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Esta obra tem como objetivo apresentar alguns dos pontos mais relevantes e _"_e—._ﬂ_-e -—ﬂ Eﬂ_—ﬂ-_e EN—_—_-_ﬂw znﬂ-

inovadores da Lei de Parcerias Publico-Privadas (Lei n® 11.079, de 30 de i i i
dezembro de 2004) a partir de uma abordagem bastante pratica. Estruturada a =_==_ ==ﬂ_= wn-—-ﬁ-—-
partir de curso sobre o tema das PPP no Brasil, esta obra apresenta, de forma
didatica, quais as maiores inovagdes incorporadas ao Direito brasileiro pela
Lei das PPP e quais os maiores desafios a serem vencidos na sua aplicagéo.
Tudo calcado na experiéncia empirica vivida pelos autores no exercicio de
suas atividades profissionais e académicas com relagéo a aplicagdo da Lei
das PPP, com a finalidade de apresentar ao leitor os aspectos que deverdo ser
objeto de maior atengao na analise e na aplicagdo da Lei das PPP.
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1 Introducdo — A necessaria mudanga de paradigma

Uma breve analise do histdrico da prestagao dos servigos
ptiblicos no Brasil mostra claramente trés momentos distintos: nos
primérdios do Estado brasileiro, em razao da falta de recursos e de
capacidade, os servigos ptiblicos foram praticamente integralmente
transferidos 4 iniciativa privada por meio de concessdes ou
permissdes de servios de servigos publicos; em um segundo
momento, a politica desenvolvimentista adotada pelo Governo teve
como consequéncia a assungao, pelo Estado, dos dnus decorrentes
da prestagdo dos servigos publicos — o péndulo passava a pender
para o lado do Estado; por fim, em um terceiro momento, advindo
com a reforma do Estado, buscou-se a volta da transferéncia dos
servigos publicos para a iniciativa privada, com fundamento na
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“nova” lei de concessodes (Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995)
— tentava-se retornar o péndulo a iniciativa privada.!

O primeiro momento acima descrito foi marcado pela ine-
ficiéncia regulatéria do Estado e pela consequente prestacio ineficien-
te dos servigos pelas empresas delegatdrias, visto que a prestacio dos
servigos destinava-se apenas a atender aos interesses das empresas
prestadoras, sem compromissos com o usudrio e sem metas de uni-
versalizagdo (vide, por exemplo, o caso dos transportes ferroviarios,
que apenas era prestado em regides economicamente estratégicas).

O segundo momento, ao contrario, é marcado pelo compro-
misso desenvolvimentista do Estado, cujas marcas primordiais
eram a universalizacdo e a ampliacdo da qualidade dos servicos
prestados, mesmo que, em muitas oportunidades, ndao houvesse
retornos econdmicos ao Estado, responsavel direto pela prestacao
dos servigos. As consequéncias primordiais das politicas ptiblicas
desta época foram o aumento consideréavel do endividamento pii-
blico e o0 inchago desproporcional da maquina estatal, que levaram
a faléncia do modelo no inicio dos anos 90, quando do esgotamento
da capacidade de investimento, decorrente da incapacidade de
endividamento.

Finalmente, o terceiro momento, no qual se busca levar o
péndulo novamente para a iniciativa privada, tem como carac-
teristica marcante a implementagio de um marco legal e de um
marco regulatorio que possibilitem que a delegacao da prestacio
de servigos ptiblicos a iniciativa privada com a garantia de univer-
salizacdo, qualidade dos servicos e modicidade tarifaria. Procura-se
transterir os 6nus decorrentes da prestagdo dos servigos ptiblicos
a iniciativa privada, assegurando-se de outro lado os direitos dos
usuarios dos servigos e exonerando o Poder Pidblico de todos os
investimentos necessarios a atualizagdo e & universalizacio dos
servigos publicos.

Todavia, apés a implementagdo de consideravel parcela do
terceiro momento, constante de grande movimento de privatizacdes
conduzidas por todos os entes federativos, verificou-se que ainda ha
uma parcela de atividades publicas (ndo apenas servigos ptiblicos
propriamente ditos) que ndo comportam a transferéncia pura e

! Sobre o tema, confira-se: H.WOHHO\ Caio. O retormo do péndulo: servigo ptiblico e empresa privada,
0 exemplo brasileiro. In: TACITO, Caio. Temas de direito publico: estudos e pareceres. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. v. 1, p. 721 et seq.
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simples por meio de concessao ou permissao de servicos publicos
a iniciativa privada, pois nao sao economicamente viaveis, ndo se
mostram convenientes ou nao se encaixam na no¢ao de servico
publico adotada pela Lei n® 8.987/95.2

Verificou-se haver servicos em que as tarifas arrecadadas
pelo prestador nao sado suficientes para a cobertura integral
dos investimentos. Da mesma forma, verificou-se nao ser, em
determinados casos, conveniente transferir para a iniciativa privada
a totalidade das atividades afetas a prestagdo de um dado servigo
publico, pois tal transferéncia implicaria na perda de todo know-how
e de toda expertise acumulada pelo Poder Pablico no desempenho
da atividade em questao.

Por outro lado, a emergéncia do direito a uma boa adminis-
tracdo como um direito fundamental dos cidaddos (nao positivado
de forma expressa em nosso sistema juridico, mas presente de
forma tacita em diversas normas constitucionais e legais) fez advir
a necessidade de melhoria do aparelhamento estatal, para melhor
funcionamento da maquina publica, o que, obviamente, demanda
grandes montas de investimento. Entretanto, a realizagao por par-
ticulares de empreendimentos para a melhoria do aparelhamento
estatal nao poderia ocorrer sob a égide da Lei n® 8.987/95, pois nao
haveria um servigo publico segundo os termos de tal lei.

Nesta senda, foi necessaria a criagdo de um novo instituto no
Direito brasileiro, que possibilitasse a formagao de enlaces entre a
Administracao Piiblica e particulares com vistas a transferéncia
para os particulares dos dnus decorrentes de investimentos em
infraestruturas nao diretamente relacionadas aos servigos puiblicos
objeto da Lei n® 8.987/95, ou que nao se referissem a totalidade
das atividades afetas a prestacdo de um dado servigo publico.
Tal instituto é a concessdo administrativa, uma das modalidades
de parceria publico-privada prevista na Lei n® 11.079, de 30 de
dezembro de 2004.

Na mesma esteira, era necessario o fortalecimento e o
esclarecimento da possibilidade de transferéncia a iniciativa privada
dos servicos publicos deficitarios, ou seja, aqueles servigos publicos
cujas receitas ndo sdo suficientes para a cobertura de todos os

% Sobre a questao da relagio entre servigos publicos e PPF, confira-se: SCHIRATO, Vitor Rhein. A
nogao de servigo publico nas parcerias publico-privadas. Revista de Direito Piblico da Economia
— RDPE, Belo Horizonte, ano 5, n. 20, p. 219-235, out./dez. 2007.
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investimentos necessérios. Nao obstante a concessao com subsidios
ptiblicos ser possivel na sistematica prevista na Lei n® 8.987/95,°
havia ainda muitas davidas e incertezas, que ndo permitiram sua
larga utilizagao entre nos.

Deparamo-nos, destarte, com uma nova forma de prestagao
de servicos publicos ou de prestacao de servicos a Administragao
Pliblica: as parcerias publico-privadas. Nesta nova forma, os parti-
culares remuneram-se com tarifas pagas pelos usuarios (e/ou
advindas de receitas complementares, tais como a exploragao de
espago para anuncios publicitarios) e complementadas pelo Poder
Péblico (concessdo patrocinada), ou apenas com quantias pagas
pelo Poder Piblico (concessao administrativa).

Em teoria, o modelo funciona a perfeicao, sobretudo se
considerada a experiéncia anterior de paises como Reino Unido.
Contudo, a realidade brasileira ¢ distinta. Por uma série de razoes
histéricas, o Estado brasileiro mostrou-se um mau pagador (falta
de pontualidade no pagamento de operagdes financeiras, alteracoes
stibitas no marco legal e institucional motivadas por razoes
meramente politicas etc.). Essa nogao de um Estado mau pagador
faz com que haja risco consideravel em qualquer empreendimento
cuja viabilidade financeira dependa exclusiva ou parcialmente de
pagamentos desse Estado.

No atual cenério econdmico mundial, os agentes econ6micos
aprecam 0s riscos associados ao empreendimento. Independente-
mente de ser o empreendimento realizado com capital proprio ou
de terceiro, quanto maior o risco, maior serd a remuneragao exigida
pelo particular para aceitar realizar os investimentos demandados
pelo Estado. Via de consequéncia, 0 sucesso das PPP dependia de
uma questdo bastante simples: a redugao dos riscos assumidos

pelo particular, para que este nao elevasse a remuneragao exigida
a montas que inviabilizassem o empreendimento.

Por conseguinte, a Lein® 11.079/2004 trouxe consigo diversos
elementos que procuravam mitigar riscos constantemente associa-
dos a enlaces com a Administraciao Publica. Dentre tais elementos,
0 que mais se destaca é a possibilidade de constituicao de garantias
pelo Poder Publico em favor do particular que vier a assumir os

7 Sobre a questao, confira-se: MARQUES Zm.HO\ Floriano de Azevedo. Concessio de servigo publico
em 8nus para o usuario. In: WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa. Direito priblico: estudos
em homenagem ao Professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 340 ef szq.
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Uma vez determinada a afetagdo de um determinado bem
publico, este deixara de ser um bem dominical e passara a ser de uso
comum ou de uso especial. No caso especifico dos recursos publicos
(receitas publicas realizadas), sempre havera uma determinada
afetacdo, nos termos da lei orcamentéria vigente (artigos 9° e ss.
da Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964). Portanto, os recursos
publicos serdo bens ptiblicos de uso especial, pois serao utilizados
na realizacdo de uma determinada atividade da Administracio
Publica (suportardo receitas publicas especificas).

A vinculagao de receitas, destarte, nada mais ser4 do que a
afetacdo’ a priori de um bem ptiblico (recursos publicos advindos da
realizacdo da receita puiblica vinculada) para a finalidade especifica
de garantir as obrigagdes da Administracio Ptiblica em contratos de
PPP. Néo se estd a ferir a inalienabilidade ou a impenhorabilidade
dos bens publicos, mas sim esté-se apenas a estabelecer a afetacio
de um determinado bem ptiblico a uma finalidade publica instituida
por lei8

Sem prejuizo de qualquer colocacio precedente, deve-se
mencionar que nao é toda e qualquer receita publica que poder ser
vinculada para a garantia de contratos de PPP? Por forca de expresso
dispositivo constitucional (inciso IV do artigo 167 da Constitui¢io
Federal)," as receitas decorrentes de determinados impostos nao
poderdo ser vinculadas, excetuados os casos excepcionados pela
propria Constituicao Federal. Imaginar que nenhuma receita publica
pode ser vinculada é, a nosso Ver, um erro, pois, caso assim fosse,
a Constituicio Federal ndo contemplaria apenas uma excecio com
relacdo aos impostos, mas sim determinaria que toda e qualquer
receita publica ndo poderd ser vinculada. Parece-nos ser questao
simples de interpretacéo do texto constitucional.

7 Pode-se entender como afetacio: "a consagragio do bem a uma nutilizagio concernente a uma atividade

priblica”. Cf. MARQUES NETO. O regime juridico das utilidades publicas: fungio social e
exploracio econdmica dos bens piiblicos, p- 135.

* E importante mencionar que a destinacio dos recursos publicos devera sempre ser realizada em
consondncia com a lei orgamentaria vigente, nos termos do artigo 167 da Constituicio Federal,

? E importante mencionar que, nos termos do artigo 11 da Lei n® 4.320/64, as receitas publicas
sdo classificadas como receitas correntes (tributos e demais receitas assim qualificadas pela Lei
n® 4.320/64) ou receitas de capital (receitas decorrentes de operagbes financeiras, realizacio de
patrimonio e outras).

1" Dispde referido dispositivo (in verbis): “Art. 167. Sio vedados: (.) IV - a vinculagdo de receita
de impostos a drgao, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticio do produto da arrecadagio dos
impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de recursos para as aces e servigos pu-
blicos de satide, para a manutencio e desenvolvimento do ensino e para a realizacio de atividades
da administragio tributdria, como determinado, respectivamente, pelos arts, 198, §29 212 e 37,
XXII, e a prestagdo de garantias is operagdes de crédito por antecipacio de receita, previstas no
art. 165, 5§87, bem como disposto no §4° deste artigo.”
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Cabe, inclusive, neste ponto, uma adverténcia relativa a uma
certa imprecisdo corriqueiramente vista entre os profissionais do
Direito: ndo é toda receita corrente que ndo podera ser vinculada, mas
sim apenas aquelas expressamente vedadas pelo texto constitucional.
Poderdo ser vinculadas quaisquer receitas cuja vinculag@o nao seja
expressamente vedada pelo Ordenamento Juridico, inclusive as
receitas tributarias. Neste sentido, ha determinados tributos que
t8m como caracteristica fundamental o fato de serem vinculados
(taxas e contribuigdes, por exemplo), o que corrobora ainda mais a
ideia de que tributos podem ser receitas vinculadas para o fim de
garantir contratos de PPP.M

Vistas essas consideragdes vestibulares, é necessaria a analise
do regime juridico da garantia oferecida por meio da vinculagao
de receitas, prevista no inciso I do artigo 8° da Lei n® 11.079/04. Tal
analise, na esteira do que ja expusemos, partira do pressuposto de
que a receita destacada a vinculagéo ¢ uma receita cuja natureza
juridica ndo enfrenta Obices legais & vinculagao (i.e., trata-se de
receita corrente passivel de vinculagao, ou de receita de capital).

A vinculacio de receitas é um mecanismo orcamentario e,
conforme a estruturacio no negocio, contratual. A sistematica de
vinculacio de receitas ndo permite a constituigdo de um direito real
de garantia em favor do particular. Apenas acena com a existéncia
de uma receita especifica que servira para garantir o integral e
pontual pagamento das obrigagdes do parceiro ptblico nos termos
do contrato de PPP celebrado.

Havera uma obrigacao (legal e, dependendo do arranjo
do projeto, contratual) de o parceiro puablico utilizar os recursos
vinculados para o pagamento dos valores devidos. Todavia, nao
é assegurado ao particular o direito de tomar os recursos para si e
proceder & sua excussao, conforme mecanismo assegurado ao credor
contemplado com direito real de garantia.

Como bem afirmam Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas
Navarro Prado, a vinculagio ndo é uma forma de garantia, segundo
o significado comumente associado a esse termo e operagoes
assemelhadas. Seria apenas a indicagdo de que uma fonte especifica

1 Muito embora nio seja o foco de nosso estudo, neste ponto, imperiosa é a mengao a classificacdo
dos tributos apresentada por Geraldo Ataliba, segundo a qual os tributos sdo vinculados ou nao
vinculados, sendo o regime juridico de cada qual absolutamente distinto e a distingdo de tal regi-
me juridico diretamente aplicavel & andlise da possibilidade ou impossibilidade de vinculagdo
pela via legislativa (In: Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. 2. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2002
p. 123 et seq.).
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de receitas (corrente ou de capital) sera empregada para o pagamento
das contrapresta¢des devidas, com a finalidade de dar maior certeza
a efetiva realizagdo do pagamento.”

E evidente que toda e qualquer despesa na qual a Adminis-
tragdo Publica incorrera devera conter a previsao orgamentéria de
sua fonte de recursos. E o que ha tempos esta previsto na Lei n?
4.320/64, no artigo 7°, §2° inciso III, da Lei n® 8.666, de 21 de junho
de 1993 e no artigo 16 da Lei Complementar n® 101, de 4 de maio
de 2000, por exemplo. Contudo, na vinculagio de receitas prevista
no inciso I do artigo 8° da Lei n° 11.079/04, procurou-se constituir
como compromisso da Administragao Publica a utiliza¢do de uma
determinada receita publica especificamente para os contratos de
PPP, a fim de dar mais seguranca ao parceiro privado.

Entretanto, essa sistematica apresenta alguns riscos para o
parceiro privado, pois ndo é mais concreta, sélida e liquida das formas
de garantia em operag¢Ges dessa natureza. Os riscos decorrentes
da inexisténcia de direito real de garantia sdo, ainda, agravados
pela impossibilidade de agdo de execugio patrimonial direta com
vistas a penhora dos recursos vinculados contra a Administracio
Pdablica, com fundamento no artigo 100 da Constitui¢ao Federal, o
que dificulta ainda mais o acesso do parceiro privado aos recursos
vinculados.®

Demais disso, a vinculagao de receitas pode estar sujeita a
riscos politicos — o maior de todos os riscos em qualquer enlace
envolvendo a Administragio Pablica — na medida em que pode o
parceiro ptblico, no decorrer da vigéncia do contrato, procurar extin-
guir a vinculagao existente no orcamento publico, com a finalidade
de aumentar as receitas disponiveis para outros investimentos.

Finalmente, a vinculagio de receitas ptblicas como instrumento
de garantia apresenta como risco a realiza¢do da receita. Conforme
mencionamos acima, as receitas publicas ndo se constituem bens
publicos. Apenas se constituirdo apos sua realizagdo, que é evento
futuro e incerto. Destarte, com a vinculagdo de receitas devera o
particular assumir o risco de realizagdo daquela receita durante
todo o periodo de duragéo do contrato.

2Cf, Emm_uwp Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentirios & Lei de PPP. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 219 et seq.

13 1 a 1
Evidentemente, essa regra nio se aplica no caso de empresas estatais e fundacdes controladas pelo
Poder Pdblico, como se vera ao diante.
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Novamente, como bem alardeiam Mauricio Portugal Ribeiro
e Lucas Navarro Prado, um importante elemento de mitigagao dos
riscos acima apontados (principalmente no que se refere aos riscos
politicos e de realizacao das receitas) seria a previsao legal do mmmwmgm
de pagamento dos contratos de PPP. Como acima deixamos dito, a
vincula¢do de uma determinada receita deve se dar por meio de lei.
Portanto, somente com a revogacao da lei anterior é que se poderia
alterar o regime de pagamentos vigente.'

2.2 Criagao de fundos especiais previstos em lei

A instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais refere-se,
basicamente, a criagdo de fundos contdbeis para a institui¢do de
mecanismos para se garantir a existéncia de recursos para o paga-
mento das obrigagdes assumidas pelo Poder Pablico nos Contratos
de PPP. Como se verd, é mecanismo existente apenas no ambito do
or¢amento publico, em conformidade com as normas de Direito
Financeiro vigentes.

Fundos contabeis constituem uma forma de segregacio de
recursos or¢amentarios, operada dentro do préprio orcamento piiblico.
Vale dizer, por meio da institui¢do de um fundo orcamentario, o
Poder Publico estabelece que determinadas receitas orgamentarias
serao segregadas das demais e destinadas a finalidades especificas.
Constituem forma de excegdo ao principio da unicidade de
tesouraria, insculpido no artigo 56 da Lei n? 4.320/64, na medida em
que determinam que parcela das receitas publicas especialmente
designadas tera como finalidade especifica a cobertura de uma certa
e especificada despesa puiblica.

Os fundos or¢amentarios especiais sao regidos pelo artigo 71
da Lein®4.320/64, que, com expresso esteio constitucional previsto
no artigo 167, inciso IX, da Constitui¢ao Federal, determina ser
necessaria prévia autorizacao legislativa para a instituicdo de tais
fundos.” Segundo o mecanismo previsto em referidas normas, é
licito a Administracdo Puablica, por meio de autorizagao legislativa
expressa e especifica, instituir reservas orcamentarias constituidas
por especificas receitas publicas para a cobertura de determinada

1* Cf. RIBEIRO; PRADO. Comentdrios..., 0p. cit., p. 225.

* Fundos contdbeis sao definidos pelo artigo 71 da Lei n® 4.320/64 como (in verbis): “o produto de
receitas especificadas que por lei se vinculam a realizagao de determinados objetivos ou servigos,
facultada a adogao de normas peculiares de aplicagéo”.
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despesa publica, sendo a aplicagdo das receitas designadas realizadas
por meio de dotacdo consignada em lei orcamentaria (artigo 72 da
Lein® 4.320/64).

A Lei n® 11.079/04 nao previu apenas a possibilidade de se
constituir fundos contdbeis para o fim de se garantir as obrigagdes
do Poder Publico em contratos de PPP, mas contemplou também
a possibilidade de utilizagdo de fundos contébeis ja existentes.
Contudo, ¢ de se mencionar que, no caso de utilizagdo de fundos ja
existentes, poderd ser necessaria autorizagao legislativa, a fim de que
a finalidade do fundo seja adequada ao fim de garantia das PPP.

Como distingado da vinculagao de receitas, a criacio de fundos
contabeis tem funcao de garantia propriamente dita mais claramente
definida. Isto ocorre, pois os recursos que serdo utilizados para o
pagamento corriqueiro das obrigac6es financeiras do Poder Publico
nos contratos de PPP nao siao, a0 menos em sua integralidade, os
recursos alocados ao fundo contébil. Os valores segregados no fundo
contabil servirdo para apresentar ao parceiro privado uma garantia
da existéncia de recursos para a realizagao dos pagamentos devidos,
no caso de ndo haver a realizagdo dos recursos originalmente
previstos para a realizacio dos pagamentos devidos.

Nesta senda, ¢ perfeitamente possivel compreender-se que a
criagdo de fundo contabil para a garantia dos pagamentos devidos
nos termos de contratos de PPP poderd coexistir com o mecanismo
de vinculagao de receitas descrito no item precedente, eis que tais
formas de garantia tém finalidades distintas. A vinculacio de receitas
tem como finalidade garantir a existéncia de fluxo de recursos
suficientes para o pagamento dos valores devidos e os fundos
contabeis tém como finalidade garantir a existéncia de reserva de
recursos, caso haja qualquer problema com o fluxo vinculado.

Demais disso, deve-se mencionar que a lei que instituir um
fundo especial contabil podera prever mecanismos de controle
das atividades e das destinagdes dos recursos do fundo, sem que
seja excluida a competéncia dos Tribunais de Contas competentes
(artigo 74 da Lei n® 4.320/64). Caso haja, ao término do exercicio,
saldo positivo no fundo contdbil, tal saldo ser4 transferido a crédito
do mesmo fundo no exercicio subsequente (artigo 73).

Vistas as questdes constitutivas dos fundos, é importante
mencionar que esses ndo sao oponiveis a terceiros, sendo vinculantes
apenas com relagdo a Administragdo Ptblica que os houver
instituido. E dizer, ndo é valido qualquer pleito em face do fundo
orgamentario, nem tampouco a tentativa de execugdo, penhora,
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sequestro, ou outro meio de tomada, dos recursos neles contidos.
Tais fundos sdo simples reservas orcamentarias de recursos.

Em vista disso, vislumbramos, com relagcao aos msbamvm
contébeis, risco semelhante ao vislumbrado com relagao avinculacao
de receitas. £ bem verdade que os fundos contabeis ﬂu_.,mmmﬂ_ﬁmﬂ um
certo nivel de seguranca ao particular em razdo da existencia mm
reserva de recursos para a realizacao dos pagamentos Q.mS&Om (éo
denominado mecanismo de cash trap em operagdes similares).

Contudo, a inexisténcia de direito real sobre os recursos
contidos no fundo especial apresenta risco ao particular, que
dependera (i) da manutencao da m&mﬁmﬁ&m mn.,.mssno Qm:.mﬁ:‘w wmaw.m
vigéncia do contrato de PPP (risco politico) e (ii) da m.mmsﬁ existéncia
de recursos no fundo (risco de realizagdo das receitas mHOnmmwmw. ao
fundo) e (iii) da efetiva utilizagdo, pela Administracao nc,crxnm\
dos recursos existentes no fundo para o saldo de suas obrigagdes
(novamente, risco politico). i . o

Aimpossibilidade, por qualquer razao que seja, ﬁmm GE.HNmmmo
dos recursos do fundo contabil para o saldo das obrigacoes oriundas
de contrato de PPP, fard com que o parceiro privado H.:xwmu ﬁmawm
outra saida sendo a propositura de agao contra a >Q5\:=mﬂmmmo
Publica com fundamento no contrato de PPP, o que fara com que
a satisfacdo dos créditos venha por meio de precatorios, mm_<\0 no
caso de o poder concedente ser uma empresa estatal, o que é um
risco bastante consideravel.

A natureza dos recursos alocados ao fundo contabil e o
cenério politico do ente concedente poderéo ser elementos _ummﬁmﬁﬁm
importantes na mitigagdo dos riscos acima apontados, na Bm&&m
em que poderao prover (i) consideravel margem Qm.mmﬁmNm quanto a
realizacdo da receita ptiblica destinada ao fundo e ii) um panorama
dos riscos politicos de extingdo do fundo, ou destinacao diversa dos
recursos nele contidos.

2.3 Seguro-garantia

O seguro-garantia, também usualmente denominado
performance bond, ¢ uma espécie de seguro na qual o elemento
segurado nao é um bem material, como 529&5&55 ocorre
com 0s seguros, mas sim ¢ o cumprimento das o‘cummmnomm de
uma determinada pessoa de suas obrigagbes contratuais. No caso
especifico dos seguros-garantia previstos no inciso III do artigo 8°
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da Lei n® 11.079/04, o que se garante por meio de referido seguro é
a solvéncia do parceiro puiblico no que concerne a suas obrigagdes
previstas no respectivo contrato de PPP.

A figura do seguro-garantia ndo é inovagao trazida pela Lei n®
11.079/04, posto que é instrumento juridico largamente utilizado em
contratos de empreitada, como garantia do cumprimento integral
das obrigagdes do empreiteiro. Demais disso, o seguro-garantia é
uma das formas de garantia de fiel cumprimento das obrigacdes do
contratado previstas pelo artigo 56 da Lei n® 8.666/93 (inciso II).%¢

Tal como qualquer contrato de seguro existente no Direito
brasileiro, havera o pagamento, pela institui¢do seguradora, da
quantia segurada, no caso de inadimplemento das obrigacdes
da Administracdo Publica assumidas em um contrato de PPP.
Contrariamente ao que ocorre com 0s seguros-garantia contratados
no ambito da Lei n? 8.666/93, ou no dambito de contratos de
empreitada privados, a obrigacao segurada pelo seguro-garantia do
inciso Il do artigo 82 da Lei n® 11.079/04 é meramente obrigacao de
dar coisa certa, consistentes na contraprestagao puiblica prevista no
contrato de PPP (que podera ser dada em qualquer uma das formas
previstas no artigo 6° da Lei n® 11.079/04). Portanto, ndo havendo o
adimplemento das obrigacbes seguradas (dar coisa certa), havera
o sinistro que ensejara o pagamento pela seguradora.

Em que pese ter mecanismo bastante semelhante no caso sub
examine, o seguro-garantia nao se confunde com a figura da fianca
bancdria (que sera analisada no tépico subsequente), uma vez que
0 seguro-garantia é contrato autdnomo (e nao acessério como a
fianga), além de nao conferir, prima facie, a seguradora direito de
sub-rogagéo contra o segurado no lugar do beneficidrio, em razio
dos valores de prémio pagos no dmbito do contrato de seguro.

Demais disso, é importante mencionar que a Lein® 11.079/04
determina que a contratagio de seguro-garantia pela Administracio
Publica ndo podera ser realizada com instituicdo seguradora
controlada pelo Poder Publico."” Neste ponto, inclusive, cabe uma
breve observagao: a nosso ver a vedagio apenas se aplica aquelas

* No ambito da Lei n” 8.666/93, Margal Justen Filho define o seguro-garantia como “contrato firmado
entre o particular contratado e instituicdo seguradora, pelo qual esta Gltima compromete-se a arcar
com o risco de eventos danosos, relativos & inexecugio da prestagao devida a Administracio Pablica”
(Jn: Comentarios  lei de licitagdes e contratos administratioos. 8. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 516),

7 E importante advertir neste ponto que a nogao de controle ndo abrange apenas controle acionério

direto, mas também o controle indireto e a existéncia de instituicdes sob controle comum da
mesma pessoa.
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institui¢des seguradoras controladas pelo mesmo ente federativo
que figura como parceiro publico em um contrato de PPP. Sendo
assim, poderd, a nosso ver, haver a contratacao de seguro-garantia
com institui¢do seguradora controlada por outro ente federativo
que nado o poder concedente.

Nossa opiniao se justifica, além de outras questoes, por uma
analogia com o disposto no artigo 36 da Lei Complementar n®
101, de 4 de maio de 2000, que veda a contratagdo de operagao de
crédito entre a Administracdo Piiblica e institui¢ao financeira por
ela controlada. Nao ha vedacdo quanto a contratacao de operagoes
de crédito com institui¢des financeiras controladas por outros entes
de federagdo, mas apenas com institui¢des controladas, direta ou
indiretamente, pelo devedor da operacio de crédito.

Desta forma, se a operagao de crédito, que é operagao mais
complexa e demandante de maior atengdo por parte dos operadores
do Direito, podera ser contratada junto a institui¢es financeiras
controladas por ente federativo distinto daquele que toma os recur-
s0s, ndo vemos razao para impedir que instituicdes seguradoras
controladas por ente federativo distinto do parceiro pablico possam
fornecer seguro-garantia em contratos de PPP, desde que a contrata-
¢ao se dé em bases de mercado para contratos do mesmo género.

Segundo entendemos, a finalidade da vedac¢do contida
no inciso III do artigo 8° da Lei n® 11.079/04 é assegurar que o
seguro-garantia sera contratado em bases de mercado e provera a
seguranca necessaria ao parceiro privado, o que, a nosso vet, seria
garantido com a eventual contratacao de seguro-garantia junto a
entidade seguradora controlada por ente federativo distinto do
poder concedente.

Adicionalmente, deve-se frisar que em qualquer caso — indis-
tintamente se a institui¢do seguradora for controlada pelo Poder
Publico ounao — devera ser o seguro-garantia contratado de acordo
com as normas editadas pela Superintendéncia de Seguros Privados
(SUSEP), entidade reguladora competente para regular e normatizar
o setor de seguros no Brasil.

Finalmente, do ponto de vista do parceiro privado, o seguro-
garantia, desde que contratado junto a instituicdo seguradora sélida
e com patrimonio condizente com o valor segurado e com termos e
condigbes adequados em face do contrato de PPP, prové consideravel
nivel de seguranca adequado, sendo, a0 menos em tese, uma garantia
eficaz. A possibilidade de inclusdo dos financiadores do projeto como
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cmbmmﬁmEOm do seguro pode configurar importante instrumento de
garantia nos financiamentos a serem contratados, podendo, até
mesmo, reduzir os custos da operacio a ser contratada.

2.4 Garantia de organismos internacionais ou institui-
¢Oes financeiras

A terceira das formas de constituicio de garantia em favor
do parceiro privado nos contratos de PPP prevista no inciso IV do
artigo 8°da Lein®11.079/04, é a garantia apresentada por organismos
Internacionais ou instituigdes financeiras nio controladas pelo
.Huon.mmn Publico. Esta forma de garantia tem, em geral, a constituicao
juridica da fianga, prevista nos artigos 818 et seq. do Cédigo Civil
brasileiro.

 Naoharelagao expressa de quais seriam os drgaos internacio-
nais que poderiam figurar como garantidores do parceiro publico em

contratos m.w PPP. Contudo, € possivel depreender que a referéncia a
organismos internacionais contida no inciso IV do arti g0 8% da Lei n®

11.079/04 seja uma referéncia as instituicoes de fomento, constitui-
das pela comunhéo de interesses de diversos paises (por exemplo,
Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), Banco zcnamm_\
.ﬂcauo”.mnmo Andina de Fomento (CAF), entre outros) ou porum ﬂ.&m
individualmente (por exemplo, Kredit fiir Weltwiederaufbau ( N:\Sr
constifuida pela Alemanha, Export-Import Bank, constituido vm_om
Estados Unidos da América, entre outros) para o financiamento a_m,
empreendimentos de interesses comuns dos paises envolvidos.

i As garantias concedidas por tais organismos internacionais
$ao outorgadas na forma de fianca, segundo a qual o organismo
:H;::mﬂmnm_ compromete-se a honrar os compromissos do parceiro
.os_ummo‘ em caso de inadimplemento. Havendo o pagamento pelo
Oamm:.hmn,_o multilateral garantidor, este se sub-rogara nos direitos do
parceiro privado, tornando-se credor do parceiro publico no exato
valor do montante desembolsado nos termos da fianca e de acordo
€Om 0s mesmos termos e condigbes previstos no contrato de PPP

Uo ponto de vista do parceiro privado, o mecanismo de
garantia outorgada por organismos internacionais confietra-se uma
mown:m extremamente sélida de garantia, uma vez que ﬂ_ﬂm ticamente
nao existe risco de solvéncia dos organismos internacionais
que equivale ao risco soberano de todos os paises signatarios. bh
certeza de pagamento ¢ bastante elevada no caso da existéncia
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de fianca concedida por organismos internacionais, o que reduz
consideravelmente os riscos decorrentes do projeto e, via de
consequéncia, propicia ao parceiro privado a captacdo de recursos
em melhores condigdes financeiras.’

Da mesma forma, do ponto de vista do parceiro publico, o
mecanismo de fianga de organismo internacional ¢ bastante w&wwmm-
sante, pois permite ao parceiro publico contar com garantia liquida,
sélida e certa — reduzindo os custos da operagdo — em termos e
condicdes mais interessantes do que aquelas oferecidas por uma
institui¢ao privada. . .

Nada obstante, do ponto de vista do organismo Eﬂmgmm_ow_m_
garantidor 0 mecanismo de concessdo de garantia nao seria, gw
lege lata, interessante. Isto ocorre, pois, de mnoao.nog o artigo 3*,
da Resolucdo n® 3.218, de 30 de junho de 2004, editada mm_a” Banco
Central do Brasil, os érgaos multilaterais garantidores de obrigacoes
contratadas no mercado interno assumem consideravel risco
cambial, na medida em que somente poderao receber os valores em
reais internalizados no Brasil quando da realizagdo dos pagamentos
devidos nos termos da fianga outorgada.

Vale dizer, no momento em que ha o pagamento dos valores
devidos nos termos da respectiva fianca, hé a conversdo de d6lares
para real do montante desembolsado e 0 montante em reais awmi-
tante de tal conversao é o valor maximo a ser remetido ao organismo
internacional pelo parceiro publico apés a sub-rogacao. Um.mﬁmnw‘
para que o mecanismo de fianca de organismos Ewmﬂ:mmﬁodm_m
possa, efetivamente, tornar-se um instrumento interessante as Guw
é necessario encontrar-se mecanismo juridico que mitigue o risco
cambial alocado ao garantidor.

Ademais, o mesmo inciso IV do artigo 8° da Lei n® 11.079/04
prevé a possibilidade de contratacdo de fianca concedida por
instituicdo financeira ndo controlada pelo Poder Publico. Trata-
se de mecanismo distinto do acima descrito, na medida em que
nio se refere a organismos internacionais de fomento, mas sim a
institui¢des financeiras privadas (nacionais ou internacionais). Em
suma: 0 segundo mecanismo de garantia contemplado no inciso IV

BE importante mencionar que a existéncia de fanca de osmm:mm_.:.o.n wannﬁa,cn.gmm nao m_m.%
completamente todos os riscos decorrentes do projeto, mas apenas o risco de solvéncia do parceiro
piiblico, na medida em que garantidos pelo instrumento de fianga. Qutros riscos — tais como 0
risco de performance do parceiro privado; o risco de construgdo, o risco de demanda, entre outres
— permanecerio existindo e serdo mensurados no momento da definicio dos termos e condiges
do financiamento a ser concedido ao parceiro privado.
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¢ a fianca bancaria, instrumento de garantia largamente utilizado
no Brasil para opera¢des do mesmo género.

A fianca bancaria tem exatamente 0 mesmo mecanismo de
funcionamento da fianga disciplinada pelo Cédigo Civil brasileiro.
A tnica distingao reside no fato de ser o fiador instituicao financeira,
que fara jus a uma remuneracao pela concessao da fianga, ao passo
que as fiancas comumente outorgadas com base no Cddigo Civil
nao preveem tal remuneracao. Portanto, a fianca bancaria é contrato
oneroso também em relagao ao afiangado e ndo somente com relacao
ao fiador, como normalmente ocorre com o contrato de fianga.'

Alei ndo faz mencao a qualquer distingao entre institui¢des
financeiras nacionais ou estrangeiras para a concesséo de garantia
em contratos de PPP. Assim, entendemos que podera haver a con-
tratacdo de garantia tanto junto a institui¢ées financeiras brasileiras
quanto junto a institui¢des financeiras estrangeiras, caso no qual nao
se aplicam as restri¢des decorrentes da Resolugdo n® 3.218/04 do
Banco Central do Brasil, visto que essas somente se aplicam a orga-
nismos internacionais, nao abrangendo instituicdes financeiras.

Outra questao que, a nosso ver, emerge do tema refere-se a
garantia concedida por institui¢des financeiras controladas pelo
Poder Piblico. Novamente, a Lei n® 11.079/04 faz apenas uma
ressalva genérica, determinando que ndo poderao conceder garantia
(fianga) institui¢des financeiras controladas pelo Poder Publico.
Segundo entendemos, tal restrigao aplica-se apenas as institui¢des
financeiras controladas pelo mesmo ente que figura como poder
concedente (parceiro puiblico) no contrato de PPP, exatamente como
expusemos com relacio as institui¢des seguradoras. Nossa posi¢ao,
nesse caso, € corroborada — com até maior intensidade — pelo
disposto no artigo 36 da Lei Complementar n® 101/2000.

Finalmente, é importante consignar que a garantia concedida
por organismos internacionais ou institui¢des financeiras, ao
contrario do que verificamos com relagdo ao seguro-garantia,
gerard direito de sub-rogacao do garantidor nos direitos no parceiro
privado, na hipétese de desembolso de recursos em cumprimento da
garantia. Sendo a garantia contrato acessério, os termos e condigdes
da obrigagao do fiador em face do afiancado serdo exatamente os
mesmos contidos no respectivo contrato de PPP.

¥ Neste sentido, confira-se, entre outros: MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil.

32. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, v. 5, p. 363; e ESPINDOLA, Eduardo. Dos contratos nominados no
direito civil brasileivo. Campinas: Bookseller, 2002. p. 604.
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2.5 Garantia outorgada por empresa estatal ou fundo

Nos termos do inciso V do artigo 82 da Lei n® 11.079/04 ¢
licito, ainda, & Administracao Publica recorrer a entidades da
Administracdo Indireta para a concessao de garantias nos contratos
de PPF, desde que tais entidades tenham sido constituidas com a
finalidade especifica de garantir as obrigagdes do Poder Publico
oriundas do contrato de PPP.

Preliminarmente, ¢ importante mencionar que a Lei n®
11.079/04 veio neste caso (assim como havia feito com relagao aos
fundos contabeis especiais, também ja eram previstos em legislagoes
estaduais) a ratificar possibilidade que ja era contemplada na
legislagdo estadual da matéria de PPP. Isto ocorre, pois, exempli gratia,
o Estado de Sao Paulo ja havia criado, por meio da Lein®11.688, de
19 de maio de 2004, a Companhia Paulista de Parcerias (CPP), cuja
funcdo exclusiva € a garantia das obrigacdes contraidas por entes
estaduais em contratos de PPP.

No que concerne a adogao de fundos garantidores, € impor-
tante mencionar que esses nao se confundem com os fundos conta-
beis analisados no item 2.2 acima, posto que os fundos mencionados
no inciso V do artigo 82 da Lei n® 11.079/04 sao fundos constituidos
com natureza de fundos de investimento (com caracteristicas sui
generis, como se vera no item subsequente com relagdo ao FGP)
e patriménio préprio e ndo simplesmente reservas contabeis
denominadas fundos.

A garantia de entidade da Administragdo indireta é a mais
ampla das formas de garantia previstas na Lein® 11.079/04, visto que
podera a garantia concedida tomar diversas formas juridicamente
aceitdveis. Vale dizer, ao permitir que uma entidade da Adminis-
tragdo indireta garanta obrigagdes emergentes de um contrato de
PPP, permite a lei que tal entidade escolha, entre diversas formas
legalmente admitidas, qual sera a forma efetivamente adotada para
a concessao da garantia.

Tal mecanismo, a nosso ver, é bastante positivo, eis que as enti-
dades garantidoras, por serem constituidas sob a égide do Direito
Privado, tém maior flexibilidade em sua atuagao e na gestao de seus
bens, podendo optar pela forma de constituicao de garantia melhor
aceita pelos padroes de mercado vigentes quando da contratagao
da PPP e em fungao do objeto do contrato, o que, indubitavelmente,
melhora as condi¢bes de tal contratacao.

Ademais, por serem entidades de Direito privado, as empre-
sas estatais ou fundos garantidores nao se sujeitam ao regime de
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ﬁamn.m&EOm consagrado no artigo 100 da Constituigdo Federal
Hmoﬁ.bam mcmECmH. execucao diretamente contra seus Hmmﬁmn.ﬁ?o%
ﬁmﬂ,:z.oao@ Esse expediente facilita consideravelmente a
mnmmwgzammm do sistema de garantias constituidas por empresa
MMm - M%Mm MM medida em que aumentam a certeza de recebimento

Para que se possa optar pela concessdo de garantia por enti-
dade da Administracio indireta, devers ser observado o procedi-
mento previsto no inciso XIX do artigo 37 da Constituicio Federal
n0s termos do qual é necessria autorizacio legislativa para a nosmnH
tuicao n—.m empresa publica, ou sociedade de economia mista (além de
autarquias e fundagdes controladas pelo Poder Piblico, que nio vém
ao nmmo.v. Desta forma, dever4 haver a autorizagao ﬂmwmmﬂmmdﬁ ara
a no.:mﬂmﬁnmo de entidade da Administracdo indireta para mmamman
o_uEmmmn.vmm previstas em contratos de PPP, bem como dever haver
a atribuicio, por lei, da fungdo de garantidora a tal entidade.

IZo cenario da contratacio de PPP atualmente existente, a
adogdo de empresas estatais ou fundos garantidores tem se Emm-
»Hmnmo a forma mais recorrente de constituigao de garantias. Por esta
razao, exploraremos o tema com maior riqueza de detalhes .50m itens
.ms_”wmwm:mamm\ nos quais serdo analisadas as principais questdes
_c.En.rnmzm relacionadas ao Fundo Garantidor cle Parcerias (FGP) e as
distingdes entre as empresas estatais e os fundos garantidores.

2.6 Outras formas admitidas em leij

mS.m_«dm:ﬁm\ oinciso VIdo artigo 8°da Lein® 11.079/04 conferiu
certa m.mxﬂgramam a Administracio Pablica para a constituicao de
garantias nos contratos de PPP ao dispor que “outros mecanismos
m&z:aor@ em lei” poderéo ser utilizados para garantir obrigacdes
o.E::Qmmem contratos de PPP. A nosso ver, trata-se de caso mﬁw de
<Sn:.~mnmo negativa da Administracao Ptblica i lej uma <MN ue
@m.aﬂnmzmsmz qualquer forma de garantia legalmente w&iﬂmm n@:.m
SEHNmmmo nao seja expressamente vedada 3 Administragdo Huﬁw:n_m
poderd ser utilizada.? H4 margem de discricionariedade na mQOmmm

de . A
um ou os.,Ho mecanismo de constituicio de garantia, conforme
mais conveniente.

*Sobre o t i & ; ;
hn..v:.z_.n:ﬂw.w_ _n_w _w hh_ﬂ._h_ﬂ__.wﬁmm%:ﬂ%%whe_ﬂum n“w Snn..Eum.ms positiva, confira-se: SESIN, Domingo Juan
% Ty wlaaa, aiscricional y fée 105 z z SE
cial. 2. ed. Buenos Aires: Lexis Nexis Umﬁm_:._w. woo.“___ t«.......\.”.. : m_ﬂﬁ 05 mecanismos de control judi-
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Considerando-se ser bastante ampla a acepcao de “outros
mecanismos admitidos em lei”, passaremos neste ponto a, breve-
mente, analisar as formas de garantia previstas na legislacao do
Direito Privado, que sdo mecanismos de garantia admitidos em
lei e, portanto, na medida em que nao haja vedag0es, poderao ser
utilizados pela Administracao Ptblica em contratos de PPP. Ratifica,
ainda, nossa escolha pelos mecanismos previstos na legislacao do
Direito Privado como alguns dos demais mecanismos admitidos
em lei o fato de serem eles arrolados como as formas de garantia
que poderao ser constituidas pelo FGP, nos termos do §1? do artigo
17 da Lei n® 11.079/04.

Nesta senda, teceremos breves comentarios a alguns dos me-
canismos de garantia previstos na Lei Civil (a saber: fianga, penhor,
hipoteca e alienagao fiducidria) e a sua aplicabilidade a Administra-
cdo Publica para a constitui¢do de garantias nos contratos de PPT.

2.6.1 Fianca

Como precisamente define Manuel Inacio Carvalho de
Mendongca: “fianca é a promessa que um ou mais individuos fazem
de satisfazer a obrigacdo de um terceiro e com o fim de dar maior
seguranga ao credor; é, em uma palavra, um contrato em que alguém
se obriga para com o credor pela prestagao do devedor”.®

Face a definicdo do contrato de fianga acima apresentada,
verifica-se que poder4 ser contratada fianca para a garantia das
obrigagdes do parceiro publico em contratos de PPP, além das
hipdteses de fianga bancéria ou fianga prestada por organismo
multilateral, descritas no topico 2.4 acima.

A questio que se coloca com relagao a fianca concerne mais
3 sua efetiva utilidade do que a sua legalidade. Em consonancia
com a definicdo exposta acima, fica nitida a natureza meramente

obrigacional da fianga. A constituicio de uma fianga nao confere
um direito real de garantia em favor do credor, mas apenas coloca
a sua disposico outro patriménio, alémdo patriménio do devedor
origindrio, criando entre eles relagdo de obrigagao solidaria.

Desta forma, muito pouca (ou nenhuma) utilidade pratica
tem o contrato de fianca no caso de o fiador nao estar sujeito a
acao de execugdo, como ocorre com 0s orgdos da Administragao

21 MENDONCA, Manue! Indcio Carvalho de. Contratos no direito civil brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1957. p. 408.
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Publica direta e com as autarquias, cujas condenagdes judiciais
sao saldadas por meio de precatérios, com esteio no artigo 100 da
Constituicio Federal. Isto ocorre, pois o risco que se busca mitigar
com o mecanismo de garantias da Lei n° 11.079/04 é exatamente
0 risco de se ter o crédito adimplido por meio de precatérios,
retirando a utilidade da fianca, caso esta possa ter como forma final
de pagamento os precatorios.

. Nesta senda, apenas fara sentido a adogao de fianca como
Em.ﬂ.cgmao de garantia em contrato de PPP, caso o fiador ndo esteja
sujeito ao regime de precatorios, como ocorre, por exemplo, com as
empresas estatais. Portanto, poderd haver a adogao do contrato de
fianca como forma de garantia na hipétese de o fiador ser empresa
estatal criada para garantir obriga¢des oriundas de contrato de
Hu.Huw ou empresa estatal legalmente habilitada a prestar garantia
fidejussoria (por exemplo, empresa estatal controladora de outra
empresa estatal que figure como poder concedente em contrato
de PPP, em razdo da vedacdo contida no §6° do artigo 40 da Lei
Complementar n° 101/2000).

2.6.2 Penhor

Segundo Cldvis Bevilaqua, penhor “é o direito real, que com-
petente ao credor sobre coisa mével ou mobilizavel, suscetivel de
alienagao, que o devedor, ou alguém por ele, entrega, efetivamente,
ao mesmo credor, em garantia de débito”.?

Diante da defini¢do acima, verifica-se que o penhor é uma
garantia real outorgada pelo devedor, ou por terceiro em seu nome e
lugar, sobre bem mével passivel de alienagéio, como garantia do fiel
e pontual pagamento de uma determinada obrigacdo. Atualmente
o Hum.sroH é regido pelos artigos 1.431 e seguintes do Cddigo Qim
Emmnmﬁo e pode ser constituido por meijo de escritura puablica ou
S\mﬂ,ﬁﬂmao particular. Ha diversos tipos de penhor arrolados no
Cdédigo Civil brasileiro, varidveis conforme a natureza do bem
apenhado e ndo mais em fung¢ao da natureza da obrigagio garantia,

como havia no antigo regime do Cédigo Civil de 1916 e do Cédigo
Comercial . »

- mmﬂﬁ%@d? Clévis. Direito das coisas. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956. v. 2, p-42.

Z Sobre o tema, confira-se: MARTINS, Fran. Contrat igaco iat i i
Rorense, 2001, o, 391 st o, 3 . Contratos e obrigacdes comerciais. 15. ed. Rio de Janeiro:
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No sistema legal atualmente vigente com relacao ao penhor,
no caso de inadimplemento da obrigagao garantida, tem o credor o
direito de alienar o bem empenhado em venda publica ou privada
(neste altimo caso, desde que o contrato assim permita), devendo
aplicar o valor apurado com a alienagédo do bem ao pagamento
das obrigacdes garantidas. Nao ¢é licito ao credor manter para si
o bem empenhado (o denominado pacto comissorio), pois, como
bem lembra Fran Martins, “a finalidade do penhor nao é fazer com
que o credor fique com o objeto, mas apenas que o mesmo objeto
sirva de garantia do cumprimento da obrigacao assumida pelo
devedor” .

Aposse direta do bem sera transferida ao credor pignoraticio
na maioria das espécies de penhor previstas no Direito Civil bra-
sileiro, que os detera como depositario. Apenas sao excetuados os
casos de penhor mercantil, agricola ou industrial e o caso de penhor
de automdveis, nos quais a posse direta do bem permanece com o
devedor pignoraticio, assim como a propriedade do bem.

Vistas estas consideragdes vestibulares, surgem algumas
questdes a serem resolvidas para tornar viavel a adogao do penhor
como forma de garantia das obrigagdes oriundas de um contrato de
PPP. A primeira dessas questOes é a natureza do bem empenhado.

Como se deixou assentado acima, somente podera ser
empenhado o bem que puder ser alienado. Sendo o bem dlassificado
como publico,” dois de seus atributos serao inalienabilidade e ndo
onerabilidade (consequéncia direta da inalienabilidade). Destarte,
os bens publicos ndo poderiam ser objeto de penhor, ja que ndo
sao alienaveis e nao oneraveis, conforme entendimento mais
recorrente sobre a matéria, o qual, a nosso ver, demanda revisao,

COmMO passaremos a expor.

Concordamos com tal assertiva, mas entendemos que nao
sera aplicavel a todos os casos. Aregra da inalienabilidade e dando
onerabilidade dos bens publicos ndo é absoluta. Os bens publicos
podem ser alienados, desde que (i) desafetados (i.e., tenham sido
destacados de sua fun¢do por meio de instrumento juridico apto
para tanto), (ii) tenha sido sua alienagdo previamente autorizada

# Idem, p. 333.

% No Direito brasileiro, um bem podera ser classificado como publico caso pertenga a uma pessoa
jurfdica de Direito piiblico (critério subjetivo, adotado pelo Codigo Civil) ou caso seja destinado a
uma utilidade piiblica, independentemente de seu proprietario (critério objetivo, tradicionalmente
empregado pela doutrina do Direito Administrativo). sobre o tema, confira-se: MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo. O regime juridico das utilidades piblicas: fungdo social e exploragdo econdmica
dos bens publicos, p. 114 et seg.
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por lei, (iii) tenha havido um processo de avaliagao do bem e (iv)
tenha havido a declaragdo de interesse publico na alienacéo. E o que
se depreende dos artigos 100 e 101 do Cédigo Civil brasileiro, bem
como e, sobretudo, do artigo 17 da Lei n® 8.666/93. .
O peso do atributo da inalienabilidade dos bens publicos
eclipsa o raciocinio dos operadores do Direito publico a ponto
&m se negar a possibilidade de constituicdo de penhor sobre bem
publico &m.mmmmﬁmn_o — oumelhor, afetado a finalidade de constituigio
am. garantia — e com alienagdo autorizada por lei, com o que
evidentemente, ndo concordamos. \

Nesta toada, podera haver a constituicao de penhor sobre
um mm:”mnzmzmao bem ptiblico, caso tenha sido desconstituida sua
mmm»mn.mo\ para um fim ptiblico e tenha sido sua gravacio autorizada
por _m.r E evidente que a simples constituigao de penhor nao implica
em alienagdo do bem — como ja observamos acima, a constitui¢do
mmm vmﬁrow. néo importa em transferéncia de propriedade. Contudo
€ praticamente ineficaz o penhor cuja excussio fique nou..&nmo:mnm
a uma aprovacao legislativa. Ainda que fosse mecanismo juridica-
mente possivel, nao seria comercialmente aceitével.

Ademais, nada impede que a afetacio de um bem seja
exatamente a finalidade de garantir uma obrigacao contraida
pelo Huﬂamm. Publico, fazendo com que sua tinica destinagao seja
a constituicao de um penhor para viabilizar uma determinada
operacao. Neste caso, muito embora o bem permanega sob o dominio
do Poder Publico, poders ser alienado a qualquer tempo, no caso
de excussao do penhor constituido. ~

. O penhor constitui-se por meio de instrumento publico ou
particular, devidamente registrado perante o cartério competente
que variara em funcdo da espécie de penhor e da natureza do wmn,“
mﬂﬁmﬁrm&o. Via de regra, o registro realiza-se perante os cartérios
de registro de titulos e documentos das jurisdigbes das partes, nos
termos dos artigos 127, 129 e 130 da Lei n® 6.015, de 31 de amwmargo
de 1973. Contudo, casos especificos requerem registro perante o

cartorio de registro de iméveis da situacio do be : .
ou mercantil). ¢ m (penhor industrial

g - .
mmwmnﬂﬂwwwmﬁmﬂv_wﬂ _mmS questao, mw_._jm Floriano de Azevedo Marques Neto: “temos conosco que
1eno: eses em que a lei reservar um conjunto de bens dominicai . ! :

R Al o c “onj de | ominicais, consagrando-os as

\ garantia real a operacdes de crédito (por exempl ias publi
privadas regidas pela Lei n® 11.079/2004), nao se 3 Eigicpitind ey nacuc

riva ei d ; podera falar em ndo onerabilidade dos be
piiblicos, traco caracteristico a nosso ver nio aplics ¢ £ O regime
pabli o °ris| s plicavel a todos os bens publicos”. Cf. O regime
Juridico das utilidades piiblicas: funcio social e exploragio econémica dos Hx..ﬂm m._”_w_”nnﬂﬁ_.w wmm«.ﬁ:ﬁ
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Outra questdo que nao pode passar sem analise refere-se
ao procedimento de alienagao dos bens publicos. Nos termos do
artigo 17 da Lei n? 8.666/93, a alienacao de bens publicos mdveis,
independentemente de sua categoria, depende de prévia avaliacao
e processo de licitagdo publica, o qual podera ser dispensado nas
hipéteses arroladas no inciso II do mesmo artigo.

Face a tal dispositivo, € necessario tecer alguns comentarios
acerca dos procedimentos a serem observados para a excussao
de penhor sobre bens publicos para a garantia de contratos de
PPP, visto que esta nao se encontra entre as hipéteses de dispensa
previstas no artigo 17 da Lei n?® 8.666/93. Conforme mencionado
acima, nao é licito ao credor pignoraticio apoderar-se do dominio
do bem empenhado. E obrigatéria sua alienagio com a aplicagdo
dos recursos dai advindos a satisfacdo das obrigacOes garantidas,
podendo a alienagdo ocorrer judicialmente em hasta publica, ou
por meio de venda amigavel, desde que autorizada esta Gltima
expressamente pelo instrumento de penhor (inciso IV do artigo
1.433 do Codigo Civil brasileiro).

No caso da venda judicial em hasta publica, parece-nos nao
haver qualquer contrariedade ao artigo 17 da Lei n® 8.666/93, visto
que o processo de aliena¢ao do bem empenhado por meio de venda
publica é uma forma de processo licitatério. Nao obstante nao ser
exatamente o processo formal previsto na Lei n® 8.666/93, é processo
publico que assegura igualdade de chances a todos os interessados
e procura assegurar o recebimento da melhor proposta financeira,
em estrita consonincia com a finalidade da licitacdo.

Por outro lado, a questado se coloca de forma mais aguda
naquilo que concerne a possibilidade de venda amigavel do bem
empenhado. Vale dizer: em vista da exigéncia legal de prévia
licitagao para a alienacao de bens publicos (excetuados os casos
expressamente arrolados no inciso II do artigo 17 da Lein® 8.666/93)
coloca-se 0 questionamento da possibilidade de realizacao da venda
amigavel do bem, esteada em autorizagido contratual prevista no
instrumento de criacdo do penhor.

Anosso ver, a venda amigavel podera ser forma legalmente
admitida de excussao do penhor sobre um bem publico, desde
que haja processo piiblico que assegure a todos os eventualmente
interessados a chance de participar do processo de alienagdo do bem.

Nao ¢ admissivel, segundo entendemos, que a venda amigavel seja
realizada de forma privada, sendo a alienagao dirigida apenas a uma
determinada pessoa, ou a grupo pré-selecionado de pessoas.
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Destarte, segundo entendemos, a excussdo do penhor sobre
um dado bem ptiblico podera ser realizada sem maiores questio-
namentos por meio de venda judicial em hasta ptiblica, bem como
por meio de venda amigavel, desde que neste tiltimo caso seja
realizada a alienagdo em processo que assegure a todos os potenciais
interessados o direito de participar da disputa e arrematar o bem
excutido, em consonancia com as determinacdes do artigo 17 da
Lei n® 8.666/93.

Finalmente, € de se observar que o penhor como forma de
garantia dos contratos de PPP somente ser eficiente se o bem dado
em garantia tiver efetivamente algum valor e for bem liquido, que
possa ser alienado de forma célere. Caso contrario, a constituicao de
penhor pouca utilidade terd, pois ndo representaré garantia eficiente.
Nesta senda, o penhor de determinadas receitas (que nio tenham
natureza tributéria) do parceiro ptiblico, com fundamento nos artigos
1.451 e seguintes do Cddigo Civil brasileiro, pode ser instrumento
bastante interessante para a realizaciao de projetos de PPP.

2.6.3 Hipoteca

A hipoteca é uma forma de garantia real que recai sobre bens
imoveis e pode ser conceituada como “um direito real que recai
sobre imével, navio ou aeronave, alheio, para garantir qualquer
obrigacéo de ordem econémica, sem transferéncia da posse do bem
gravado para credor”.”

A partir da defini¢ao supra, verifica-se que a hipoteca tem
como distingdes fundamentais do penhor o fato de apenas recair
sobre bens imdveis, ou bens equiparados a bens iméveis pela legis-
lagao (aeronaves, navios, vias férreas e outros direitos reais sobre
bens iméveis previstos no artigo 1.473 do Cédigo Civil) e o fato de
nao contemplar a transferéncia da posse direta do bem do devedor
hipotecario ao credor hipotecario.

Além desta distingao, é de se mencionar que a hipoteca apenas
constitui-se por meio de escritura publica, nao sendo admissivel a
constituicao por meio de instrumento particular e que poderao ser

gravadas diversas hipotecas sobre um mesmo bem (artigo 1.476 do
Cédigo Civil).®®

¥ BEVILAQUA. Direito das coisas, op. cit,, p. 105,

Nm. P ; : . e
W\E;.o embora com relagdo ao penhor também seja possivel, em principio, cogitar-se da constituigio
e diversos penhores sobre um mesmo bem, com graus de prioridade distintos, a auséncia de
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Em linhas gerais, os comentarios apresentados acima com
relacio ao penhor também sdo aplicaveis a hipoteca, inclusive
naquilo que concerne ao tema da necessidade de autorizacao
legislativa para a gravacdo e possivel alienagdo do bem. A maior
distingdo refere-se ao processo de alienagio, visto que os bens
iméveis hipotecados somente podem ser alienados por meio de
venda puiblica, o que satisfaria o requisito de licitagdo. Segundo
entendemos, 0 bem imével ptiblico podera ser hipotecado e alienado,
caso seja desafetado (melhor dizendo: tenha sido afetado para a
finalidade de constituicdo de garantia) por meio da autorizagao
legislativa competente.

Por fim, deve-se mencionar que a constitui¢ao de garantia por
meio de hipoteca pode apresentar problemas quanto a liquidez do
bem hipotecado, o que pode prejudicar as condi¢des do projeto garan-
tido, mesmo nos casos do valor de avaliagdo do bem ser suficiente
para a garantia das obrigagdes do parceiro publico. Contrariamente
ao que ocorre com certos bens moveis (acdes de empresas, direitos
creditdrios e outros), bens imdveis podem ter processo de alienagao
consideravelmente mais lento, por ndo terem a mesma liquidez
dos citados bens méveis. Tal fato certamente serd considerado no
momento do parceiro privado apregar o projeto.

2.6.4 Alienacgao fiduciaria

A alienacio fiduciaria em garantia é uma forma de garantia
real, prevista nos artigos 1.361 e seguintes do Cédigo Civil, por meio
da qual o devedor transfere a propriedade resoliivel e a posse indireta
de bem mével e infungivel alienado fiduciariamente ao credor
como garantia do pagamento de uma dada obrigacao pecunidria.””
O devedor constitui-se como depositario do bem alienado no
caso de constituicao de alienagao fiduciaria, aplicando-se-lhe, por
conseguinte, todos os deveres contidos nos artigos 627 e seguintes
do Cédigo Civil.

regra especifica acerca do tema sempre fomenta controvérsias (exceto o penhor de titulos, para o
qual o artigo 1.456 do C6digo Civil expressamente prevé a constituigao de diversos penhores sobre
0 mesmo bem).

» Como bem observam Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe: “a alienagio fiducidria ¢ efetiva-
mente uma espécie do género negécio fiducidrio, guardando os tragos comuns deste. O devedor
aliena a coisa sob a condicdo suspensiva de retorno ipso itre do dominio, mediante o pagamento da
divida assim garantida. E o credor investe-se no dominio da coisa alienada em garantia fidudiaria,
sob condigdo resolutiva” (Garantia fiducidria. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 313,
grifos do autor).
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A principal distin¢ao existente entre penhor e alienagao fidu-
cidria reside no fato de no penhor nao haver a transferéncia da
propriedade do bem dado em garantia no penhor, enquanto que é
pressuposto da alienacao fiduciaria a transferéncia da propriedade
resoluvel do bem ao credor. Diz-se ser resoltivel a propriedade em
razdo do fato de que a propriedade resolver-se-a imediatamente
quando do pagamento das obrigacdes garantidas, retornando ao
devedor.

De tal fato emerge consideravel distingdo no que concerne a
questao da autorizagio legislativa necessaria a constituicao de garan-
tia sobre bens publicos. Enquanto no caso do penhor a autorizagao
deverd cingir-se a desafetacdo do bem e a autorizagdo para uma
alienacdo futura, possivel e incerta, no caso da alienacao fiduciaria,
a autorizacdo legislativa devera contemplar a desafetacao do bem,
bem como a expressa autorizagao para que haja, de forma resoluvel,
a transferéncia da propriedade do bem dado em garantia.

A autorizac@o a priori para a transferéncia da propriedade do
bem poderia suscitar questionamentos quanto a uma violagao do
disposto no artigo 17 da Lei n® 8.666/93, visto que haveria a trans-
feréncia da propriedade de um dado bem puiblico sem a necessaria
prévia licitagdo. Contudo, tal violagdao nao resiste a uma andlise
mais detida do caso, em razao do regime juridico da alienagao
fiduciaria.

Exatamente da mesma forma que se verifica com relagao ao
penhor, é vedado ao credor beneficiado por alienagio fiduciaria
reter a propriedade do bem alienado no caso de ndo pagamento
das obrigagOes garantidas. Nos termos do artigo 1.365 do Cédigo
Civil brasileiro, é nula a clausula contratual que permita ao credor
reter a coisa alienada, podendo o credor, nos termos do artigo 1.364,
promover a venda judicial ou extrajudicial da coisa alienada, no caso
de inadimplemento das obrigagdes do devedor.

Destarte, tal como observamos com relagao ao penhor, ndo
ha qualquer choque entre o procedimento legalmente previsto para
a venda do bem alienado fiduciariamente e o regime de alienacdo
dos bens publicos previsto no artigo 17 da Lei n® 8.666/93. Apenas
podera haver restri¢des no caso de procedimento de venda amiga-
vel em que nao haja procedimento publico que assegure a todos os
interessados igualdade de condigbes. O procedimento de venda em
hasta publica e a venda extrajudicial realizada com procedimento
publico néo confrontam de qualquer forma com o artigo 17 da Lei
n® 8.666/93.
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Do ponto de vista do credor (beneficiario da garantia), a
grande distingao entre se adotar penhor ou alienacao fiducidria como
forma de garantia de obrigag¢des pecunidrias refere-se a hip6tese de
faléncia do devedor. Isto ocorre, pois, no caso de alienacéo fiduciaria,
o bem alienado nao fara parte da massa falida e, portanto, ndo sera
arrecadado para liquidagdo do ativo, ao contrario do que ocorre
com relagdo ao penhor, em que 0 bem empenhado integrara a massa
falida por nao ter sua propriedade sido transferida ao credor.

No caso especifico das garantias constituidas para aumento
da seguranca dos contratos de PPP, essa vantagem acaba por nao
fazer muito sentido, uma vez que os 6rgaos, entes e entidades que
poderao figurar como poder concedente em contratos de PPP — e,
via de consequéncia, que serao os constituintes de garantia — nao
estao sujeitos a faléncia,® fazendo com que, em termos praticos, nao
haja distin¢Oes relevantes entre penhor e alienacéo fiduciaria como
forma de garantia dos contratos de PPP.

2.6.5 Outras formas

Conforme mencionamos anteriormente, o inciso VI do artigo
82 da Lei n® 11.079/04 contempla caso claro de vinculagéo negativa
da Administra¢do Ptiblica a lei. Portanto, adicionalmente as formas
de garantia mencionadas acima, podera haver outras formas que
sejam contempladas pelo ordenamento juridico e que possam
legalmente ser aplicadas vis-d-vis a natureza do bem a ser dado em
garantia. Por razGes metodologicas, optamos por tratar apenas das
formas de garantia previstas na legislagdo civil por serem as formas
de garantia mais comuns e usuais, além das novas formas previstas
nos demais incisos do artigo 8° da Lei n? 11.079/04.

Finalmente, insta mencionarmos que outras formas de garan-
tia real constantes da legislacdo do Direito Civil ndo foram objeto
de nossa analise em razdo de, a nosso ver, nao serem legalmente
admitidas para os contratos de PPP. Sdo os casos da alienacao fidu-
ciaria de bens iméveis e de bens fungiveis em garantia e da cessdo
fiduciaria de créditos em garantia.

A alienacdo fiduciaria de bens imo6veis nao seria direito real
de garantia legalmente admissivel para os contratos de PPP em

% Deve-se mencionar que, nos termos do inciso I do artigo 22 da Lei n? 11.101, de 9 de fevereiro de
2005, empresas piiblicas e sociedades de economia mista estdo ex vi legis excluidas do processo de
faléncia.
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razdo de ser forma de garantia admissivel apenas em operagdes de
financiamento imobilidrio, em conformidade com o que dispde a
Lein®9.514, de 20 de novembro de 1997. Da mesma forma, a cessao
fiduciaria de créditos em garantia e a alienagdo fiduciaria de bens
fungiveis sdo direitos reais de garantia que somente poderiam ser
aplicaveis em operacdes financeiras realizadas junto a instituicdes
financeiras integrantes do Sistema Financeiro Nacional, conforme
se depreende do artigo 66-B da Lei n® 4.728, de 14 de julho de 1965
(com redacao dada pela Lei n® 10.931, de 2 de agosto de 2004).

3 O Fundo Garantidor de Parcerias (FGP)

No ambito da Unido Federal, optou-se por instituir regra-
mento legal para a forma de garantia prevista no inciso V do artigo
8% da Lei n® 11.079/04. De acordo com os artigos 16 e seguintes da
Lei n® 11.079/04, foi autorizada a institui¢do, pela Unido e drgaos e
entidades a ela vinculados, do Fundo Garantidor de Parcerias, com
patrimodnio total de até R$6.000.000.000,00 (seis bilhdes de reais)
e fungdo de garantir as obrigag¢des da Unido e drgaos e entidades
federais em contratos de PPP.

Preliminarmente, é necessario consignar que a existéncia de
disciplina legal do FGP como espécie de garantia a ser constituida
em projetos de PPP da Unido Federal nao tolhe da Unido e demais
orgaos e entidades federais o direito de adotar uma das demais
formas de garantia previstas no artigo 8° da Lei n°® 11.079/04. Em
outras palavras: o fato de haver o legislador federal optado por ja
disciplinar legalmente o FGP nao impede que qualquer das demais
formas de garantia legalmente previstas possa ser utilizada em
outros projetos especificos.

Nada obstante, o FGP devera ser a principal forma de garantia
a ser adotada em projetos de PPP federais, visto que, além dos
dispositivos especificos contidos na Lei n® 11.079/04, ha diversos
outros diplomas legais que versam sobre o tema, conforme se
passara a expor.

3.1 Natureza, patrimonio e regime juridico do FGP

A partir do disposto nos §§1° e 2° do artigo 16 da Lei n®
11.079/04, entendemos que o FGP tem a mesma natureza juridica dos
fundos de investimento comumente constituidos em operagdes do
mercado de capitais, qual seja, a natureza juridica de condominio.
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Nos termos do caput do artigo 2° da Instrugdo n? 409, de 18 de
agosto de 2004, da Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), fundos
de investimento sao definidos como “uma comunhao de recursos,
constituida sob a forma de condominio, destinado a aplicacdo em
ativos financeiros” (in verbis).

Segundo nosso entendimento, a defini¢cdo acima aplica-se
integralmente ao FGP, posto que sua naturezajuridica € amesma dos
demais fundos de investimento existentes no Direito brasileiro (i.e.,
natureza juridica de condominio). O FGP tem a natureza juridica de
um condominio de Direito privado. Nao obstante, o FGP é um fundo
de investimento bastante sui generis, visto que seu regime juridico
contempla algumas peculiaridades ndo comumente aplicaveis aos
demais fundos de investimento existentes, tais como a possibilidade
de oneragao dos ativos que compdem seu patrimonio.

Como fundo de investimento que € (ainda que sui generis), o
FGP é um condominio, o que traz como consequéncia a aplicabili-
dade das normas relativas a condominios previstas no Codigo Civil.
Em consondncia com as licdes de Miguel Maria de Serpa Lopes, o
condominio tem como caracteres fundamentais: “1°) a pluralidade
de sujeitos; 2°) a indivisdo material, ou seja, a unidade no objeto, pois
nao se pode dizer que o direito de cada conddmino recaia sobre cada
uma das moléculas da coisa e ali se encontrem com o direito dos
demais proprietarios; 39) a atribui¢ao de cotas (divisao intelectual)
representativas da proporcao dentro da qual os coproprietarios
deverao fruir dos beneficios da coisa, suportar-lhe os encargos e
obter uma parte material da mesma quando se fizer a divisao (ou
do valor, se for materialmente divisivel)”.*

Nesta senda, ao realizar uma contribuicao ao patriménio do
FGP por meio da conferéncia de um dado bem sem afetacao especifica,
a entidade publica quotista passa a deter quotas representativas do
patrimé6nio do FGP em valor equivalente ao dos bens transferidos.
Tais bens passardo a fazer integrar a massa patrimonial do fundo e
ndo mais o patrimdnio do quotista especificamente. O patriménio do
quotista, todavia, ndo sofre qualquer reducao com a contribui¢io ao
FGP, posto que serd acrescido de quotas do fundo em valor idéntico
ao dos bens transferidos. As quotas, por sua vez, correspondem a
fragdes ideais do patriménio do condominio.

¥ LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001.
v. 6, p. 351.
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Ao identificar o FGP como um fundo de investimento sui
generis e, consequentemente, afirmar que sua natureza juridica é a
natureza de um condominio de direito privado, afirmamos também
que o FGP ndo tem personalidade juridica prépria, exatamente
como € proprio dos condominios no Direito brasileiro, visto que
os condominios nao estdo arrolados entre as pessoas juridicas
existentes no Direito brasileiro nos termos do artigo 44 do Cédigo
Civil (associagbes, fundagdes e sociedades).*

Tanto é assim que o patriménio do FGP ¢é dividido em quotas
que representam fracdes ideais de seu patrimoénio e sao detidas por
seus quotistas e o FGP é administrado por uma institui¢ao financeira
controlada pela Unido que desempenha o papel de administrador
para os fins do artigo 1.323 do Cdédigo Civil e da Instrugdo CVM
n® 409/2004.%

Nao obstante poder um condominio ser titular de direitos e
obrigagoes, contraidos por seu administrador, ndo possui o condo-
minio, consoante ja se deixou assentado, personalidade juridica.
Trata-se somente de um patrimdnio constituido para a realizagdo
de uma determinada atividade a partir da versao de contribuicdes
de uma coletividade e que, no ambito da atividade a ser desempe-
nhada, podera contrair obrigacdes e ser titular de direitos, conforme
mecanismos de representacio previstos no ordenamento juridico.

Sem prejuizo da auséncia de personalidade juridica do FGP,
em razao de sua natureza juridica de fundo de investimento (con-
dominio), entendemos ser necessaria a autorizagio legislativa para
sua constituicao, exatamente nos moldes contemplados nos artigos
16 e seguintes da Lei n® 11.079/04.3

# Neste particular discordamos de Mauricio Ribeiro Portugal e Lucas Navarro Prado, que entendem
(i) n@o ter o FGP natureza juridica de fundo de investimento e (i) ter o FGP personalidade juridica
propria, que seria assemalhada & natureza das sociedades empresdrias limitadas, sendo uma
espécie de sociedade suf generis. CE. Comentdrios, op. cil., p. 347 et seq. Por outro lado, Alexandre
Santos de Aragdo considera que o FGP tem a natureza de uma espécie de patriménio de afetacio,
nao tendo, por consequéncia, natureza juridica, o que se aproxima de nosso entendimento aqui
esposadio, apesar de ndo ser com ele coincidente. Cf. ARAGAOQ, Alexandre Santos de. As parcerias
puiblico-privadas: PPP's no direito positivo brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
. 240, abr./jun. 2005. p. 130.

*Nos termos do Regulamento e do Estatuto do FGP, aprovado por seus quotistas, o Banco do
Brasil S.A. foi nomeado gestor e administrador, assuminde todas as responsabilidades previstas
na legislacdo aplicdvel aos administradores de fundos de investimentos e carteiras de valores
mobilidrios.

% Segundo entendemos, ¢ descabida qualquer discussiio acerca da necessidade de lei complementar
para a disciplina do FGE, com fundamento no inciso I do §9° do artigo 165 da Constituicio
Federal. A razao de nosso entendimento ¢ o fato de a matéria que constitucionalmente exige lei
complementar estar tratada em lei complementar (artigo 71 da Lei n? 4.320/64, recepcionada como
lei complementar pela Constituigao Federal de 1988) e o fato de o FGP ndo ser a espécie de fundo
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Nosso entendimento é esteado em interpretagoes logica e
teleoldgica dos incisos XIX e XX do artigo 37 da Constituicao Federal.
Muito embora referidos dispositivos contemplem apenas autarquias,
empresas estatais e fundagGes e a participacio de entidades publicas
no capital de outras sociedades, o que pretende a Constitui¢ao
Federal é também condicionar a autorizagdo legislativa a versao
de patrimodnio das pessoas de Direito pablico para uma atividade
especifica, exatamente como ocorre com a criagao e contribuigao
patrimonial do FGP, o que ndo pode conduzir a outro entendimento
que ndo seja ao entendimento da necessidade de autorizagio
legislativa.

O patrimdnio do FGP podera ser constituido de bens
moveis, incluidas acoes de emissdao de sociedades de economia
mista que excedam ao minimo para a manutencdo do controle
societario, bens imoéveis, titulos da divida publica e outros direito
com valor patrimonial (§4° do artigo 16 da Lei n® 11.079/04). Todos
e quaisquer bens transferidos ao FGP deverao passar por prévio
processo de avaliagdo por empresa especializada que emitira laudo
fundamentado, em conformidade com o §3° do artigo 16 da Lei n®
11.079/04.

Os quotistas do FGP serdo a Unido Federal e rgaos e entidades
a ela vinculados. A transferéncia de bens ao FGP por seus quotistas
independe de prévia licitacdo, mas dependera da desafetacao do bem
transferido, por meio dos instrumentos legislativos competentes, nos
termos dos §§6° e 7° do artigo 16 da Lei n® 11.079/04.

Atualmente, o patrimonio do FGP é composto por apenas
acOes de empresas estatais excedentes ao controle societario e outras
empresas que integravam o patriménio da Unido. A transferéncia
foi autorizada por meio do Decreto n® 5.411, de 6 de abril de
2005, que determinou ademais o valor das agoes no momento da
transferéncia.

Oregime juridico aplicavel ao FGP advém de regulamentacao
especifica expedida pela CVM para o FGP e para os fundos de
investimento em geral,® em complementagao ao disposto nos artigos

prevista em referido dispositivo da Constituicdo Federal. O FGP ¢ uma espécie de fundo que
muito mais se assemelha a uma empresa do que a um fundo contabil, conforme ja apontado neste
estudo. Sobre o tema, confira-se: MONTEIRO, Vera. Legislacao de parceria publico-privada no
Brasil: aspectos fiscais desse novo modelo de contratagdo. In: SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.).
Parcerias publico-privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 102 et seq.

#E importante mencionar que fundos de investimento ndo encontram seu regramento juridico
contemplado em lei de caréter formal, mas apenas em regulamentos infralegais expedidos pela

16 e seguintes da Lei n® 11.079/04. Por meio da Instrucio CVM n®
426, de 28 de dezembro de 2005, a CVM disciplinou o regime juridico
especifico aplicavel ao FGP, em vista de suas peculiaridades.

Considerando-se que apenas participacdes acionarias
compdem atualmente o patrimoénio do FGP, este acaba por se
aproximar dos fundos de investimentos em agdes, espécie propria
de fundos de investimentos regulamentada pela Instrucio CVM
n® 409/2004, bem como a uma Carteira de Valores Mobilirios,
regulamentada pela Instrucdo CVM n? 306, de 5 de maio de 1999.
Tais instrug¢Bes, a nosso ver, também t&m aplicacao subsidiaria no
regime juridico do FGF, no que couber.

3.2 Constituicdo de garantias pelo FGP

As formas de constituigio de garantias pelo FGP estio
disciplinadas no artigo 18 da Lei n® 11.079/04. Sio elas: fianca sem
beneficio de ordem, penhor de bens integrantes de seu patrimonio,
hipoteca de bens integrantes de seu patriménio, alienacio
fiducidria de bens integrantes de seu patriménio com a posse direta
permanecendo com o FGP ou com agente fiducidrio nomeado, outras
formas de garantia ou outras garantias reais ou pessoais vinculadas
a patrimonio de afetagio.

Os comentérios tecidos no item 2.6 acima acerca das formas de
constituicao de garantia previstas no Direito Civil sdo integralmente
aplicaveis as possibilidades de constituigio de garantia pelo FGP
nos termos do artigo 18 da Lei n® 11.079/04, exceto no que concerne
as questdes afetas ao tema dos bens publicos, uma vez que os bens
que integram o patriménio do FGP sdo bens privados, em razdo
de ter o FGP natureza juridica de Direito privado e de ndo terem
referidos bens qualquer afetagdo ptiblica (i.e., os bens integrantes do
patriménio do FGP nao sdo bens publicos nem pelo critério objetivo,
nem tampouco pelo critério objetivo ou funcionalista).

A previsdo expressa em lei da possibilidade de outorga de
fianca em nome do fundo e de gravacio (por meio de hipoteca,
penhor ou alienagéo fiduciéria) de seus bens para a constituicao
de garantia €, a nosso ver, a maior peculiaridade do FGP vis-4-vis

CVM, em consonancia com suas competéncias arroladas na Lei n® 6.385, de 7 de dezembro de
How.m. .mog.m o tema, confira-se: SCHIRATO, Vitor Rhein. A regulagdo brasileira do mercado de
capitais: restri¢do da autonomia privada para a satisfacdo do interesse publico. Revista de Direito
Piblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, anc 4, n. 16, p. 183-220, out./dez. 2006.
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o0s demais fundos de investimento regulamentados .@m_w CVM.
A corroborar esse entendimento, € importante mencionar que a
possibilidade de realizagao de tais operagoes Ao.ﬁo,wmm Q.m m_mmﬁw e
oneracio de patrimoénio) é expressamente restrita a H.mmermmo.o_m
projetos de PPP em conformidade com o regulamento do FGP (artigo
62 da Instrucao CVM n® 426/2005).

As garantias, reais ou fidejussorias, oﬁoﬂ.mma\mm pelo mﬂ.uu
recaem diretamente sobre seu patrimdnio e sao constituidas por meio
de ato do administrador do FGP, na n:mmamam.am seu representante
legal. Toda e qualquer constituigdo de garantia pelo m.ﬂﬁ depende
da prévia e expressa aprovagao pela assembleia de quotistas Q.o FGP,
nos termos do §1° do artigo 18 da Lei n® :.o.um.\o». 7.Hm B.m&.am em
que sejam adimplidas as obrigagoes da .inua_d_mwwmmmo Publica nos
contratos de PPP garantidos pelo FGP serdo liberadas as garantias

tituidas pari passu.
o A nobmﬂ.ammo de garantias pelo FGP em wwou.mﬁOm Qm. PPP
sera sempre proporcional a participagao .mo quotista que \wmc.am
como poder concedente no respectivo projeto de Eﬁ. Nao é licito
a nenhum dos quotistas do FGP utilizar valor superior mo.am sua
participagdo no patriménio do fundo para garantir suas obrigacoes
em contratos de PPP. ‘ o

Finalmente, é importante mencionar que ha consideravel

flexibilidade, conferida pela legislagao aplicavel, paraas mog.z—mm de
constituicdo de garantias pelo FGP. Isto ocorre, onm.@ommHmo ser
utilizados os mecanismos previstos no artigo 18 da Lein® :.oé\@»
individualmente ou de forma combinada, bem como ﬁommam@
ser utilizados outros mecanismos previstos no artigo .mD da .HLE
n? 11.079/04 conjuntamente com o FGP. Oamﬂw podera, Enﬂcm:\.m\
prestar garantia aos garantidores da Ga.mo no caso de m.mmmzﬂm
de institui¢des financeiras, 6rgaos Bs_ﬁ_m»wampm ou sociedades
seguradoras, conforme §2° do artigo 18 da Lei n® 11.079/04.

3.3 O Banco do Brasil como gestor do FGP

Conforme descrito acima, o Banco do Brasil, na qualidade
de instituicdo financeira controlada pela Unido, atua como
administrador, gestor e representante do FGP. mwo.wmﬁn.o %.u wn.m.mn
incumbe representar o FGP em qualquer Hmﬂmmwo juridica, _.s&mmz
ou extrajudicialmente, devendo sempre cumprir as determinacoes
da assembleia geral de quotistas.
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Na qualidade de administrador, gestor e representante do
FGP, 0 Banco do Brasil assume todas as obrigacdes e responsabili-
dades previstas na Instrugdo CVM n® 426/2005 e, subsidiariamente
e na medida em que aplicaveis, nas Instrugdes CVM n% 306/99,
391/2003 e 409/2004. O Banco do Brasil responde por todos e
quaisquer atos cometidos de forma contréria a legislacio aplicavel,
ao regulamento do FGF, as normas e determinactes da CVM e as
decisdes da assembleia geral de quotistas, tal como 0 administrador
de qualquer outra espécie de fundo de investimento.

4 Empresas estatais garantidoras

Em dmbito estadual, o modelo utilizado vem sendo o de empre-
sas estatais garantidoras de projetos de PPP, ao invés do modelo de
fundo garantidor adotado pela Unido Federal. E de se mencionar,
inclusive, que o modelo de empresa estatal garantidora antecede
o modelo de fundo garantidor, visto que, como ja mencionado,
a legislacdo de determinados Estados (notadamente o Estado de
Sdo Paulo) previu a criagdo de empresas estatais garantidoras
anteriormente a edigdo da Lei n® 11.079/04.

O sistema de funcionamento das empresas estatais garan-
tidoras de projetos de PPP é bastante assemelhado ao sistema de
funcionamento do FGP. Vale dizer, as empresas estatais garantidoras
das PPP exercem func¢des muito semelhantes as fungoes desempe-
nhadas pelo FGP descritas acima, quais sejam, prestar garantias nos
contratos de PPP. As formas de prestacao de garantia pelas empresas
estatais garantidoras sao as mesmas aplicaveis ao FGP, conforme
mencionadas no item anterior.

Consoante se deixara assentado definitivamente ao diante,
devemos repisar que o objetivo de se utilizar empresas estatais ou
fundo garantidor (desde que se trate de fundo com natureza con-
dominial, tal como o FGP) é o de evitar que eventual processo de
execugao desemboque no regime de precatérios, preconizado no ar-
tigo 100 da Constituigao Federal. A razdo para tanto é absolutamente
simples: sendo as empresas estatais e o fundo garantidor entidades
de direito privado, nao se lhes aplica o disposto no artigo 100 da
Constituigao Federal, recaindo eventual execucao diretamente sobre
0 patriménio da empresa estatal ou do fundo garantidores.®

% Sobre esta questdo, ¢ interessante mencionar que uma das discussGes mais relevantes ocorridas
no processo legislativo do marco legal das PPP referiu-se exatamnente & mitigacdo do risco de
crédito do Poder Pitblico ao mesmo tempo que fosse criado sistema cuja execucio fosse célere,
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E importante consignar que as empresas estatais apresentam,
além das questoes formais de constituigao e funcionamento, uma
significativa distingao em face do FGP: as empresas estatais v.oam_.b
atuar também como entidades especializadas do Poder Publico no
processo de formulagéo de um projeto de PPF, além de ser a entidade
garantidora. Isso é 0 que ocorre, por exemplo, no Estado de wmn.am
Catarina, onde a legislagdo local de PPP conferiu a SC Parcerias
(empresa estatal de PPP) a competéncia para participar do processo
de formulagio de projetos de PPP, além da constituicao de garantias,
conforme necessario.

Por fim, necessario repisar que, nos termos do inciso XIX m.o
artigo 37 da Constituigao Federal, a constituicdo de empresas estatais
depende de prévia autorizagao legislativa. Desta forma, para que
se possa constituir uma empresa estatal garantidora de ?.o_mSm
de PPP, sera necessaria prévia autorizacao legislativa, que devera
estabelecer o objeto social e os campos de atuagao da entidade a
ser constituida.

4.1 Fundo Garantidor Estadual ou Municipal

Conforme expusemos anteriormente, 0 modelo adotado pela
Unizo Federal para a constitui¢ao de garantias em ?.Q.mwoM de Eu.v
contemplou a constitui¢ao de fundo de investimento su1 geners,
ao passo que o modelo adotado pelos Estados vem contemplado,
em sua maioria, a constituicio de empresas estatais garantidoras,
ao invés de fundos. Ao lume de tal fato, coloca-se a questdo da
aceitabilidade de constituicio de fundos de investimentos sui
generis pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios para
a garantia de suas obrigagdes previstas em contratos de PPF, em
modelo idéntico ou materialmente semelhante ao modelo adotado
pela Unido Federal.

E bem verdade que o inciso V do artigo 8° da Lei n® 11.079/04
faculta a todos os entes federativos a constitui¢ao de fundo garan-
tidor, o que pode levar ao entendimento de que Estados, Distrito
Federal e Municipios poderiam constituir fundos assemelhados ao
FGP para garantir suas obrigacdes em contratos de PPP.

ndo sujeita ao sistema de precatorios. No desembocar dessas discussGes, optou-se por :mb-mmmia
a entidades de Direito privado o 6nus de garantir, com afivos liquidos e de facil excussao, as
obrigagbes oriundas de contratos de PPF, visto que tais entidades ex i 0 proprio artigo 100 da
Constituigao Federal ndo se encontram sujeitas ao regime de precatorios.

Vitor Rhein Schirato

Os Sistemas de Garantia nas Parcerias Piblico-Privadas ‘ 179

Todavia, em consonancia com o exposto no topico 3 acima, o
FGP tem regime absolutamente préprio, decorrente em parte da pro-
pria Lei n® 11.079/04, em capitulo préprio aplicavel apenas a Unigo
Federal, e parte de regulamentacao especifica editada pela CVM (Ins-
trucao n®426/2004 e, subsidiariamente, demais instrugdes aplicaveis
a fundos de investimento e carteiras de valores mobiliarios).

O FGP apresenta determinadas peculiaridades que o distin-
guem das demais espécies de fundos de investimento existentes
no Direito brasileiro, as quais contam com autorizagao legislativa
— principalmente contidas nos artigos 16 e 18 da Lein®11.079/04 — e
autorizagao regulamentar especificas — Instrugao CVM n°426/2004.
Para que houvesse a constitui¢ao de fundo com finalidade idéntica a
do FGP em ambito estadual, distrital ou municipal, seria necessaria
a existéncia de autorizagdo legislativa semelhante para Estados,
Distrito Federal e Municipios, o que nao ha na Lei n® 11.079/04.

Na auséncia de autorizacdo legislativa prevista na Lei n®
11.079/04, é necessario perquirir se haveria competéncia legislativa
para que Estados, Distrito Federal e Municipios pudessem criar
fundos assemelhados ao FGP. A nosso entender, tal autorizacao
nao existe, uma vez que a Unido Federal compete privativamente
legislar sobre Direito Comercial, nos termos do inciso I do artigo
22 da Constituicao Federal.

Muito embora possa haver certa controvérsia, entendemos ser
clara a inclusao da matéria de fundos de investimento no campo do
Direito Comercial, visto que se trata de tema afeto a realizagdo de
operagoOes financeiras comerciais. Destarte, nao poderiam Estados,
Distrito Federal e Municipios entrar em campo de competéncia pri-
vativa da Unido Federal e criar fundo de investimento sui generis, com
regime proprio, tal como fez a Lei n® 11.079/04 com relacdo ao FGP.

Ratificando o anteriormente discorrido, a competéncia
legislativa da Unido Federal no tema dos fundos de investimentos foi
transferida, por meio de processo de deslegalizagao® contemplado
na Lei n® 6.385/76, para a Comissdo de Valores Mobilidrios, & qual
incumbe, em 1ultima instancia, criar e regulamentar as diferentes
espécies de fundos de investimento no Direito brasileiro.

¥ Deslegalizacdo, conforme definigdo emanada da doutrina italiana, pode ser definida come a
“transferéncia da disciplina normativa de uma determinada matéria ou atividade da sede legisla-
tiva para a sede regulamentar” e tem lugar por conta da “exigéncia de descongestionar a atividade
do 6rgdo legislativo subtraindo desse uma série de matérias que, em razao de suas caracteristicas,
nio devem ser incluidas na fase de elaboracio de intensa mediagao das mais diversas forgas politi-
cas” (Cf. COCOZZA, Vincenzo. La Delegificazione. 4°. ed. Napoles: Jovane, 2005. p. 55, 56, tradugdo
nossa). Sobre o tema no Direito brasileiro, confira-se: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Direito regulatdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 126,
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Nesta senda, a constitui¢do de fundo nos moldes do FGP em
ambito estadual, distrital ou municipal demandaria a existéncia de
autorizagao legislativa especifica, bem como a regulamentacdo, por parte
da CVM, de categoria especifica de fundo de investimento ou carteira de
valores mobilidrios autorizados a realizar as operagbes afetas a um fundo
garantidor.

A necessaria autorizacao legislativa especifica podera ser
contemplada em lei estadual, distrital ou municipal. Nao é neces-
saria, a nosso ver, autorizagao legislativa federal, visto que, no caso
sub examine, o que deve ser autorizado por lei é a versao de patri-
monio de entidade puiblica em outra entidade para a realizagao de
uma determinada atividade especifica, em respeito ao disposto nos
incisos XIX e XX do artigo 37 da Constituigao Federal. As autori-
zagOes legislativas contempladas nos artigos 16 e seguintes da Lei
n® 11.079/04 nao se referem a matérias incluidas em competéncia
privativa da Unido Federal, mas sim referem-se a autorizagGes para
a disposicao de bens publicos.

Apenas no que concerne a criacao de fundo de investimento
sui generis, dotado de autorizagdo regulamentar para outorgar
garantias fidejussdrias ou para constituir garantias reais sobre seu
patrimonio no interesse exclusivo do quotista, é que sera necessario
edicao de norma federal, por ser matéria inclusa no rol de compe-
téncias legislativas privativas da Unido Federal (competéncia para
legislar sobre Direito Comercial, conforme inciso I do artigo 22 da
Carta Politica).

Sendo assim, entendemos que, de lege lata, ndo é possivel a
constitui¢ao, por Estados, Distrito Federal e Municipios, de fundo
de investimento para a garantia de projetos de PPP, em modelo
semelhante ao adotado pela Unido Federal, com relagdo ao FGP.
No que concerne ao inciso V do artigo 8° da Lei n® 11.079/04,
podem Estados, Distrito Federal e Municipios optar por constituir
empresa estatal garantidora, ou uma das modalidades de fundo
de investimento atualmente existentes, sendo que no dltimo caso
a garantia seria representada pelas quotas do fundo e ndo pelo
patriménio do fundo, tal como ocorre com o FGP.

5 A exigibilidade das garantias prestadas

Vistas as formas legalmente admitidas para a constituicdo de
garantias em favor do parceiro privado, ainda sera necessaria uma
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andlise, ainda que breve, do momento a partir do qual as garantias
constituidas serdo exigiveis e das consequéncias da execugao das garan-
tias prestadas em favor do parceiro privado em um projeto de PPP.

Preliminarmente, é imperioso ressaltar que esta é uma matéria
que devera ser disciplinada no respectivo contrato de concessio
(patrocinada ou administrativa), nos termos do inciso VI do artigo
5?da Lein®11.079/04. Com isso queremos dizer que ha consideravel
margem de flexibilidade para a fixagdo dos eventos de inadim-
plemento da Administracao Pdblica, dos periodos de cura e dos
elementos e fatos ensejadores da execugdo das garantias, conforme
melhor convier de acordo com a estruturagdo do projeto e sempre
tendo-se em vista que o exercicio dos direitos do parceiro privado
¢ uma faculdade que a lei lhe confere de forma potestativa.

Como bem adverte Agostinho Alvim, é necessario, preliminar-
mente, distinguir mora de inadimplemento, embora ambas sejam
casos de descumprimento de obriga¢des. Afirma o autor “havera
mora, no caso em que a obrigagao nao tenha sido cumprida no lu-
gar, no tempo, ou na forma convencionados, subsistindo, em todo
caso, a possibilidade de cumprimento”. De outro turno, ainda em
consonancia com as ligbes do autor, havera o inadimplemento, total
ou parcial, quando a obrigagdo nao puder mais ser cumprida, em
razdo do perecimento de seu objeto.*®

Em vista disso, deve-se verificar se podera o parceiro privado
partir para a execugdo das garantias oferecidas pelo parceiro ptblico
somente no caso de inadimplemento, ou se podera haver a execucio
no caso simples de mora. Ainda na mesma esteira, é necessario aferir
qual seria a consequéncia da execugdo das garantias prestadas em
contratos de PPP em um e outro casos.

Em primeiro lugar, € necessario advertir que o §4° do artigo
18 da Lei n® 11.079/04 estabelece o prazo de 45 dias contados do
vencimento de crédito liquido e certo e aceito pelo parceiro publico
para que o parceiro privado possa acionar as garantias prestadas
pelo FGP. Na mesma toada, poder4 o parceiro privado demandar
0 FGP com relagao a débitos constantes de faturas nao aprovadas
dentro de 90 dias de seu vencimento, desde que nio tenha ocorrido
sua expressa rejeigao (§5° do artigo 18 da Lei n°® 11.079/04).

Deve-se advertir, em primeiro lugar, que os dispositivos
mencionados acima referem-se apenas as garantias prestadas pelo

* ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigacies e suas conseqiiéncias. Sao Paulo: Saraiva, 1949. p- 15.
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FGP e nao aos demais sistemas de garantia previstos na Lei n®
11.079/04 — via de consequéncia, referem-se apenas a Uniao Federal.
Ademais, é silente a Lei n® 11.079/04 quanto as consequéncias da
execucao das garantias prestadas, exceto quanto ao direito de sub-
rogagdo do FGP nos direitos do parceiro privado (§6° do artigo 18
da Lei n® 11.079/04).

Demais disso, segundo entendemos, na maior parte dos casos,
havera apenas a mora no cumprimento das obrigacoes do parceiro
publico, visto que suas obrigacoes garantidas recairdo sobre paga-
mentos pecuniarios, que tendem a nao perecer, podendo ser feitos
de forma distinta da avengada, mas, ainda assim, poderao ser feitos.
O inadimplemento efetivo somente havera em casos ex{remos, nos
quais, ainda que possa ser feita a entrega dos valores avengados,
nao havera mais utilidade pratica em fazé-lo (por exemplo, porque
o parceiro privado ja teré tido suas obrigacdes financeiras antecipa-
damente vencidas, prejudicando consideravelmente o projeto).

Nesta senda, podera o parceiro privado, respeitados os perio-
dos de cura estabelecidos no respectivo contrato de concessao e
na lei, proceder a execugdo das garantias prestadas pelo parceiro
puiblico em caso de simples mora, ndo sendo necessario o efetivo
inadimplemento (o que é expressamente corroborado pelos §§4°e 5°
do artigo 18 da Lei n® 11.079/04). A razao para esse posicionamento
decorre da razao de existéncia do sistema de garantias e das conse-

quéncias da mora do parceiro publico sobre o parceiro privado.

A ratio legis do sistema de garantias das PPP ¢, a nosso ver,
conferir ao parceiro privado a certeza de que os valores a ele devidos
serdo pagos, mesmo no caso de haver algum imprevisto durante a
execucio do contrato, sem que reste prejudicada tal execugao. Busca-
se assegurar a execugao perfeita do contrato, mitigando-se o risco de
crédito do parceiro piblico e preservando-se a realizagdo do objeto
contratual. No se trata apenas de garantir os pagamentos devidos
ao concessionario privado apés o término completo do projeto. Esta
garantia a propria Constituicao Federal, em seu artigo 100, confere
com 0 mecanismo de precatorios.”

® Neste sentido, é importante mencionar que nas concessdes comuns havera, em qualquer caso,
o direito do concessionario privado receber valores do poder concedente, nio sendo necessario,
para tanto, qualquer mecanismo de garantia de pagamento em favor do concessionario. Isto
ocorre, pois os artigos 36 e ss. da Lei n® 8.987/95 asseguram ao concessionario o direito a uma
indenizacio calculada de acordo com a parcela dos investimentos ainda ndo amortizada quando
do encerramento da concessao. Destarte, se o escopo das garantias nas PPP fosse apenas o de
garantir o recebimento integral de todos os valores devidos pelo parceiro publico ao fim e ao cabo
do contrato de concessio apos o inadimplemento das obrigacbes do parceiro publico, nao haveria
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Demais disso, ¢ importante mencionar que a l6gica das PPP
estruturada na Lei n® 11.079/04 parte do pressuposto — absolu-
tamente real — de que o parceiro privado buscaré financiamento
externo para cumprir suas obrigagdes de investimento decorrentes
do contrato de concessio. No caso de mora no adimplemento das
ov.nmmn.umm pecuniarias do parceiro puiblico, a capacidade do parceiro
_H:..mm_o de adimplir suas obrigacdes para com seus financiadores
@Eumﬂ restara, por consequéncia, seriamente abalada pondo em
risco a continuidade do projeto. \

.Huozmﬁo\ se fosse necessério o efetivo inadimplemento do
parceiro publico para que seja possivel proceder-se a execucio das
garantias por ele prestadas, poder-se-ia chegar a uma situacdo de
término do contrato de concessdo em razio da incapacidade do
parceiro privado de cumprir suas obrigacdes por conta dos sérios
desequilibrios econ6mico-financeiros sofridos em decorréncia da
mora .&o parceiro publico, que poderdo desembocar no vencimento
antecipado de suas obrigagdes financeiras, sem que as garantias
fossem executadas, despindo-as de qualquer utilidade prética.

7.F esteira das considera¢des precedentes, entendemos que
0 parceiro privado podera proceder a execugdo das garantias pres-
tadas na hipétese de ocorréncia de simples mora no n:BﬁlﬂM.Eo
das obrigacbes do parceiro puiblico, ndo sendo necessario o efetivo
Em&?ﬁmgmao- Por conta disso, a execugio das garantias nio acar-
retara, necessariamente, o encerramento do contrato de concessao
ﬁonmzao.mmﬂm ser mantido em vigéncia apés a satisfacio dos a.nmxom
do parceiro privado, desde que haja condigbes para tanto.

Evidentemente, para que seja possivel a continuidade do
contrato de concessao ap6s a execugio das garantias, é necessario
que ainda haja garantia existente em favor do m.mamm:o rivado
ou que tenha havido o oferecimento de garantias que WOmmmE
ser reconstituidas pelo parceiro publico em valores e qualidade

equivalentes as originalmente existentes apos a execugao (por
exemplo, oferecimento de outros bens em garantia ou recom om%mo
das garantias fidejussérias outorgadas). e
mewm toada, entendemos que (i) no caso de execucao das
garantias em decorréncia de mora do parceiro publico, a extingdo am.

necessidade alguma de mecanismos de garantia. Tal fato corrobo

sistemna de garantia das PPP de instrumento de manute i
contrato de concessdo, mais do que apenas
apos o encerramento do vinculo contratual.

> a nosso ver, a natureza do
L ncao da execugio adequada e continua do
instrumento de garantia de recebimento dos valores



184 ‘ Floriano de Azevedo Marques Neto, Vitor Rhein Schirato (Coord.)

Estudos sobre a Lei das Parcerias Publico-Privadas

contrato de concessdo ndo sera automatica, dependendo da efetiva
impossibilidade de continuidade da execugédo contratual e (ii) no
caso de execucao das garantias em decorréncia de inadimplemento
das obrigacoes do parceiro piblico, havera necessariamente a
extincao do contrato de concessdo, em razao do perecimento de
seu objeto. No entanto, a execucio decorrente de inadimplemento
é caso extremo no qual todos os possiveis mecanismos de cura ja
foram ultrapassados e ndo ha mais condi¢des de continuidade da
vigéncia do contrato de concessao.

Finalmente, é importante advertir que a execugao das garan-
tias podera ocorrer em outras hipéteses, além daquelas previstas
no contrato de concessdo, em fungio do regime legal aplicavel a
cada forma de garantia. E o que ocorre, por exemplo, no caso de
garantias constituidas na forma de penhor e hipoteca de acordo com
o disposto no artigo 1.425 do Cédigo Civil brasileiro.

6 A questdo da constitucionalidade do sistema de ga-
rantias

Desde a edicao da Lein®11.079/04, vem a doutrina debatendo
sobre uma série de questdes relacionadas a constitucionalidade do
sistema de garantias criado para as PPP. Este cenario é absolutamente
comum em qualquer situagdo de mudanga, uma vez que 0s opera-
dores do Direito veem-se obrigados a lidar com novas realidades e
novos paradigmas. E, no caso especifico das PPP, as discussdes sao
ainda maiores, uma vez que ha mudancas que tém impacto direto
sobre a concepgdo de Estado e de suas fungdes tida por ideal por
alguns e, em conformidade com o que expusemos na introdugao a
este estudo, hd uma mudanca significativa nos paradigmas do Direi-
to Administrativo em face dos dogmas historicamente reconhecidos
(mais uma vertente da desverticalizagao da relacdo Administragao
Pablica/particulares).

Dentre as diversas questdes que foram e vém sendo suscita-
das na doutrina patria, entendemos que duas sdo mais relevantes
e, portanto, demandam analise com maior detenga, quais sejam: a
questdo da constitucionalidade formal do sistema de garantias vis-a-
vis o disposto no inciso Il do artigo 163 da Constituicao Federal e a
questao da constitucionalidade material do sistema de garantias ao
lume do disposto no artigo 100 da Constituicao Federal. Essas duas
questdes constituirdo o objeto de nossa analise neste tépico.
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6.1 Constitucionalidade formal

Com relagdo a constitucionalidade formal do sistema de
garantias, ha aqueles que argumentam que tal sistema seria incons-
titucional, uma vez que o inciso III do artigo 163 da Constituigao
Federal exige tratamento por meio de lei complementar da presta-
¢ao de garantias pelas entidades publicas e a Lei n® 11.079/04 € lei
ordinaria, desrespeitando, segundo entendimento desta parcela da
doutrina, as exigéncias constitucionais para a matéria.

Segundo nosso entendimento, ndo ha inconstitucionalidade
de natureza formal nos dispositivos da Lei n® 11.079/04 que versam
sobre 0os mecanismos de constituicao de garantias em contratos de
PPP, uma vez que a espécie de garantia regulada pelo inciso III
do artigo 163 da Constitui¢ao Federal ndo é a mesma espécie de
garantia criada pela Lei n® 11.079/04. Nao obstante serem as garan-
tias previstas para o caso especifico das PPP garantias de natureza
financeira, as garantias para as quais ha exigéncia constitucional
de lei complementar sdo as garantias constituidas em operagdes de
crédito, de natureza financeira, matéria distinta das PPP.

Qualquer tentativa de interpretacao da Constituicao Federal
deve levar em consideracdo nao apenas os dizeres literais de deter-
minado dispositivo, mas também o contexto em que se insere e 0s
objetivos a que visa alcangar. O artigo 163 da Constituicao Federal
parece-nos bastante claro como dispositivo que disciplina financas
publicas e endividamento publico, com o objetivo de assegurar o
equilibrio fiscal da Administragdo Puiblica no Brasil.

Ao versar sobre “a concessao de garantias pelas entidades
publicas”, refere-se o inciso Ill do artigo 163 da Constitui¢ao Federal
as garantias concedidas em operag¢Ges de crédito, ou seja, em ope-
ragOes que envolvem a contratacdo de divida pela Administragao
Publica, tendo impacto sobre as metas de equilibrio fiscal. E dizer, as
garantias mencionadas no artigo 163 referem-se, a nosso ver, aque-
las garantias fidejussorias prestadas pelas entidades publicas em
operagdes de crédito, sobretudo aquelas que importem em garantia
soberana da Uniao Federal a operag¢des contratadas por entidades
a ela vinculadas ou por Estados e Municipios.®

“ A corroborar nosso entendimento, é importante mencionar que José Afonso da Silva entende que
o inciso III do artigo 163 da Constitui¢ao Federal refere-se a “concessio de garantias da divida
publica” (Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 711).
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Em que pese estarem as garantias mencionadas na Lei n®
11.079/04 insertas no campo das finangas ptiblicas, ndo sio garantias
relacionadas a operacdes financeiras, nem garantias com impacto
direto sobre as metas de equilibrio fiscal. PPP nao é operacao de
crédito. O objetivo das garantias prestadas em projetos de PPP
nao tem como objetivo tinico a mitigac¢do do risco de crédito das
entidades publicas, mas também tem como objetivo mitigar o risco
politico presente nos contratos de concessdo, considerando-se
que tais contratos tém longuissima duracgdo. A mitigacdo de risco
politico é matéria que, irrefutavelmente, foge ao tema do puro
Direito Financeiro.

Inserir projetos de PPP no mesmo campo das operagbes
de crédito das entidades ptblicas importa em gravissimo erro
conceitual da matéria. PPP é uma conjugagio de esforcos entre Poder
Pablico e iniciativa privada com vistas a realizacio de investimentos
necessarios ao atendimento ao interesse ptiblico. Nio se trata de
operagéo de financiamento, mas trata-se de tentativa de conjugagao
de esforcos para que Poder Piiblico e particulares aproveitem suas
melhores caracteristicas no desenvolvimento de empreendimentos
de interesse publico.

Desta forma, interpretar um dispositivo constitucional que
nitidamente refere-se ao equilibrio fiscal das contas ptiblicas e aos
critérios e limites de endividamento das entidades ptiblicas como
abarcador das garantias prestadas no 4&mbito dos contratos de PPP
significa incluir as PPP exclusivamente no campo das operacoes de
crédito, equiparando-as, 0 que, a nosso ver, ndo parece a melhor
forma de interpretagdo a aplicagao do texto constitucional.

Adicionalmente, é interessante trazer a baila o argumento
apresentado por Gustavo Binenbojm acerca da constitucionalidade
do sistema de garantias das PPP. Segundo o autor, o sistema de garan-
tias previsto na Lei n® 11.079/04 seria uma espécie de regulamento
do artigo 32 da Lei Complementar n® 101/2000. Portanto, o requisito
constitucional de lei complementar teria restado atendido com a Lei
Complementar n® 101/2000, podendo eventuais regulamentos a tal
lei serem editados por meio de lei ordinaria.*!

A nosso ver, o argumento € interessante e valido, mas, para
sua aceitagdo, deve-se entender que o sistema de garantias das

" BINENBOJM, Gustavo. As parcerias ptiblico-privadas (PPPS) e a Constituicio. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 241, p- 170, jul./set. 2005.
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PPP esta relacionado as garantias em operagoes de crédito, do
que discordamos. De toda forma, ainda que se entenda que as
garantias previstas na Lei n® 11.079/04 pertencem & mesma espécie
das garantias previstas no inciso III do artigo 163 da Constituicio
Federal, € possivel entender-se que o requisito de lei complementar
foi devidamente satisfeito com a edicio da Lei Complementar n?
101/2000.

Finalmente, deve-se mencionar que o mesmo autor ainda
apresenta como argumento pela constitucionalidade do sistema de
garantias o entendimento segundo o qual o inciso III do artigo 163
da Constituicao Federal ndo se aplicaria as garantias constituidas
em projetos de PPF, por serem estas constituidas por entidade
de Direito privado (FGP).2 Entretanto, ndo concordamos com tal
entendimento, pois, em consonancia com o exposto acima, podera
haver a constitui¢do de garantias também por entidades publicas.
O FGP ¢é apenas um dos veiculos para a constituicdo de garantias, mas
nao o tnico.

6.2 Constitucionalidade material (artigo 100)

O segundo ponto comumente levantado pela doutrina para
por em discussao a constitucionalidade do sistema de garantias das
PPP refere-se a uma possivel violagio ao disposto no artigo 100 da
Constituicao Federal, na medida em que o sistema de garantias
das PPP poderia ser interpretado como uma burla ao sistema de
precatorios insculpido em referido dispositivo constitucional.

Dentre os diversos juspublicistas que suscitam a inconstitucio-
nalidade do sistema de garantias das PPP, merece Menc¢ao a posicao
de Celso Antbnio Bandeira de Mello, segundo a qual a instituicio
de tal sistema estaria a “produzir burla ao sistema de satisfacdo dos
créditos insolutos contra o Poder Publico, estabelecido no art. 100,
e a incidir na violacao aos principios da igualdade, impessoalidade
e moralidade administrativas”.®

Permissa maxima venia, ousamos discordar. Novamente, somos
da opinido de que ndo ha qualquer forma de inconstitucionalidade
na forma de constituicdo de garantias para os projetos de PI’P,
tanto na hipétese de constituigio de garantias diretamente pelas

“ ldem, p. 171.
“MELLO. Curso..., op. cit., p. 742.
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entidades publicas quanto na hipétese de constituigao de garantias
por entidades de Direito Privado. o .

No que concerne as garantias constituidas por entidades de
Direito privado, a questao é bastante simples. Por for¢a de expresso
comando constitucional, o regime de precatérios apenas se mwrnm
as entidades integrantes das administracdes direta e autdrquica,
nao se aplicando as entidades de Direito privado moaﬂoﬂmamm pelo
Poder Publico. Destarte, qualquer obriga¢do assumida por mc.mEcmH
de tais entidades de Direito privado nio estara sujeita ao regime de
precatorios, mas sim estara sujeita ao regime de wxmnGmm.o patrimo-
nial ordinario, nao havendo nada de inconstitucional nisso.

A esterespeito, insta trazer a colagdo o entendimento de Carlos
Ari Sundfeld sobre o tema. Segundo o autor:

O oferecimento de garantia pelo FGP — que, ndo sendo por ele
honrada, levara a uma execucdo nos moldes privados — em nada se
choca com o disposto no art. 100 da CF, que submete ao H.m\m:“.:m de
precatério a execugao de débitos das pessoas de direito ptblico. >
execugao contra o FGP sera privada, porque privada é sua wmnmosmw-
dade — e, portanto, privados s&o seus bens. Sao licitas a mmmmmm..hmmmw
e a transferéncia de bens do dominio publico para o privado (isto €,
para o patriménio do FGP) justamente para permitir sua utilizagao
como lastro real de garantias oferecidas, em regime privado, _uml_o
FGP aos concessionarios. Alids, tais desafetacao e transferéncia sdo
justamente o que ocorre em toda criagdo de empresa mmﬁw»m,__\ que mnx?
como se sabe, sujeita ao regime privado, inclusive quanto a execucdo
de suas dividas. A medida de modo algum implica a criacio, por
via de lei, de um sistema de execucdo de débitos ptiblicos paralelo
ao disposto no art. 100 da CF. Isso é evidente: a man.:mmo.nosqm
0 parceiro publico — seja movida pelo concessionario, seja pelo
garantidor — sera sempre a do citado art. 100. O que se submete
a outro regime ¢ a execugio do débito contraido por uma pessoa
privada — o FGP — ao prestar contratualmente uma garantia mmm
pagamento de débito ptblico. Evidentemente, 0 uso dessa mo\Em.mo
serd circunscrito as possibilidades patrimoniais da empresa ptiblica
FGP, ndo podendo se generalizar. Por isso, descabe falar em burla
anorma constitucional.*

“ SUNDFELD, Carlos Ari. Guia juridico das parcerias publico-privadas. In: SUNDFELD, Carlos Ari
(Coord.). Parcerias pitblico-privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 43 et seq.
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A questao se coloca de forma mais aguda, segundo entende-
mos, com relagao a possibilidade de constituicdo, por meio de um
dos mecanismos legalmente admitidos, de garantias diretamente
por uma entidade publica (oneracio de bens publicos, por exemplo).
Seria tal procedimento uma afronta 4 isonomia consignada no artigo
100 da Constituicdo Federal?

Anosso ver, ndo hd inconstitucionalidade na constituicdo de
garantias diretamente por entidades ptiblicas em favor do parceiro
privado em contratos de PPP. A igualdade entre os credores do
Poder Publico prevista no artigo 100 da Constituicio Federal refere-
se a credores que estejam na mesma situagdo, isto ¢, uma mesma
categoria de credores detentores de titulos judiciais transitados em
julgado em desfavor da Administragio Publica.

Entretanto, se a lei permite que em determinados casos
especiais, para a efetiva consecucio do interesse publico — lembre-se
novamente: contratos de PPP siio celebrados para satisfazer necessidades
publicas, ndo caprichos da Administracdo Publica, ou interesses da
Administragio —, seja criada uma categoria especial de credores,
detentores de garantias especiais, ndo hd que se falar em violacio ao
artigo 100, visto que ndo havera distingao entre os credores sujeitos
a tal dispositivo.

A segregacdo de credores entre distintas categorias € meca-
nismo usual no Direito privado — do qual o Estado se beneficia,
em defesa do interesse piiblico. E sobre tal segregagao que sempre
foram construidas as leis de faléncia e insolvéncia no Brasil. Nesta
senda, em vista do especial interesse publico a ser protegido nos
contratos de PPP (i.e,, garantia de funcionamento adequado de
instalacdes e servigos puiblicos), qual seria o problema em se criar
uma categoria especial de credores?

O artigo 100 da Constituicio Federal ndo determina, segundo
nossa interpretagao, que todos os credores da Administragio Publica
devam ser parte de uma tinica categoria. Em outras palavras, nio h4
impossibilidade juridica, de ordem constituciona l, para asegregacio
dos credores da Administracio Piblica em distintas categorias,
excetuados os credores existentes em virtude de Jjudicidria.

O que estabelece o artigo 100 é que aqueles credores que
detém titulos executivos judiciais transitados em julgado contra a
Administragdo Ptiblica nio terdo a satisfagdo de seus créditos em
processo de execugio patrimonial contra a Administracio Publica,
mas terao de submeter-se a processo de pagamento por meio de
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precatdrio, respeitando-se a isonomia entre 0s credores que se encontram
na mesma situacio.

Nao se pode depreender de tal dispositivo que todos os cre-
dores devam pertencer a uma mesma espécie, mas sim que todos os
credores pertencentes a uma mesma espécie devem ter exatamente
o mesmo tratamento. Nesta toada, entendemos que podera haver
a criagdo de diferentes espécies de credores da Administragio Pua-
blica, com tratamentos juridicos distintos, devendo, em qualquer
hipétese, o tratamento aos credores da mesma categoria ser idéntico.
Nao viola o Principio da Isonomia a concessao de tratamentos juri-
dicos distintos a pessoas que se encontram em situagdes juridicas
distintas.*

Entender que a outorga de garantias em favor de determina-
dos credores da Administracao Pablica, com expressa autorizagao
legislativa, viola o artigo 100 da Constitui¢ao Federal, conforme
entendemos, nao é a melhor interpretacao do Direito. Isto ocorre,
pois credores dotados de garantias especiais sequer demandarao
uma sentenga judicial transitada em julgado para o exercicio de seus
direitos, fazendo com que sequer ocorra no mundo fatico a hipdtese
de incidéncia de tal dispositivo constitucional.

Em consonancia com o que expusemos acima, a execu¢do de
garantias sequer demanda a existéncia de ac¢ao judicial. Isto fica
bastante claro nos casos em que haja a constituigao de garantias,
exempli gratia, por meio de penhor, visto que em tal caso a excussao
da garantia constituida depende apenas (i) da existéncia de uma
obrigacao vencida e ndo paga e (ii) da observancia dos procedimen-
tos aplicaveis (venda publica, por exemplo).

Sendo assim, esposamos o entendimento segundo o qual a
constitui¢do de garantias em favor de particulares em projetos de
PPP nao ofende, de qualquer forma, o artigo 100 da Constituicao
Federal, seja porque, nos casos de execugao patrimonial de enti-
dades de Direito privado nao havera a incidéncia do artigo 100,
seja porque a constituicdo de garantias em favor de particulares
por entidades publicas apenas cria situagao juridica distinta para

credores em situacao distinta que nao serao credores em virtude de
sentenca judicidria.

* Acerca do entendimento de distingbes juridicas a pessoas em situagdes distintas e do verdadeiro
substrato do Principio da Igualdade, confira-se o magistral: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de.
O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
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7 As garantias das PPP e o artigo 40 da Lei Comple-
mentar n® 101/2000

Um altimo ponto afigura-se-nos relevante para a conclusio
da exposicdo do tema deste estudo, qual seja, a aplicabilidade do
disposto na Lei Complementar n® 101/2000 — sobretudo seu artigo
40 — as garantias concedidas no dmbito de projetos de PPP.

Nos termos do inciso IV do artigo 29 da Lei Complementar n?
101/2000, garantia é definida como “compromisso de adimpléncia de
obrigacao financeira ou contratual assumida por ente da Federacao
ou entidade a ele vinculada”. Ademais, nos termos do artigo 40 do
mesmo diploma legal, a concessdo de garantia esta condicionada
a existéncia de limite de endividamento, de acordo com os limites
legalmente estabelecidos.

A analise de tais dispositivos da Lei de Responsabilidade
Fiscal no caso em aprego traz a baila duas colocacdes: a primeira diz
respeito a0 campo de incidéncia das garantias regulamentadas pela
Lei Complementar n®101/2000 as garantias constituidas nos projetos
de PPP e a segunda diz respeito as condigdes para a constituicio
de tais garantias.

Com relagdo a primeira colocacio, é necessario mencionar
que o inciso IV do artigo 29 da Lei Complementar n® 101/2000 nio
se aplica somente as garantias oferecidas no 4mbito de operacdes de
crédito (essencialmente financeiras), mas aplica-se a todo e qualquer
compromisso de adimpléncia de pagamento apresentado pela Admi-
nistragao Puiblica, em razao de expressa mencio a uma obrigagao
contratual. Em virtude de tal aplicabilidade, a nocio de garantia
para fins da Lei de Responsabilidade Fiscal se estende também as
garantias constituidas em projetos de PPP, na medida em que sejam
compromissos de adimpléncia de obrigagdes contratuais.

Todavia, a aplicabilidade da Lei de Responsabilidade Fiscal as
garantias dos projetos de PPP nao se espraia a todo e qualquer caso,
mas apenas e a0 somente aos casos de constitui¢do de garantias fide-
jussorias (notadamente nos casos de fiangas). Nosso entendimento
deriva do exato contetido do inciso IV do artigo 29 da Lei Com ple-
mentar n®101/2000. Ao mencionar “compromisso de adimpléncia”
fica evidente que se trata de garantia fidejussoria e ndo garantia
real, visto que, no caso das garantias reais, a garantia nio advém da
pessoa do garantidor, mas do bem oferecido em garantia.

Nesta esteira, no que concerne a segunda colocacao (condicdes
para o oferecimento de garantia), ndo parece haver controvérsia
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quanto a necessidade de existéncia de limite de endividamento para
a outorga de garantias fidejussorias, ndo sendo necessaria a existencia
de tal limite no caso das garantias reais, até mesmo porque sequer
serd aplicavel a Lei de Responsabilidade Fiscal ao caso.

Em virtude do exposto, entendemos que as garantias tratadas
na Lei Complementar n® 101/2000 somente serdo aplicaveis aos
projetos de PPP no caso de garantias fidejussorias e ndo no caso de
garantias reais, sendo decorrente, no primeiro caso, a necessidade
de existéncia de atendimento aos limites legalmente impostos
ao endividamento das entidades publicas para a constitui¢ao da
respectiva garantia.

8 Conclusao

Procuramos, ao longo deste breve estudo, apresentar algumas
consideracdes acerca do regime de garantias passivel de ser consti-
tuido em favor de agentes privados em projetos de PPP. Todavia, na
tentativa de expor nossas concepgoes, fizemo-lo de forma a procurar
romper barreiras histéricas entre a estanque distingao entre Direito
publico e Direito privado.

O tema das PPP é um tema contemporaneo, que marca, de
forma incontestavel, uma alteracdo do Estado e de sua forma de
agir. O Estado se aproxima dos particulares, na medida em que tem
que com eles desenvolver efetivas parcerias para a consecugao dos
objetivos publicos, e os particulares se aproximam do Estado, na
medida em que também passam a ser responsaveis pela consecugao
do interesse publico.

Em vista disso, qualquer tema relacionado as PPP deve
partir sempre do pressuposto do fim do paradigma da atuagao
verticalizada e autoritaria do Estado. A consequéncia imediata
do fim desse paradigma é também o rompimento das barreiras
estanques que segregam o Direito da Administragdo Puablica e o
Direito dos particulares.

Perde o sentido alegar que este ou aquele instituto juridico
é tipico do Direito privado ou do Direito publico. Ha inegavel

tendéncia de adogao de instrumentos privados pela Administracao
Piblica e somente com a efetivagio desta tendéncia é que se podera
ter projetos sérios e solidos no campo da PPP. Conquanto sejam
atendidos os direitos e as garantias fundamentais dos cidadaos e
sejam realizados legalmente — tendo o termo legalmente fungio ampla,
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incluindo todo o Direito, que é uno e indivisivel — os fins do Estado
de mnﬁ.ﬁao com os canones da Constitui¢io Federal, nio ha o que mm
questionar, ha apenas de se aplicar a lei aplicavel.

. Trazendo a baila ligdo da doutrina italiana, uma “consequién-
cia desta tendéncia é a perda da importancia da prépria natureza
El.&nm publica ou privada; ao seu turno, adquirem relevo regras
mais substanciais, como aquelas relativas  acessibilidade [a coisa
publica], a imparcialidade etc.”*

Fmowﬂ.mnmo bibliogréfica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associacdo
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

SCHIRATO, Vitor Rhein. Qs sistemas de i i 1bli
: " : garantia nas parcerias piiblico-
Muﬁ_.._ euMpw,. ._H,.,:_, ?%r RQUES NETO, Floriano de Azevedo; SCHIRATO, Sﬁw_. Rhein
oord.). Estidos sobre a lei das parcerins priblico-privadas. Belo Horizonte: Fé
2011. p. 143-193. ISBN 978-85-7700-385-3. ) PR,

* CASSESE, Sabino et al. Manuale de diritto pybblico. 3. ed. Milao: Giuffré, 2005. Tradugdo nossa



