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12.12.1 1.7.5 — A restri¢io imposta: O referido art. 23-A adotou uma restricao

dispﬂﬂs"ivel e extremamente salutar. Determinouquea arbitragem deverealizar-se

A BT asil € em lingua portuguesa. Deve-se acrescentar que também € obrigatoriaa
licagao do direito brasileiro para compor o litigio.**

A restricao contemplada no art. 23-A destina-sea afastar praticas que se gene-
alizaram, extremamente nocivas. No ambito de contratacoes privadas brasileiras,
e adotado 2 arbitragem internacional, realizada no estrangeiro e em lingua

 inglesa. O resultado pratico atinge as raias do surreal. Advogados que nao conhe-

g nem O portugués defendem teses sobre o direito brasileiro perante arbitros
que jamais estiveram no Brasil. Usualmente, sao grandes juristas em seus paises.
.%5' na grande parte dos casos, sua formacao juridica fez-se a luz do direito anglo-
_saxdo. O mais chocante consiste na adogao de procedimentos e processos que
imitam o common law. Surgem situagoes disparatadas, tal como o testemunho sobre
o direito brasileiro, em que especialistas nacionais tentam explicar aos drbitros a
nossa realidade juridica. Como decorréncia, sao produzidas decisoes esdruxulas,
gue infringem 2 natureza propria do direito brasileiro.

Essa solucio ndo pode ser admitida, especialmente quando se afirma a natu-
yeza tridimensional do direito. Afirmar que o direito se produz pela conjugacao da
gorma, dos fatos e dos valores significa que a vivéncia do direito pressupde que O
sujeito que compoe 0 litigio esteja integrado na vida social.

Por tudo isso, nao se pode admitir que a arbitragem envolvendo contratos de
eoncessoes de servicos publicos brasileiros seja conduzida no estrangeiro por arbitros
que nem sequer conhecem a lingua portuguesa e nao tem o0 menor conhecimento
do direito brasileiro.

12.13 As parcerias publico-privadas

A expressdo parcerid p[lbn'ict{';—privada. ingressou no cendrio juridico patrio por
influéncia de praticas difundidas no ambito europeu, especialmente na Gra-Bretanha
ena Franca. No Brasil, o instituto estd disciplinado pela Lei 1 1.079/2004, que esta-
belecen duas modalidades de parceria publico-privada: a concessao patrocinada e
aconcessio administrativa. A solugdo reflete a decisiva colaboracio de Carlos Ari
Sundfeld, que propugnou, inclusive, pela aplicacdo subsididria das regras daleide
Concessoes para disciplinar as PPP®

P

82. Lembre-se que existem hip6teses em que as partes podem escolher o direito aplicavel a deter-
minada relacio juridica, eliminando problemas de direito internacional privado. Mas assim
“’flO se passa no ambito de contratos administrativos brasileiros. Nesse ¢aso, a aplicacao do
direito brasileiro é inafastavel, independentemente da nacionalidade do particular contratado.

- Bem por isso, alids, as mais precisas explicagoes sobre o instituto podem ser encontradas
em SUNDFELD. Guia juridico das parcerias publico-privadas. In: SUN DFELD (Coord.).
Parcerias publico-privadas, 2. ed., p. 17-46.
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12.13.1 A concessdo patrocinada

A concessdo patrocinada consiste numa concessio de servico publico,
dinada genericamente s regras da Lei 8.987/1995. em que o poder concedey,
responsabiliza parcialmente pela remuneracio devida ao concessiondrio, g ot
constitui objeto de garantias especiais por parte do Poder Publico. Y

12.13.1.1 A concessao patrocinada é uma concessio de servico
publico

Por meio da concessao patrocinada, a prestacio de um servico publico g
legada a um particular, o qual assumird o seu desempenho perante os usugrigg|
acordo com adisciplina j4 consagrada paraaconcessao comum. Isso significa o
enquadramento como um contrato administrativo em sentido restrito, compresp,
dendo a atribui¢ao de competéncias extraordinarias para a Administracio Priblicq
e aprotecao da equacdo econdmico-financeira da avenca. L

12.13.1.2 Subordinada genericamente as regras da Lei 8.987/1998

O regime juridico da concessio patrocinada ¢, na esséncia, idéntico ao ¢
concessoes comuns. As diversas modalidades de concessdo de servico pribl
(inclusive com a execucio de obras publicas) podem ser objeto de concessdo pae
trocinada, Isso significa que a quase totalidade das regras da Lei 8.987/1995 incide
sobrea concessio patrocinada. Ha algumas diferengas e acréscimos, quanto as quais’
seafastam as normas daquele diploma e se aplicam aquelas da Lei 11.079/2004, qué*
dispoe sobre a figurano art. 2.9,§ 1.°.

12.13.1.3 Em que o poder concedente se responsabiliza
{ F 5 P .
parcialmente pela remuneracio devida ao concessionario i

A distingao mais evidente entre concessio comum e concessio patrocinada s
reside em que, nestaultima, a remuneracao do concessiondrio é parcialmente arcada 3
pelo poder concedente.

E relevante destacar que, mesmo antes da Lei 11 079/2004, ja se admitia essd
hipétese. Mas havia quem a negasse, 0 que gerava grande inseguranga. Logo, &
remuneracao do particular se fard por meio da cobranca de tarifa dos usuarios (€

da receita proveniente de projetos acessorios) e do recebimento de recursos proves
nientes dos cofres puiblicos do poder concedente.

Nao hd vedagao constitucional a que recursos estatais sejam aplicados na mas
nutencao de atividades concedidas. Quando se afirma que a concessdo de servicos
publicosimplicaa prestacio de servicos porcontaerisco do particular, quer-se dizef
que ndo ha total eliminacdo do risco empresarial. Se for assegurado ao parlwullaf
um rendimento vinculado a penas aseu eslorco, estard excluida uma caracteristicd
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ncial da concessio. Passara a se configurar uma empreitada, em que o direito
43 b parliC“l"“ a remuneracao deriva da execugao da prestacéo dele exigida.

Nas hipoteses de concessao patrocinada, o risco nao € totalmente eliminado,

Casse P rocessa o seu compartilhamento entre 0 Estado,asociedade eum particular
5 ﬁu‘aiadu‘ [ embre-se que Uma CONCessao comum, em que se verifique colabora-
. eventual do poder concedente para a manutencio do empreendimento ou a

- eompOSica0 da equagao econdmico-financeira do contrato, nao se transforma
L concessao patrocinada. O ponto diferencial reside em que a concessao patro-

& '-éi.nada envolve a remuneragao continua e sistemdtica do poder concedente, com

. 3@[1}1_0 de permanéncia ao longo da existéncia do contrato.®*

No entanto, seria uma simplificacao indevida afirmar que a unica diferen-
gaentre 2 concessao patrocinada e a concessio comum reside em que aquela
gomporta sistematica de remuneracao complexa (parte proveniente das tarifas
g parte dos cofres publicos). A Lei 11.079/2004 adotou diversas disposicoes
inovadoras, que nao encontram paralelo no regime das concessdes comuns.
Essas inovacoes serao abaixo indicadas, por ocasiao da andlise das caracteris-
ficas gerais das PPPs.

12.13.1.4 O que constitui objeto de garantias especiais por parte do
Poder Publico

Um aspecto fundamental, que da identidade as PPP ¢é o regime das garantias
em prol do concessionario. O tema serd examinado adiante.

12.13.2 A concessdo administrativa

A concessdo administrativa € um contrato administrativo em sentido restrito,
iondria tf  deobjeto complexo e duracdo continuada, que impoe a um particular obrigacoes
R de dar e fazer direta ou indiretamente em favor da Administracdo Publica, median-

rocinadi |: te remuneracio total ou parcialmente proveniente dos cofres publicos e objeto de

MeR rcada‘i garantias diferenciadas.

nitia essi 191321 A concessdo administrativa é um contrato administrativo

. Logo, &5 em sentido restrito

uarios (&

0s provess A concessio administrativa é um vinculo juridico estabelecido entre a Admi-
Nistracao Publica e um particular, caracterizado pela existéncia de competéncias

ys na
. servicos econdmico-financeira em favor deste dltimo.

eXiraordinarias em favor daquela e da garantia da intangibilidade da equagao

r-se dizel s
yarticular H =
cteristicA s 84. Nesse sentido, cf. GUIMARAES. Parceria publico-privada, p. 89 et seq.
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12.13.2.2 De objeto complexo

O objeto da concessao administrativa é complexo, na acep¢ao de que enyglys
obrigacdes de naturezas distintas para as partes.

12.13.2.3 Fduragdo continuada

A concessao administrativa ndo se destina a uma prestacdo tnica, nem g
exaure em um curto espaco de tempo. O prazo longo € da esséncia da contratagg

12.13.2.4 Que impde a um particular obrigagbes de dar e fazer

O particular assume obrigacoes de dar e fazer, conjuntamente. Isso significy 3
impossibilidade juridica de qualificar como concessdo administrativa um contrag!

12.13.2.5 Direta ou indiretamente em favor da Administracdo
Publica

servigo publico, o que propicia sérias duvidas doutrinarias sobre a sua configuragas
COmoO Uma Concessao.

E inquestiondvel que a concessdo administrativa comporta contratagdes nao
pertinentes a prestacao de servicos publicos. Assim, a contratacdo pode versar $0= =
bre a edificacdo de obra publica a ser utilizada exclusivamente pela Administracao
Publica. Nesse caso, o particular executara prestagao diretamente em favor da Ads
ministracdo Publica. Em tais hipoteses, a situacdo se assemelha a um contrato dé
colaboracdo, objeto de exame no Capitulo 8. A diferenca reside em que a concessad
administrativa somente se aperfeicoa quando existir obriga¢do de o particular prestar
servicos. A edificacdo da obra ndo pode ser um objeto auténomo e isolado de uma =
concessdo administrativa. Por exemplo, uma concessdo administrativa pode ter il
objeto complexo, envolvendo a edificacao de um hospital e também a prestacao de
servi¢os de manutencao, vigilancia, fornecimento de refeicdes e outras atividades
nao relacionadas diretamente com os servicos médicos propriamente ditos.

Mas uma das maiores dificuldades da definicdo legislativa consiste na alusa®
a servicos prestados indiretamente 3 Administragdo Publica. Essa formula conduz
a possibilidade de o particular desempenhar atividades em proveito imediato de
terceiros, em que a Administragéo Publica seria beneficidria indireta. Em tais hipé-
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teses, a concessao administrativa poderd envolver servicos ptiblicos. Um exemplo

assumisse o dever de promover a coleta
de lixo e dar destinacio apropriada aos dejetos sélidos, Nesse caso, as atividades
objeto da concessdo administrativa configurariam servi
nas em parte).

y tipico seria o contrato em que o particular
I'I||
I

¢o publico (ainda que ape-

No entanto, a hipétese nao configura delegacao do servico publico. Ao con-
trario das outras modalidades de concessio (comum e patroc

inada), o particular
nao assumird o dever de

desempenhar as atividades em nome proprio perante os
usuarios. Atuard sempre em prol da Administraciio Piiblica. Em outras palavras,
| seus atos serdo atribuidos a Administragzo.

e

12.13.2.6 Mediante remuneracao total ou parcialmente proveniente
: 1 dos cofres publicos

A remuneracdo do particular serd proveniente, total®
cofres publicos. A hipétese de remuneracao integralmente p
~ pitblicos nao desperta maiores duvidas, j
fratos de colaboragio. Tem sido forne

ou parcialmente, dos
roveniente dos cofres
a que essa ¢ a solucio tipica para os con-
cidos exemplos de edifica¢do e manutencao
“lepresidios. O particular seria contratado paraa obra ptiblica e, ap6s a sua entrada
':Fm operacao, para fornecer servicos e bens destinados a sua exploracdo. A sua re-
g MHIEracao seria paga integralmente pelos cofres publicos.

Mas também se admite quearemuneracao sejaarcada apenas parcialmente pelo
do.No exterior, existem muitos exemplos dessa ordem. Assim, houve hipétese
Ueum particular foi contratado para edificar prédios e anexos, d

estinados a
4¢d0 de uma escola. Incumbia ao particular também o fornecimento dos equi-

HENLOs necessarios 3 operacao do estabelecimento. Mais ainda, o particular devia

MOVeT a operacio do estabelecimento, ressal
Cacionais

vados os aspeclos propriamente
~que ficavam a cargo do Estado. O particular tinha direito a uma re-
*EFCA0 oriunda dos cofres publicos, mas tamhbé
W3S esportivas auditorios e outras 4reas. O pro
PUnha 5 g\, réemuneracio.’®

I —

c..‘:i;[:;[i?[:i_? T_\[Elf.i. em tr'aba]ho pl'ccursm" sobre a ma‘téria no di‘reilo l_)mfsileim. asseverava
‘o o i:?[}a‘cm-) f’u'nh.ca pode transferir a prestacio de servico publico a terceiro, sob
esulagl, a[éxul Jurt_du:o da c:lnmicssao‘ sem que sua I'Lzan{'leraqao guarde re'Iau;ao com o
Neeitos , prip Pracao do servico” (Concessao de servico publico no regime da Lei n. 8.987-95:
B - PHicipios, p. 76).

3 K0S detalhe |

m lhe era facultado explorar as

duto da locagao desses espacos

! o telativamente ao tema, cf, COSSALTER. A “Private Finance Initiative”,
30 /i, Ego.Ll‘lslen Filho. Revista de Direito Piblico da Economia — RDPE, n. 6, p. 127-180,
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12.13.2.7 Eobjeto de garantias diferenciadas

Tal como se passa com as concessdes patrocinadas, as concessoes aciminis@

tivas comportam um regime diferenciado e peculiar de garantias outorgadag P&l&u

Estado em favor do concessionadrio.

12.13.3 A concessao administrativa e o modelo francés

utilizada para execucao de obra publica, a qual serd objeto de exploracdo posterigp
pelo particular contratado, mediante remuneragao que serd desembolsada pela |
Administracdo Publica durante o prazo contratual (que é usualmente longo) %

As caracteristicas da “concessao administrativa” autorizam questionar a sug
natureza de concessio. Sem duvida, ndo se trata de uma contratacdo similar 2§
concessdes que produzem delegacdo de servigo publico.®

Mas ha pontos de proximidade entre a concessao administrativa e as demais
espécies de concessao. Essa similitude é muito forte sob o prisma econdmico, visto: =
que a concessdo administrativa envolve a assuncao pelo particular de todas as des-
pesas necessarias a obtencao de certo objeto de interesse coletivo, a que se conjuga
uma prestacdo de servicos, com remuneracdo desembolsada pelo Poder Publico
em momento posterior. O mecanismo de engenharia financeira é similar, mas isso
nao autoriza afirmar que a concessao administrativa seria uma espécie integranté
do mesmo género das demais modalidades de concessao admitidas.

Como decorréncia, cabera avaliar as caracteristicas do contrato de concessao
administrativa para determinar a sua submissao as regras comuns e gerais editadas
a propésito da concessao.

12.13.4 Algumas peculiaridades das PPP

E relevante destacar alguns aspectos que dao peculiaridade as concessoes da
Lei 11.079/2004.

87. Para aprofundar o exame dessa figura, cf. CHAPUS. Droit administratif géneral. 15. ed., b
[, p. 645.

88. Anote-se que, embora nio exista uma conﬁguragﬁo tnica de METP, usualmente ndo $¢
assegura ao particular a faculdade de obter receitas a partir da exploracdo do objeto. sua
remuneracdo provém exclusivamente dos cofres publicos.

. O regime juridico préximo e o tratamento dispensado pela Lei 11.079/2004 justiﬁcam Y
exame do instituto da concessdo administrativa neste capitulo.
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12.13.4.1 Vedacées legais

De acordo como art. 2.°,§ 4.°, da Lei 11.079/2004, as concessoes patrocinada
¢ administrativa ndo podem ser utilizadas para contratacoes de valor inferior a vinte
milhdes de reais, cujo periodo de prestacdo do servigo seja inferior a cinco anos ou
que tenham por objeto apenas o fornecimento de méo de obra, o fornecimento e
instalacdo de equipamentos ou a execucdo de obra publica.

Essas regras destinam-se a impedir a banalizacao das PPP ou a utilizagdo do
regime juridico para contratos destinados a se submeterem a Lei 8.666/1993.

As regras vedando a aplicacdo de PPP em contratacoes com valor inferior a
vinte milhoes de reais ou com prazo inferior a cinco anos propiciam forte contro-
vérsia. A eficdcia dessas disposicoes em face de Estados e Municipios € duvidosa,
existindo argumentacdo no sentido da sua nao configuracao como norma geral
sobre contratagéo publica.®

Assim se passa em virtude da autonomia local inerente a Federacao e aimpos-
sibilidade de estabelecer regra restritiva da utilizacdo de instrumentos contratuais
em face de seu valor ou prazo de duracao minima.

12.13.4.2 A remuneracdo subordinada a disponibilizacdo da
prestacao pelo particular

A concessao patrocinada e a concessao administrativa envolvem umamodalida-

“dede financiamento privado em favor da Administracao Publica. Essa caracteristica

* foiatenuada pelareforma introduzida pela Lei 12.766/2012 na redacdo original da

ﬂi.'ei 11.079/2004. Passou a se admitir a pratica de repasses de valores pelo poder

i _P_‘:‘bliCO para o parceiro privado ao longo da execucao do objeto. Basicamente,

'§labeleceu-ge uma disciplina que diferencia a remuneracao pelos servicos e aquela

3 ’_tiﬂeme a realizacao da infraestrutura. Admite-se que o aporte relacionado as

S € construcoes seja executado durante a fase de investimentos, em valores

WPOICIONais 2s etapas executadas. Essa solucio permite a redugao dos custos do
tCular ¢ se raduz em beneficios para a propria Administracdo.

12.13.4.3 A natureza da remuneragao
- . Em princy
N todo. N,
Blciad

Pio, a remunerac¢ao devida ao parceiro privado se configurava como
dlscipiina original da Lei 11.079/2004, ndo havia remuneracoes
a5 em vista das obras, dos fornecimentos e dos servicos. Existia uma

Melenden,,
no do a natureza de norma geral do impedimento, c¢f. GUIMARAES. O conceito de

nl’rna geral ¢ a 1o
2 lei |]

4 gra do valor minimo as parcerias puiblico-privadas (inc. [ do § 4. do art.
-l 2009

g '079/’2004). Revista Eletronica de Direito Administrativo — Redae, n. 18, mai./
1Sponivel em: [www.direitodoestada.com|, Acesso em; 2 fev, 2012.
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remuneracio complexa, em valor global. No entanto, a reforma trazida pela [ gf
12.766/2012 alterou essa solug¢ao. A partir de entao, a lei passou a determinar qu-
o aporte publico correspondente a obras e outras despesas poderia ser realizadg
durante o periodo de construcio. Isso conduz a necessidade de diferenciacio ;'
valores pertinentes a cada t6pico componente da remuneracao do parceiro privadg
Por outro lado, houve diversas modificacdes do tratamento tributario reservadg 4

parcelas recebidas pela parceira privada, sendo a mais recente introduzida pela g

13.043/2014

12.13.4.4 A questdo do risco de qualidade

Em grande parte dos casos, o particular assumird o risco de qualidade do obje
do contrato. 3

A doutrina estrangeira ja havia destacado, a prop6sito da tematica da pa
publico-privada, a necessidade de diferenciacao do risco de utilizacio e do ri§
de qualidade. Como ensina Phillipe Cossalter, nos contratos com risco de g
dade, os “resultados de exploragio nao sao ligados a utilizacao da infraestru
ou a percepcéo do servico (...) os pagamentos ndo serao a utilizacdo real do s
mas a sua utilizacdo potencial. Mas, em um plano puramente contadbil, o result
do explorador é subordinado a variacdes que dependem diretamente da qualidad
servico prestado” .**

Especialmente quando se trata de concessao administrativa, serd atribufé
particular orisco de qualidade. Isso significa que a elevacdo do nivel de qua
segurard ao concessiondrio administrativo resultados econémicos mais sati

Orisco de qualidade pode traduzir-se em remuneracéo variavel em fung
qualidade (tal como efetivamente previsto no art. 6.°, § 1.°, da Lei 11.079%
apos alteracgdo pela Lei 12.766/2012), mas também numa remuneracao fxa
vinculada da dimensao dos encargos efetivamente assumidos pelo partic
caso, a elevacio da qualidade podera acarretar a reducao de custos do.

Um exemplo é a construcao de edificios, com o dever de sua manuteng
longo espago de tempo, mediante uma remuneragio de valor fixo. Qual
for a qualidade da edificaco, tanto menores serio as despesas posteriors
mais elevada serd a lucratividade do sujeito. =

91. Sobre o tema, SCHWIND. Contraprestacio publica nos contratos de PPP = Natd W
momento de disponibilizacio e a figura do aporte de recursos. Revistd de Con
- RCP, n. 3, p. 209-236, mar./ago. 2013; e DAL POZZO e FACCHIN_ATI J.
nos regimes juridicos das Parcerias Publico-Privadas e do setor educaciond
investimentos e redugdo de riscos para a Iniciativa Privada. Revistd Brasiie
tura — RBINF, n. 4, p. 259-274, jul./dez. 2013.

. COSSALTER. A “Private Finance Initiative”. Trad. Marcal Justen F

Publico da Economia — RDPE, n. 6, jan./mar. 2004, p. 165.

ilho: Revs
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la Lej | 12.13.4.5 O regime de garantias

rque = . . . . .

lizado i Talvez a caracteristica mais marcante das PPP sejao regime de garantias presta-

io dos I' das pelo Estado. A esséncia das PPP reside em reduzir custos e riscos, de modo a obter

ado9t condi¢des mais favoraveis de financiamento para investimentos de grande relevo

adoas I social.”” No Brasil, a questao apresenta peculiaridades sem paralelo no estrangeiro.

laLe ' A questdo se relaciona, primeiramente, 2 demora dos processos em que a
) Fazenda Publica seja ré. As dificuldades do Poder Judicidrio sdo agravadas nesses

casos e ¢ usual que o transito em julgado dasentenca condenatéria da Administracao
Publica demore longos anos.

bieto Outra dificuldade se relaciona a disciplina do art. 100 da CF/1988. Ali se
¥ estabelece que as dividas da Fazenda Publica serdo liquidadas mediante o regime

rceria de precatorios, em que o montante dos créditos do particular serd incluido na lei

risca orcamentdria de exercicio financeiro posterior.

quali- O resultado pratico desse sistema, no ambito de Estados e Municipios, tem

utura S _ ~ sido desastroso. Os montantes devidos pela Fazenda Publica, embora incluidos no

rvico, I orcamento, acabam nao sendo pagos. O resultado ¢ a auséncia de efetividade das

téta;la i decisoes judiciais condenatorias da Fazenda Publica.

ide do

Al Como decorréncia, a assungio de obrigaces por parte da Administracio Pu-
blica desperta desconfianca dos investidores e se traduz em encargos financeiros

g::z - muito elevados. Logo, os custos de empreendimentos indispensaveis a satisfacio
sriod de necessidades coletivas sio extremamente onerosos.

soda Alegislacio das PPP buscou superar essas dificuldades, prevendo umasistematica
2004, degarantias juridicas destinadas a afastar o regime de pagamento mediante precatorios.
> des= Foi previsto um sistema de garantias mais satisfatorias por parte do Estado, de
Neste modo que os particulares possam obter a efetiva liquidacao de eventuais créditos
CUI&#* de que disponham. No ambito da Unido, houve a criacdo de um fundo garantidor,
rante

fOm regime de direito privado, a quem incumbira responder por possiveis créditos

naior 80S concessionarios %+

fante

: ! A nstituicio de garantias especificas e autonomas para a liquidacao das obri-
_Ecﬂffs assumidas pela Administracio Puiblica nio se evidencia comoumaanomalia
_- 'fl_lCa. ainda que seja algo chocante. No ambito das obrigacées assumidas por
Las 'ICllllares, € usual a constituicdo de garantias juridicas. Essas garantias podem
FE4s ou pessoais. A tiltima hipétese, inclusive, propiciou o desenvolvimento da

Consulte-ge AG
S0b1e 0 projec fi
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UIRRE DE CASTRO e LOVATO. Breves consideragoes e anilise de caso
nance como instrumento facilitador das parcerias publico-privadas. Revista
tistrativo Contempordaneo — ReDAC, 1. 6, p. 113-143, mar, 2014.

idor foi regulamentado, no ambito federal, pelo Dec. 5.411/2005.
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teoria dualista da obrigacdo, a qual ¢ reputada como compreendendo um aspectg I
de débito e outro de responsabilidade.® .
Nio existe impedimento a que idéntico regime seja praticado no ambito dgg
pessoas administrativas. Alids, sempre se admitiu a pratica de garantias para Ope"‘:
ragdes de endividamento publico, especialmente em relacio a entidades da Admje
nistracio indireta.”® Néo existe vedacdo juridica, entdo, a que uma pessoa estaal
assuma a responsabilidade pela satisfacdo de uma divida de titularidade de ouy
sujeito estatal. '

A questio surpreendente deriva da circunstancia de que essa inovacao fof
necessdria para afastar um regime de protecdo e beneficio em favor da Fazenda P
blica. O aspecto chocante deriva da auséncia de credibilidade do Estado brasi
em face dos potenciais credores.

ALei12.766/2012 introduziu diversas inovacoes na disciplina da remunerac
e das garantias prevista na Lei 11.079/2004.

12.13.4.6 A utilizagdo da arbitragem

Alei11.079/2004 admitiua utiliza¢do do instituto da arbitragem para con
sicdo delitigios, o que conduz a possibilidade de decisGes em prazo mais reduzid
tempo. A controvérsia sobre a admissibilidade da arbitragem para a composicaos
litigios de que participaa Administracdo Publicaja foi examinada acima, a propé

das concessoes comuns. Aplicam-se ao caso todas as ponderacgoes ali realizacii

12.13.4.7 As inovacées quanto a licitacdo e os riscos previsivels. '

A Lei 11.079/2004 trouxe inovacdes no tocante a licitagdo.”” Previtt & i
dade de adocio de duas providéncias. Admite a inversao das fases de habilitags
de propostas. Além disso, também faculta que o edital exija propostas €56
formulacao de lances verbais. Trata-se, como é evidente, da extensao para 0
das concorréncias da sistematica adotada para o pregao da Lei 10.520/20¢

Ademais disso, a Lei 11.079/2004 pode ser interpretada como faﬂl‘
Administracdo Publica atribuir ao futuro contratado uma ampla margem"l iy

Konder Compd aa.
['abligdl

95. A mais completa teorizagao sobre o tema ¢ de autoria de Fabio
estudo produzido na Franca e denominado Essai d'analyse dualiste de
privé. .

. Alids e justamente por isso, a Lei de Responsabilidade Fiscal teve de imp
essa pratica (art. 40, § 6.°). »
Sohre o tema, confiram-se os estudos de LOUREIRO. Apontamentos _.;_pbre
contratagdo de parcerias publico-privadas. Revista de Contratos fl’“‘['“(m‘ parc
mar/ago. 2013; ¢ de GUIMARAES, Aspectos juridicos da licitagio n& 13
-privada, Revista de Contratos Publicos — RCP,n. 3,p. 7 3.07, mar./ago:

or U &
.
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pomia para conceber praticamente o empreendimento. Assim, a licitagao poderia
ger promovida sem a prévia elaboracao de projetos bésico ou executivo por parte
da Administracdo Publica. Haveria apenas a descrigao dos resultados a serem obri-
gatoriamente atingidos, incumbindo ao particular a autonomia para escolher os
meios e formas de sua obtencao.

Nos demais paises, as PPP tiveram éxito porque cada contratacdo sempre
envolveu minuciosa analise da viabilidade econémica das propostas e da detida
discussdo entre a Administragdo Publica e os possiveis interessados. A perspectiva
de promover uma contratacao administrativa sem qualquer instrumento de controle
fue permita a Administracdo precaver-se contra solucdes equivocadas ¢é terrivel.
Nem se contraponha que a Administracao Publica apenas pagara ao contratado
depois da entrega do objeto e na medida de sua qualidade. Esse argumento reflete
uma ingenuidade incompativel com a longa experiéncia nacional em contrata¢des
administrativas.

A Os efeitos praticos serdo muito previsiveis. Em primeiro lugar, os particula-
* res formularao propostas de valor irrisério para a Administracao Publica. Como
© essa nao detém qualquer projeto nem conhecimentos mais aprofundados sobre os
" custos e despesas, havera a contratacio por um valor diminuto. O particular ndo
* dispora de condicGes para executar satisfatoriamente o objeto. Deixard de seguir
= _;Zr[ec;?me ndacoes minimas de qualidade e de seguranca, tentando ocultar todos os
\defeitos de sua prestacao. Haverd forte incentivo a corrupgio dos agentes fiscali-
‘#ddores, para que declarem que o objeto é perfeito e satistatério. Aceito o objeto, o
icular embolsard os valores e tentar dar seguimento ao contrato, executando-o
iemodo precario.
oy Porém, ainda que a Administracdo identifique a posteriori os defeitos existentes,
#HIica solucao cabivel serd a rescisao do contrato. Terd ocorrido o sacrificio dos
HESses coletivos, especialmente porque a finalidade buscada pela Administracao
Yﬁiahimento de uma prestacio perfeita e adequada. A solucdo de punir o parti-
S Eumaalternativa necessaria e indispensavel, mas que nio produz o resultado
Jado por meio da contratacio.

. o

n:rtfinto, ¢ imperioso que as licitagdes para PPP excluam essa margem de

, dml’d EXcessiva para o particular e contemplem instrumentos de controle da
€ exequibilidade das propostas formuladas.

..4 L s
L Outros instrumentos de delegacdo do servigo ptiblico

A COncess;
Cesy 0 : a g = o E N
. 8580 de servigo publico nao apresenta perfil unico. Mas, além das he-

CAS manif - T
0 das g, ?mfeSta(;oes da concessao, também podem existir outras figuras por
1S Quais . ; .
>S¢ produz a delegacio do servico publico.




