ainda mais lucros para seu negdcio. Esta é a no¢do econdmica de
risco, que no plano juridico ainda absorve a questdo da impossibilidade de se calcular e
atribuir responsabilidade a alguém pelos prejuizos e danos causados.

Em outras palavras, o risco mede-se pela possibilidade de haver, em igualdade de
condigBes e com o cumprimento de determinadas regras, tanto um ganho como uma perda'®.
Esta definicdo, tecnicamente mais precisa, contraria 0 senso comum, que iguala risco e
incerteza. No entanto, conforme ja observado anteriormente, sdo institutos distintos,
porquanto a incerteza significa o desconhecimento do que pode acontecer e importa na
auséncia de parametros sobre a ocorréncia ou ndo de um evento futuro; ao passo que o risco

permite uma avaliagdo prévia, que pode ser medida por dados estatisticos e probabilisticos.

3.2.4.2 Risco moral (moral hazard)

Releva que estes riscos ndo se encontram apenas em eventos da natureza, como uma
seca ou uma geada, que destroem toda a plantacéo cuja safra futura j& estava vendida, mas
versa sobre o estado geral das coisas, das instituigdes e dos agentes envolvidos. Se o desenho
institucional ndo for preciso o suficiente, ha a possibilidade de ocorréncia do ja mencionado
risco moral, situacdo na qual as partes tendem a atuar fora do acordado, mesmo assumindo a
possibilidade de punigdo pelas sangfes contratuais, se 0 descumprimento do acordado for a

conduta que melhor lhes favorega e se ndo houver punicdo adequada para esta conduta.

10 pINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005. p. 124.
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3.2.4.3 Relacdo entre risco e duragdo dos contratos

A duracdo dos contratos e a continuidade das tratativas entre 0s mesmos agentes
formam um ponto que incrementa a nogdo de risco. Com efeito, quanto maior for a duragéo
contratual, mais provavel que surja alguma condi¢do que seja mais favoravel para um dos
agentes abandonar seu cumprimento. Mas o tempo também pode apresentar um lado benéfico.
Em uma relacdo contratual baseada num s6 momento de negociagdo, a Teoria dos Jogos
demonstra que 0s agentes tendem a considerar que a outra parte procurard sempre preservar
seus proprios interesses e ndo necessariamente o melhor para todos os envolvidos, ainda que
ndo lhes seja favoravel®™. Por sua vez, relagBes continuas, em que as partes estdo
periodicamente transigindo, como é o caso das concessdes publicas, em especial os contratos
de PPP, exigem a formacdo de uma alianca de lealdade, que reduz o risco do

descumprimento.

3.2.4.4 Alocagdo de riscos como fungdo econdmica dos contratos

Percebe-se que, embora inevitavel, o risco € um fator indesejavel para a seguranca dos
negdcios. A estabilidade de regras e a previsibilidade de condutas geram um ambiente de
confianca, que reduz os custos de transacdo e se mostra, portanto, mais favoravel ao
desenvolvimento de negdcios. Dai a funcéo proeminente dos contratos, a qual “permite alocar
0 risco & parte mais capaz de lidar com ele — ou porque exerce alguma influéncia sobre ele, ou
porque assumiu um risco que oferece ganhos ou perdas compensatérias™'%. Esta funcéo é
observada com bastante propriedade nos contratos firmados com a Administracdo Publica,
nos quais esta tende a concentrar mais informacdes e, na outra face e também por
consequéncia, detém maior capacidade de gerenciamento de riscos.

Considerando a inevitabilidade dos riscos, a fungdo econémica do contrato é percebé-
los e mensuré-los para entéo reduzi-los, por meio da alocacéo e da distribuigdo entre as partes.

E este procedimento deve ser também observado na modelagem juridica dos contratos, sendo

%0 que pode provocar a conhecida tragédia dos comuns, armadilha social em que o uso desordenado e
competitivo de um bem posto a disposicao de todos acaba por inutilizar este mesmo bem.
192 pINHEIRO; SADDI, Direito..., 2005, p. 125.
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essencial nos contratos de PPPs, nos quais o0s riscos, por dever legal, devem ser

compartilhados entre os contratantes.

Nesta parte inicial do trabalho, tratamos de apreciar conceitualmente as Parcerias
Publico-Privadas. Primeiramente, explorando a experiéncia estrangeira dos paises cujos
marcos legais serviram de inspiracdo para a legislacéo brasileira. Num segundo momento,
verificando as particularidades desta nova forma de contrato administrativo, em cotejo com as
concessdes publicas tradicionais.

Em seguida, firmamos as bases tedricas da analise das PPPs, esclarecendo a opcao
interpretativa pela metodologia sistematico-teleolégica, que deve receber seguro reforgo da
teoria econdmica dos contratos, com base na analise econémica do Direito.

A segunda parte da dissertacdo é reservada para a investigacdo das garantias das
contraprestacfes estatais nos contratos de PPPs, clausula prevista de forma singular no
modelo brasileiro desta forma contratual. Verifica-se a sua validade juridica de forma
abstrata, por meio de uma analise da constitucionalidade de cada uma das modalidades e, a

posteriori, a conveniéncia de se adotarem os tipos de garantias considerados constitucionais.
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PARTE Il - ANALISE DAS GARANTIAS DE PAGAMENTO DA
CONTRAPRESTACAO ESTATAL OUTORGADAS AO
PARCEIRO PRIVADO NAS PPPs

Esta segunda parte do trabalho é dedicada especificamente a investigacdo do regime
de garantias. De inicio, analisa-se sua natureza juridica, em busca de um modelo unitario de
garantia e sua aplicagdo em relagdo ao tema proposto; em seguida, o seu propdsito, de acordo
com a teoria econbmica dos contratos, 0 que serd essencial para averiguar os fundamentos
teleoldgicos de sua aplicacdo, base da interpretagdo sistematica deste dispositivo.

Num segundo momento, pretende-se apreciar se essas garantias podem ser atribuidas
por lei ordinaria ou se somente por lei complementar. Por fim, em @ltimo e mais delongado
lapso, busca-se analisar cada uma das hipGteses previstas em lei, averiguando a natureza
juridica e o conceito, bem como a sua compatibilidade com a CF/1988. Naquelas garantias
cuja previsdo é tida por constitucional, serd apreciada a conveniéncia de sua adogdo,

considerando ambos 0s parceiros.

CAPITULO 1 - NATUREZA JURIDICA DAS GARANTIAS

1.1 Conceito unitario de garantia

O estudo de mecanismos de garantia apresenta tratamento parcimonioso no direito
brasileiro, tanto no plano legislativo como na doutrina'®. Mesmo o génio de Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda é sintético quanto ao tema, abordando tdo somente o seu lado

acessorio. Segundo o mestre alagoano, “seguranca ou garantia é o reforcamento de algum

103 Contrariamente ao adotado em outros ordenamentos, COmo nos Cadigos Civis italiano, portugués e no BGB,
que possuem titulos ou capitulos especialmente dedicados a garantia, o que redundou num maior campo de
estudo para dedicacdo da doutrina.
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direito, ordinariamente de crédito”'®. Fabio Konder Comparato amplia este conceito, ao

conceber garantia como “a eliminacéo de um risco que pesa sobre o credor™®.

Em tese dedicada ao assunto, Adalberto de Souza Pasqualotto106

propde um conceito
unitario de garantia, que compreenderia as garantias classicamente concebidas como direitos
acessorios e as garantias autbnomas, todas subordinadas & ideia de cobertura de um interesse
exposto a um risco. A garantia parte, assim, de dois pressupostos. O primeiro, de defesa de
um interesse, ou seja, aquilo que orienta a conduta humana e encontra prote¢éo no Direito. O
segundo, o risco, que ¢ a possibilidade de que as escolhas ndo produzam os efeitos esperados.
Nesse sentido, risco diferencia-se de incerteza, pois aquele, ao contrario desta, pode ser
mensurado segundo critérios técnicos, como histérico do devedor, probabilidade e estatistica
de ocorréncia do sinistro””’.

Diante desses dois pressupostos, a garantia oferece uma resposta & preocupacdo de
seguranga juridica e econdmica do credor, como um meio que assegura 0 cumprimento de
uma obrigagdo ou gozo de um direito. Seria, no dizer de Adalberto de Souza Pasqualotto,

11108

“toda providéncia adotada com o fim de prevenir uma situagdo incerta”” e se constitui em

“uma expectativa substitutiva para o caso de fracasso ou frustracdo de uma expectativa
originaria™'®®,

O contetdo desta garantia, em forma genérica, pode ser a prestagdo em dinheiro ou
bem equivalente; a substituicdo ou reparacdo de uma prestacdo defeituosa; ou ainda a
restituicdo do titular da garantia ao estado anterior.

Estas medidas sdo o reconhecimento juridico de que os comportamentos, ainda que
subordinados a um contrato, visam a fins determinados que podem ou ndo ocorrer. A vocagdo
da garantia € a inércia, no sentido de que ela tem lugar para que o contrato seja cumprido de

acordo com o avencado. Seus propdésitos gerais, portanto, sdo o de assegurar o interesse do

14 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 3. ed. S&o Paulo : Revista
dos Tribunais, 1984. v. 22. §274.

15 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaios e Pareceres de Direito Empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1978.
p. 537.

1% PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Garantias no Direito das Obrigacdes: um Ensaio de
Sistematizagdo. 2005. Tese (Doutorado) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005. f. 7.

107 E preciso sempre ter em mente a diferenca entre os conceitos de incerteza individual e risco. A incerteza é um
sentimento humano imensuravel. O risco, ao contrario, é um dado social objetivo. A regularidade e
intensidade de sua incidéncia, assim como seus efeitos e a consequéncia deste Gltimo, podem ser previamente
conhecidos com alto grau de certeza. O atual estado da técnica securitaria exige este conhecimento para
evitar a dissociacdo entre o contrato individualmente considerado e a massa operacional na qual esta
compreendido e que lhe serve de suporte (TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flavio de Queiroz
Bezerra; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro: de Acordo com o Novo Cddigo Civil Brasileiro. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunal, 2003. p. 37).

%8 pASQUALOTTO, Garantias..., 2005, f. 2

18 pASQUALOTTO, Garantias..., 2005, f. 17-18.
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credor frente ao risco de inadimplemento e o de prevenir a ocorréncia destes riscos,

estimulando o cumprimento racional do contrato.

1.2 As garantias constantes dos contratos de PPP

A partir deste conceito unitario de garantia, de cobertura de um interesse em risco, é
que se sistematizam as diversas modalidades de protecdo. Nos contratos administrativos na
forma de PPP, a previsdo de garantias aparece em trés ocasides:

a) garantias de execucdo suficientes e compativeis com o0s 6nus e riscos envolvidos,

prestadas ao Poder Publico pelo concessionario privado;

b) garantias prestadas aos financiadores do empreendimento pelo concessionario

privado; e
c) garantias prestadas pelo Poder Publico concedente, que, por sua vez, subdividem-se
em:
cl) aquelas prestadas aos financiadores, como a possibilidade de assumir a
concessdo (step in rights), possibilidade de empenho das contraprestagdes
estatais em seu nome e legitimidade para receber indenizagdo por extingdo
antecipada do contrato e para recepcionar pagamentos dos fundos e das
empresas estatais garantidores;
c2) aquelas prestadas aos parceiros privados, sendo:
c2.1) gerais, que versam sobre a manutencdo institucional das
condigdes celebradas no contrato, como a prote¢do quanto ao fato
do principe ou a garantia de solugdo arbitral;
c2.2) especificas, que sdo as garantias econdémico-financeiras em forma
de subsidio, de receita minima e de pagamento das
contraprestacOes obrigatdrias.

A prestacéo, pelo parceiro privado, de garantias de execuc¢do suficientes e compativeis

com os 6nus e riscos envolvidos na contratacdo € clausula obrigatdria dos contratos. Os

financiadores também devem receber garantias equivalentes ao risco envolvido, que podem
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ser os direitos emergentes da concessdo ou parcelas de seus créditos operacionais futuros*'°.

Estas garantias estio também presentes nas concessées ptblicas comuns'*.

1.3 As garantias econdmico-financeiras outorgadas aos parceiros privados nas PPPs

Na experiéncia internacional, as garantias econdmico-financeiras das PPPs cingem-se
unicamente a0 mecanismo de subsidio ou ao que assegura receita minima nos contratos.

O subsidio € um suporte financeiro concedido pelo ente governamental como forma de
preservar o equilibrio econdmico-financeiro e assegurar a modicidade das tarifas, ou mesmo
sua gratuidade. O objetivo é mais amplo e, em geral, é previsto antes da formacéo do contrato,
tendo o desembolso obrigatorio.

As garantias de receita minima distinguem-se das demais, pois visam a proteger o
numerério que deveria ser arrecadado dos usuérios do servico, preservando os ganhos do
concessionario se a taxa de uso ndo atingir o equivalente ao planejado. O saldo é variavel e
pode ndo ser sequer utilizado, funcionando como uma carta ha manga do investidor.

No momento de elaboragdo do projeto executivo, contabiliza-se o fluxo de usuérios
para se definir o valor das tarifas e da contrapartida estatal. E com base nesta expectativa que
0 parceiro privado define a sua proposta de constru¢do da obra e operagdo do servigo. Se o
publico alvo ndo atinge a quantidade planejada, esta diferenca a menor € paga pelo poder
concedente, com base na clausula de receita minima garantida.

Este segundo instrumento, conforme analisado na primeira parte do trabalho, permitiu
0 sucesso do modelo de parcerias no Chile. De fato, trata-se de uma clausula empregada
preferencialmente em paises de ambiente institucional que ndo transmitem a confianca
necessaria aos parceiros privados, sendo aplicada também na concessdo de aeroportos na

Colémbia e das autoestradas na Republica Dominicana. Dada a sua eficacia, porém, pode ser

10 Em relacéo aos financiadores, José Virgilio Lopes Enei aponta que as garantias seriam um dos pilares de
sustentacdo do proprio projeto financiado, o que demandaria ndo apenas uma, mas um verdadeiro “pacote de
garantias” (security package). Cf. ENEI, José Virgilio Lopes. Project Finance: Financiamento com Foco em
Empreendimentos: (Parcerias Publico-Privadas, Leveraged Buy-Outs e Outras Figuras Afins), Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 353-393.

" vide arts. 18, XV; 23, paragrafo nico, I1; 28 e 28-A, da Lei n° 8.987/1995 e arts. 5%, VIII, e 11, I, da Lei n°
11.079/2005. A Lei Geral das Concessdes ainda traz mencdo de garantia real como meio de pagamento de
indenizacgdo por concessdo finda sem que o investimento privado tenha sido todo amortizado, nos termos do
seu art. 42, §5°.
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aplicada em outros ordenamentos, sendo prevista, por exemplo, no contrato de operagéo do
trem-bala italiano.

Interessa-nos, aqui, analisar a terceira modalidade de garantia especifica prestada pelo
Poder Publico ao concessionario. Como a jabuticaba, que s6 floresce no Brasil, este
mecanismo s6 é previsto, por ora, nas PPPs brasileiras. Trata-se das garantias de pagamento
das contraprestaces outorgadas ao parceiro privado pela Administragdo Publica concedente,
ndo por acaso também denominadas de “blindagem” por Juarez Freitas''?. Estdo previstas
tanto na Lei n° 11.079/2004 como nas demais legislagOes estaduais, distrital e municipais
sobre a matéria. Na norma federal, constam de capitulo proprio, composto do dispositivo
abaixo transcrito:

Art. 8% As obrigacGes pecuniarias contraidas pela Administragdo Publica em
contrato de parceria publico-privada poderdo ser garantidas mediante:

I — vinculagdo de receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167 da
Constituicdo Federal;

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

111 — contratacdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras que ndo
sejam controladas pelo Poder Publico;

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

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

VI - outros mecanismos admitidos em lei.

Cuida-se de um trunfo nas maos do parceiro privado, pois reduz os riscos presentes no
nosso ambiente institucional. Para o Poder Publico, também é uma ferramenta util, pois, na
maioria das hipoteses, caso honre 0s termos contratuais, ndo Sera preciso ocorrer seu
desembolso, e sua previsdo contribui para o aumento da concorréncia na prestacdo de
servigos, ao atrair novos interessados que ndo acudiriam se ndo houvesse garantias
suficientes. Acrescente-se a possibilidade de diminuicdo do sobrepeso, porquanto os licitantes
tendem a quantificar concretamente na proposta o risco de tratar com um Estado mau

pagador.

1.4 Posicao das garantias das contraprestacfes na contabilidade publica

Na contabilidade publica ou governamental, ramo da contabilidade que se dedica ao

estudo da gestdo do patrimonio do Estado, as garantias ora estudadas sdo escrituradas em um

12 FREITAS, Parcerias..., 2005, p. 213.
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setor a parte do sistema patrimonial. O numerario correspondente as garantias é destacado no
demonstrativo de Contas de Compensacéo (art. 105, inciso VI, da Lei n® 4.320/1964), pois se
trata de um valor destinado a cobrir uma obrigagcdo firmada e que pode vir a afetar o
patrimonio.

Sua posicdo no Balanco Patrimonial é afetada conforme seja resgatada ou ndo,

incorporando-se, respectivamente, ao Passivo ou ao Ativo.

1.5 Natureza juridica das garantias outorgadas aos parceiros privados nas PPPs

Na primeira parte do presente trabalho (item 2.1.3), foram apontadas as diferentes
cldusulas constantes de uma concessdo publica. De acordo com a légica contratual daquela
espécie contratual, o Estado pode dispor livremente sobre 0 modo de organizag&o do servico e
sua fruicdo pelos usuarios, inclusive modificando-o sempre que o interesse publico assim o
reclamar, ainda que guardem reflexo na equagdo econémico-financeira. Essas sdo as clausulas
regulamentares, que versam sobre a parte mutavel do contrato de concessdo, como a
modificacdo de prazo e tarifa.

A outra parte é formada pelas clausulas econémico-financeiras, que nas PPPs
funcionam como a expressédo econdmica do valor a ser recebido pelo parceiro privado ao
longo do contrato firmado, pela exploragdo direta do servigo ou, em conjunto ou
exclusivamente, por meio de contraprestacbes do Poder Plblico contratante. Esse aspecto
contratual é imutavel.

As clausulas que versam sobre as garantias econdmico-financeiras referentes a
contraprestacao estatal correspondem a clausulas regulamentares. Com efeito, por forca do
interesse publico, o parceiro estatal pode alterar a garantia oferecida inicialmente, ndo renovar
sua contratagdo (como num contrato de seguro-garantia que ndo contemple todo o decorrer da
parceria) e, mesmo que ndo seja recomendavel, pode até mesmo ndo oferecer nada em

substituicio™.

3 No que discordamos de Aloisio Zimmer Janior (ZIMMER JUNIOR, Aloisio. Curso de Direito
Administrativo, 2. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p. 292) e Ivan Barbosa Rigolin (RIGOLIN, Ivan
Barbosa. Comentarios as Leis das PPPs, dos Consdrcios Publicos e das Organizagbes Sociais: Leis n.
11.079/2004, 11.107/2005 e 9.637/98. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 17), para quem as clausulas de garantia e
seu acionamento sdo obrigatdrias nos contratos de PPP. No que pese sua relevancia, sdo clausulas
regulamentares optativas, cabendo as partes arcar com as consequéncias de sua auséncia.



87

O que deve ser juridicamente protegido é o efeito econdmico-financeiro desta
mudanca. A auséncia de garantia do pagamento da contraprestacdo pode interferir diretamente
na programagcdo financeira da empresa parceira e na tomada de crédito perante institui¢des
financeiras. Ao provocar desequilibrio da matematica financeira substancial concertada na
formulagdo do contrato, cabe estabelecer nova igualdade, nos termos desta equagdo, por

outros meios, como autorizacdo para aumento de tarifas ou acréscimo na contraprestacao.

CAPITULO 2 - PROPOSITOS DAS GARANTIAS

Neste capitulo s@o abordados os objetivos de se tracar uma politica garantidora ao
parceiro privado. Para tanto, consideramos a racionalidade no cumprimento (e
descumprimento) dos contratos, a necessidade de previsdo eficaz de incentivos para e a
configuracdo da garantia das contraprestagdes como uma dupla-garantia, pois resolve um

problema reflexo de risco entre os parceiros publico e privado.

2.1 Racionalidade no cumprimento contratual

Sendo certa a presenca do risco na formulagdo dos contratos, um desenho contratual
eficiente deve considerar esta varidvel e apresentar incentivos para o cumprimento das suas
cldusulas, ao lado de punicdes adequadas pelo descumprimento. Isto porque as pessoas
primeiramente externalizam a promessa e, somente num segundo momento, envidam esforgos
para cumpri-la. E, no curso desse lapso, podem suceder varidveis que interfiram na opcéo
racional dos agentes.

A visdo juridica tradicional sempre trabalhou com a questdo do inadimplemento
contratual. A no¢do majoritaria, presente no art. 389 do Codigo Civil em vigor, compreende o
descumprimento contratual como um ato ilicito, a gerar um dever de responsabilidade do
inadimplente, tanto de ordem material como moral.

A andlise econdmica, porém, contribui com um novo ponto de vista sobre a questéo.
Substituindo a ideia de um justo contratual, o inadimplemento passa a ser encarado como uma

relacdo de custo beneficio em que se contabilizam todas as alternativas que levem a uma saida
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mais eficiente da negociacdo, o que inclui tanto uma renegociagdo como um rompimento
contratual, se esta op¢ao se revelar a mais favoravel a parte.

Sem embargo, a depender das sancOes previstas e dos custos envolvidos, o
inadimplemento contratual pode implicar uma alternativa mais vantajosa e, portanto, mais
racional para as partes. Esta racionalidade, bem entendida, como a situagdo que melhor
maximize a utilidade do agente. Nesta linha, sdo duas as situacOes possiveis de ser adotadas
por um agente econémico racional:

a) se o custo de cumprir o contrato € maior do que a san¢do pelo inadimplemento,

entdo a melhor solugéo serd a ruptura dos termos contratuais; e

b) se, por outro lado, cumprir o contrato for menos oneroso que a responsabilidade

pelo descumprimento, manter o acordado sera a solugdo mais racional.

Evidente que outros fatores também contribuem para a manutencéo do contrato, ainda
que ndo seja a saida economicamente mais racional no caso concreto. Um deles é a reputacéo,
que representa uma sangdo social e pode repercutir negativamente na imagem do agente para
negociacdes futuras'**. Porém, ao considerar o contrato como um instrumento eficiente de
alocacdo de recursos por meio de trocas entre 0s agentes, a andlise econdmica valoriza a
eficiéncia social destes acordos, o que reclama uma solucio Pareto. E dizer: o ganho de um
ndo pode prejudicar o outro (situacdo Pareto superior), ou, numa perspectiva mais realista, a
Kaldor-Hicks, o acréscimo percebido por uma parte deve compensar um eventual prejuizo do
outro envolvido™®.

Destarte, se o devedor inadimplente ganhar com a inexecucdo e o credor ndo perder,
ou se o ganho for proporcionalmente superior & perda, a solu¢do mais eficiente € mesmo
deixar de cumprir o contrato. Esta conclusdo, favoravel ao descumprimento eficiente, é o
ponto mais delicado da teoria econdmica dos contratos. De fato, ndo obstante estar sustentada
por uma légica econdmica bem construida, que se opera até de modo intuitivo nas relagdes
sociais, defender a eficiéncia no descumprimento das avengas representa ndo apenas uma

agressao ao j4 relativizado principio pacta sunt servanda, mas também um risco institucional,

14 O que ndo deixa de configurar um efeito econdmico, mesmo indireto.

15 Na prética, sobretudo em contratos complexos e que envolvam uma multiplicidade de contratantes, é de
dificil configuragdo uma situacdo Pareto, em que um dos envolvidos ganhe sem que nenhum dos demais
perca. A solugdo, assim, é adotar a escala desenvolvida por Nicholas Kaldor e John Hicks, em evolugédo a do
italiano Vilfredo Pareto, em que os ganhos de uma das partes devem superiores o suficiente para compensar
as eventuais perdas de outrem.
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manifestado pela quebra de confianca entre as partes, que diminui o valor dos contratos e dos

negécios™*®.

2.2 Previsdo de incentivos

De outro giro, a percepc¢do comportamental serve para orientar uma melhor concepgéo
dos instrumentos contratuais, instituindo estimulos adequados para o cumprimento do
contrato, que repercutam num ambiente de colaboracdo, outorgando maior seguranca as
partes''’. Deste modo, a solucdo é realizar contratos mais completos, com estimulos
vantajosos o suficiente para que as partes colaborem e com san¢fes que provoquem coergéo
suficiente para que o descumprimento n&o seja favoravel™.

As garantias das contraprestagdes representam um sistema de incentivos de méo dupla.
Estimulam o Poder Publico a cumprir com sua contraprestacdo, pois o gestor ja fica ciente
que a verba, se ndo utilizada para os fins previstos no contrato, sera paga por outra via. Ao
mesmo tempo, orientam o parceiro privado a apresentar melhores propostas, tendo em vista a
desoneragéo do risco de inadimplemento.

Nesta linha de escolha racional, € preferivel que a previsdo de garantias das
contraprestacfes ocorra concomitantemente & celebracdo do contrato (ex ante) e ndo em seu
decorrer (ex post), pois, daguela forma, o parceiro pode internalizar a redugéo do risco na sua
proposta, reduzindo os custos de transagdo no relacionamento como um todo, 0 que propicia

maiores ganhos para as partes.

16 O que fundamenta o entendimento que o Judiciério ndo deve levar em consideracdo, de maneira isolada, a

eficiéncia das relagdes contratuais.

Conforme preciso magistério do jurista luso Fernando Aradjo: “um dos objectivos da disciplina contratual é

incutir em ambas as partes, ou ao menos numa delas, a parte credora, a confianca de que o devedor cumprira

— uma confianga que aumenta o valor do cumprimento para o proprio credor, incentivando-o a investir por

conta do cumprimento, a fazer a sua parte da colaboragdo contratual de modo a incrementar os ganhos que

advirdo para ele, ou para ambas as partes, dessa colaboragdo. Sucede, no entanto, que essa ‘confianca’ € uma
espécie de ‘aposta no crescimento’, visto que, a0 mesmo tempo que aumenta as perspectivas de ganho
associaveis ao cumprimento, em contrapartida aumenta também os riscos de perdas — comecando pela perda
do investimento que foi feito com base na confiancga, investimento que nédo teria sido realizado de outro

modo” (ARAUJO, Teoria..., 2007, p. 773).

18 Cf. SHAVELL, Steven. Foundations of Economic Analysis of Law. Cambridge: Belknap Press, 2004. p.
304-314. Por outro lado, elaborar contratos completos constitui um custo de transacdo que pode ndo ser
favoravel as partes e a propria eficiéncia do contrato (NOBREGA, Marcos. Contratos Incompletos e
Infraestrutura: Contratos Administrativos, Concessdes de Servico Publico e PPPs, Revista Brasileira de
Direito Administrativo e Regulatério, Sdo Paulo, n. 1, p. 123-141, 2010. p. 123-141).

117
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2.3 Principio da confianca e dupla garantia

Uma sociedade de confianca tende a ser uma sociedade também mais rica. As relagdes
regidas pela boa-fé e nas quais a confianca legitima recebe uma protecéo eficaz reduz os
custos de transacdo entre os agentes. Esta riqueza poupada é redistribuida entre as partes.

Este regime de confianca pode também ser conquistado por legislacdes mais eficazes.
Nas concessdes tradicionais, o problema da desconfianga do Estado de que o concessionario
pudesse apresentar condigdes técnicas e econdmicas de cumprir o acordado é solucionado
pela exigéncia de formagdo técnica e de garantias de execucdo, calculadas em termos
percentuais do valor da obra.

Este mecanismo soluciona o problema no ambito dos contratos administrativos em que
0 concessionario atua, majoritariamente, por sua conta e risco. No entanto, no regime de
parceria, verifica-se uma desconfianca reciproca, pois tanto o Poder Publico desconfia da
viabilidade do parceiro privado em cumprir sua parte, como este também possui fundadas
razbes para desconfiar que o parceiro publico pague as contraprestacdes devidas no longo
prazo.

Robert Cooter e Hans-Bernd Schéfer demonstram que uma dupla desconfianga

resolve-se por meio de uma dupla-garantia'® e

é assim que se classificam as garantias das
contraprestacOes estatais. Por meio delas os concessiondrios devem obter seguranca no
recebimento da parcela estatal de pagamento, como contraposto a garantia que ele também

deve oferecer de que esta apto a cumprir 0s termos da concess&o.

2.4 Objetivos da politica garantidora

2

No que tange & politica garantidora das contraprestacbes devidas pelo poder
concedente, 0s seus propésitos tornam-se mais evidentes quando se consideram os fatores

acima apontados. Primeiramente, configurar um estimulo ao cumprimento racional do

19 COOTER, Robert D.; SCHAFER, Hans-Bernd. O Problema da Desconfianca Reciproca. Trad. Luciano
Beneti Timm. In: SALAMA, Bruno Meyerhof (Org.). Direito e Economia: Textos Escolhidos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 305-323. p. 311. Vale ressaltar que, como um contrato de PPP requer uma multiplicidade de
relagBes em sua montagem, sdo previstas garantias reciprocas ndo somente aos parceiros como também aos
financiadores.
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contrato pelos agentes, tanto publicos como privados. Em segundo lugar, oferecer um
ambiente de seguranga juridica e econdmica para financiadores e parceiros privados. Por fim,
possibilitar a melhoria da prestacdo de servigos, a custos menores, ao favorecer o
aparecimento de maior gama de concorrentes, atraidos pela estabilidade de regras e condicdes
de lucratividade, assim como taxas de financiamento mais vantajosas.

Atingir estes propésitos faz parte do interesse pablico™®. Porém, isto s6 ocorreré se
houver seguranga juridica de sua aplicabilidade. Quando se fala em PPP, deve-se pensar em
contratos de longo prazo e que envolvam somas elevadas de recursos. E possivel que as
garantias previstas em contrato s6 sejam utilizadas anos depois da celebracdo da avenca, apos
0 parceiro particular ter alocado numerério que ainda estd por ser amortizado. Considerando
que somente a prestacdo por tarifa é insuficiente para cobrir os custos e ainda gerar lucro (e
que, na hipdtese de concessdo administrativa, sequer a possibilidade de cobranca tarifaria
existe), se ndo houver respaldo juridico para que se receba a contraprestacdo conforme
garantido, o risco do empreendimento aumenta, assim como o custo da contratac&o.

Pelo lado do Poder Publico, se o gestor ndo se encontrar amarrado pelo contrato, pode
também néo se sentir estimulado a honrar os seus termos'?.

Neste capitulo, verificou-se a importancia de se analisar os contratos sob enfoque
econdmico, incorporando ao estudo juridico a metodologia das ciéncias econdmicas. Para
tanto, foram observadas as diversas teorias econdmicas do contrato, com suas contribuicoes
que se complementam para uma melhor compreensdo do instituto. Tratou-se da relevancia de
entender o contrato como uma forma de alocar esfor¢os para um objetivo pré-determinado,

devendo operar com maior eficiéncia possivel. A reducdo dos custos de transacdo e a melhor

120 TIMM, Luciano Benetti. O Contrato nas Parcerias Publico-Privadas numa perspectiva de direito e economia.
Revista de Direito Publico da Economia: RDPE, Belo Horizonte, p. 165-173, 2006. p. 173. De fato,
considerando a subsidiariedade ja abordada, ao prever um determinado contrato administrativo sob a
modalidade de PPP, o Poder Publico ja deve ter elaborado todos os estudos para demonstrar que somente por
esta forma o servico poderia ser prestado. Ou seja, nem o concessionario poderia ser remunerado somente por
tarifa nem a Administracdo teria recursos para sozinha assumir os investimentos necessarios. O intérprete ndo
se deve portar de modo a gerar a iniquidade desta forma contratual, o que indubitavelmente contraria o
interesse coletivo, que pretende obter o servigo contratado.

121 \/ale acompanhar Fabio Giambiagi e Ana Claudia Além quando consideram que “para que uma operagdo de
PPP seja bem-sucedida é necessario levar em conta uma série de consideracdes. Como ja ficou claro, é
fundamental contar com um esquema de seguro, sem o que existe a possibilidade de as perdas decorrentes da
verificacdo de alguns dos riscos potenciais do negécio se revelarem fatais. Ao mesmo tempo, o conhecimento
prévio das regras do jogo vigentes na area sujeita a PPP, bem como a clareza destas regras — evitando-se
mudangas ou interpretagdes dibias — também sdo importantes para que a rentabilidade dos projetos ndo se
veja afetada e para que estes se tornem interessantes aos olhos dos investidores”. Porém, alertam: “por outro
lado, a necessidade de ter regras claras ndo significa que estas devam ser benevolentes. O parceiro publico
deve pautar a sua atuacdo pela necessidade de combinar atratividade da atividade objeto da PPP, com o
interesse dos usuarios” (GIAMBIAGI, Fabio; ALEM, Ana Claudia. Financas Publicas: Teoria e Pratica no
Brasil. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 442-443).
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alocacdo dos riscos sdo fundamentais na formulagdo dos pactos, assim como a percepgao do
comportamento racional dos agentes, que deve servir de esteio para a previsdo de incentivos e
sancdes que a0 mesmo tempo encorajem a colaboragéo entre as partes, num ambiente de
confianca, mas também ndo tornem o contrato uma camisa de forca, cujo rompimento
provoque uma responsabilizacdo desproporcional, que desestimula a propria assuncdo de
COMpPromissos.

A partir da definicdo deste marco tedrico, que deve guiar a interpretagdo sistematica-
teleoldgica, os capitulos seguintes desta segunda parte serdo dedicados a analisar a natureza

juridica, o conceito e a constitucionalidade das clausulas de garantias das PPPs.

CAPITULO 3 - CONCESSAO DE GARANTIAS POR LEI ORDINARIA

3.1 Lei complementar e lei ordinaria

Lei complementar e lei ordinaria sdo normas infra-constitucionais, que se distinguem
segundo aspectos formais e materiais. De acordo com a CF/1988, no &mbito formal do
processo legislativo, a lei complementar deve ser aprovada por maioria absoluta, ao passo que
a lei ordinaria é aprovada por maioria simples. No plano material, a lei complementar
disciplina matérias expressamente indicadas pela Constituicdo para serem tratadas em uma
norma que passe por um processo legislativo mais rigoroso. Cabe a lei ordinaria dispor sobre
as demais mateérias, inclusive quando o texto constitucional ndo faz referéncia a que seja
disciplinado por lei complementar.

Ambas apresentam os mesmos legitimados para propositura de seus projetos, mas vale
ressalvar que o Presidente da RepuUblica ndo pode editar medida proviséria para regular
matéria a ser tratada em lei complementar. Inexiste, outrossim, hierarquia entre estas duas
espécies normativas, haja vista que a distingdo verificada entre elas se da no campo da

122

matéria . Ocupam, assim, 0 mesmo patamar na escala normativa.

122 Compartilhamos da conclus&o a que chegou José Souto Maior Borges, em monografia pioneira sobre o tema:
“a validade da lei ordinaria decorre, em principio, da sua conformagdo com a Constituicdo. Apenas, a lei
ordinaria é obrigada a respeitar o campo privativo da legislagdo complementar, tal como esta ndo pode
invadir o campo da lei ordinaria” (BORGES, José Souto Maior. Lei Complementar Tributaria. Sdo Paulo:
RT; EDUC, 1975. p. 21). O mestre pernambucano bebeu na fonte kelseniana, segundo a qual sé haveria
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3.2 A natureza juridica das leis das PPPs

A Lei n° 11.079/2004, assim como a acachapante maioria dos diplomas estaduais e
municipais que igualmente disciplinam os contratos de PPP em seus &mbitos, possui natureza
legislativa de lei ordinaria. Uma excecgdo € a Lei Complementar Estadual n° 307/2005, que

dispGe sobre os contratos de PPP no Estado do Rio Grande do Norte.

3.3 Constitucionalidade de instituicdo de garantias prestadas pela Administragéo pela via de

legislacéo ordinaria

O questionamento inaugural sobre o sistema em estudo recai sobre a
constitucionalidade material da prdpria concessdo de garantias por meio de lei ordinéria,
quando em cotejo com a regra prevista no art. 163, inciso 111, da CF/1988, que prevé a edicdo
de lei complementar para dispor sobre concessdo de garantias pelas entidades publicas. Para
Luiz Tarcisio Teixeira Ferreira esta inconstitucionalidade formal invalidaria todo o sistema de
garantias previsto na Lei Geral das PPPs'?*,

Com efeito, o teor da lei complementar seria delimitado pela prdpria Constituigéo.
Uma lei ordinaria que invadisse essa competéncia constitucionalmente determinada violaria
ndo a lei complementar — visto que ndo existe hierarquia entre elas — mas a propria
Constituicio™®,

Em defesa da presuncdo de constitucionalidade do mencionado dispositivo, Mauricio
Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado questionam o proprio vocébulo “entidades publicas”,
que ndo teria sentido univoco e deveria abarcar somente os entes federativos e ndo empresas

125

publicas e sociedade de economia mista ™. Mas, segundo estes autores, mesmo que a

hierarquia quando “a norma que determina a criacdo de outra norma é a norma superior, € a norma criada
segundo essa regulamentagdo é a inferior” (KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luis
Carlos Borges. Séo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 181).

2 FERREIRA, Luiz Tarcisio Teixeira. Apontamentos sobre Aspectos Controversos das Parcerias Publico-
Privadas. Revista do Advogado, Séo Paulo, ano 29, n. 107, p. 113-121, dez. 2009. p. 119-120.

124 £ a posicdo adotada pelo STF: “N&o pode, portanto, lei ordinaria, sob pena de inconstitucionalidade por
invasdo de competéncia, ingressar na esfera de competéncia da lei complementar para derroga-la.” (MS
20.382/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno, DJ 9 nov. 1990)

15 RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentarios a Lei de PPP Parceria Publico-
Privada: Fundamentos Econdmico-Juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 212.
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Administracdo direta possa ser incluida neste conceito, ainda assim a previsdo legal de
garantias ndo estaria maculada pela inconstitucionalidade, tendo em vista que o art. 163,
inciso 11, da CF/1988 trata de uma norma de financas publicas, voltada a limitar a oferta de
garantias em nome da preservagdo do equilibrio das contas publicas e da responsabilidade
fiscal. No momento em que uma obrigagdo contratada pelo Estado é inadimplida, surge uma
despesa publica, sobre a qual devem incidir normas de previséo e controle.

Dai que somente as normas que tratem da responsabilidade fiscal na concessdo de
garantias € que devem ser dispostas por meio de lei complementar. Os demais aspectos a
respeito da matéria podem ser disciplinados por lei ordinaria, ante a falta de previsdo
constitucional expressa neste sentido. Cumpre salientar que a propria Lei n°® 11.079/2004 faz
expressa mencao a lei complementar que dispde sobre os limites de endividamento, a LC n°
101/2000, denominada Lei de Responsabilidade Fiscal. Esta lei trataria das condi¢des de
previsdo e controle do endividamento na concessdo de garantias em operacdes de crédito e
ndo versa sobre o procedimento para sua concessdo e acionamento, nem sobre as modalidades
que devem ser aplicadas'?®.

De fato, consoante j& sedimentado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
leis complementares e ordinarias ndo possuem uma hierarquia entre si, mas sim um feixe de
competéncias tragados constitucionalmente. Neste sentido, se a CF/1988 nédo determina
expressamente qual aspecto normativo deve ser disciplinado por lei complementar, atribui
possibilidade de sua instituicdo por lei ordinaria. Onde o constituinte ndo limitou, descabe ao
intérprete limitar e, se atendidas as regras instituidas na LRF a respeito de endividamento, é

possivel a previsdo de hipoteses de garantias por meio de lei ordinaria.

3.4 Constitucionalidade de instituicdo de garantias prestadas por agentes privados pela via de

legislacéo ordinaria

Em outra face, mesmo que o entendimento se consolide no sentido contrario defendido
no item anterior, ou seja, caso se adote a posi¢do de que as garantias oferecidas por entes
publicos deveriam ser expostas somente pela via de lei complementar, ainda assim néo teria o

conddo de inviabilizar todas as garantias. Deveras, ha previsdo de que parte delas possa ser

1% RIBEIRO; PRADO, Comentarios..., 2007, p. 212-213.
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prestadas por entidades privadas, como instituiges financeiras e companhias seguradoras,
que claramente ndo se enquadram na nomenclatura de entidades publicas. Alias, no caso dos
organismos financeiros internacionais, das instituicdes financeiras e das seguradoras, a Lei
Geral das PPPs expressamente veda que elas sejam controladas pelo Poder Pablico™?’.

Mesmo nestas hipdteses, é cabivel um raciocinio similar, pois a assinatura de contrato
de seguro ou financiamento entre o Estado e um organismo privado deve respeitar as regras
sobre endividamento publico. E estas regras ja se encontram devidamente dispostas em lei

complementar — a LRF —, a qual é seguidamente reportada na Lei n° 11.079/2004.

CAPITULO 4 - VINCULACAO DE RECEITAS

Art. 8% As obrigacOes pecuniarias contraidas pela Administracdo Publica em
contrato de parceria publico-privada poderao ser garantidas mediante:

I — vinculagdo de receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167 da
Constituigdo Federall...].

4.1 Conceito de receita orcamentaria

Pode-se adiantar que este dispositivo, ao lado da previsdo de fundos especiais e do
Fundo Garantidor, € o mais polémico no que tange a previsdo de garantias nas PPPs. Para

melhor deslinde da matéria, cumpre distinguir a natureza juridica do procedimento suscitado.

27 Conclusdo semelhante a que chega Gustavo Binenbojm: “em uma primeira leitura, o vicio de
inconstitucionalidade formal parece evidente. Deveras, sendo a Lei n°® 11.079/2004 uma lei ordinaria, a
exigéncia do art. 163, caput, e 111, da Carta Politica teria sido desatendida. Ha, no entanto, duas interpretacdes
alternativas que poderiam salvar o art. 8° da Lei n® 11.079/2004. A primeira, aquela que sustenta ter a Lei n°
11.079 apenas regulamentado a Lei Complementar n® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), com o que
estaria satisfeita a exigéncia constitucional. E a segunda, aquela segundo a qual o art. 8° ndo trata da
concessdo de garantias por entidades publicas (referidas no caput do art. 163 da Constitui¢do), mas sim por
uma entidade privada, que é o Fundo Garantidor das Parcerias Publico-Privadas (FGP)”. O autor ainda
recomenda, como forma de evitar qualquer suspeita sobre a validade do dispositivo, que se encaminhe
projeto de lei complementar, disciplinando estas garantias. Neste ponto, embora reconhecendo a cautela,
discordamos, por entender, nos termos da primeira interpretacdo apresentada, que as exigéncias do art. 163
da CF/1988 ja se encontram atendidas na LC n° 101/2000.

(BINENBOJM, Gustavo. As Parcerias Publico-Privadas (PPPS) e a Constitui¢do. Revista Eletronica de
Direito Administrativo Econémico, Salvador, n. 2, p. 12, 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/ REDAE-2-MAI0-2005-GUSTAVO0%20BINENBOJM.pdf>.
Acesso em: 26 nov. 2010).
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O ato de vinculagdo, em termos fiscais, corresponde a atrelar uma receita diretamente a uma
despesa. No caso de uma obrigacéo oferecida em garantia, 0 numerario s6 se torna despesa
com a ocorréncia do inadimplemento.

Por sua vez, entende-se por receita toda a entrada de recursos nos cofres publicos com

disponibilidade definitiva.

4.2 Classificacdo das receitas orcamentarias

Existem vérias classificacOes de receitas, havendo duas mais frequentes e Uteis ao
presente trabalho. A primeira distingue as receitas em tributérias, as decorrentes da
arrecadacdo de tributos, ou ndo-tributérias, advindas de origens diversas da arrecadacdo fiscal.
A segunda as distingue em originérias, relativas a obrigagcdes ndo tributérias, de Direito
Privado e Publico disponivel; derivadas, que engloba as de natureza tributaria ou referente a
outra relacéo de Direito Publico; e as transferidas, que sdo arrecadadas por um ente estatal e
encaminhadas a outro.

Régis Fernandes de Oliveira aponta como hipéteses de receitas originarias, que ndo
constituem movimento de caixa, as alienagdes, empréstimos, restituicOes, fiangas,
indenizacdes, doagdes, legados, bem vacantes, uso de bens publicos, preco, extensdo,
descoberta, prescricdo aquisitiva e receitas advindas de empresas estatais. J& como exemplos
de receitas derivadas, 0 mesmo autor exemplifica os tributos (impostos, taxas, contribuicdes
de melhoria, contribui¢ces e empréstimo compulsoério), penalidades, reparacéo de guerra e
perdimento. Por fim, as receitas transferidas teriam natureza tributaria, ndo tributaria (como 0s
royalties decorrentes da extracdo de petrdleo ou outros recursos minerais e energia elétrica) e

voluntaria'?,

128 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 106.
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4.3 Inconstitucionalidades apontadas pela doutrina

Em relacdo as garantias das PPPs, porém, a doutrina divide-se. Vale observar o
disposto no inciso 1V do art. 167 da CF/1988, in verbis:

Art. 167. S8o vedados:

IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadagdo dos impostos a que se
referem os arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos para as a¢des e servigos
publicos de salde, para manutencdo e desenvolvimento do ensino e para
realizacdo de atividades da administragdo tributaria, como determinado,
respectivamente, pelos arts. 198, § 2° 212 e 37, XXII, e a prestacdo de
garantias as operacdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art.
165, 8§ 8%, bem como o disposto no § 4° deste artigo [...].

O dispositivo mencionado apresenta uma regulamentagdo do exercicio fiscal do
Estado, inserido na l6gica do sistema tributério. Existem tributos com destinacéo especifica,
tidos por vinculados, que séo as taxas e contribui¢fes sociais gerais, de intervengdo no
dominio econdmico e de custeio de iluminacdo publica. Estas ndo podem ter, obviamente, sua
arrecadacdo destinada a garantir contratos de PPP, se a lei instituidora ndo dispuser esta
vinculagdo (vide 4.5 e 4.5.2 seguintes). A questdo consiste em saber se 0s impostos, tributos
de natureza ndo vinculada, podem sofrer esta destinagdo sem previséo constitucional.

Esta possibilidade é frontalmente atacada por juristas de escol. Celso Antdnio

Bandeira de Mello, com sua retérica peculiar, entende que:

ha grosseira inconstitucionalidade na previsdo do art. 8°, I, segundo a qual
obrigacfes pecuniarias da Administracdo resultantes da parceria poderiam
ser garantidas por vinculagdo de receitas. Conforme foi flagrado pelo
professor Harada, a proibicdo de vinculagéo de receitas residente no art. 167,
IV, da Constituicdo s6 pode ser excepcionada nos casos que especifica,
consoante ali mesmo esta previsto e estampado de maneira exuberantemente
clara. A Unica remissdo que nele se faz ao tema de prestacdo de garantias
concerne a operacgdes de créditos por antecipacdo de receita, ou a pagamento
de créditos da Unido (84° do mesmo artigo). Além disto, na primeira
hipotese, sempre conforme observado pelo citado jurista, a prestacdo de
garantias suposta naquele dispositivo nem ao menos tem o mesmo sentido
que lhe é proprio no direito privado. Sua finalidade ndo é garantir algum
credor, mas ‘preservar o equilibrio entre 0 montante do empréstimo publico
(divida publica) e o valor da receita antecidapada’, para preservacdo de
desequilibrio orcamentario. Na segunda hip6tese esta clarissimo que o que
entra em pauta sdo débitos de Estados ou Municipios para com a Unido.

Em suma: receita publica jamais pode ser vinculada a garantia de créditos de

particular, sob pena de escandalosa inconstitucionalidade'?*.

129 BANDEIRA DE MELLO, Curso..., 2010, p. 747-748.
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O entendimento transcrito baseia-se, em parte, em posi¢cdo adotada por Kiyoshi
Harada, em parecer encomendado pela Comissdo Especial de Assuntos Relativos aos
Precatdrios Judiciais da Seccional de Séo Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil. Kiyoshi
Harada retorna ao tema, em artigo publicado em coletanea juridica sobre as PPPs, no qual
desmonta a possibilidade de oferecer garantias, no sentido regulado pelo Cddigo Civil, com
base em receitas publicas, por se tratarem de bem publico indisponivel, inegocidvel e
irrenunciavel, existente para cumprir as finalidades do Estado*®. E conclui:

ndo ha, portanto, possibilidade juridica da receita publica em geral garantir
obrigacfes pecuniarias contraidas pelo poder publico em face deste ou
daquele particular. Do contrario, violados restariam o0s principios da
impessoalidade e da moralidade, insertos no art. 37 da CF, de observancia
impositiva, nos precisos termos do art. 100, caput, da CF*3,

Deveras, somente quando a Lei Maior expressamente assim excepciona é que a receita
proveniente de impostos pode ter um fim especifico, como é o caso das porcentagens
obrigatorias de gastos com educacdo e saude para cada ente federativo. Pretender que para
cada contrato de PPP firmado se altere a Constituicdo para incluir sua garantia ndo é uma
opcao sensata e muito menos desejavel para os que primam pela ordem constitucional.

A par das consideracBes acima, José Augusto Moreira de Carvalho aponta que a
vinculagdo de receitas pretende possibilitar que, na ocorréncia de inadimplemento da
contraprestacdo estatal, o parceiro privado possa receber os valores correspondentes de forma
imediata, sem a necessidade de dotacdo orcamentaria nesse sentido e sem a submissdo da
anadlise de certeza e exigibilidade pela propria Administragdo Publica, infringindo a
universalidade orgamentaria e a isonomia entre os credores do Estado prevista pelo regime do

precatorio judicial*®?,

130 HARADA, Kiyoshi. Parcerias Publico-Privadas: Inconstitucionalidade do Fundo Garantidor. In: PAVANI,
Sérgio Augusto Zampol; ANDRADE, Rogério Emilio. Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: MP, 2006.
p. 205-222. p. 213-215.

L HARADA, Parcerias..., 2008, p. 216.

12 CARVALHO, José Augusto Moreira de. As Parcerias Publico-Privadas e a Atividade Financeira do
Estado. 2006. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2006.
Orientador: Régis Fernandes de Oliveira.
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4.4 Exame da constitucionalidade desta garantia

No estudo da constitucionalidade deste dispositivo, cabe realizar uma interpretacéo
conforme a Constituicdo, ou seja, uma hermenéutica que permita a declaracdo de
constitucionalidade condicionada, em que se estabelece um significado como constitucional,
afastando outras hipoteses de leitura tidas por inconstitucionais.

Primeiramente, quando se fala em vinculagdo de receitas como garantia, ficam
excluidas as verbas provenientes da arrecadacdo tributaria de impostos ou tributos vinculados
a servicos diversos, como taxas e contribuicdes sociais. No entanto, a CF/1988 ndo impede
que outras receitas possam ser utilizadas™?. E o caso de todas as demais hip6teses de receitas
ndo tributarias apontadas no item 4.2 acima.

Em relagdo as receitas tributarias, cumpre destacar que a CF/1988 somente proibe a
vinculacéo de receitas de impostos para 6rgéo, fundo ou despesa, ao contrario da Lei Maior
anterior, a CF/1967, que continha proibicdo mais abrangente, pois se referia a qualquer
tributo®®. E, mesmo assim, admite excecBes a esta regra, desde que também previstas
constitucionalmente, seja na redagéo original ou por emenda, como ocorreu nas vinculagdes
de percentuais para o Fundo Social de Emergéncia (EC n°® 17/1997) e para agdes e servigos
publicos de satde (EC n° 29/2000).

De outro modo, em duas situacBes especificas, as receitas tributarias podem ser
acolhidas como garantidoras de PPPs: por meio de impostos, nas exce¢des ao principio da
ndo-vinculagdo admitidas ou que venham a se admitir constitucionalmente, ou nos tributos
ndo especificos que tenham por finalidade a arrecadacdo de tributos voltados para o servico
prestado por meio da PPP (vide item 4.5 a seguir).

Mesmo em relagdo a possibilidade de se vincularem receitas de outras origens que ndo
tributarias, Kiyoshi Harada alude a outro ponto que se revela um inconveniente de ordem
constitucional. As receitas de um modo geral ingressam nos cofres do Estado de forma
expressa na Lei Orcamentéria Anual, votada pelo Congresso Nacional para o exercicio
seguinte. Onde o jurista enxerga uma inconstitucionalidade, pois este procedimento revelaria
o carater de indisponibilidade do recurso para fins privados, vemos na verdade um

inconveniente, pois, para um contrato de longo prazo, ser garantido por uma previsao

133 RIBEIRO; PRADO, Comentarios..., 2007, p. 220.
134 Vide art. 65, §3° da CF/67.
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orcamentaria que deve ser prevista anualmente e aos sabores de uma negociacdo politica é
uma alternativa de risco elevado.

De fato, inexiste direito adquirido ao cumprimento de lei orcamentéria, no sentido de
que as rubricas podem ser alteradas por lei posterior, sem garantia de regime juridico ao
anteriormente contemplado. Porém, nem por isso ela se torna uma peca ficticia, como se
costuma apregoar fora do ambito juridico. Em se tratando de uma obrigagdo de longo prazo,
cabe ao Executivo dispor nos projetos de lei orcamentéria de rubrica ja destinada a este fim, a
cada exercicio fiscal. Alids, como ocorre em relacdo aos subsidios estatais, ja previstos nas
concessdes comuns sem que se aponte qualquer inconstitucionalidade.

A vinculac&o, porém, ndo permite o recebimento automético do valor garantido. Com
efeito, nos termos do art. 62 da Lei n° 4.320/1964, o pagamento da despesa por parte da
Fazenda Publica so6 se realiza a partir da sua regular liquidacdo, quando se verificam o direito
do credor ao recebimento e a quantia a ser paga. O recebimento direto da verba vinculada
como garantia frustra o direito da Administragdo efetuar a respectiva liquidacdo do credito, de
acordo com a dotagdo orcamentéria propria, o que de fato agride o principio orcamentario da
universalidade.

Por sua vez, a cobranca de um débito contra o Estado deve seguir o tramite das
execugBes propostas contra a Fazenda Publica (art. 730 do Cddigo de Processo Civil), até
porque os bens publicos sdo impenhoréveis. Para o pagamento, a tradigdo constitucional
patria prevé, desde a CF/1934, o mecanismo dos precatdrios judiciais, pelo qual a condenagéo
transitada em julgado e liquidada em juizo se resolve por meio da expedicdo de oficio pelo
juiz da causa ao presidente do respectivo Tribunal informando o valor do crédito. Este oficio,
chamado de precatdrio, € numerado de acordo com a ordem de chegada, sendo comunicado
ao poder publico responséavel para reserva de numerario suficiente.

Embora seja mister reconhecer a ineficiéncia do pagamento por esta via, tendo em
vista que, em muitos entes federativos, os credores da Fazenda Publica aguardam até décadas
na fila para receber, trata-se de uma regra constitucional fundada no principio da igualdade
entre os credores e da impessoalidade de tratamento devido a eles, para que se evitem
privilégios e preferéncias.

Nessa linha, o STF tem rejeitado mecanismos legais que tenham por objetivo desviar a
submissdo dos debitos fazendarios do regime de precatdrios judiciais, mesmo quando se trate
de pagamento de decisBes judiciais transitadas em julgado. E o caso da ADI-MC/PR n° 5.847,
em que se deferiu medida cautelar para suspender a eficécia do art. 245 da Constitui¢do do

Estado do Parang, nos termos do acdrddo cuja ementa segue abaixo transcrita:
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EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
CONSTITUICAO DO ESTADO DO PARANA (ART. 245) 0 RETENCAO,
PELO PODER JUDICIARIO LOCAL, DAS QUANTIAS PAGAS PELA
UNIAO FEDERAL AO ESTADO, A TITULO DE INDENIZACAO OU
ADIMPLEMENTO DE OBRIGACOES FEDERAIS - PAGAMENTO
PREFERENCIAL DE DETERMINADOS CREDITOS - APARENTE
OFENSA AO PRINCIPIO DA IGUALDADE E A REGRA
CONSUBSTANCIADA NO ART. 100 DA CONSTITUICAO FEDERAL -
POSSIVEL COMPROMETIMENTO DA ADMINISTRACAO
EXECUTIVA DAS FINANCAS PUBLICAS DO ESTADO - SUSPENSAO
CAUTELAR DEFERIDA.

- A regra inscrita no art. 245 da Constituicdo do Parana prescreve que 0s
créditos estaduais decorrentes do recebimento de indenizagdes ou de
pagamento de débitos federais deverdo custear, respectivamente, o
pagamento de indenizacfes ou de débitos do Estado para com terceiros,
sempre que oriundos de condenagdes judiciais.

- A norma consubstanciada no art. 100 da Carta Politica traduz um dos mais
expressivos postulados realizadores do principio da igualdade, pois busca
conferir, na concregdo do seu alcance, efetividade a exigéncia constitucional
de tratamento isondmico dos credores do Estado.

A vinculagdo exclusiva das importancias federais recebidas pelo Estado-
membro, para o efeito especifico referido na regra normativa questionada,
parece acarretar o descumprimento de quanto dispe o art. 100 da
Constituicdo Federal, pois, independentemente da ordem de precedéncia
cronoldgica de apresentacdo dos precatérios, institui, com aparente desprezo
ao principio da igualdade, uma preferéncia absoluta em favor do pagamento

de determinadas condenacdes judiciais**°.

Ainda que se admitisse a promulgacdo de emenda constitucional prevendo a
preferéncia do recebimento dos créditos de garantia decorrentes da falta de pagamento das
contraprestacdes em contratos de PPP, novamente ndo se poderia resistir ao sistema dos
precatérios. A jurisprudéncia do STF é firme no sentido de considerar imprescindivel a
expedicdo de precatdrio, mesmo em se tratando de crédito de natureza alimenticia, ainda que
reconheca sua prioridade sobre os créditos ordinarios de indole comum. Aplica-se, em toda
ocasido, a preferéncia juridica a quem possuir precedéncia cronoldgica (prior in tempore,

potior in jure)*®.

Vale, por fim, comentar a posic4o de José dos Santos Carvalho Filho'*’, para quem a
vinculacéo de receitas seria constitucional, em face da previsdo do préprio art. 167, 1V, da
CF/1988, que admite a prestacdo de garantias as operacdes de crédito por antecipagdo de
receita. De fato, a Lei Maior autoriza 0s entes estatais a preverem, em suas leis orgcamentarias,
garantias com base na expectativa do que venha a ser arrecadado de receitas ao longo do ano.

Todavia, entendemos que o0 autor se excede, quando conclui que este dispositivo permitiria o

135 STF, Pleno, j. 26.03.1992, publicado no DJ de 22.05.1992, p. 7213, Relator Ministro Celso de Mello.

136 STF, 22 Turma, AC 254-QO/PA j. 18.05.2004. DJe de 18.12.2009. pp. 48. Relator Ministro Celso de Mello.

1" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 373.
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oferecimento de garantias de recursos vinculados a arrecadagdo de impostos, de forma
indiscriminada. Conforme serd demonstrado a seguir, somente em situacdes excepcionais,
constitucionalmente qualificadas, € que se permite a vinculagcdo de receitas advindas de

impostos.

4.5 Criacdo de tributo com receita vinculada a garantia da contraprestagdo outorgada ao

parceiro privado na PPP

Os tributos podem ser classificados, de acordo com o destino de sua arrecadagéo, em
ndo vinculados e vinculados. Enquanto nos primeiros o Fisco recebe e pode livremente dispor
do montante recolhido, 0 que acontece com 0s impostos, com as ressalvas constitucionais ja
observadas; nos segundos o produto é revertido para uma obrigacéo estatal especifica, como é
0 caso das taxas.

Para fins de vinculacdo em garantias de contratos de PPP, podem ser utilizados tanto
0s impostos, dentro das excegbes constitucionais, como os tributos ndo vinculados que
tenham por objeto justamente a arrecadagéo para o servigo prestado pela PPP, desde que nédo
diretamente, dentre os quais as contribui¢es de intervencdo no dominio econémico e
contribuigdes de melhoria.

Os demais tributos ndo vinculados, como as contribuicdes sociais, as contribuicoes
corporativas e as contribuicbes parafiscais devem atender a despesas especificas, como a
seguridade social, a manutengéo de um Conselho profissional ou das atividades sociais do
sistema “S”.

As taxas, quando para prestacdo de servigo publico, e as contribuigdes para custeio de
iluminagdo publica, por sua vez, também s6 podem ser utilizadas para custeio do proprio
servico publico, ndo podendo funcionar de outra maneira’®. Em um contrato de PPP,

corresponderia a parcela a ser paga pelo usuario, como a taxa de lixo.

138 £ a posicdo do STF, em deciséo que se aplica por analogia a todas as demais taxas de servicos publicos: “4. A
vinculagdo das taxas judiciarias e dos emolumentos a entidades privada ou mesmo a servigos publicos
diversos daqueles a que tais recursos se destinam subverte a finalidade institucional do tributo.” (STF, ADI-
2040 MC/PR, Plenério, j. 15 dez. 1999. DJ, 40 de 25 fev. 2000. Relator Ministro Marco Aurélio).
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4.5.1 Vinculag&o de receita de imposto por excegédo constitucional

Acompanhando este raciocinio, € possivel a vinculacdo de receita proveniente de
imposto para oferecer garantia das contraprestagdes em PPP somente nas excegdes
constitucionais, ja presentes ou que venham a ser introduzidas, a regra da ndo-afetacéo.

Com efeito, nas hipéteses de servicos de salde construidos e operacionalizados por
meio de uma PPP, é possivel que, utilizando-se da vinculagdo prevista a partir da EC n°
29/2000, o legislador possa inscrever um determinado numerério destinado a este setor como

garantia da contrapartida estatal devida.

4.5.2 Contribuicdo de intervengdo no dominio econdémico

Os tributos vinculados s&o mais afeitos a arranjos semelhantes, pois basta que a lei
que os institui preveja o destino para garantir obras realizadas por meio de PPP. Com efeito,
ao longo deste trabalho ficou comprovado que, no atual ambiente institucional brasileiro, a
previsdo de garantias das contraprestacOes estatais nas PPP constitui uma condicdo para
viabilidade deste modelo contratual. Portanto, sua previsdo deve compor a previsao
orcamentaria da obra ou do servico.

As contribui¢des por intervencdo no dominio econdmico sdo espécie do género
contribuicbes gerais, que se destinam, no plano fiscal, a sustentar atividades especificas
prestadas pelo Poder Publico, direta ou indiretamente, ou ainda por quem lhe faca as vezes.
Ao contrério das taxas, nesta modalidade ndo é relevante que o servico seja especifico e
divisivel, tampouco que seja bancado pela mesma pessoa que v& usufruir de suas verbas.

Deste modo, é possivel que a lei orgamentéria designe como recurso destinado a
garantia das contraprestacdes de PPP o produto da arrecadagédo da CIDE, desde que o
empreendimento esteja no segmento por ele sustentado. Como exemplo, cite-se o0 caso da
CIDE-combustiveis, cujo art. 1°, paragrafo Unico, inciso 111 da Lei n° 10.336/2001, prevé que
0 produto de sua arrecadacdo seja destinado a programas de infraestrutura de transportes.
Como se trata de um segmento de forte demanda para projetos de PPP, é admissivel sua
vinculagdo como garantia de contraprestacdo de contratos de PPP também do mesmo setor

econdmico.
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4.5.3 Contribuicdo de melhoria

As contribuices de melhoria também s&o tributos derivados, conectados a realizacdo
de uma obra puablica de que decorra para os proprietarios dos imdveis adjacentes uma
valorizacdo de suas propriedades. A legitimidade do tributo, portanto, é a realizacdo da obra.
Deste modo, o limite total da cobranca, ou seja, 0 montante maximo que o Fisco pode
arrecadar, é o custo do empreendimento; e o limite individual, isto é, o que pode ser cobrado
de cada contribuinte, € o acréscimo resultante em seu imével.

Sua instituicdo baseia-se na concepcdo do unearned increment do direito norte-
americano, segundo o qual deve ser tributado de forma especifica o acréscimo patrimonial
decorrente ndo de uma agéo do contribuinte, mas de uma atuagéo estatal'*°. Entre nés, segue o
principio do beneficio, o qual, para Bernardo Ribeiro de Moraes, corresponde a nocéo de que

“0 gasto pUblico deve ser financiado pelas pessoas que recebem o beneficio”**.

7

Nesta modalidade, o contribuinte € convocado a pagar ndo 0s custos do servigo
oferecido, mas sim os custos da obra de forma equivalente ao beneficio recebido por sua
execugdo. A sua utilizacdo para custear as garantias das contraprestagdes oferecidas justifica-

se pela traducdo deste custo da obra. Com efeito,

por custo da obra se entende ndo apenas o valor da execucdo do
melhoramento propriamente dito. Outros custos e despesas, relacionados
com a implantacdo do melhoramento, fazem parte do custo da obra. Assim,
integram o custo da obra, dentre outras, as seguintes despesas: relativas
a estudos, projetos, fiscalizacéo, desapropriacao, administracéo,
execucao, financiamento, prémios de reembolso e outras de praxe em
financiamento ou empréstimo. Assim, integram o custo da  obra todas as
despesas ou quantias gastas com a mesma, inclusive despesas de
levantamento topografico ou aerofotogramétrico, projetos e anteprojetos,

estudos de solo e cadastramento, gastos com editais e com a
concorréncia publica, juros e correcdo monetaria pagos pelo Poder
Publico, etc.

Portanto, o custo da obra ndo é apenas o custo nominal, mas um custo real,

onde se incluem todas as despesas realizadas com a obra™**.

Esta vasta lista ndo é, evidentemente, taxativa. A previsdao de custos € sempre uma
despesa em aberto, que deve incluir todos os gastos necessarios para viabilizagdo do
empreendimento, o que, no caso das PPPs, vale ressaltar, inclui o montante destinado as

garantias das contraprestagoes estatais.

39 Em Principios de Economia Politica, Stuart Mill j& pregava a defesa da tributacdo com base no unearned
increment.

140 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 296.

Y MORAES, Compéndio..., 1987, p. 313.
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Incorporadas ao custo da obra, essas garantias também podem ser oferecidas mediante
a vinculagdo de receitas advindas de contribuigdo de melhoria instituida exclusivamente para
custear a obra realizada por intermédio da PPP garantida, da qual decorreu a valorizacdo

imobiliaria em beneficio dos contribuintes.

4.6 Conveniéncia de adotar esta modalidade de garantia

A vinculagdo de receitas perde em atratividade para o parceiro privado, na medida em
que a execucdo desta garantia depende do regime dos precatorios, procedimento moroso
mesmo quando o ente publico paga em dia e na ordem. Para o lado do Poder Publico, porém,
trata-se de um mecanismo preferencial, haja vista que ndo precisa dispender nenhuma verba
de forma imediata e, na hipdtese de ndo ser utilizado, o recurso ingressa novamente na rubrica
de receita do balango patrimonial.

Mesmo se tratando de uma receita vinculada, a garantia ndo pode ser acionada de
forma imediata, pois os bens publicos sdo impenhoraveis. Alias, ndo ha nenhuma garantia de
que uma receita vinculada, mesmo constitucionalmente obrigatéria, ficara a salvo dos
corriqueiros contingenciamentos, nos quais 0 Executivo estabelece um cronograma para
desembolso de suas despesas no decorrer do exercicio fiscal. Por isso, é comum as LDOs
preverem, em anexo especifico, a discriminagdo das despesas obrigatérias que devem ficar
livres do contingenciamento, como deve ser 0 caso das receitas vinculadas a garantias de
contraprestacdes nas PPPs.

Conquanto n&o seja da natureza da LDO estabelecer este tipo de excegdo, cria-se um
incentivo para cumprir o previsto no orgamento, possibilitando um controle maior do parceiro
privado.

Em relacdo as receitas que podem ser utilizadas nesta garantia, vimos que tanto pode
ter origem ndo-tributaria como tributaria, neste caso em hipdteses mais restritas.

A primeira hipotese € mais conveniente, pois ndo envolve o dnus politico de instituir
novo tributo para sustentar uma obra que foi concedida a um parceiro privado justamente para
que o Estado pudesse apresentar melhor saldo orcamentario. Ademais, dificulta a
possibilidade de que um governo tome posse envergando a bandeira de corte de tributos,
pondo em risco a operagdo de garantia. Pelo volume de recursos amealhados e por tratar-se de

verbas arrecadadas com regularidade (ao contrario de outras espécies de receitas ndo-
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tributarias, como provenientes de doagdes, indenizagdes, legado, heranga, apropriacdo de bens
vacantes, dentre outros), a receita que pode preferencialmente ser escolhida como garantidora
seria aquela de natureza transferida, advinda dos royalties da exploracdo de petrdleo, gas
natural ou outro bem mineral, assim como da producéo hidroelétrica.

No tocante as receitas tributarias, trés situacbes especificas podem ser previstas. A
primeira é de edicdo de emenda constitucional deliberando a criacdo de fundo constitucional
para garantia de PPP (que ndo se confunde com o fundo especial previsto como garantia no
art. 8°, Il, pois este € previsto em lei ordinaria), com vinculagdo de receita de impostos. Por
envolver proposta de alteracdo constitucional que constituiria nova excecdo a regra da nao
vinculagdo constante do art. 167 da CF/1988, deve-se enxergar com ressalvas esta
possibilidade.

Em uma segunda possibilidade, pode ser constituida CIDE cuja receita seja
encaminhada expressamente para custear operacbes de PPP, o que abrange os fundos
destinados a servir de garantia das contraprestages. Embora seja possivel argumentar que a
garantia comp®e o custo da obra, por ser requisito para viabiliza-la, convém que seja alterada
a legislacéo que regulamenta a contribuigéo, para incluir expressamente esta possibilidade.

As hipoteses de vinculagcdo de receitas tributarias acima elencadas, no entanto,
apresentam uma dificuldade de implantagdo, pois, no primeiro caso, envolve mudanga
também no plano constitucional, o que, pelo quérum qualificado exigido, dependem sempre
do poder de negociagdo no Congresso Nacional. No caso da CIDE, esta alteragdo depende de
modificagdo na legislacdo infraconstitucional. A derradeira possibilidade dispensa uma
barganha politica de tamanha envergadura e pode ser trabalhada caso a caso, ndo somente
pelo Executivo federal, mas também pelos governos estaduais e municipais. Cuida-se da
instituicdo de contribuicdo de melhoria decorrente da valorizacdo de imoéveis em funcéo da
construcdo de obra realizada por meio de PPP. Esta outra medida é de propositura mais
adequada, pois somente afetaria os cidad&os j& beneficiados com o contrato e na medida em
que houvesse valorizacdo de seu patrimdnio. Serviria até como meio de estimulo ao
incremento do padréo oferecido por parte do parceiro privado, pois quanto melhor a obra e o
servigo prestado, maior a valorizagdo e, por consequéncia, maior a base do tributo a ser
cobrado.

De um modo geral, a instituicdo de contribuicdo de melhoria é figura dificil de
aparecer, embora esteja a disposicdo de todos os entes federativos. Uma das justificativas
seria a forma de langamento, que exige a execugdo da obra para posterior cobranca do tributo.

No caso em comento, esta dificuldade desaparece, pois as contraprestacfes s6 podem ser
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exigidas quando o servigo estiver a disposicdo e as garantias, como obrigagdo acessoria,
também sé devem ficar a disposicéo do parceiro privado quando devidas as contraprestagdes.
Ademais, é possivel o lancamento por conclusdo parcial da obra, para os imoveis ja
beneficiados. Hugo de Brito Machado aponta ainda que o referido tributo pode servir de
pagamento para o financiamento da obra. Para o tributarista cearense, porém, haveria razdes
outras para ndo se instituir contribuicdes de melhoria: a forte burocracia na publicacdo do
orcamento, com diversas exigéncias para apontar o custo real da obra, o que dificulta
operacdes de superfaturamento; e a impossibilidade de estabelecer conluios entre o
administrador responséavel pela instituicdo da parceria e os beneficiados da obra, pois estes se
tornam contribuintes e devem arcar com os custos**2.

Se assim for, é mais um motivo para se recomendar a utilizagdo de contribuicdes de
melhoria. Além de evitar-se a improbidade administrativa e o desvio de recursos publicos,
conforme acima ressaltado, este tributo ainda promove a justica fiscal por onerar com os
custos da obra os seus beneficiarios diretos.

Luiz Felipe Silveira Difini, entretanto, alerta que ha outros motivos pelos quais a
instituicdo de contribuicBes de melhoria é de previsdo bissexta, em razdo da dificuldade de
estabelecer o limite individual da valorizacdo do imdvel.

A um, muitas vezes, a valorizacdo ndo se da imediatamente a realizacdo da
obra, vindo a se verificar algum tempo depois, com a melhoria geral do
bairro ou zona. A dois, sua apuracdo sempre dependera de prova técnica,
dispendiosa. A trés, mesmo a avaliacdo pericial encontra, no caso,
dificuldades de ordem pratica. O método mais utilizado em matéria de
avaliacdo é o comparativo: verificam-se as vendas realizadas na regido ou
em areas semelhantes em determinado intervalo de tempo, excluem-se 0s
dados que apresentam maior desvio, estabelecendo-se assim intervalo de
confiancga, para encontrar o pre¢co médio. Tal método ndo pode ser utilizado
no caso das contribuices de melhoria, pois esta é langada ao tempo da obra,
ndo se tendo exemplos de venda depois da obra a ensejar apuracdo de

valorizacéo pelo método comparativo™.

De fato, a considerar estas circunstancias, as quais se acrescentam os detalhados
requisitos minimos do edital (vide CTN, art. 82, inciso I, e Dec.-Lei n° 195, art. 5°), o
procedimento administrativo para julgamento das impugnacdes dos contribuintes (CTN, art.
82, incisos Il e 111, e Dec.-Lei n° 195, arts. 6° e 7°) e ainda a possibilidade de um (em geral
moroso) processo judicial para questionar os valores cobrados, a institui¢éo este tributo torna-

se limitada. O custo de transagdo com frequéncia mostra-se superior a expectativa de ganho.

1“2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 31. ed. rev. amp. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 466-467.

3 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 48-
49,
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Deve-se, assim, ponderar suas vantagens, aplicando este tributo somente quando as condigdes
para averiguar a base de célculo forem favoraveis e quando o nimero de possiveis
contribuintes seja reduzido (o que repercute em menor nimero de célculos e eventuais

impugnagdes).

CAPITULO 5 - FUNDOS ESPECIAIS PREVISTOS EM LEI E FUNDO GARANTIDOR
DAS PPPs (FGP)

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

[.]

Il — instituigdo ou utilizagéo de fundos especiais previstos em lei;

£/1 garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada
para essa finalidade [...].

O segundo ponto que desfruta de maior confronto doutrinario versa sobre a
possibilidade de instituir fundos especiais, criados por lei especifica, cuja composigao serviria
como garantia ao parceiro privado. Em relagdo as parcerias firmadas no dmbito federal, a Lei
n° 11.079/2004 autorizou a criacdo de fundo préprio, o Fundo Garantidor de Parcerias
Publico-Privadas (FGP).

Salientando o fato de que o FGP é uma espécie de fundo especial, passa-se a abordar,

neste capitulo, as duas previsdes de garantia (fundo especial e fundo garantidor).

5.1 Conceito e disciplina juridica dos fundos especiais

Os fundos especiais tém fundamento no art. 167, 1X da CF/1988 e disciplina juridica
prevista na Lei n° 4.320/1964, lei ordinéria recepcionada na atual ordem constitucional com
status de lei complementar, e que estabelece, em seu art. 71, que estes fundos seriam *“0
produto de receitas especificadas que por lei se vinculam & realizacdo de determinados

objetivos ou servigos”. O mecanismo funciona de modo semelhante a vinculagdo de receita,
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sendo que, neste caso, 0 numerdrio é destacado dentro do orgamento para uma conta especial,
cujo patrimdénio serviria como garante em operagdes de PPP.

A autorizacdo legislativa para sua criacdo ocorre por lei ordinéria, admitindo-se,
portanto, o uso de medida provisoria. A unidade administrativa beneficiaria passa a ter direito
a manter verbas especificas “em conta prdpria, chamada conta financeira ou conta-gréafica
distinta, para utilizagdo nas despesas or¢amentérias que necessita executar para a realizacdo

dos objetivos ou servigos que lhe estdo afetos™**”

. O numerério é separado do caixa Unico do
tesouro, constituindo excecgdo a regra da unidade de caixa.

A vantagem deste mecanismo € permitir que o saldo positivo apurado no Balanco
Patrimonial ao fim do exercicio fiscal possa ser transferido para o exercicio seguinte, como

crédito no mesmo fundo.

5.2 O Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas (FGP)

O FGP teve sua criagdo autorizada pela mesma Lei n°® 11.079/2004, que instituiu as
normas gerais sobre PPP. De acordo com o caput do seu art. 16, este fundo especial, formado
com um patrimonio limite de 6 bilhGes de reais, tem por finalidade prestar garantia de
pagamento das contraprestacfes pecuniérias assumidas pelos parceiros publicos federais nas
PPPs. O seu regulamento inclusive proibe a utilizagdo dos recursos do fundo para quaisquer
outras operagdes que ndo sejam PPPs federais.

O mesmo diploma legal concedeu ao FGP as propriedades de patriménio separado dos
seus cotistas (a Unido, suas autarquias, suas fundacdes publicas, seus fundos especiais e suas
empresas estatais dependentes, estes dois Ultimos incluidos por for¢a da MP n° 513/2010) e
de sujeito de direitos e obrigacdes préprios'*. O patriménio do Fundo ser4 formado pelo
aporte de bens e direitos realizado pelos cotistas, por meio da integralizacdo de cotas e pelos
rendimentos obtidos com sua administragio’*°. Estes bens e direitos devem ser avaliados por
empresa especializada, que deverd apresentar laudo fundamentado, com indicacdo dos

critérios de avaliagdo adotados e instruido com os documentos relativos aos bens avaliados™*’.

14 KOHAMA, Helio. Contabilidade Publica; Teoria e Pratica. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 222.
5 Art. 16, § 1° da Lei n° 11.079/2004.
6 Art. 16, § 2° da Lei n° 11.079/2004.
Y Art. 16, § 3° da Lei n° 11.079/2004.
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Tal medida serve para transmitir maior seguranga ao parceiro privado acerca da idoneidade
dos bens e direitos oferecidos em garantia.

O patriménio do FGP, concretizado em suas cotas, poderé ser composto em dinheiro,
titulos da divida publica, bens iméveis dominicais, bens moveis, inclusive acdes de sociedade
de economia mista federal excedentes ao necesséario para manutencdo de seu controle pela
Unido, ou outros direitos com valor patrimonial.

De acordo com o § 1° do art. 18 da Lei das PPPs, a garantia do FGP podera ser
prestada nas seguintes modalidades:

| — fianca, sem beneficio de ordem para o fiador;

I1 — penhor de bens moéveis ou de direitos integrantes do patriménio do FGP,
sem transferéncia da posse da coisa empenhada antes da execucdo da
garantia;

I11 - hipoteca de bens imoveis do patrimdnio do FGP;

IV - alienacdo fiduciaria, permanecendo a posse direta dos bens com o FGP
ou com agente fiduciario por ele contratado antes da execucdo da
garantia;

V — outros contratos que produzam efeito de garantia, desde que ndo
transfiram a titularidade ou posse direta dos bens ao parceiro privado
antes da execucdo da garantia;

VI - garantia, real ou pessoal, vinculada a um patrimdnio de afetacdo
constituido em decorréncia da separacdo de bens e direitos pertencentes
ao FGP.

A Lei das PPPs determinava que o FGP fosse administrado por instituicdo financeira
controlada, direta ou indiretamente, pela Uni&o, tendo sido escolhido o Banco do Brasil para
tal encargo, conforme consta do regulamento do fundo™*®, Reserva-se ainda a0 BNDES e &
Caixa Econdmica Federal a possibilidade de instituirem fundos menores, desde que com

autorizagdo do Ministério da Fazenda.

5.3 Inconstitucionalidades apontadas pela doutrina

Os doutrinadores que se opdem a esta forma de garantia, dentre os quais se destaca
novamente Kiyoshi Harada, suscitam haver inconstitucionalidade tanto de ordem formal

como de ordem material na previsdo de fundos especiais garantidores.

148 por forca do art. 4° da Resolugdo n° 01/2005, do Comité Gestor de Parceria Pablico-Privada Federal, o FGP
ndo poderd prestar garantia a operagdes de PPP financiadas pela mesma instituicdo financeira que os
administrar, salvo se a instituicdo participar de forma minoritaria e nao exercer a funcdo de estruturador ou
coordenador do financiamento.
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No dmbito formal, por contrariar a previsdo do art. 36 do ADCT, que teria extinto, sob
as condicdes e ressalvas, todos os fundos existentes até a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, condicionando a criagdo de novos fundos & prévia disciplina pela lei
complementar quanto as condi¢Bes para sua instituicdo e funcionamento (art. 165, 89°, inciso
Il, da CF/1988)149. Como esta lei complementar ndo foi ainda editada, todos os fundos criados
j4 sob a égide da CF/1988 seriam inconstitucionais, ressalvados aqueles que vierem a ser
previstos por emenda constitucional, como o Fundo Social de Emergéncia — FSE, também
conhecido como Fundo de Combate & Pobreza, previsto pela Emenda Revisional n° 01/1994.

Seus opositores sustentam, ademais, uma inconstitucionalidade formal, por infragéo a
norma disposta em matéria reservada a lei complementar, haja vista que o art. 40, 86° da LRF
proibiria a concessdo de garantias em operacBes de crédito por parte da Administracdo
indireta, inclusive pelos seus fundos. E o FGP, por exemplo, tem como seus cotistas entidades
como autarquias, fundagdes publicas e empresas estatais dependentes.

Em relacdo ao aspecto material, haveria contrariedade a CF/1988, primeiramente por
constituir outra hipotese de fuga ao regime de precatdrios previstos no art. 100 da Lei Maior.
Em segundo lugar, porque os fundos especiais ndo poderiam servir de garantes de obrigagdes
pecunidrias. Um terceiro argumento é de que o fundo, notadamente o FGP, ndo permitira o
controle externo, como a fiscalizagdo do Congresso Nacional, com auxilio do Tribunal de
Contas da Uni&o™®.

Maria Sylvia Zanella di Pietro julga ter sido precipitada a forma como se instituiu o
FGP, porquanto padeceria de inconstitucionalidade ao ndo se prever o patriménio que o
comporia, 0 que ndo poderia ser decidido no plano regulamentar pela instituicdo financeira
administradora ou pela Assembleia de cotistas. Critica também a forma de administracdo
desse fundo, que néo teria sido bem disciplinada, proporcionando choque de competéncias

entre a administradora e os cotistas™’.

9 HARADA, Parcerias..., 2008, p. 219.
50 HARADA, Parcerias..., 2008, p. 222.
1 DI PIETRO, Parcerias..., 2006, p. 176.
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5.4 Exame da constitucionalidade desta garantia

Segundo os defensores desta modalidade de garantia, os fundos especiais ndo se
enquadrariam no conceito de fundos orcamentarios, extintos pelo art. 36 do ADCT e previstos
no art. 165, §9°, inciso Il da CF/1988, j& tendo sua disciplina prevista em lei complementar,
que ndo precisaria ser posterior a edi¢do da Lei Maior, justamente no j& citado art. 71 da Lei
n° 4.320/1964"?, E mesmo que o fossem, o que o dispositivo constitucional exige é que a lei
complementar discipline as condig¢Ges para instituicdo e funcionamento dos fundos e ndo que

153 Ademais, trata-se de um

a criacdo de cada fundo particular ocorra por esta via legislativa
mecanismo financeiro largamente utilizado, sem que sobre ele tenha sido apontada qualquer
inconstitucionalidade, com possibilidade de contornar a regra que obriga a devolugéo do valor
previsto num exercicio financeiro & conta tnica do Tesouro™.

Sobre a impossibilidade de os fundos prestarem garantias de obrigaces pecuniérias,
cumpre destacar que a Lei n° 4.320/1964 ndo prevé esta limitacdo. Pelo contrério, o
mencionado art. 71 do referido estatuto legal dispde genericamente que o fundo deve possuir
um objetivo para seu caixa, a ser disciplinado pela lei que o institui. No tocante ao FGP, assim
como aos demais fundos especiais que terdo a mesma funcéo, o objetivo é diferente daquela
dos fundos até entéo criados, pois serve ndo ao pagamento de obrigacfes, mas a garantia
delas. Trata-se, inegavelmente, de finalidade adequada aos termos do art. 71 da Lei n°
4.320/1964.

José Augusto Moreira de Carvalho concorda com esta acepcdo e salienta que néo se
poderia admitir que os recursos dos fundos especiais “fossem vinculados a receitas de
impostos, 0 que constituiria flagrante afronta ao artigo 167, inciso IV, da Constituigdo
Federal'*>”. Porém, néo foi isso que aconteceu, tendo em vista os bens e direitos escolhidos na

lei para compor as cotas do FGP™®.

152 PINTO, Marcos Barbosa; PULINO, Marcus Vinicius. O Fundo Garantidor das Parcerias Publico-Privadas.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo, n. 114, p. 208-211, 2006. p.
210.

153 LEITE, Harrison Ferreira. Adequacdo da Lei de PPP as Normas de Direito Financeiro. Repertério de
Jurisprudéncia 10B, S&o Paulo, n. 8, p. 336-346, 2007. p. 338.

1% RIBEIRO; PRADO, Comentarios..., 2007, p. 227-229. Estes autores chegam a enumerar todos os fundos
especiais criados desde a promulgacdo da CF/1988, pela via de lei ordinaria, sem que tenha havido qualquer
questionamento de sua validade no ambito judicial ou no Tribunal de Contas.

% CARVALHO, As Parcerias..., 2006, f. 163.

1% Reporte-se novamente ao § 1° do art. 18 da Lei n° 11.079/2004.



113

Sem embargo, o patriménio deste Fundo ndo deve ser preenchido por receitas
tributarias e sim por receitas originarias do ente, cuja titularidade ndo é transmitida ao

parceiro privado®’

. Por sua vez, este patrimdnio ndo ingressaria no conceito de divida
publica, de sorte que, conforme possibilidade j& mencionada, os recebiveis a titulo de
royalties poderiam ser afetados ao patrimonio dos fundos, por sua natureza de receita
originaria, sem contrariar a Resolucdo do Senado Federal n® 43/2001, que dispde sobre limites
e condigBes de autorizaces de operacdes de crédito estatal e veda a utilizagdo das receitas
provenientes de royalties como garantias de operagBes de crédito contratadas pelo Poder
Pablico™®.

No que cinge a obediéncia ao regime dos precatdrios, previsto no art. 100 da CF/1988,
é certo que a Lei Geral das PPPs ndo determinou expressamente que os fundos especiais
teriam personalidade juridica prdpria, e tampouco assim dispds quando da autorizagdo para
criagdo do FGP. Todavia, se ndo o instituiu ipsis litteris, outorgou-lhe os elementos para que
assim fosse reconhecido de fato, pois possui patriménio proprio, separado do de seus cotistas,
e é sujeito de direitos e obrigacdes. Conforme Harrison Ferreira Leite nos demonstra, em
raciocinio que serve aos demais fundos especiais, 0 FGP “assemelha-se as universalidades
juridicas, como o condominio, o espolio. Numa eventual acdo onde figura como sujeito
passivo, é o FGP que é acionado, ndo a Unido ou a pessoa juridica que o administra'>®”.

Marcos Barbosa Pinto e Marcus Vinicius Pulino esclarecem que o fato de que, no
mercado financeiro, os fundos séo associados em geral a uma comunhdo de recursos em
regime de condominio, em que a propriedade dos bens pertence a uma pluralidade de partes,
pode também ter levado a uma apressada conclusdo de que os fundos seriam simples
comunh&o de recursos. No entanto, por expressa diccdo legal, é certo que os fundos, como é
exemplo maior o FGP, configuram-se como auténticos sujeitos de direitos*®.

Se assim néo fosse, a contrario sensu, o Fundo ndo poderia oferecer garantias como
fianga e aval para obrigagOes devidas pela Unido, pois seria uma contradicdo a mesma pessoa
oferecer garantia de si mesma. Da mesma maneira, os fundos especiais s6 poderiam oferecer

garantias de outros entes. Seria uma contradi¢cdo em termos, pois 0 mencionado FGP, criado

57 ARAGAO, Alexandre Santos de. Possibilidade de Afetacdo dos Recebiveis de Royalties aos Fundos
Garantidores de Parcerias Publico-Privadas. Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, n.
25, p. 9-38, 2009. p. 19-20.

%8 ARAGAO, Possibilidade..., 2009, p. 20.

%9 LEITE, Adequacio..., 2007, p. 338.

180 pINTO; PULINO, O Fundo..., 2006, p. 209. A confusdo é justificada, pois a forma condominial é atribuida
pelas prdprias normas regulamentares que disciplinam os fundos de investimento (vide art. 2° da Instrucdo da
Comisséo de Valores Mobiliarios — CVM n° 409/2004).
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exclusivamente para garantir as contraprestacdes devidas pela Uni&o em suas PPP, s serviria
para assegurar as parcerias de Estados, Distrito Federal e Municipios.

Relativamente a vedacdo prevista no art. 40, 86° da LRF, cumpre observar que as
garantias ora em debate ndo se referem a “operagdes de crédito internas ou externas”, o que de
plano afasta a acusacdo de infracdo a CF/1988 e a propria LRF. E mesmo que se tratasse de
operacdo de crédito, o objetivo da LRF é controlar a capacidade de endividamento dos entes
federativos, limitando a concesséo de garantias pelas suas estatais, 0 que ndo dialoga com o
regime de garantias do art. 8° da Lei das PPPs.

No que cinge & possivel incongruéncia da administracdo do FGP, cumpre distinguir o
alcance das atribuicdes do administrador e dos socios cotistas. Considerando que a
administracdo do FGP ¢ atribuida a instituicdo financeira, sendo atualmente exercida pelo
Banco do Brasil, a competéncia da Assembleia de cotistas reduz-se ao disposto
exclusivamente na lei, ou seja, aprovar o estatuto e o regulamento do fundo, bem como a
deliberagdo sobre sua extin¢do. Em relagdo a este Ultimo ponto, porém, deve-se concordar
com a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, pois, de fato, o fundo criado por lei também
s6 pode ser extinto por lei'®!. O que os cotistas reunidos em Assembleia podem fazer é decidir
pela sua extingdo, para fins de ser apresentado Projeto de Lei neste sentido®?,

Por fim, assiste razdo mais uma vez a professora paulista quando suscita que o
patrimonio do fundo deva ser deliberado em lei que indique quais as receitas ficaréo a ele
vinculadas. Porém, tal conclusdo ndo invalida o fundo, mesmo com sua composic¢ao atual.
Cabe & Lei Orgamentaria deliberar sobre as receitas que vdo compor o FGP*®. E, em relagdo
ao aporte ao fundo de bens de uso especial ou bens de uso comum, esse procedimento s6 pode

164

ocorrer com a devida desafetacdo, de forma individualizada e também por meio de lei™™".

Portanto, a reserva legal encontra-se atendida na composicdo financeira do FGP.

181 DI PIETRO, Parcerias..., 2006, p. 176.

162 por forga do disposto no art. 10, inciso V, “a” do Dec.-Lei n°® 147/1967, a Unido deve ser representada na
Assembleia-Geral pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional ou por Procurador da Fazenda Nacional a
guem tenha sido delegada esta fungéo. Sendo assim, cabe a este Procurador encaminhar a deliberacdo sobre a
extingdo para o Presidente da Republica, para que este decida sobre a apresentacdo do Projeto de Lei
extinguindo o Fundo.

'3 Art. 18, § 8° da Lei n° 11.079/2004.

18 Art. 18, § 7° da Lei n° 11.079/2004.
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5.5 Conveniéncia de adotar esta modalidade de garantia

O fundo especial, a exemplo do FGP, apresenta como vantagem a separa¢do do
patriménio em um caixa & parte da conta Unica do tesouro, permitindo inclusive a criagdo de
um patrimonio de afetagdo, que ndo se comunica com o restante do patriménio do FGP e fica
vinculado exclusivamente & garantia em virtude da qual venha a ser constituido, ndo podendo
ser objeto de penhora, arresto, sequestro, busca e apreensdo ou qualquer ato de constricdo
judicial decorrente de outras obrigacdes também assumidas pelo mesmo fundo.

Diante da dificuldade de se fazer com seguranga previsdo ou estimativa de impacto
orcamentario por todo o periodo de vigéncia dos contratos de PPP, o fundo garantidor protege
0 parceiro privado para obrigacbes de longo prazo (como é a regra nesta modalidade
contratual), pois a garantia, como fianga, hipoteca ou penhor, pode ser acionada diretamente
contra o fundo, sendo possivel até mesmo a constri¢do judicial dos bens.

Deveras, ndo se desgastar com a fila dos precatorios representa uma redugdo nos
custos de transagdo e nos riscos da operagdo. E o procedimento previsto na Lei é célere: no
caso de crédito liquido e certo, constante de titulo exigivel aceito e ndo pago pelo parceiro
publico, a garantia podera ser acionada pelo parceiro privado a partir do 45° (quadragésimo

quinto) dia do seu vencimento®

. E, caso transcorridos mais de 90 (noventa) dias do
vencimento dos débitos constantes de faturas emitidas e ainda ndo aceitas pelo parceiro
publico, sem que tenha havido sua rejeicdo expressa por ato motivado, o parceiro privado
também podera acionar a respectiva garantia'®.

Do lado do parceiro publico, a vantagem é a mesma prevista na vinculagéo de receitas,
pois dispensa o desembolso imediato e sem possibilidade de retorno do recurso investido, o
que ocorre em outras modalidades de garantia (como a contratacdo de seguro-garantia ou
financiamento externo) e ainda promove uma prética de boa gestéo fiscal, pelo estimulo ao

pagamento da obrigacéo assumida'®’.

1% Art. 18, § 4° da Lei n° 11.079/2004.

1% Art. 18, § 5° da Lei n° 11.079/2004.

187 para Luiz Paulo Rosek Germano, as PPPs apontam num caminho de valorizacdo da garantia por meio de
fundos especiais: “o surgimento de um fundo, na forma da lei, composto por ativos do Estado e recebiveis,
inclusive recursos advindos de financiamentos internacionais, tais como do Banco Interamericano de
Desenvolvimento — BID, poderd garantir a execucdo dos projetos, evitando o surgimento de obras
inacabadas, grandes exemplos de desperdicio de dinheiro publico e péssima geréncia administrativa”
(GERMANO, Luiz Paulo Rosek. Servigco Publico: do Estatismo as Parcerias Publico Privadas. In:
GERMANO, Luiz Paulo Rosek; GIORGIS, José Carlos Teixeira. LicGes de Direito Administrativo:
Estudos em Homenagem a Octavio Germano. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 71-84. p. 81).
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Para seu melhor funcionamento, Helio Kohama recomenda que na constituicdo do
fundo, além da figura do gestor, os Orgdos e unidades administrativas estejam aptos a
autorizar despesa dentro dos limites impostos pelas dota¢Bes orgamentarias aprovadas, bem
como assinar notas de empenhos e autorizar pagamentos dentro dos limites financeiros

existentes, o que demarca a competéncia dos ordenadores de despesas™®.

CAPITULO 6 - SEGURO-GARANTIA

Art. 8% As obrigacOes pecuniarias contraidas pela Administracdo Publica em

contrato de parceria publico-privada poderao ser garantidas mediante:

[-]

111 — contratacdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras que ndo
sejam controladas pelo Poder Publico [...].

6.1 Conceito de contrato de seguro

O contrato de seguro constitui uma modalidade autbnoma de oferecimento de garantia.
Sua origem € imprecisa, mas ha versdes de que remontaria aos cameleiros da Antiguidade,
que, em suas viagens pelos desertos para compra e venda, enfrentariam condigdes indspitas de
tempo, com risco de morte de seus animais e, por consequéncia, ruina absoluta ao
comerciante. Como solugdo, os cameleiros passaram a firmar acordos de cooperagdo mutua,
pelos quais, na hipdtese de que um deles perdesse um camelo, os demais lhe prestariam
auxilio. Outra hipotese digna de credito é registrada em relacdo aos fenicios, habeis
comerciantes do mesmo periodo historico, que enfrentavam com suas embarca¢des o mar
revolto e também corriam risco de que a perda de suas naus e das cargas os levasse a quebra.
De modo semelhante aos cameleiros, estipularam acordos mutuos para que o prejuizo de um
fosse diluido entre os demais™®.

Certo é que, desde entdo, os contratos de seguro obtiveram impulso, ao servir de esteio

de protegdo para o capital empreendedor, como na era das grandes navegagdes, baseando-se

168 KOHAMA, Contabilidade..., 2003, p. 223.
189 SILVA, Ivan de Oliveira. Curso de Direito do Seguro. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 2-4.
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nos principios da previdéncia, mutualismo, pulverizacdo de riscos, garantia e licitude do

interesse segurado.

6.2 Classificagdes do contrato de seguro

O seguro é contrato bilateral, oneroso, comutativo, consensual e nominado e, na
grande maioria dos casos, firmado por adeséo.

Bilateral, porquanto todas as partes firmam obrigacGes mutuas; oneroso, uma vez que
também segurador e segurado (ou estipulante) estdo sujeitos a sacrificios econémicos;
comutativo, em oposicdo a aleatério’’, pois, desde a estipulagdo do contrato, as partes ja
tomam conhecimento exato de qual serd sua prestacdo; consensual, pois se perfectibilizam
com a simples anuéncia dos contratantes, sem necessidade de cumprirem outra formalidade
legal; e, por fim, nominado, haja vista que seu tipo se encontra disciplinado com denominagéo
legal propria no Cddigo Civil e em disposicdes regulamentares.

A definicdo legal de contrato de seguro, a exemplo do que ja ocorria no Estatuto de
1916, encontra-se no Cadigo Civil de 2002:

Art. 757. Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o
pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a
pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados.

Com efeito, de acordo com o texto legal e conforme leciona Ivan de Oliveira Silva®™,
0 contrato de seguro é a “convengdo em que um ente especifico, o segurador, se obriga,
mediante a paga de um prémio, a garantir legitimo interesse do segurado, concentrando em

pessoa ou coisa, contra riscos advindos de circunstancias adversas”.

0 Na vigéncia do Cédigo de Bevilaqua, a maioria dos doutrinadores classificava 0 seguro como contrato
aleatorio, sob argumento de que ao menos uma das partes ndo sabia exatamente qual seria a sua prestacao, a
depender da alea decorrente de evento futuro e incerto. Na verdade, nestes casos, a alea incidiria sobre o
sinistro e ndo sobre a obrigacdo em si. Ademais, risco ndo se iguala a incerteza. De todo modo, conforme
Fabio Ulhoa Coelho nos demonstra, em corrente, embora ndo majoritaria mas a qual nos filiamos pelos
motivos expostos, 0 atual CCB sepultou o entendimento anterior: “com a entrada em vigor do Cédigo Civil
de 2002, altera-se substancialmente o tratamento da matéria no direito brasileiro. Nao ha mais elementos para
sustentar a natureza aleat6ria do contrato de seguro, entre nés. Isto porque a lei ndo define mais a obrigacéo
de a seguradora pagar ao segurado (ou a terceiro beneficidrio) uma determinada prestacdo, caso venha a
ocorrer evento danoso futuro e incerto. Este pagamento é, na verdade, um dos aspectos da obrigacdo que a
seguradora contrai ao contratar o seguro: a de garantir o segurado contra riscos” (COELHO, Fabio Ulhoa.
Manual de Direito Comercial. 14. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 491).

YL SILVA, Ivan de Oliveira. Curso..., 2008. p. 57.
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6.3 O contrato de seguro-garantia

O seguro-garantia, também denominado seguro caucéo empresarial'’?, compreende
um ramo especial do contrato de seguro, de natureza mais aproximada & fianga, destinado a
cobertura de riscos relacionados a garantia de obrigaces contratuais (surety bond). Nesta
modalidade, o carater autbnomo é substituido pela natureza assessoria. Trata-se de um
contrato conjugado a um contrato principal, em face da complexidade de interesses
envolvidos, e presta-se a garantir os riscos objetivos e subjetivos de um determinado negécio
juridico.

Em cuidadoso estudo sobre o tema, Renato Macedo Buranello aponta como diferencial
desta modalidade, que o torna mais atrativo que outras opgOes de garantia, como a fianga, o
fato de que o segurador, ao averiguar o risco do crédito, além da andlise da situagdo
econdmico-financeira do devedor — cuidado trivial das instituicbes financeiras —, ainda
apreciaria a capacidade de execugdo do contrato a ser cumprido. Ou seja, verifica-se a
expectativa de performance contratual, medida que se mostra fundamental em face da indole
pessoal desta garantia'’®.

A introducdo desta modalidade de seguro no direito brasileiro deu-se a partir do Dec.-
Lei n° 200/1967, seguindo-se o Dec.-Lei n° 73.140/1973, o0 Dec.-Lei n° 2.300/1986 e a Lei n°
8.666/1993. Atualmente, encontra-se disciplinado pela Circular SUSEP n° 232/2003.

Destina-se precipuamente a garantir obrigacfes assumidas por empresas privadas
perante a Administracdo Publica, direta ou indireta, sendo opgdo menos custosa e de mais
facil obtencéo que a fianga bancaria, com a vantagem extra de néo afetar a linha de crédito'".
Funciona em esquema triangular, composto por um tomador, responsavel pela contratacdo do

seguro e pelo pagamento do prémio; um segurado, também beneficiario da apdlice, que é o

2 Esta 6 a nomenclatura preferencialmente adotada em paises de lingua espanhola (Espanha, México,
Argentina, Colémbia e Chile), onde ao lado de outras economias, como EUA e Canada, “é impensavel iniciar
qualquer atividade econdmica ou mesmo exercé-la, sem antes contratar seguro caugdo empresarial para o
cumprimento de obrigacdes proprias ou decorrentes do exercicio de empresa [...]” (MARENSI, Voltaire. O
Seguro no Direito Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 410-411).

1% BURANELLO, Renato Macedo. Seguro Garantia de ObrigacBes Contratuais. 2005. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Direito das Relagdes Sociais, Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2005. Orientador: Fabio Ulhoa Coelho.

" Embora se trate de modalidade preferencialmente utilizada em contratos administrativos, em especial
concessdes, 0 seguro-garantia é previsto para outras atividades, existindo diversas modalidades como o do
concorrente, do executante construtor, fornecedor e prestador de servigos, por adiantamento do pagamento,
de retencbes de pagamento, aduaneiro, imobiliério, judicial, administrativo, financeiro, trabalhista e
previdenciario, e antecipacdo de recebiveis contratuais. A Lei n° 11.786/2008 previu a figura do seguro-
garantia para a construcgdo naval.
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credor da obrigacéo, ou seja, aquele que contrata o tomador e requer garantia do cumprimento
das obrigacBes assumidas; e o garantidor, que é a empresa seguradora, autorizada a emitir
ap6lices para garantir obrigac8es assumidas pelo tomador no contrato principal*’.

Nas concessdes comuns, o papel do tomador é assumido pela empresa privada
concessionaria, enquanto o poder publico concedente é o segurado. Nas concessdes

patrocinada e administrativa, estas partes trocam de vestes.

6.4 Exame da constitucionalidade desta garantia

N&o se anotam debates doutrinarios sobre a constitucionalidade deste dispositivo, o
que pode ser interpretado como concordancia tacita com sua adequacdo aos termos da
CF/1988. Ainda assim, cumpre romper o siléncio e averiguar esta condigdo. Com efeito, o
embasamento do seguro-garantia nos contratos celebrados com a Administracdo, assim como
nas demais garantias de forma geral, encontra-se no art. 37, inciso XXI da CF/1988:

Art. 37. Omissis.

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacfes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢es a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacGes.

Uma leitura do dispositivo acima transcrito poderia indicar que se trata apenas de uma
permissdo para exigir garantias do parceiro privado, quando contratado pela Administracao.
Decerto, uma leitura apressada. O constituinte pretendeu que as condicBes técnicas e
econdmicas para contratacdo com o Poder Publico, indispensaveis ao cumprimento das
obrigagdes, fossem garantidas. No caso das PPPs, estas condi¢Oes devem ser prestadas tanto
pelo parceiro publico quanto pelo privado. Portanto, também para a Administragdo podem ser
exigidas garantias de cumprimento contratual, a exemplo desta modalidade de seguro.

Ademais, cuida-se de hipétese de contrato da Administracdo, e ndo contrato
administrativo, porquanto o Poder Publico atua como particular, despido das prerrogativas de

direito publico. Enquanto sujeito de direitos e obrigagdes, é permitido e até comum que a

17 Se a empresa seguradora prestar atividades no Brasil, deve obter autorizacdo para funcionamento por meio da
SUSEP, érgao pertencente a estrutura do Ministério da Fazenda.
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Administracdo celebre contratos de seguro, para preservar, frente a riscos diversos, a
incolumidade de seu patrimbnio, como automdveis, equipamentos, prédios afetados a
atividade estatal, dentre outros bens publicos. E nada impede que o continue a fazer. Pelo
contrério, trata-se de uma manifestacdo de zelo do administrador, que busca assegurar a
manutenc¢do da coisa publica.

Por fim, ndo se enxerga inconstitucionalidade na limitacdo de que a companhia
seguradora ndo seja controlada pelo Poder Pablico. Trata-se de opcéo legitima do legislador,
para oferecer maior seguranca no cumprimento da apdlice ao parceiro privado e isencdo na

observéncia dos riscos da operagéo segurada.

6.5 Conveniéncia de adotar esta modalidade de garantia

6.5.1 Analise da sinistralidade e dos custos do prémio

Esta modalidade de garantia ndo traz consigo as mesmas discussoes sobre afetacdo de
receitas publicas, tampouco pesam contra ela acusagBes de inconstitucionalidade de outra
ordem. Para Marcos Juruena Villela Souto, “sem duavida, o melhor formato para o mercado

seria a contratacdo de seguro-garantia pela Administragio®’®”

. De fato, para o parceiro
privado, aparentemente constituiria a forma mais segura de se resguardar da falta de
pagamento da contraprestacdo, pois seria uma terceira parte, de idoneidade comprovada, a
prestar a obrigacdo, com execug¢do imediata.

Todavia, a seguranga € relativa. Em se tratando de um contrato de longo prazo,
submete-se da mesma maneira aos riscos de se contratar com o Poder Publico. Considerando
que as normas referentes aos contratos de seguro se aplicam subsidiariamente ao seguro-
garantia, se a Administracdo Publica sobrecarregar suas contas, transgredindo as regras de
responsabilidade fiscal, agrava intencionalmente o risco objeto do contrato, o que pode levar a
perda da garantia, nos termos do art. 768 do Cédigo Civil.

Também perdera direito a indenizacéo se estiver em mora no pagamento do prémio e o

sinistro ocorrer antes da purgagéo, forte no art. 763 do CCB, o que pode acontecer por um

176 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p. 47.
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eventual contingenciamento de recursos orcamentarios, medida habitual entre os governos.
Para evitar este risco, convém que 0s contratos de seguro-garantia prevejam clausula que
permita acionar a garantia mesmo se as prestacdes ndo estiverem em dia, como se costuma
prever nos contratos de seguro-garantia oferecido pelo concessionario ao Poder concedente.
Neste caso, embora transmita maior segurancga ao parceiro privado, deve-se ter ciéncia que a
seguradora decerto internalizard o custo do risco de ndo ser pago o prémio, inclusive elevando
seu valor.

Pelo lado do parceiro publico, esta garantia apresenta outros inconvenientes. Tratando-
se de contratos de longa duracdo e porte financeiro elevado, na pratica, contratar com
companhia seguradora privada pode tornar-se demasiadamente custoso. O risco politico ja
observado interferiria na sinistralidade e, por consequéncia, no custo do prémio e dos demais
encargos, como carregamento e franquia. Ademais, exige o desembolso imediato, 0 que ndo
ocorre em outros mecanismos, como vinculagdo de receita ou por meio de fundos publicos.

A sua viabilidade depende, sobretudo, da melhoria das condigdes do ambiente
institucional, ou seja, da percepgdo de confian¢a que o mercado venha a ter da possibilidade
do Estado (o que inclui, genericamente, todos os entes federativos) honrar seus
compromissos. Esta expectativa pode ser medida por critérios que analisam o risco-pais,
como os graus de investimentos aferidos por organismos internacionais de crédito. Neste
momento inaugural dos contratos de PPP, é preferivel que esta modalidade se aplique a casos
mais restritos, conforme entendimento de Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado:

pensamos que essa modalidade de garantia deva se restringir, assim, nesse
primeiro momento, aquelas parcerias em que (i) a contraprestacdo publica
constitua parcela pouco significativa, de maneira que o risco a ser segurado

seja de pequeno montante, ou (ii) o prazo do seguro-garantia seja diminuto,

0 que também permitiria minimizar grandemente o risco’”.

6.5.2 Prazo

Vale, outrossim, salientar o tratamento juridico diferenciado que esta modalidade de
seguro-garantia recebe nos regulamentos da SUSEP. Enquanto o art. 3°, inciso I, da Circular
SUSEP n° 232/2003 determina que “a vigéncia da cobertura do seguro-garantia sera igual ao

prazo estabelecido no contrato principal, devendo o tomador efetuar o pagamento do

7 RIBEIRO; PRADO, Comentarios..., 2007, p. 230.
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respectivo prémio por todo este prazo”, nas hipdteses de seguro-garantia para concessdes, 0
contrato é firmado mediante apdlices anuais renovaveis, justificando-se pela inviabilidade de
a seguradora assumir os riscos por todo o prazo de concessdo, naturalmente longos'’®.
Acrescentamos que tampouco os tomadores poderiam arcar com 0 pagamento de um prémio
tdo elevado, visto que é calculado por todo o lapso contratual, incidindo uma majoracdo dos
riscos corriqueiramente observados em contratos de longa duracéo.

Esta limitacdo, porém, pode significar uma vantagem para o Poder Publico, na medida
em que os riscos politicos atualmente observados, frutos da afamada macula de mau pagador,
podem diminuir consideravelmente nos anos vindouros. Esta situacdo constituiria fator de
reducdo da probabilidade de ocorréncia do sinistro (inadimplemento das contraprestacdes

estatais), de modo a provocar redugdes sucessivas nos prémios do seguro.

6.5.3 Uso parcial

O seguro-garantia pode ser usado de forma apenas parcial, coexistindo com outras
garantias que cobririam as demais parcelas submetidas a risco. Desta forma, a seguradora so
responderia proporcionalmente a responsabilidade assumida e o prémio seria reduzido.

Além das medidas acima apontadas, cabe & SUSEP disciplinar de forma especifica
esta modalidade de seguro-garantia, aplicada as PPPs, haja vista a peculiaridade de ter o ente

publico como tomador e o particular como segurado.

CAPITULO 7 - GARANTIA PRESTADA POR ORGANISMO INTERNACIONAL OU
INSTITUICOES FINANCEIRAS NAO CONTROLADAS PELO PODER
PUBLICO

Art. 8% As obrigacGes pecuniarias contraidas pela Administragdo Pablica em

contrato de parceria publico-privada poderao ser garantidas mediante:

[-]

IV — garantia prestada por organismos internacionais ou instituicdes
financeiras que ndo sejam controladas pelo Poder Publico [...].

178 Disponivel em: < http://www.susep.gov.br/menuatendimento/Garantia.asp>. Acesso em: 19 nov. 2010.
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7.1 Organismo internacional

A lei acolheu, propositadamente, a expressdo genérica organismo internacional. Nesta
acepcdo mais ampla, compreende as organizages internacionais, termo aplicado

tradicionalmente e que trata de uma

[...] associacdo voluntaria entre Estados, constituida através de um tratado
que prevé um aparelhamento institucional permanente. Além disso, ela é
dotada de uma personalidade juridica distinta dos Estados que a compdem,

com o objetivo de buscar interesses comuns, através da cooperacdo entre

seus membrost™.

Esta definicdo permite distinguir as organizagfes internacionais das empresas
multinacionais ou, dizendo melhor, transnacionais, que possuem matriz em um determinado
Estado enquanto mantém atividades de produgdo e prestagdo de servigos por suas filiais em
outros Estados. Igualmente, ainda que com ela preserve a adequacg&o, € mais elucidativa que a
sintética definicdo constante do art. 2° da Convencdo de Viena sobre Tratados (1986),
segundo a qual se entende por “organizacdo internacional uma organizacgdo
intergovernamental*¢°,

Assim, por organizacdo internacional, hd as organizacdes de natureza politica, com
foro universal, a exemplo da ONU, ou regional, como a Unido Europeia; e aquelas de
cooperacao, de dominio especifico, como a OIT, a UNESCO, a FAO, a OMS, e assim
também o FMI e o BIRD, este entre nés denominado Banco Mundial.

Por sua vez, organismo internacional refere-se a uma realidade mais ampla. José
Francisco Rezek, com apoio em Paul Reuter, j& observava a hererogeneidade dos entes que se
podem ordenar sob esta nomenclatura, que abarca desde as organizagdes internacionais

cléssicas, suas agéncias ou 0Orgdos componentes, personalidades de direito interno, cuja

9 SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizages Internacionais. 5. ed. rev. atual. amp. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 33-34.

Isto porquanto tanto a definicdo doutrinaria como aquela constante do tratado aprovado na chamada
Convencdo Viena Il, neste caso por falta de consenso entre os participes, ndo enfrentam diretamente a
discussdo sobre se as organizagdes internacionais s6 poderiam ser aceitas como tal se possuissem total
autonomia perante seus Estados-membros. Vale ressaltar, por outro lado, que, embora uma independéncia
completa ndo seja consensual, aponta-se como um dos trés tracos caracteristicos das organizagdes
internacionais, ao lado da constitui¢do por tratado e a submissdo as normas do Direito Internacional Pablico,
a existéncia, a0 menos em um de seus 6rgdos, de poderes decisdrios que ndo dependem da vontade de
nenhum Estado em particular (SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de Direito Internacional Publico.
Sédo Paulo: Atlas, 2002. v. 1. p. 152-154.). Acrescente-se que, uma vez constituida a organizagdo, ela adquire
personalidade internacional independente da de seus membros constituintes, podendo, portanto, adquirir
direitos e contrair obrigacdes em seu nome e por sua conta, inclusive por intermédio da celebracdo de
tratados com outras organizagdes internacionais e com Estados, nos termos do seu ato constitutivo.

180
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projecdo internacional ndo tenha exato contorno juridico, como é o caso do Comité
Internacional da Cruz Vermelha, um mero tratado multilateral, como o GATT, uma
associagéo internacional de empresas, como a IATA, e, ainda, o caso original das empresas
instituidas por compromissos entre Estados soberanos, como ltaipu Internacional™®. E
acrescentamos uma federacdo internacional de associacOes privadas, como a FIFA, e os
grupos que representam organizacoes religiosas ou do terceiro setor, como as Organizagdes
Né&o-Governamentais (ONGs), entidades que, mesmo com a obrigatdria ressalva de que ndo
possuem personalidade juridica de Direito Internacional, inegavelmente atuam no plano da
sociedade globalizada®.

Para efeitos da prestagdo de uma garantia, nada impede que o Brasil seja membro
destas organizagfes ou organismos. Trata-se, inclusive, de medida salutar, pois aprofunda os
lacos de confianga reciproca entre garantes e também entre os parceiros da PPP. Alias, o
Brasil pode até mesmo ser o principal acionista deste organismo internacional, pois a ressalva
que consta do inciso — “que ndo sejam controladas pelo Poder Publico” — diz respeito
unicamente as institui¢des financeiras, o que é bem explicitado pelo uso do feminino

(“controladas™).

7.2 InstituicOes financeiras

InstituicGes financeiras sdo organizagbes que, mediante autorizacdo do Banco Central,
trabalham com a alocagéo de capitais financeiros proprios ou de terceiros, obedecendo a uma
relacdo de risco, custo e prazo que atenda aos objetivos de seus patrocionadores
(stakeholders).

De acordo com Eduardo Fortuna, no ambito do Sistema Financeiro Nacional, as
instituicOes financeiras podem ser agrupadas em diversos segmentos, segundo a peculiaridade

183

de suas fungdes de crédito™". A hipdtese em comento, porém, trata somente das instituicbes

de credito a curto, médio e longo prazos.

181 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 248

182 CRETELLA NETO, Comentarios..., 2005, p. 71

183 S840 elas: (a) Instituicbes de Crédito a Curto Prazo (Bancos Comerciais, Caixa Econdmica, Bancos
Cooperativos/Cooperativas de Crédito, Bancos Multiplos com Carteira Comercial); (b) Instituicbes de
Crédito de Médio e Longo Prazos (Bancos de Desenvolvimento, Bancos de Investimento, Caixa Econdmica,
Bancos Miultiplos com carteira de Investimento e Desenvolvimento, Sociedades de Crédito ao
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Em relagdo a estas instituicdes, a expressdo Poder Publico deve ser entendida como
autoridade brasileira, pois decerto ndo haveria problema em obter garantia expedida por
entidade financeira controlada por autoridade publica de outro pais, como José Cretella
Neto'® indica, ou de outros paises associados, 0 que acrescentamos. E, neste segundo caso,
até mesmo o Brasil pode estar associado a esta institui¢do financeira, desde que ndo exerca o
controle. Em que pese se tratar de uma hipdtese remota, convém tragar esta ressalva, uma vez

que 0 mesmo inciso abordou duas formas distintas de garantia.

7.3 Modalidades de garantias prestadas por estes entes

Estas garantias, prestadas por organismo internacional ou instituicdo financeira ndo
controlada pelo Poder Publico brasileiro, podem ser feitas tanto por meio de empréstimo,
carta de crédito ou fianca bancéria. Este ultimo exemplo é previsto como garantia dos

particulares ao Poder PUblico, nos termos do art. 56, §1°, inciso Il da Lei n° 8.666/1993.

7.4 Constitucionalidade e conveniéncia de adotar esta modalidade de garantia

Este ponto, do mesmo modo que o anterior, ndo produziu debates na doutrina no
sentido de uma eventual afronta as normas constitucionais. De fato, é facultado ao Estado
brasileiro, como mostra de sua soberania, realizar operagfes de crédito perante organismos

internacionais e institui¢des financeiras.

Microempreendedor, Agéncias de Fomento); (c) Instituicdes de Crédito e Financiamento de Bens de
Consumo Duraveis (Sociedades de Crédito, Financiamento e Investimento — Financeiras, Caixa Econdmica,
Bancos Multiplos com Carteira de Aceite); (d) Instituicdes de Crédito Imobiliario (Caixa Econdmica Federal,
Associagdes de Poupanca e Empréstimo, Sociedades de Crédito Imobiliario, Companhias Hipotecérias,
Bancos Mudltiplos com Carteira Imobiliaria); (e) Instituicbes de Intermediacdo no Mercado de Capitais
(Sociedades Corretoras — CCVM, Sociedades Distribuidoras — DTVM, Bancos de Investimento, Bancos
Muiltiplos com Carteira de Investimento, Agentes Autdnomos de Investimento); (f) Instituicbes de Seguros e
Capitalizacdo (Seguradoras, Corretoras de Seguros, Entidades Abertas de Previdéncia Complementar,
Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar, Sociedades de Capitalizagdo); e (g) Instituicbes de
Arrendamento Mercantil — Leasing (Sociedades de Arrendamento Mercantil, Bancos Multiplos com Carteira
de Arrendamento Mercantil) (FORTUNA, Eduardo. Mercado Financeiro: Produtos e Servicos. 18. ed. rev.
atual. amp. Rio de Janeiro: Qualitymark, 2010. p. 27).
184 CRETELLA NETO, Comentérios..., 2005, p. 71.
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Se este ponto ndo contém grita doutrindria a apontar eventuais inconstitucionalidades,
guarda, porém, ressalvas do ponto de vista da conveniéncia administrativa e econdmica.

A cessdo de crédito por parte de organismos multilaterais, a exemplo do Banco
Mundial e do Banco Interamericano de Desenvolvimento, é de certo modo comum e incide
como uma garantia prestada pela entidade, que dispde de um rating méaximo de crédito para
pagamento do parceiro privado, assegurado, por sua vez pelo aval soberano do Estado
participe. Neste caso, opera-se uma espécie de credit enhacement (melhoria do nivel de
crédito). Esta operacdo pode ser bem mais atrativa para a iniciativa privada, em razdo da
seguranga transmitida, contudo s6 é vantajosa também para o setor publico se as tarifas e 0s
juros cobrados pelo organismo internacional compensarem a diferenga entre o risco soberano
e 0 risco de crédito.

Raciocinio andlogo aplica-se aos creditos provenientes de empréstimos em instituicdes
financeiras, cujos juros incidentes devem compensar a opgéo de garantia por este meio e ndo
pelo proprio Estado, como na vinculagdo de receitas e por fundo especial ou garantidor. Esta
modalidade s6 deverd tornar-se mais atrativa na medida em que o pais adquira maior
confianga do investidor, sobretudo estrangeiro, tendo em vista que o mercado financeiro local
ainda ndo conta com agéncias de fomento privadas com cabedal suficiente para garantir

operacdes do porte que uma PPP exige.

CAPITULO 8 - EMPRESA ESTATAL

Art. 8% As obrigacGes pecuniarias contraidas pela Administragdo Pablica em
contrato de parceria publico-privada poderao ser garantidas mediante:

[-]
V — garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para
essa finalidade [...].

8.1 Empresa estatal como género

Em relacdo a esta modalidade, o vocébulo genérico utilizado — empresa estatal —
indica que se refere tanto a empresas publicas como sociedades de economia mista, entidades

da Administracdo Indireta com personalidade juridica de direito privado. O conceito legal
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destas duas espécies empresariais publicas encontra-se no Dec.-Lei n® 200/1967, com redacéo

dada pelo Dec.-Lei n° 900/1969, in verbis:

Art. 5°. Omissis.

Il - Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, com patrim6nio proprio e capital exclusivo da Unido, criado
por lei para a exploragdo de atividade econdémica que o Governo seja
levado a exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia
administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas
em direito.

Il - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, criada por lei para a exploracio de atividade
econdmica, sob a forma de sociedade an6nima, cujas agdes com direito
a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da
Administracdo Indireta.

O conceito legal, porém, em observacdo que vale tanto para empresa publica como
para sociedade de economia mista, € falho. Reconhecer estas falhas ndo significa pretender
atribuir ao instituto um sentido diverso daquele concedido objetivamente pelo legislador, mas
encontrar o sentido que se extrai do sistema por ele previsto. De fato, a seguir radicalmente
esta definicdo, muitas empresas publicas e sociedades de economia mista deixariam de
enquadrar-se como tal, num evidente desvirtuamento conceitual. Tais incongruéncias logicas
devem ser superadas, o que passa pela identificacdo do suporte fatico juridicizado e do regime
juridico derivado.

Com efeito, a definicdo juridica deve permitir a sua individualizagdo, isto é, a
diferenciagdo de um instituto em face de outros fendmenos por meio de suas caracteristicas
normativas inserido no sistema proprio. E uma interpretagdo sistematica, vale repisar,

pressupde uma unidade normativa coerente.

8.2 Empresa publica

Uma contradi¢do do conceito legal encontra-se na leitura dos arts. 1° e 5° do Dec.-Lei
n° 900/1969. Este art. 5°, que ndo foi incluido no Dec.-Lei n° 200/1967, dispbe que

desde que a maioria do capital votante permanega de propriedade da Unido,
sera admitida, no capital da empresa publica (artigo 5° inciso Il, do Decreto-
lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967), a participacdo de outras pessoas
juridicas de direito pablico interno bem como de entidades da Administracao
Indireta da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios).
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Ou seja, ao contrério do que a defini¢do constante do Dec.-Lei n°® 200/1967 estatui,
empresa publica ndo é somente aquela de capital pertencente de forma exclusiva & Unido,
tanto assim que as entidades da Administragdo indireta, com personalidade juridica propria,
como as autarquias e fundagdes, podem ser acionistas, inclusive majoritarias ou exclusivas, de
empresa publica. Do mesmo modo, Estados-membros, o Distrito Federal e Municipios, bem
como a Administracéo indireta deles também podem ser acionistas de empresas publicas.

Ademais, as empresas estatais ndo poderiam ser aquelas destinadas somente a
exploragéo de atividade econdmica, pois assim se excluiriam aquelas destinadas a servigos
publicos, conforme exigéncia constitucional, como é o caso da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos.

Por estes motivos, adotamos os conceitos trazidos por Celso Antonio Bandeira de
Mello, que entende que:

empresa publica federal é a pessoa juridica criada por forca de autorizacdo
legal como instrumento de acdo do Estado, dotada de personalidade de
Direito Privado, mas submetida a certas regras especiais decorrentes de ser
coadjuvante da acdo governamental, constituida sob quaisquer das formas
admitidas em Direito e cujo capital seja formado unicamente por recursos de
pessoas de Direito Publico interno ou de pessoas de suas Administracdes
indiretas, com predominancia acionaria residente na esfera federal*®.

Esta mesma definicdo, mutatis mutandis, serve para empresas publicas estaduais,

distritais ou municipais.

8.3 Sociedade de economia mista

No mesmo sentido, as sociedades de economia mista ndo sdo apenas aquelas em que a
maioria do capital com direito a voto pertenca & Unido ou a sua Administragdo indireta, o que
vedaria que Estados-membros, o Distrito Federal e Municipios, bem como a Administragao
indireta destes, pudessem constituir empresas estatais sob esta forma. Tal construgdo juridica
impb6e uma limitacdo aos demais membros da Federacdo que j& ndo tinha cabimento na
CF/1967 e emendas, e é muito menos adequada a ordem da CF/1988.

Assim, com as mesmas consideragOes utilizadas para se definir empresa estatal,

sociedade de economia mista federal é aquela

185 BANDEIRA DE MELLO, Curso..., 2010, p. 187
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pessoa juridica cuja criacdo € autorizada por lei, como um instrumento da
acdo do Estado, dotada de personalidade de Direito privado, mas submetida
a certas regras especiais decorrentes desta sua natureza auxiliar de atuagdo
governamental, constituida sob a forma de sociedade an6nima, cujas agdes
com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou entidade de sua

Administracdo indireta, sobre remanescente acionario de propriedade

particular'®®,

8.4 Inconstitucionalidades apontadas pela doutrina

Em se tratando de empresas estatais voltadas a garantir obrigacGes contratuais,
sobressai-se a natureza de exploracéo de atividade econémica, visto que estariam disputando
mercado com empresas seguradoras ou instituicdes financeiras privadas. Outra ndo seria a
interpretacdo, considerando que estas mesmas empresas ja estdo previstas como aptas a
garantir contraprestacdo de PPP, desde que ndo sejam controladas pelo Poder Publico, nos
termos do art. 8°, 11l e IV, da Lei n° 11.079/2010.

Nesta modalidade, a constituicdo destas empresas fica adstrita aos critérios de
atendimento a imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
previsto no art. 173 da CF/1988.

A suposta inconstitucionalidade estaria no fato de que, de acordo com a Constitui¢éo
Federal, a intervengdo direta na economia € funcdo da iniciativa privada, sendo um
desnaturamento da indole das empresas publicas e das sociedades de economia mista institui-
las com o objetivo de servir de garante a créditos de terceiro. Incidiria, ademais, nos mesmos
impeditivos que impediriam a utilizagdo de fundos e por constituir burla ao sistema de
satisfacdo de creditos pela via dos precatorios judiciais, contrariando os principios da

igualdade, impessoalidade e moralidade administrativas'®’.

8.5 Exame da constitucionalidade desta garantia

Sem dudvida que a atividade de oferecimento de crédito é uma atividade econdmica,

portanto, a cargo preferencial da iniciativa privada. E parece uma incongruéncia estabelecer

1856 BANDEIRA DE MELLO, Curso..., 2010, p. 191.
87 BANDEIRA DE MELLO, Curso..., 2010, p. 789.
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um novo regime contratual, que permite retirar a construcéo de obras e a gestdo de servigos
das méos do Estado, e criar um novo ente estatal para garanti-10*®,

Ocorre, porém, que o oferecimento de garantias a um ente governamental ainda
depende de uma série de fatores, ja examinados, que impede que 0 mercado absorva esta nova
demanda criada pelas PPPs. A percepgdo de risco que pesa sobre as diversas esferas de
governo no Brasil dificulta a obtencdo de crédito de modo menos oneroso perante 0S
organismos privados. Tanto que, no mercado domestico, as instituicbes com capitalizacéo séo
raras e quase sempre se buscam empréstimos perante organismos multilaterais. Dificilmente
uma companhia seguradora ofereceria seguro ou uma instituicdo financeira prestaria fianga-
bancéria em condicfes favoraveis a Fazenda Publica. O custo de transagdo, que incluiria a
justificada fama de inadimplente do Poder Pdblico, bem como a dificuldade de recuperar o
crédito devido, elevaria o prémio do seguro ou a tarifa bancéria a valores que inviabilizariam
0 manejo desta garantia, salvo se efetuada por uma empresa estatal.

Sucede que as condicionantes constitucionais sdo exemplos de hipdtese de conceito
juridico indeterminado, que dependem de interpretacéo a ser utilizada sobre seus termos. E
esta interpretacdo deve considerar a mutabilidade do conteldo destes preceitos. Destarte,
possibilitar a obtencdo de garantias, minimizando o risco-pais e tornando gradualmente mais
confidvel o ambiente institucional brasileiro, constitui um relevante interesse coletivo,
refletido nos bens que serdo postos a disposicéo da sociedade por meio de contratos de PPP.

E, por se tratar de instituicdes financeiras ou seguradoras, suas operagdes seguiriam
rigorosamente o rito adotado por empresas de mesmo jaez na iniciativa privada, o que inclui
respeito aos critérios de oferecimento de crédito. Neste caso, 0 seu patrimonio estaria afetado
para garantir as obrigacOes por ela assumidas tanto como o de qualquer empresa estatal
exploradora de atividade econdmica. Na verdade, estariam incorrendo em operagdes
financeiras comuns, retirando as semelhangas que pudessem ter com o regime de garantias
por fundos.

Afasta-se, assim, a possibilidade de que fossem constituidas unicamente como forma
de direcionar patriménio publico para garantir obrigacfes de entes publicos, para fugir a

impenhorabilidade dos bens publicos e do regime de pagamento por precatorio judicial,

18 José Cretella Neto aponta esta incoeréncia na criacdo de empresa plblica para servir de garante aos contratos
de PPP, sustentando que a ideia do projeto de Reforma do Estado em curso é justamente o de retirar das
atribuicOes estatais a intervencdo na economia. Acrescenta, ainda, que estas novas empresas publicas ndo
poderiam ser institui¢des financeiras, por expressa vedacdo do inciso VI do art. 8° da Lei n° 11.079/2004,
observacdo da qual discordamos (CRETELLA NETO, Comentarios..., 2005, p. 71-72).
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leitura inegavelmente inconstitucional do dispositivo. Fundamenta, portanto, a criagdo de

empresa estatal com este intuito.

8.6 Conveniéncia de adotar esta modalidade de garantia

8.6.1 Dificuldades de criag&o e operagdo de uma empresa estatal garantidora

A criagdo de uma empresa estatal envolve uma série de fatores de ordem econémica e
politica e que, portanto, fogem do &mbito juridico. Primeiramente, sua criagdo deve ser
autorizada por lei especifica, o que importa em negociacdo com o Congresso de itens que vao
desde a sua sede de instalagdo, numero de empregados (inclusive aqueles sujeitos a livre
nomeacdo) e orcamento. A sua operacdo e manutencdo depende ainda da boa vontade do
governante de plantdo, para garantir as dotacdes orcamentarias e possibilitar licitaces para
aquisicdo de patrimonio.

Este dispéndio so se justifica se o atendimento do interesse coletivo por instituicbes
semelhantes encontrados na iniciativa privada ndo puder ocorrer ou ocorrer de forma
razoavelmente inferior ao necessario. No ambito das PPPs, isto significa um mercado ainda
incipiente, em que poucas seguradoras ou instituicdes financeiras dispdem de condigdes
operacionais de oferecer seus produtos ao Poder Pablico sem requerer em troca prémios muito
elevados para cobertura de riscos ou alta taxa de juros para oferta de fianca-bancéria,
respectivamente.

Por outro lado, uma instituicdo pablica garantidora que oferegca ao poder concedente
condigdes mais vantajosas que sua equivalente competidora privada pode suscitar a
desconfianca do parceiro privado quanto a solvéncia, pois o agente de mercado pode

compreender que 0s parametros de risco poderiam estar sendo desconsiderados.
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8.6.2 Empresa estatal garantindo PPPs de outros entes federativos

Uma alternativa para oferecer mais seguranga aos parceiros privados é que as
empresas estatais criadas para o fim em destaque ndo componham a estrutura do Poder
Pdblico concedente. E dizer: se o contrato de PPP for celebrado no ambito de um Estado-
membro, é preferivel que a empresa garantidora pertenca a esfera da Unido; se do &mbito
municipal, por empresa federal ou estadual, por exemplo, pois representaria um lastro mais
seguro para o parceiro privado, tanto pelo suporte financeiro superior como pela menor

possibilidade de ingeréncia politica direta.

8.6.3 Execucdo de garantias contra as empresas estatais

Por fim, a propria execucdo desta garantia pode ser mais onerosa para 0 parceiro
privado, conforme se discuta se se trata de empresa prestadora de servico publico ou
exploradora de atividade econbmica. N&o obstante para nds ser nitida a conclusdo pela
segunda hip6tese, no Brasil, nunca é demais reiterar o 6bvio (e também achar que o 6bvio
pode ser ignorado). Pode ser que, numa eventual demanda judicial, o Poder Judiciario conclua
pela primeira opgdo, o que deve dificultar a recuperacdo do crédito, caso a empresa ndo
cumpra com sua obrigagdo de garantir a contraprestacéo. Isto porquanto os bens pertencentes
a empresas publicas, quando sujeitas a prestar servigos publicos, ficam afetados a este encargo
e sdo impenhoraveis, a exemplo dos bens da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos.

Este custo de transagdo deve afetar a seguranca da operagdo garantidora e representa
onus adicional ao parceiro publico. Portanto, esta forma de garantia ndo deve ser utilizada de

modo prioritario, devendo evitar-se também seu uso isolado.
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CAPITULO 9 - OUTRAS FORMAS DE GARANTIA ADMITIDAS EM LEI

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

[..]

VI - outros mecanismos admitidos em lei [...].

9.1 Clausula genérica

Trata-se de uma clausula genérica, que vem a admitir que outras formas, ndo vedadas
em lei, possam ser utilizadas como garantia ao parceiro privado. Vale destacar ser
desnecessaria a instituicdo destes mecanismos em nova lei, pois o dispositivo fala em
“admitidos em lei”. Nesta linha, garantias expressamente previstas, como 0 seguro-garantia,
poderiam ser oferecidas nos contratos mesmo sem permissdo explicita no art. 8° da Lei das
PPPs.

9.2 Garantias prestadas por outras formas além de dinheiro

Sobre esta clausula, vale considerar que as proprias contraprestagdes garantidas podem
ser prestadas de modo diverso de dinheiro ou formula pecunidria equivalente. Conforme
consta do art. 6° da Lei n° 11.079/2004, elas podem ser feitas por: | — ordem bancéria; 1l —
cessdo de créditos ndo tributérios; Il — outorga de direitos em face da Administracdo Publica;
IV — outorga de direitos sobre bens pablicos dominicais; V — outros meios admitidos em lei.

Nessa linha, evidente que as garantias também podem ser oferecidas por outros
meios, que ndo somente em valores pecuniarios, como foram os exemplos elencados até
entdo. Sem embargo, podem ser disponibilizados direitos como o de ocupagdo temporéria de
bem publico dominical ou ainda os decorrentes de instrumentos de politica urbana, conforme
previsto no Estatuto das Cidades (Lei n°® 10.257/2001), a exemplo da outorga onerosa do
direito de construir, o que pode ser uma alternativa de garantia a ser prestada por municipio

ou consorcio de municipios.
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Para 0 municipio, a instrumentalizacdo desta garantia deve estar de acordo com o
plano diretor, voltada a uma linha especifica de desenvolvimento urbano, preferencialmente
inserida no projeto da propria PPP garantida.

Assim, um contrato de parceria cuja prestacdo do servico publico promova a
valorizagdo de determinadas zonas da cidade pode atrair a atengéo da iniciativa privada. Com
o incremento do valor venal destas &reas, a outorga do direito de construir torna-se também
mais valorizada, o que pode representar um incremento duplo, tanto no interesse do parceiro
privado em assumir o negdcio, como no fortalecimento da garantia, que estaria reforgada pela

valorizagdo dos bairros afetados.

9.3 Encargos de faturamento e cobranca de credito perante terceiros

9.3.1 Faturamento e encargos na Divida Ativa

Os créditos publicos, de natureza tributaria ou ndo tributéria, transcorrido o prazo legal
para pagamento, tornam-se exigiveis, mediante a operacdo de inscricdo em Divida Ativa, no
registro proprio, ap6s apurada sua certeza e liquidez. As normas gerais sobre este
procedimento encontram-se dispostas na Lei n° 4.320/1964, que, dentre outros pontos,
enumera 0s componentes do crédito inscrito em Divida Ativa:

Art. 39. Omissis.

§ 4° - A receita da Divida Ativa abrange os créditos mencionados nos
paragrafos anteriores, bem como os valores correspondentes a
respectiva atualizacdo monetaria, a multa e juros de mora e ao
encargo de que tratam o art. 1° do Decreto-lei n°® 1.025, de 21 de
outubro de 1969, e o art. 3° do Decreto-lei n° 1.645, de 11 de
dezembro de 1978. (Paragrafo incluido pelo Decreto Lei n° 1.735, de
20.12.1979).

Algumas legislagdes, como as dos Estados do Ceara (art. 15 da Lei Estadual n°
13.557/2004), de Minas Gerais (art. 16 da Lei Estadual n° 14.868/2003), de Pernambuco (art.
17 da Lei Estadual n°® 12.765/2005), do Rio Grande do Norte (art. 10 da Lei Complementar
Estadual n° 307/2005), de Séo Paulo (art. 16 da Lei Estadual n° 11.688/2004), e do Distrito
Federal (art. 14 da Lei Distrital n® 3.418/2004), prevéem como garantia das PPPs a atribuicéo

ao contratado do encargo de faturamento e cobranca de crédito em relagéo a terceiros.
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Conforme consta do mencionado dispositivo da Lei n° 4.320/1964, assim como do art.
2°, 82°da Lei n° 6.830/1980, os encargos de cobranga comp&em a Divida Ativa e servem para
remunerar as despesas de cobranca e os honorérios advocaticios dos procuradores
responsaveis pelo patrocinio da execugdo fiscal'®®. Por faturamento, deve-se compreender o

recebimento da propria divida, com acréscimo de multa e juros.

9.3.2 Inconstitucionalidades apontadas pela doutrina

A vinculacéo destes encargos como garantia aos parceiros privados so se admite em
regime de terceirizagdo, quando o Estado transferir a operacdo e a cobranca da divida ativa
para agentes externos a sua estrutura. Uma vez mais Kiyoshi Harada pde em cheque a
constitucionalidade desta medida. Ele sustenta que o crédito publico seria indisponivel e que a
cobranca de tributos constituiria atividade exclusiva, por isso, sua cobranca deveria ser
necessariamente processada por agentes estatais. Acrescenta que a transferéncia desta
atribuicdo seria contréria ao principio federalista, por interferir na competéncia tributaria de
cada ente federativo. Por derradeiro argumento, expde que a partir do acréscimo do inciso
XXIl ao art. 37 da CF/1988, pela EC n° 42/2003°, a Administracdo Publica, direta ou
indireta, passou a obedecer ao principio da vinculagdo da Administracdo Fazendéaria ao

regime de direito ptblico™®".

189 «1 O encargo de 20% do Decreto-lei 1.025, de 1969, é sempre devido nas execucdes fiscais da Unio, que
passou a cobrir despesas com a arrecadacdo dos tributos, além de honorarios advocaticios” (TRF1, AC
199838000145698, 72 Turma, Relator Desembargador Federal Reynaldo Fonseca, e-DJF1, 23 abr. 2010, p.
255).

190 «xe X1 - as administragdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, atividades
essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras especificas, terdo recursos
prioritarios para a realizagdo de suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o
compartilhamento de cadastros e de informacdes fiscais, na forma da lei ou convénio”.

% Disponivel em: <http://www.haradaadvogados.com.br/publicacoes/Diversos/296.pdf>. Acesso em: 21 dez.
2010.
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9.3.3 Exame da constitucionalidade desta garantia

E prerrogativa da Fazenda Plblica a inscricdo de seus créditos vencidos na Divida
Ativa e a cobranga pela via da execucéo fiscal. O faturamento e os encargos de cobranca
destes creditos ndo podem ser utilizados como garantia ao parceiro privado nas PPPs se a
cobranga estiver sendo efetuada pela propria Fazenda.

Na hipétese de faturamento, deve-se reiterar a mesma restricdo ja abordada neste
trabalho. As garantias ndo podem versar sobre o produto da arrecadacdo das execugdes
fundadas em débitos de natureza tributaria. Os impostos, ressalvadas as excecOes
constitucionais, ndo podem ser direcionados a despesa especifica e 0s demais tributos ja
possuem uma despesa especifica diversa desta de prestar garantia a obrigacdo contratual. As
excecOes seriam os tributos criados especificamente para servir de garantia as operagdes de
PPP, conforme tratado no item 4.5 desta Parte Il. E, na hip6tese da cobranca de contribui¢des
de melhoria, a garantia do faturamento so seria admitida para 0 mesmo contrato j& garantido
pelo tributo em questdo.

Em se tratando de encargos de cobrancga, seu uso como garantia também é indevido,
haja vista que servem, primeiramente, para cobrir as despesas com 0 manejo administrativo
do crédito, atividade realizada pela propria Administracdo e que deve ser remunerada para
tanto. Em segundo lugar, os honorérios advocaticios ndo pertencem ao ente federativo e, isto
sim, aos Procuradores responsaveis pelo patrocinio destas causas, o0 que cresce em relevo na
medida em que muitos Estados e Municipios possuem legislagdo que confere a seus
advogados publicos o direito de receber acréscimo remuneratorio pela divisdo dos valores
percebidos a titulo de honorarios.

Assim, a interpretagdo dos dispositivos legais deve ficar restrita as hipoteses de
terceirizacdo da divida. Resta, assim, discorrer sobre a constitucionalidade desta medida. Com
efeito, no Agravo Regimental n° 409-4, em deciséo publicada no DJ de 29 de junho de 1990,
0 STF ja havia admitido a possibilidade de representacdo judicial por terceiros, pela
constituicdo de mandato:

Il. Advocacia de Estado (CF, arts. 131 e 132); representacdo judicial ndo
excludente da constituicdo de mandatario "ad judicia" para causa
especifica. Ao conferir aos Procuradores dos Estados e do Distrito
Federal a sua representacao judicial, o artigo 132 da Constitui¢do veicula
norma de organizagdo administrativa, sem tolher a capacidade de tais
entidades federativas para conferir mandato "ad judicia" a outros
advogados para causas especiais.
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Assim, em ocasides especiais, em que a expertise do advogado privado seja
comprovadamente superior & do advogado publico, é possivel que a Administracdo celebre
contrato, outorgando poderes para representacdo judicial. E uma situagio presente, sobretudo
em municipios de menor porte, que ndo possuem uma Procuradoria estruturada ou cujos
quadros, quando a possua, sdo reduzidos e ndo tém especializagdo suficiente para atuar em
casos especificos'*,

Nas execucdes fiscais, espéecie de acdo executdria em que ndo ha questdo de mérito a
se discutir, salvo nos embargos a execucdo, essa situacdo especial pode ocorrer naquelas
demandas cujo valor ndo interesse a Fazenda executar. De fato, é comum a legislacéo
dispensar o ajuizamento de demandas cujo valor a recuperar seja inferior a média de custos de

sua tramitagao'®®

. Assim, a terceirizacéo das dividas neste montante pode ser uma alternativa
especifica para reduzir o montante do débito fiscal.

N&o se trata, portanto, de tornar disponivel o crédito publico. De fato, nestas situacoes,
por razbes de politica fiscal e eficiéncia da maquina administrativa, o Fisco deixa de cobrar
certos valores para se dedicar a outros, com maior possibilidade de recuperagédo e melhor
relacdo custo-beneficio. Mas, mesmo que sua cobranca seja terceirizada, o crédito segue
sendo indisponivel, pois o particular contratado tem obrigacdo firmada e interesse financeiro
de envidar méaximos esforcos para recuperé-lo.

O que se transfere ndo é a titularidade do crédito, mas o mecanismo de cobranga. Do
mesmo modo que, nos créditos sem inscricdo em divida, o pagamento € feito em agéncias
bancérias, sem a participagdo direta da Fazenda.

Ainda neste raciocinio, o art. 37, inciso XXIlI da CF/1988 determinou que a
Administracdo Fazendéria seria atividade essencial do Estado, outorgando preferéncias
orcamentarias para realizagdo de suas tarefas. Todavia, ndo dispds sobre quais atividades
executadas pela Fazenda devam ser consideradas exclusivas de Estado, o que deve ser
regulamentado pela legislacéo infraconstitucional. Alias, é discutivel se a cobranca judicial da
Divida Ativa é atividade propria da Administracdo Fazendéria. Justamente por envolver uma
prestacdo advocaticia, trata-se de atividade que cabe as Procuradorias dos Estados e dos

Municipios. Mesmo no &mbito da Unido, a CF/1988 enquadrou a Procuradoria da Fazenda

192 Ressalte-se, porém, que estes municipios dificilmente apresentam condicdes de efetivar contratos de PPP, em
face do valor minimo atribuido a estes contratos, salvo em regime de consdrcio com outros entes.

% 0 art. 20 da Lei n° 10.522/2002, na redacdo conferida pela Lei n° 11.033/2004, dispensa a Uni&o de
promover a execucdo fiscal se o valor consolidado do débito ndo ultrapassa R$ 10.000,00 (dez mil reais).
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Nacional, 6rgdo responsdvel pela inscricdo e cobranga judicial da divida ativa, como
componente da Advocacia-Geral da Uni&o*.

Por fim, inexiste, a nosso ver, invasdo de competéncia federativa, porquanto cabe a
cada ente federado dispor sobre esta modalidade de garantia em sua legislacdo prépria, bem
como nos contratos. Tampouco se trata de absor¢do por um ente de prerrogativa de constituir
e cobrar tributos de outro ente, tendo em vista que a terceirizacéo seria para entidade privada.

Portanto, o oferecimento de encargos de faturamento e cobranca de divida fiscal pode
ser considerada constitucional se houver transferéncia da cobranga da divida a terceiros, para
matérias especificas'®. Em se tratando de execugdes fiscais, sd0 aquelas cuja demanda ndo
seja de interesse da Fazenda Publica, que decide promover a terceirizacdo da execucéo, o que
inclui os seus custos. Deste modo, o terceirizado faz jus ao recebimento dos encargos de
cobranga, se houver éxito, deixando ao Fisco o débito principal, com multa e juros. No
tocante ao faturamento, s6 se admite como garantia se se tratar de crédito decorrente de
tributo voltado justamente a garantir operagdo de PPP e em reforco aos contratos ja garantidos

pelo mesmo tributo.

9.3.4 Conveniéncia de adotar esta modalidade de garantia

Superadas as questdes de inconstitucionalidade, cumpre averiguar as questdes de
conveniéncia de adotar esta modalidade. Em face das circunstancias envolvendo as operagdes
de terceirizacdo da cobranca de divida, a alocacdo desta garantia mostra-se operacgao
arriscada.

Primeiramente, é dificil que o parceiro privado tenha know-how para promover a
execucgdo eficiente desta divida, o que vai demandar o repasse a empresas ligadas a

recuperacdo de crédito, que devem cobrar pelos servicos, diminuindo o valor a ser garantido.

19 \ide art. 131 da CF/1988 e art. 2° da Lei Complementar n° 73/1993.

1% O Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, em julgamento da apelacdo em Acéo Popular n° 2007.033176-
2 (DJMS, 8 jul. 2010), julgou constitucional Lei do Municipio de Campo Grande que previa a transferéncia
de competéncia para cobrar e receber extrajudicialmente débitos tributarios, por contrato, a empresa privada.
No voto que conduziu o julgamento, o Desembargador Relator expressa ser “perfeitamente possivel a uma
pessoa politica com competéncia para criar o tributo autorizar pessoas juridicas de direito privado a
‘arrecada-lo’, termo este que de acordo com o dicionario Aurélio significa ‘cobrar’, pois o que o legislador
determina é tdo somente que a competéncia tributaria sempre pertencera a entidade que a recebeu por forca
da Constituicdo Federal, podendo ela (a entidade) transferir funcbes meramente administrativas, nunca o
poder de legislar”.
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Por outro lado, somente como excecéo é que se pode transferir a cobranga da Divida Ativa
para terceiros e, nestas condicGes, o éxito torna-se mais dificil ou envolve valores de baixa
atratividade (o que para a Unido, ente que trabalha com o maior orgamento de todos, equivale
a débitos de até 10 mil reais). E, por fim, trata-se de uma garantia que trabalha com condicdes
resolutivas, ou seja, a garantia sO pode ser paga se o executado também pagar. Depende,
assim, de acao de terceiro, alheio ao negocio juridico da PPP. Por isso, ndo ha como oferecer
seguranga, financeira ou juridica, de que esta circunstancia pode concretizar-se, 0 que se
demonstra pelo elevado estoque da Divida Ativa de todos os entes federativos e pelo baixo

percentual de recuperagéo.

CAPITULO 10 - EFICIENCIA DAS GARANTIAS EM ESTUDO DE CASOS

Superado o debate sobre a constitucionalidade em abstrato da previsdo de garantias
das contraprestacdes e a par das questdes de conveniéncia de adotar uma ou outra ferramenta
garantidora prevista em lei, € importante verificar como este tema vem sendo encarado na
formulacdo dos contratos de PPP ja celebrados. Retoma-se, assim, o problema da
conveniéncia de adogdo das garantias tidas por constitucionais, por meio de uma andlise no
caso concreto.

Com efeito, as garantias das contraprestacbes permitem a manifestacdo de um
problema de relagdo agente-principal. Neste caso particular, o parceiro privado representa o
principal (que pode ser traduzido como o individuo que emprega um ou mais agentes para
atingir um objetivo) e o parceiro pablico exerce o papel de agente (individuo empregado por
um principal para atingir os objetivos deste). E uma ldgica inversa da comumente
vislumbrada nos contratos administrativos, mas o fator variante é que, neste item singular, o
objetivo pretendido é o pagamento da contraprestacdo publica, fundamental para alicercar o
equilibrio econdémico-financeiro e a amortizacéo do valor investido no contrato.

A questdo principal é que o parceiro publico pode ndo ter incentivo suficiente para
cumprir racionalmente o seu contrato, no longo prazo. Observa-se uma assimetria de
informagBes neste relacionamento. A Administracdo, por razdes de natureza politica ou
financeira, pode preferir descumprir deliberadamente o contratado, ndo alocando recursos
orcamentarios para o pagamento das contraprestacdes. De fato, o parceiro privado ndo tem

mecanismos de controle que permite verificar com antecedéncia se o Poder Publico vai prever
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0S recursos necessarios na lei orcamentaria e, mesmo que assim disponha, se a previsdo sera
respeitada ao longo do exercicio fiscal.

Assim, tanto mais eficiente sera a garantia quanto melhor possa estimular o parceiro
publico a ndo recorrer a este mecanismo. De plano, percebe-se que as garantias que provocam
um dispéndio imediato de recursos por parte do parceiro publico (seguro-garantia ou aquelas
prestadas por organismos internacionais, instituicdes financeiras ndo estatais e empresas
estatais) devem ser usadas com parcimdnia, uma vez que geram 6nus mesmo que ndo venham
a ser utilizadas.

Por outro lado, para o investidor privado, & mais confiavel a garantia prestada por
terceiros idneos, pois diminui o custo de transagéo no acionamento e reduz a possibilidade
de comportamento oportunista da Administragdo, que ndo tem a opgéo de deixar de alocar
recursos orcamentarios, como € possivel para as outras opgdes (vide os fundos especiais). O
ideal, portanto, é que sejam aplicadas de forma conjugada as demais garantias; que sejam
utilizadas somente por um periodo do contrato; ou ainda que ndo assegurem o valor integral
da contraprestacéo.

Convém, no entanto, ndo prever de modo indiscriminado todas as garantias no
instrumento contratual. Quem sai de casa com cinto e suspensorio pode até se julgar mais
seguro de ndo ser pego com as calgas no chdo, mas a opinido pode mudar se estes acessorios
ndo corresponderem a numeracéo de seu corpo. Cada contrato de PPP obedece a um tramite
peculiar e os termos contratuais devem vincular-se as caracteristicas do objeto e das partes
contratantes, considerando o ambiente institucional. E preferivel delimitar de antemdo as
garantias prestadas. Destarte, ao dispor que a contraprestacdo serd assegurada, p. ex., pela
vinculagéo de receitas, deve-se desde logo indicar quais seréo as receitas vinculadas.

Por fim, recomenda-se que o contrato preveja item determinando que, uma vez
acionada a garantia, esta deve ser reposta pela Administragdo contratante.

A seguir, passamos a analisar as garantias constantes de alguns dos principais

contratos de PPP firmados pela Uni&o e Estados.

10.1 Projeto Publico de Irrigacdo “Pontal” de Petrolina-PE (Unido/CODEVASF)

Os projetos de PPP no ambito federal ainda ndo deslancharam, em que pese a

aprovacdo das normas gerais de sua contratacdo em 2004. Alguns projetos originalmente
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concebidos para contratacdo nesta modalidade, como a Ferrovia Norte-Sul e a BR 116-324,
foram excluidos da carteira das PPPs e licitados na forma de concessdo comum.

A primeira concessdo patrocinada celebrada pela Unido, tendo como anuentes a
Companhia de Desenvolvimento dos Vales do S&o Francisco e do Parnaiba (CODEVASF) e a
Agéncia Nacional das Aguas (ANA), foi firmada em 2010 para exploracdo do servico de
irrigacdo no perimetro publico denominado Pontal, situado no municipio de Petrolina, sertdo
de Pernambuco. Trata-se de uma obra estratégica para desenvolver o agronegécio na regido
do Vale do S&o Francisco, sendo concedido aos parceiros privados o direito de ocupar e
desenvolver lotes voltados para a producéo agricola irrigada, ficando ainda responsaveis pela
construgdo e operacgdo da infraestrutura comum e, posteriormente, pela gestdo da ocupacdo da
terra pelos usuarios'*®.

As contraprestaces foram garantidas pelo FGP, por meio de fianga a ser concedida a
concessionaria, nos termos do Contrato de Fianga celebrado no mesmo ato de assinatura do
contrato de concessdo. Optou-se, assim, por uma Unica garantia, mas vantajosa para o parceiro
privado por jé& se prever o modo de acionamento, ou seja, pela fianca contratada, o que garante

celeridade e maior seguranga a0 mecanismo.

10.2 Linha 4 (Amarela) do metrd (Estado de S&o Paulo)

Em que pese ter sido o primeiro projeto de PPP langado, licitado e contratado no
Brasil, os resultados apresentados foram modestos e a eficiéncia de sua gestdo bastante
questionada. Das 11 estacBes planejadas, que deveriam cobrir até 2009 &reas nobres e de
grande adensamento urbano, como a Faria Lima, Paulista, Oscar Freire e Higienopolis,
somente um curto trecho entre duas esta¢Ges foi inaugurado em 2010.

Os atrasos e os acidentes ocorridos na obra motivaram o governo estadual a rever o
programa de PPP para o metrd paulista. Ao invés de efetuar a construgdo da obra para depois
repassar ao parceiro privado a operacdo, a ideia presente é transferir de forma global o

empreendimento, desde a concepgéo até a gestéo.

1% Disponivel em: <http://ppp-projetopontal.codevasf.gov.br/licitacoes/ppp-
projetopontal/getFile?PPPFileld=59>. Acesso em: 27 mar. 2011.
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Neste caso, assim como das demais PPPs lancadas pelo governo estadual, a garantia
das contraprestacOes € assegurada pela Companhia Paulista de Parcerias (CPP), empresa
estatal controlada pelo Estado de S&o Paulo, cuja criagdo fora autorizada pela Lei Estadual n°
11.688, de 19 de maio de 2004, para atuar justamente como garante nestas contratagdes. A
constituicdo desta empresa foi tida como adequada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, pois
foi prevista em lei a composicdo de seu capital social, mencionando os bens iméveis que
poderéo ser a ele integralizados'®’. Para fortalecer esta modalidade, faz-se necessario que a
controladora assegure o repasse correto de verbas para a empresa estatal e que ja no momento

de celebragdo do contrato seja indicada a forma como sera prestada a garantia.

10.3 Rodovia MG-050 (Estado de Minas Gerais)

Minas Gerais foi um dos pioneiros no estabelecimento de um programa de PPPs.
Antes mesmo da legislacéo federal, ja contava com um marco legal para estes contratos de
concessdo. A primeira parceria foi estabelecida no setor de transportes, para recuperagéo,
ampliacdo e manutengdo de 372 km da rodovia MG-050 que interliga a regido metropolitana
de Belo Horizonte & divisa com o Estado de S&o Paulo'%.

O Estado mineiro precisou superar o estigma de mau pagador, agravado com a
moratéria decretada em 1999. Para tanto, instituiu um fundo especial e uma empresa publica,
ambos voltados para servir de garantia as contraprestacdes publicas nas suas PPPs. No tocante
ao contrato da MG-050, previu-se como garantidora a Companhia de Desenvolvimento
Econdmico de Minas Gerais — CODEMIG, que devera utilizar a parcela dos direitos a
participacdo nos lucros liquidos decorrentes da venda de produtos derivados do
beneficiamento e industrializagdo de minérios pela Companhia Brasileira de Metalurgia e
Mineragdo — CBMM, emergentes de sociedade em conta de participagdo constituida entre esta
empresa e a CODEMIG. Esta parcela fica limitada ao valor correspondente & contraprestagéo

mensal devida a concessionaria®®®.

97 DI PIETRO, Parcerias..., 2006, p. 179.

19 Disponivel em: <http://www.transportes.mg.gov.br/downloads/ppp/ CONTRATOSE TOP00729-07-
2008.pdf>. Acesso em: 27 mar. 2011.

199 Sobre o programa de PPP em Minas Gerais, conferir: CORREIA, Marcelo Bruto da Costa. Abordagens
Institucionalistas das Parcerias PUblico-Privadas: As Experiéncias da Inglaterra e de Minas Gerais. 2008.
Dissertacdo (Mestrado) — Escola de Administracdo de Empresas de Sdo Paulo, Fundacdo Getulio Vargas, Sdo
Paulo, 2008. Orientadora: Regina Silvia Viotto Monteiro Pacheco.
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A garantia acima indicada tem por vantagem a vinculagdo de uma receita ndo-
tributaria administrada por uma empresa publica ndo-dependente, cujos débitos, portanto, ndo
se submetem ao regime do pagamento por precatdrio. Tanto assim que estes valores, por

contrato, devem estar vinculados a conta corrente especial.

10.4 Ponte e Acesso & Praia do Paiva e Cidade da Copa (Estado de Pernambuco)

Os investimentos publicos e privados no Porto de Suape ajudaram a alavancar a
economia pernambucana. Como forma de constituir rota alternativa de acesso a Suape e
também para dinamizar a praia do Paiva como destino turistico e de moradia na regido
metropolitana de Recife, foi contratada, por meio de PPP, a construcdo, operagéo e
manutencdo de ponte com 320 metros de extensdo e de sistema viario com 6,2 km de
extensao”%.

Como garantia das contraprestaces, previu-se a abertura de conta vinculada na
instituicdo financeira responsdvel pelo deposito das obrigagdes contratuais do parceiro
publico. Nesta conta, deve ser depositada a quantia correspondente a 20% do valor devido ao
Estado de Pernambuco como repasse da CIDE-combustiveis, conforme previsto no inciso 111
do art. 159 da CF/1988, na redacéo conferida pela EC n° 44/2004.

O governo aproveitou os recursos da CIDE-combustiveis para promover uma obra
ligada ao setor de transportes, no que preenche corretamente a finalidade legal da referida
contribuicdo. Porém, é temerério contar com o repasse de uma contribuicdo cujas aliquotas
podem ser estipuladas livremente, por decreto do presidente da Republica, dentro da margem
legal. Alias, a propria contribuicdo pode ser extinta no interregno do contrato. Tanto é que,
por segurancga, previu-se a possibilidade de substituicdo desta garantia, ofertando-se em troca
(a) fianga bancéria; (b) carta de garantia, oferecida por organismo multilateral de crédito com
classificagdo de risco AAA® ou equivalente; ou (c) outra forma negociada diretamente com a

concessionaria.

20 Disponivel em:
<http://mww2.ppp.seplag.pe.gov.br/c/document_library/get_file?p_|_id=28878&folderld=27030&name=DL
FE-3379.pdf >. Acesso em: 27 mar. 2011.

2L «AAA” & 0 mais alto grau de confianca que um titulo ou uma obrigacio (em geral de empresa) pode receber
de uma agéncia financeira, funcionando como um indice de desempenho, que considera o regular pagamento
de juros e o baixo risco de calote.
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Formula semelhante foi aplicada na contratacdo da PPP para construgdo e operagdo da
Arena multiuso a ser utilizada na Copa do Mundo de Futebol de 2014. A garantia da
contraprestacdo deve ser depositada na mesma conta-garantia, com vinculagdo de percentual

dos recursos decorrentes do FPE e da compensacao do ICMS-exportagio®®?.

10.5 ERS-101 Rodovia do Progresso (Estado do Rio Grande do Sul)

Em que pese contar desde 2005 com uma legislacdo propria regulamentando o uso de
PPP, o Estado galcho ainda ndo celebrou contratos de concessdo nesta modalidade. O projeto
de construgdo e operagdo da ERS-101, conhecida por Rodovia do Progresso, é o que
apresenta o tramite mais adiantado®®.

De acordo com a minuta do contrato, disponivel ao publico em audiéncia, prevé-se
como forma Unica de garantia das contraprestacfes a fianca bancéria prestada pela instituicdo
financeira onde serd aberta e mantida, pelo poder concedente, a conta para pagamento desta
contrapartida estatal. Cabe a Administracdo negociar com esta instituicdo para que ndo precise

efetuar o desembolso imediato, evitando-se, assim, este 6nus.

10.6 Estadio da Fonte Nova e Hospital do Suburbio de Salvador (Estado da Bahia)

Excepcionalmente, o contrato para construgdo do novo estaddio da Fonte Nova, a ser
utilizado nos jogos da Copa do Mundo de Futebol de 2014, ndo prevé nenhuma garantia das
contraprestacfes publicas. Na verdade, esta garantia deve ser outorgada pelo concedente em
instrumento proprio, a ser firmado no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da assinatura da
concessdo?®. Por se tratar de uma garantia firmada ex post, seu efeito positivo é reduzido,

pois, como o parceiro privado ndo tem conhecimento prévio do teor, o risco ndo € mitigado

292 Disponfvel em: <http://200.238.107.80/c/document_library/get_file?uuid=91a23030-63b7-42c1-9d9c-
€a61f9480180&groupld=26804>. Acesso em: 27 mar. 2011.

203 Disponfvel em: <http://www.investimentos.ppp.rs.gov.br/>. Acesso em: 27 mar. 2011.

2 Disponivel em: <http://www.sefaz.ba.gov.br/administracao/ppp/contrato_fonte_nova.pdf>. Acesso em: 27
mar. 2011.
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como deveria, o que influencia no valor da proposta quando da licitagdo desta concesséo
patrocinada.

Tal situagdo ndo se repete na concessdo administrativa para instalagédo e montagem dos
equipamentos hospitalares e posterior operagdo da unidade hospitalar (incluindo servigos
medicos) do Hospital do Subdrbio, na capital baiana. Neste caso, semelhante ao observado
nas PPP pernambucanas, previu-se a abertura de conta especifica para destinar valores
relativos ao FPE destinado a Bahia, por todo o prazo de concessdo, até o limite do valor da

contraprestagio a ser garantida’®®

. Mais uma vez deve-se ressaltar que as receitas transferidas
do FPE, muito embora tenham assento constitucional no regime de reparticdo tributaria, séo
formados por tributos recolhidos por outro ente da federagcdo (no caso, o0 produto da
arrecadacdo do IPI e IR pela Uni&o). Ademais, esta verba pode ser retida administrativamente
para pagamento dos créditos da Unido, inclusive de suas autarquias, conforme previsto no art.
160, inciso | da CF/1988. Seria preferivel, deste modo, prever garantias alternativas no

contrato, para ndo depender de agOes de terceiros.

5 Disponivel em: <http://www.saude.ba.gov.br/hospitaldosuburbio/docs/EditalPPP_HospitalSuburbio.pdf >.
Acesso em: 27 mar. 2011.
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CONCLUSOES

O modelo brasileiro de PPP, fruto do sincretismo dos modelos estrangeiros com as
formas tradicionais de contratacdo administrativa, importa no reconhecimento juridico de que
(@) o Poder Publico carece de recursos suficientes para realizar investimentos em
infraestrutura necessérios para prover servigos publicos e promover desenvolvimento
econdmico e social, (b) que lhe falta ainda a expertise presente na gestdo privada, e (c) que
existem servicos ndo rentaveis unicamente pelas tarifas cobradas do usuério sem comprometer
a sua modicidade, o que inviabiliza a contratagdo pelo regime comum de concessédo, em que
inexiste contrapartida publica.

Porém, inserido no ambiente institucional atualmente observado no pais, que oferece
riscos ao parceiro privado, para que este modelo de contratacdo administrativa, que s
funciona mediante paga de contrapartida publica integral ou parcial, possa ser viavel, faz-se
necessario oferecer mecanismos que garantam que a prestacdo do parceiro publico serd paga,
cobrindo de forma eficaz o eventual inadimplemento.

Estes mecanismos séo concretizados no regime de garantias de pagamento das
contraprestacdes das PPPs, objeto central do presente trabalho.

Como o médico que examina o paciente, diagnosticando o corpo doente para propiciar
a cura, procuramos analisar as deficiéncias do ambiente institucional brasileiro e como a
legislagdo referida o trata®. O propdsito objetivo da Lei Geral das PPPs, ao prever um
modelo de garantia ao parceiro privado, foi o de viabilizar esta forma especial de concessao,
atraindo parceiros que se sentissem seguros de que o contrato pudesse ser honrado, seja pelo
Poder Publico contratante ou, na hipotese de falta deste, por um instrumento que permitisse
obter a contrapartida devida imediatamente.

A compreensdo deste proposito, que ocorreu com 0 precioso suporte da teoria
econdmica dos contratos, foi fundamental para se operar uma interpretacdo teleoldgica-
sistematica dos dispositivos em exame. E evidente, por outro lado, que uma garantia tida

posteriormente por inconstitucional ou de baixa viabilidade pratica ndo configuraria

206 «0s médicos podem diagnosticar mais problemas de satide do que podem curar. O diagnéstico certo pode, s
vezes, ajudar o paciente a acelerar sua prépria recuperagdo por meio de cuidado e exercicios, como em
muitos casos de dores nas costas. Paralelamente, as ciéncias sociais tém progredido e melhorado sua
capacidade de diagnosticar fraquezas institucionais que impedem o crescimento econdmico. Problemas
juridicos ndo sdo curados com pilulas milagrosas, porém o correto diagnéstico pode ajudar o Estado a
formular politicas que promoverdo o desenvolvimento através de melhorias na legislagdo e em sua aplicacéo
pelos tribunais e pelos 6rgdos administrativos competentes” (COOTER; SCHAFER, O Problema..., 2010, p.
317).
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seguranca suficiente para que o parceiro privado depositasse somas elevadas de recursos que
sO seriam amortizadas no longo prazo e com necessario aporte estatal. De onde se extrai a
relevancia de se analisar, em um primeiro momento, a constitucionalidade de cada dispositivo
para, em seguida, tracar a conveniéncia de se adotar um ou outro dentre aqueles tidos por
compativeis com a CF/1988.

Ao contrario do que se possa imaginar, as garantias das PPPs ndo sdo clausulas
econdmico-financeiras. Constituem, na verdade, clausulas regulamentares do contrato. Né&o
dizem respeito diretamente a uma prestagcdo financeira, tanto assim que ndo sdo itens
obrigatorios. Sua presenca nos contratos é decorréncia de uma situacdo multipla de riscos,
que, se estiverem ausentes em um momento futuro, ndo mais exigirdo o registro de garantias.
Ademais, podem ser modificadas unilateralmente pelo poder concedente, em atendimento ao
interesse publico. No decorrer do contrato, o oferecimento de uma determinada garantia pode
vir a se tornar um dnus mais grave para a Administracdo, que pode trocé-la por outra, se for
provado o dispéndio inferior.

O que ndo se pode alterar é a repercussdo econdémica de cada garantia prestada. Se
houver uma substituicdo de garantias, a anterior deve ser reposta por outra equivalente, que
ofereca 0 mesmo padréo de seguranga para 0 parceiro privado ou, se for o caso, devem ser
oferecidas medidas compensatdrias, como aumento de tarifas ou da contraprestacdo devida.
Para dirimir o impacto dessa medida, convém oferecer mais de uma garantia a0 mesmo
tempo, o que inclusive pode reduzir o pagamento de seus respectivos encargos®”’.

Especificamente sobre as modalidades de garantia das contraprestagdes constantes da
Lei das PPPs, apontamos o seguinte:

1. as garantias analisadas podem ser editadas por lei ordindria, haja vista que a
regra do art. 163, inciso Il da CF/1988, que prevé a edicdo de lei
complementar para dispor sobre concessdo de garantias pelas entidades
publicas, trata de uma norma de finangas publicas, voltada a limitar a oferta de
garantias em nome da preservacdo do equilibrio das contas publicas e da
responsabilidade fiscal. Esta norma ja foi promulgada — a Lei Complementar
n° 101/2000 - sendo objeto de referéncia pela Lei n°® 11.079/2004. Enquanto a
LRF aborda as condigdes de previsdo e controle do endividamento na
concessdo de garantias em operacdes de crédito, a Lei Geral das PPPs versa

sobre o procedimento para sua concessao e acionamento, sem haver choque de

27 Encargos estes como 0 prémio em um contrato de seguro-garantia ou os juros de um financiamento bancario
por instituicdo financeira ou organismo internacional.
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atribuicBes constitucionais. Outrossim, esta consideracdo sO valeria para as
garantias oferecidas por entidades publicas brasileiras e ndo por organismos
privados de qualquer origem ou publicos de origem internacional, hipdtese na
qual sequer se pode discutir qualquer afronta a Constituicéo;

. a vinculagdo de receitas orcamentarias, ponto nevralgico de polémicas
doutrinérias, requer inicialmente que se estabeleca quais as receitas abordadas.
Em se tratando de receitas ndo tributarias, a exemplo das provenientes do
pagamento de royalties, como da extracdo de petrdleo, gas ou geracdo de
energia a partir de hidroelétricas, ndo ha impeditivo legal. Ao tratar de receitas
tributéarias, as de natureza vinculadas, como os impostos, s6 podem ser
utilizadas nas excegdes constitucionais, em raz&o da regra prevista no inciso IV
do art. 167 da CF/1988, expressamente referido na Lei Geral das PPPs. No que
toca aos demais tributos (taxas, contribuigdes sociais, corporativas ou de
intervengdo no dominio econémico, contribui¢des de melhoria, empréstimos
compulsorios) também é descabida justamente porquanto estes se destinam a
despesas previamente disciplinadas em lei, salvo se a previsao for justamente a
de compor as garantias de contrato de PPP. Assim, a CIDE e as contribuigdes
de melhoria podem ter sua arrecadagdo vinculada a uma garantia de PPP. No
entanto, em qualquer dessas hipdteses, o acionamento desta garantia depende
do pagamento pelo regime de precatérios, o que impossibilita a execugdo
imediata do mecanismo;

. 0s fundos especiais, a exemplo do FGP, podem ser criados por lei ordinéria,
com forgca no art. 165, 89° inciso Il da CF/1988, pois 0 que o dispositivo
constitucional exige é que a lei complementar discipline as condi¢Bes para
instituicdo e funcionamento dos fundos e ndo que a criagdo de cada fundo
particular ocorra por esta via legislativa. Constituem excecdo a regra da
unidade de tesouraria, 0 que ndo impede, porém, seu controle pelo Poder
Legislativo, com auxilio do Tribunal de Contas. A principal vantagem desta
modalidade para o Poder Publico é que ndo exige o desembolso imediato de
valores. Para o parceiro privado, representa também maior seguranga, pelo
acionamento praticamente imediato, pois independe da regra dos precatorios,
uma vez que os fundos séo sujeitos de direito e obrigagbes, com patrimonio

distinto de seus cotistas;
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4. 0 seguro-garantia compreende um ramo especial do contrato de seguro,
destinado a cobertura de riscos relacionados a garantia de obrigacdes
contratuais (surety bond). Sua utilizacdo é precipuamente destinada a garantir
obrigagdes assumidas perante a Administracdo Publica, direta ou indireta, por
empresas privadas, sendo opgdo menos custosa e de mais f4cil obtencéo que a
fianca bancéria, com a vantagem extra de ndo afetar a linha de crédito. Sua
viabilidade, porém, ao menos neste periodo inicial de inicio das experiéncias
com contratos de PPP, depende da percepcéo de risco por parte das instituicdes
seguradoras. Para que o valor do prémio exigido nédo se torne demasiadamente
oneroso, convem que seja utilizado para operagfes em que a contraprestagao
seja de menor monta ou em conjunto com outras garantias;

5. as garantias prestadas por organismo internacional ou instituicdo financeira
ndo controlada pelo Poder Publico brasileiro podem ser feitas tanto por meio de
emprestimo, carta de crédito ou fianca bancéria. O Estado brasileiro pode ser
membro integrante do organismo internacional e até mesmo o sbcio
majoritario. Somente no caso das institui¢des financeiras é que o Poder Publico
ndo pode deter o controle. Ou seja, estas instituicdes financeiras podem ter a
participagdo estatal majoritaria, se for de pais ou conjunto de paises
estrangeiros, e podem também ter o Estado nacional como acionista, desde que
este ndo tenha titulos suficientes para assumir o controle;

6. empresa estatal é expressdo genérica que incorpora as empresas publicas e as
sociedades de economia mista. Sdo pessoas juridicas de direito privado, mas
submetidas a regras especiais decorrentes de sua atuagdo governamental
auxiliar, cuja criagdo deve ser autorizada por lei, como instrumento da agdo do
Estado, seja para prestar servicos publicos ou para explorar atividade
econdmica. As empresas publicas devem ter o capital formado exclusivamente
por entes da Administracéo direta ou indireta, ao passo que nas sociedades de
economia mista, constituidas obrigatoriamente sob a forma de sociedade
anbnima, apenas a maioria das a¢des com direito a voto deve pertencer a entes
da Administracdo direta ou indireta, sobre o remanescente acionario de
propriedade particular. Para atuar como garantes das obrigacdes dos parceiros
publicos nas PPPs, estas empresas estatais devem funcionar como exploradoras
de atividade econdmica, nos moldes de instituicbes financeiras do ramo

comercial bancario ou segurador. Nesta hipGtese, o condicionante
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constitucional para sua criagdo — relevante interesse coletivo — encontra-se
atendido, haja vista que se trata de elemento mutavel, de acordo com a
necessidade social no momento de sua institui¢do. E, conforme demonstrado ao
longo do trabalho, é curial que ha interesse em dinamizar e viabilizar os
investimentos em infraestrutura e melhor governanga corporativa propiciados
pelas PPPs. Uma empresa estatal cujo objeto social seja o de atender a tal fim
ndo pode ser considerada como uma fuga ao regime de pagamento via
precatorio, pois sua atuagdo ocorrerd da mesma forma que os grupos privados
similares e mesmo seu patrimdnio ndo pode sofrer constri¢do diversa daquela
prevista para as demais empresas estatais exploradoras de atividade econdmica.
A Administracdo deve ponderar, contudo, se hd necessidade de arcar com o
onus de criagdo destas empresas, de acordo com as possibilidades oferecidas no
mercado pela iniciativa privada;

7. as contraprestacdes devidas pelo poder concedente nas PPPs ndo se resumem a
obrigagBes pecunidrias. Natural, portanto, que outras garantias, também de
natureza diversa, possam ser oferecidas. Destarte, direitos de ocupagéo
temporéria de bem publico dominical, de superficie ou de outorga onerosa do
direito de construir podem ser oferecidos em garantia. Mesmo assim, as
hipoteses mais frequentes devem ser aquelas que apresentem satisfacdo
imediata, em peclnia, como é o caso daquelas previstas em diversas
legislacOes estaduais, que atribuem ao contratado o encargo de faturamento e
cobranca de crédito fazendario em relacdo a terceiros. Neste caso, valem as
mesmas observagdes j& feitas para a garantia por vinculagdo de receitas. O
produto da arrecadacdo pela execugdo fiscal ndo pode ser de natureza
tributéria, salvo se versar sobre tributo vinculado a fundo destinado a garantia
de PPP. Se se tratar de recuperacdo de crédito ndo-tributario, este também néo
pode estar ja vinculado legalmente a obrigacdo diversa. Por fim, também é
defeso o oferecimento de garantia se o encargo da divida incluir os honorérios
advocaticios, que devem ser repassados aos advogados publicos em
decorréncia de sua atuagdo processual.

A conveniéncia de se optar dentre as varias modalidades de garantias
constitucionalmente validas varia conforme se pondere o ambiente institucional inserido
(diferente para a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios), a

assimetria de informacdes entre as diversas ferramentas e os custos de transagdo observados.
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A vinculacdo de receitas, por exemplo, ao tempo em que é favoravel & Administragdo, pois
prescinde de desembolso imediato, representa uma dificuldade para o parceiro privado, que
precisara arcar com o 6nus do regime de precatérios. O ideal, assim, é construir um sistema de
garantias que possa abranger as diferentes modalidades, ponderando a relagdo de custo-
beneficio para todas as partes envolvidas (o que inclui financiadores e usuérios, interessados
diretos no sucesso do empreendimento).

Em Gltima andlise, as garantias tratadas sdo, no fundo, de promessas. Trivial. O mundo
gira em virtude da confianga no cumprimento de promessas, pois elas fazem parte do jogo da
vida. Por vezes as promessas sdo aceitas e tornam-se compromissos. A preocupagdo do
Direito é reger estes compromissos, assegurando que possam ser cumpridos®®. A
contribuicdo da teoria econdmica mostra-se, a seu turno, fundamental para se analisar a
eficiéncia tanto das regras como dos proprios compromissos, para que estes atinjam o seu
objetivo, tornando o ambiente institucional de confianga na lealdade dos agentes, inseridos
num ambito racional de conduta. Permite ainda avaliar o grau de risco nos contratos, 0s custos
de transacéo e as salvaguardas que as partes devem oferecer para incentivar o cumprimento
eficiente do pactuado.

As Parcerias Publico-Privadas constituem, por lei, espécie do género concessdo
pablica, instituidos no Direito brasileiro dentro do processo de reforma da Administracdo
Publica, que passou a buscar o apoio financeiro e gerencial da iniciativa privada para
prestacdo de servigos publicos. Por demandarem objetos de elevado valor econémico e um
longo prazo para amortizagdo dos investimentos, hd uma nitida percepgéo de desconfianca no
cumprimento destas contrapartidas devidas pelo Poder Publico, em face do seu reconhecido
histdrico de mau pagador.

Para dirimir este problema, aumentar o grau de confianga e prevenir a circunstancia de
descumprimento racional é que a legislacdo brasileira, seguindo uma linha adotada
majoritariamente em sociedades economicamente menos desenvolvidas — uma vez que em
paises como a Inglaterra e os EUA ndo se prevé esta possibilidade —, oferta ao parceiro
privado uma série de garantias ao investidor privado. Dentre elas, as garantias de pagamento
das contraprestagBes outorgadas ao parceiro privado € uma solucdo brasileirinha da silva,

porquanto por ora sO presente em NnoOsso ordenamento.

28 pegple continually make promises: Sales people promise happiness; lovers promise marriage; generals
promise victory; and children promise to behave better. The law becomes involved when someone seeks to
have a promise enforced. (COOTER, Robert D.; ULEN, Thomas. Law & Economics. 5. ed. Boston:
Pearson, 2008. p. 195). Esta preocupacdo de ordem juridica fundamenta-se no préprio principio democratico,
pela identificacdo da democracia com o respeito as regras do jogo (BOBBIO, Norberto. O Futuro da
Democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 9. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2004. p. 77-95).
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Sucede que estas garantias devem ser, elas mesmas, seguras o suficiente para que
atinjam seu objetivo. Se sobre elas pender receio de reconhecimento de inconstitucionalidade,
é preferivel que ndo se apliquem estes dispositivos ou que sejam aplicados em uma
interpretacdo conforme a Constituicdo. Noutro aspecto, mesmo que ndo haja pecha de
inconstitucionalidade, ao menos com fundado embasamento doutrinario, algumas garantias
ndo se mostram adequadas para contratos de longa duragdo, pois por vezes 0S encargos
exigidos podem ser superiores a outras modalidades.

Busca-se, assim, um modelo de efetiva garantia, evitando-se o risco moral de garantir
algo que mais tarde ndo possa ser exigido, tal qual na trama shakespereana “O Mercador de

Veneza”. Nesta obra®®

, 0 bardo inglés nos remete & Italia renascentista, onde o agiota
Shylock concede um vultoso empréstimo ao habilidoso comerciante Antonio, sob uma
garantia inusitada: 453 gramas da carne do devedor. Sucede que, no momento de acionar 0
cumprimento da garantia, € revelado a Shylock que ele poderia retirar a carne, desde que ndo
derramasse uma gota de sangue de Antonio, que assim preserva a propria pele, mas mantém a
divida, para desespero de seu credor.

O risco de o Estado brasileiro agir como o mercador veneziano da pega € ndo somente
0 da quebra de uma credibilidade que duramente vem conquistando, mas também a propria

inviabilidade do modelo de Parcerias Publico-Privadas.

29 SHAKESPEARE, William. O mercador de Veneza. Versdo para e-book [por] e-booksBrasil.com. Edicdo
Ridendo Castigat Mores, 2000. Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/mercador.html>.
Acesso em: 10 dez. 2010.
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