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1 1 7 .5 A restriçäo imposta: o referido arl. 23-A adotou uma restrição
1 7. 1

')

arbitragem deve realizar-se
e exûemamente salu taÍ Determinou que a

1Íngua Deve-s e acrescefl tar que também e obriga tória a
e em portuguesa

82

do direito brasileiro para compoÏ o litlgio

contemplada arl. 23-A destina-se a afastar práticas que SC gene-
A restrição

no
brasileiras,

te nocivas No ambito de contratações prlvadas
extremamen

realizada estrangeiro e em língua
adomdo a arbiffagem internacional, no

resultado práLtic adnge AS TAIAS do surreal. Advogados que não conhe-
o o

árbi
defendem tes SObre o direlto brasileiro perante TTOS

nem o portu guês CS

no Brasil. Usualmente sao grandes juristas em SCUS países

dos casos sua formação lurídica fez-se a luzdo direito anglo-

mais cho te consiste fla doção de procedimen tos e processos que
o caft

testemunho bre
law Surgem 5l tuaçÕes disparatadas tai como o SO

o c)mmon
explicar aos árbitros a

direito brasileiro em que especiaiistas nacronals tentam

Como decorrência sao produzidas decisÕ CS esdrúxu las
realidade juridica.

brasileiro
infringem a f]'aú)Teza própria do direito

sol não de admitida, especialmente quando SC afirma a natu-
Essa uÇao po SCT

da
ridimensional do direito Afrrmar que o direito SC produz pela conjugação

8w
dos valores significa que a vivência do direito pressuPÕe que o

sorma' dos fa tos e

compoe o litigio este]a integrado na vida SO cial.
que

lvendo confta tos de
Por tudo lSSO nao SC pode admitir que arbitragem envo

públicos brasileiros sej a conduzida no estrangelïo pof árbitros
d.oncessÕes deserviços

menor conhecimen to
CT conhecem a língua portuguesa e nao têm o

Eue nem sequ

do direito brasileiro

12.13 As parcer¡as público-privadas

A expressáo parceriapúblico-privadøingressou no cenário jurÍdico pátrio por

influênciadepráticas difurrdidu,"o a*bito eriropeu' especililentena Grã-Bretanha

enaFrança. No Brasil, o instituto está disciplinado pela LeíLI.079/2004, que esta-

beleceu duas modalid^;;;" parceria púbiico-privada: a concessão patroclnadl 
1

a concessão udminisrraii-ra. A soluçao ieflete a ãecisiva colaboração de Carlos Ari

Sundfeld, que pïopugnáu, inclusivà, peia aplicação subsidiária das regras da Lei de

ConcessÕes para disciplinar as PPP83

82.

83

P arcerias publico-pnv adas, 2. ed., p. 17 -46'

rdo

:f)

;ao
ser

tsse

i-eis

;sâo

nåo

)as-

nâo

ços

:SaÍ

rito
,.4
na

rito



1

d

c

t
e



'iÇo

ico

lo, o

0

:o ao

rDU

:ssâo

)5
las
,.004,

tona

rte

nitia
Logo,

uários

)s na

r-se

fìca

Pú)

99

OS

Trpos DE ATIvIDADE ADMINISTRATIVA SERVlÇo pÚnltco ' 831

Passará se confrguTAr uma emprel tada, em que al direito
da concessao a

remuneração deriva da execução da prestação de1e exigida.
a

de concessao trocinada o TISCO não e to LAlmente eliminado
N as hipóteses pa

socíedade particularpartilhamen to entre o h.stado a e um
seu com

verifiq labora-se
bre-se concess âo comum em que SC ue CO

que uma
empreendimenpoder oncedente a manu tenção do to ou a

e,¡enílal do c para

da equação econômico- frnanceira do contrato nao SC ûansforma
posição

üocinada o onto diferencial reside em que a concessao pa[ro-
concessa

o pa p
poder edente COm

1 uneração coll tÍnua e sistemá tlca do conc
envo VC a Tem

84

de permanência ao longo da exls tência do con. trato

simplificação indevida afi.rmar que unlca difCIeÍr
No entanto seria uma

ela
C1 :nada e A concessão comum reside em que aqu

eß$e a conc CSSAO patro
das tarifas

temâtica de uneraçao complexa parle pTovenlen te
SlS fem

disposiç Õ
fres públicos ) A Lei 1 t t,, 79lZ0o4 adotou d1VCTSAS CS

dos co
das essÕe uNS

tram par aIelo no reglme L onc S com
que nao encon

das terís-
eïao balxo indicadas por OCasi ao da aîa1is e carac

inovaç oCS S a

ücas gerais das PPPs

em

12.13.t.4Oqueconst¡tuiobietodegarantiasespec¡aisporpartedo
Poder Público

Umaspectofundamental,quedáidentidadeàsPPPéoregimedasgarantias
p*t ao corrcersionário. O tema será examinado adiante'

t2,1 3.2 A concessão administrativa

A concessão administrativa é um contÏato administrativo em sentido Iestlito'

de objeto complexo 
" 

á,,'ucao continuada' que impõe a um particular obrigaçÕes

<le dar e fazer dfteLaoolrràtr",u*ente em favår da Administração Pública' median-

le remuneração total ou parcialmente ploveniente dos cofres públicos e objeto de

Sarantias diferenciadas.

12.13.2'lAconcessãoadministrativaéumcontratoadministrativo
em sentido restrito

AconcessãoadministrativaéumvínculojurídicoestabelecidoentfeaAdmi-
nisüação pública e um particular, catact erizado pela existência de competências

exrraordinárias em furrå, duq.r e1,a e da g^r^nlía da intangibilidade da equação

econômico-financeira em favor deste último'

84. N.st" sentido, cf. GUIMARÁES. Pqrceríapublico-pnvada'p' 89 et seq
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12.13.2.2 De objeto complexo

O objeto da concessão administrativa é complexo, na acepção de que
obrigaçõ es de nalur ezas dis tintas par a as partes.

12.13.2.3 E duração continuada

A concessão administrativa não se destina a uma prestação única,
exaure em um curto espaço de tempo. O prazo longo é da essência da

12.13.2.4 Que impõe a um particular obrigações de dar e fazer

O particular assume obrigaçÕes de dar efazer, conjuntamente. Isso
impossibilidade jurídica de qualifrcaÍ como concessão administrativa um
cujo objeto seja pura e simplesmente a execução de uma obra pública.
não é cabível aludir a concessão administrativapara os contratos cujo objeto
exclusivamente o fornecimento de bens ou a prestação de serviços. A
administrativa envolve, usualmente, obras públicas seguidas da prestação de

e do fornecimento de bens, tal como previsto no art. 2.o , g 2.o , da Lei 1 I

12.13.2.5 Direta ou indiretamente em favor daAdministração
Pública

A defrnição legal de concessão administratíva não faz alusãto à delegaçâo

serviço público, o que propicia sérias dúvidas doutrinárias sobre a sua co
como uma concessão.

É inquestionável que a concessão administrativa comporta contrataçÕes
pertinentes à prestação de serviços púbiicos. Assim, a conûatação pode versar

bre a ediflcação de obra pública a ser utilizada exclusivamente pela

Pública. Nesse caso, o particular executará prestação diretamente em favor da

minístração Pública. Em tais hipóteses, a situação se assemelha a um contrato
colaboração, objeto de exame no Capítulo B. A diferença reside em que â c

administrativa somente se aperfeiçoa quando existir obrigação de o particular
serviços. A edificaçao da obra não pode ser um objeto autônomo e isolado de

concessão administrativa. Por exemplo, uma concessão administrativa pode ter

objeto complexo, envol'¡endo a eclificação de um h.ospital e. também aprestaçãto

serviços de manutenção, vigilância, fornecimento de refeiçÕes e outras ati
não relacionadas diretamente com os serviços médicos propriamente ditos.

Mas uma das maiores dificuldades da deflnição legisla
a serviços prestados indiretament¿ à Administração Pública

tiva consistenaalusâc
. Essa fórmuia conduz

a possibilidade de o parti cular desempenhar atividades em proveito imediato

tercelros, em que Administração Pública 5 ettabeneficiária indireta. Em LarS hiPG
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12.13.2.7 E objeto de garantias diferenciadas

Tal como se passa com as concessões patrocinadas, as concessões

tivas comportam um regime diferenciado e peculiar de garantias outorgadas

Estado em favor do concessionário.

I 2. 1 3.3 A concessão administrativa e o modelo francês

Ao que parece, a concessão administrativa brasileira foi uma adaptação de

figura do direito francês, conhecida como Marché d'Entreprise de Travaux

-METPS (Contrato deEmpreendimento de ObraPública).87 Na França, essa

utllizadapara execução de obra pública, a qual será objeto de expioração

pelo particular contratado, mediante remuneração que será desembolsada

Administraçao Pública durante o prazo contratual (que e usualmente longo).es

As características da "concessão administrativa" autorizam questionar a

rratureza de concessão. Sem dúvida, não se trata de uma contratação similar
concessões que produzem delegação de serviço público.8e

Mas há pontos de proximidade entre a concessão administrativa e as

espécies de concessão. Essa similitude é muito forte sob o prisma econômico,

que a concessão administrativa envolve a assunção pelo particular de todas as

pesas necessárias à obtenção de certo objeto de interesse coletivo, a que se

umâ prestação de serviços, com remuneração desembolsada pelo Poder Pú

em momento posterior. O mecanismo de engenharia frnanceira é similar, mas

não autoríza afrrmar que a concessão administrativa seria uma espécie

do mesmo gênero das demais modalidades de concessão admitidas.

Como decorrência,caberâavaliar as características do contrato de

administrativaparadeterminar a sua submissão às regras comuns e gerais editadas

a propósito da concessâo.

12.13.4 Algumas peculÌaridades das PPP

É relevante destacar aiguns aspectos que dão pecuiiaridade às concessoes da

Lei11.079/2004.

87. Paraaprofundar o exame dessa figura. cf. CHAPUS. Droit admínistratif géneral,15. ed" t'

I, p. 645.

88. Anote-se que, embora não exista uma configuração única de METB usualmente não- 5e

assegura aå particular a faculclacle de obter rãceitas a partir da exploraçâo do objeto Sua

remuneração provém exclusivamente dos cofres públicos.

89. O regime jurídico próximo e o tratamento dispensado pela Lei II.A7g/2004 justificarn o

exame do instituto da concessão aciministrativa neste capitulo.

vin
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exi
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I 2.1 3 .4,1 Vedações legais

De acordo com o art.2,o,3 4.o, da LeíIL.079/2004,as concessões patrocinada

e administrativa não podem ser u tllizadaspara contrataÇoes de valor inferior a vinte

milhoes de reais, cujo período de prestação do serviço seja inferior a cinco anos ou

que tenham por objeto apenas o fornecimento de mão de obra, o fornecimento e

insmlação de equipamentos ou a execução cle obra pública.

Essas regras destinam-se a impedir abanalizaçãto das PPP ou a utilização do

regime jurídico para contlatos destinados a se submeterem à LeiB.666/1993.

As regras vedando a aplicação de PPP em contrataçÕes com vaior inferior a

vinre milhões de reais ou com prazo inferior a cinco anos propiciam forte contro-

vérsia. A eficácia dessas disposiçÕes em face de Estados e Municípios é duvidosa,

existjndo argumentação no sentido da sua não configuração como norma geral

sobre contratação pútrlica.eo

Assim se passa em virtude da autonomia local inerente à Federação e à impos-

sibilidade de estabelec er regra restritiva dautllização de instrumentos contratuais
em täce de seu valor ou prazo de duração mínima.

12.13.4.2 A remuneração subordinada à disponibilização da
p restaç ão pe I o p arti c u I ar

A concessào patrocinada e a CONCessão administrati¡¿a envo vem uma modalida
ûe de financiamento prlvado ctll favof da Adminis tração Pública Essa cara cteristica
foi atenu acia pe1a reforma ntroduzidapela Lei I ) 766/20 I 2 na redação originai da
tei 079/2004 Passou a SC admi tir a pr'âtica cle repASSCS de valo fes pelo poder
'priblico para o parcelro prlvado ao 1o n go rla exeCução do obj e to Basi amente
,ætabeleceu -se uma disc1plina que drferencia a remuneraç ao pelo S Ser\'1ç OS aque1a

te à realização da infraestrutura. Admite-se que o aporte reiacionado às
e construçties seia executado durante a fase de investi meni-os, em valores

nais as etapas executadas. Essa sclr-rção perinite a redr.-rçãa clos cusLos dc
e se lraduz em benefícios para apropria Administracão.

| 2.13.4.3 A natureza cla remuneracão
Ern princípr o a rem devida Darcelfo prlvado confrgura vâ. COmo

todo.
unetaÇao ao SC

N a cliscipiina original cla Lei n.A7g/7004, nãto havia remuneraçoes
em vista das obras, dos fornecimenlos e dos serviços. Existia uma

Ror¡na

2.o da

a natufeza de 1lorma geral do impedirnento cl GUIMARAES o concei lo de
geral e a regra do valor mlmmo AS pârcerlas pirblico- privadas inc. do E 4 do art.
l.el I .0 79/20a4 Revi.s dr Ðireíto Administt 'ativo Reåae. I 8,ta Eletrôn.ict n.

-) I

jul. 2oos Disp onÍ.¿el ern: clireito<1ocs iaclo .co111 Acesso em: fer¿ 20 I
:n.:'aí./
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remuneração complexa, em valor global. No entanto, a reforma trazida pela
L2.766/2012 alterou essa solução. A partir de então, a lei passou a determinar
o aporte público correspondente a obras e outras despesas poderia ser
durante o perÍodo de construção. Isso conduz à necessidade de diferenciação
valores pertinentes a cada tópico componente daremuneração do parceiro
Por outro lado, houve diversas modificaçoes do tratamento tributário
parcelas recebidas pela parceira privada, sendo a mais recente introduzida pela
13.043/2014

12.13.4.4 A questão do risco de qualidade

Em grande parte dos casos, o païticular assumirá o risco de qualidade do
do contrato.

A doutrina estrangeira já havia destacado, a propósito da temática da
público-privada, a necessidade de diferenciação do risco de utilização e do
de qualidade. Como ensina Phillipe Cossalter, nos conúatos com risco de
dade, os "resultados de exploração não são ligados à utilização da
ou à percepção do serviço (. . .) os pagamentos não serão d utiliTaçao real do
mas d sua utilização potencial. Mas, em um plano puramente contdbil, o

do explorador é subordinado avariøçoes que dependem diretamente da
sewiço prestado" .ez

Especialmente quando se trata de concessão administrativa, será
particular o risco de qualidade. Isso significa que a elevação do nÍvel de

segurará ao concessionário administrativo resultados econômicos mais

O risco de qualidade pode traduzir-se em remuneração variável em

qualidade (tal como efetivamente previsto no art. 6.o, g 1.o, da Lei 1l
após alteração pela LeiI2.766/20L2), mas também numa remuneração
vinculada da dimensão dos encargos efetivamente assumidos pelo
caso, a elevação da qualidade poderá acarÍetat.aredução de custos do
Um exemplo é a construção de edifícios, com o dever de sua
longo espaço de tempo, mediante uma remuneração de valor fixo
for a qualidade da edificação, tanto menores serão as despesas

mais elevada serâ alucratividade do sujeito.

9 I Sobre o tema, SCHWIND. Contraprestação pública nos contratos de PPP

momento de disponibilização e a figura do aporte de recursos RevistL de

- RCP, n. 3, p. 209-236, mar.lago. 2013; eDALPOZZO e

nos regimes jurÍdicos das Parcerias Público-Privadas e do setor
investimentos e redução de riscos para a Iniciativa Privada. Revistø

tr¿r¿ - RBINF, û.4, p.759-274, jul.ldez. 20L3.
92. COSSALTER. A "Private Finance Initiative". Tiad. MarçalJusten FÍlho'

Público daEconomia- RDPE, n. 6, jan./mar. 2004,p. L65.
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12.13.4.5 O regime de garantias

lalvezacaracterística mais marcante das PPP seja o regime de garantias presta-

daspeloBstado. A essência das PPP reside emreduzir custos eriscos, de modo a obter
condiçoes mais favoráveis de financiamento para investimentos de grande relevo

socíaI.e3 No Brasil, a questão apresenta peculiaridades sem paralelo no estrangeiro.

A questão se relaciona, primeiramente, à demora dos processos em que a

Fazenda Pública seja ré. As dificuldades do PoderJudiciário são agravadasnesses

casos e é usual que o trânsito emjulgado da sentença condenatória da Administração
Pública demore longos anos.

outra dificuldade se relaciona à disciplina do arr. 100 da cFll9BB. Ali se

estabelece que as dívidas daFazenda Pública serão liquidadas mediante o regime
de precatórios, em que o montante dos créditos do particular serét incluÍdo na lei
orçamentária de exercício financeiro posterior.

o resultado prático desse sistema, no âmbito de Estados e MunicÍpios, tem
sido desastroso. Os montantes devidos pelaFazenda Pública, embora incluídos no
orçamento, acabam não sendo pagos. O resultado é a ausência de efetividade das
decisoes judiciais condenarórias da F azendaPública.

como decorrência, a assunção de obrigaçoes por parte da Administração pú-
blica desperta desconfiança dos investidores e se traduz em encargos finance.iros
muito elevados.

de necessidades
Logo, ûs custos de empreendimentos indispensáveis à satisfaçào
coletivas são extremamente onerosos.

Alegislação das PPPbuscou superaressasdificuldades,prevendoumasistemática
jurídicas destinadas a afastar o regime de pagamento mediante precatórios.

Foi previsto um sistema de garantias mais satisfatórias por parte do Estado, de
que os particulares possam obter a efetiva liquidação de eventuais créditos

que disponham. No ambito da Unlao, hcruve a cnaçao de um. fundo garantidor,
regime de direito privado, a quem incumbirá responder pof possrvers crédi tos

concessionários.ea

A instituição de garantias específicas e autônomas p ra a liquidação das obri-
assumidas pela Administração Pública não se evidencia como uma anomalia

ainda que SCJ a algo chocante No ambitO das obrigaçÕes assumidas
lares,

por
e usual a constituição de garaúttras jurÍdicas. ESSAS garantias podem

ou pessoais A última hipótese, inclusiVC ÐTODTCIOU o desenvolvimento da

de caso
Revista
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teoria dualista da obrigação, a qual é reputada como compreendendo um
de débito e outro de responsabilidade.e5

Não existe impedimento a que idêntico regime seja praticado no âmbito
pessoas administrativas. Aliás, sempre se admitiu aprâti.ca de garantias para

raçÕes de endividamento público, especialmente em relação a entidades da

nistração indireta.e6 Não existe vedação jurídica, então, a que uma pessoa

assuma a responsabilidade pela satisfação de uma dívida de titularidade de

sujeito estatal.

A questão surpreendente deriva da circunstância de que essa inovaçäo

necessária para afastar um regime de proteção e benefício em favor daFazenda
blica. O aspecto chocante deriva da ausência de credibilidade do Estado

em face dos potenciais credores.

ALeiL2.7 6612012introduziu diversas inovações na disciplina da

e das garantias prevista na Lei L\.079/2004.

'12.13.4.6 A utilÌzação da arbitragem

A Lei 1 t .079/2004 admitlu a utilização do instituto da arbitragempara
sição de litígios, o que conduz à possibihdade de decisoes em prazo mais

tempo. A controvérsia sobre a adrnissibilidade da arbitragemparaa
litígios de que participa a Administração Públicajá foi examinada acima, a

das concessões comuns. Aplicam-se ao caso todas as ponderaçÕes ali

12.13.4.7 As inovações quanto à licitação e os riscos pre

A Lei 11.079/20A4 trouxe inovações no locante à licitação e7 Previu &

dade de adoção de duas providências. Admite a inversão das lases de

de propostas. AIém disso, também faculta que o edital exija proposus

formulação de iances verbais. Trata-se, como e evidente, da extensâo Para

das concorrências da sistemática adotada para o pregão da Lei I 0'5

Ademais disso, a Lei 1 I.079/2004 pode ser interpretada como

Administraçao Pública atribuir ao futuro contratado uma ampia

95. Á mais completa teorização sobre o tema é cle autoria de Fábio Konder

estudo prodìzido na França e clenominad o Essai d'anølyse duøIiste de

prLv e.

96. Aliás e justamente por isso, a Lei cle Responsabilidade Fiscal teve de impor
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tßrrriapara conceber praticamente o empreendimento. Assim, a licitação poderia

5er promovida sem aprêvia elaboração de projetos básico ou executivo por parte

da Administraçao Pública. Haveria apenas a descrição dos resultados a serem obri-

qatoriamente atingidos, incumbindo ao particular a autonomíapara escolher os

äeios. formas de sua obtenção.

Nos demais países, as PPP tiveram êxito porque cada contratação sempre

€nvolveu minuciosa análise da viabilidade econômica das propostas e da detida

dlscussão entre a Administraçao Pública e os possíveis interessados. A perspectiva

äe promover uma contratação administrativa sem qualquer instrumento de controle

{ue permita à Administração precaver-se contra soluçÕes equivocadas é terrível.

ñem r. contraponha que a Administraçao Pública apenas pagará ao contratado
da entrega do objeto e na medida de sua qualidade. Esse argumento reflete

ingenuidade incompatível com a longa experiência nacional em contratações

Os efeitos práticos serão muito previsíveis. Em primeiro lugar, os particula-
formularão propostas de valor irrisório pra a Administração Pública. Como
nao detém qualquer projeto nem conhecimentos mais aprofundados sobre os

e despesas, haverá a contratação por um valor diminuto. O particular não
de condiçÕes para executar satisfatoriamente o objeto. Deixará de seguir

mínimas de qualidade e de segurança, tentando ocultar todos os
de sua prestação. Haverá forte incentivo à corrupção dos agentes flscali-
para que declarem que o objeto é perfeito e satisfatório. Aceito o objeto, o

embolsará os valores e tentará dar seguimento ao contrato, executando-o
precário

Porém, ainda queaAdministração identifique øp ostenonosdefeitos existentes,
soiuçäo cabível será a rescisão do contrato. Têrá ocorrido o sacrifício dos

coletivos, especíalmente porque a frnalidade buscada pela Administração
de uma prestação perfeita e adequada. A solução de punir o parti-

uma alternativa necessária e indispensável, mas que não produz o resultado
Por meio da contratação

Portan to, é imperioso que as licitaçÕes para PPP excluam essa margem d.e

excessiva para o particular e contempìem instrumentos de controle da
e exequibilidade das propostas formuladas.

Outros nstru men tos de de egaçao do serv ço púb ico

de servlÇo públiCO não apresen ta perfii unlco Mas além das he
rnanifes taçÕes da concessão também podem

se produz a delegação do serviço público
exrstrr outras figuras por


