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Os CONTRATOS DE PARCERIA POBLICO-PRIVADA (PPP)
NA IMPLANTAGAO E AMPLIAGAO DE INFRAESTRUTURAS

Floriano de Azevedo Marques Neto ¢ professor associado
de Direito Administrativo na Faculdade de Direito da USP
Doutor e livre-docente em Direito Publico pela USP. Secretdrio
academico da Sociedade Brasileira de Direito Publico. Advoga-
do em Sao Paulo.

“Ndo hd dbice constitucional nenhum a que o Poder Puiblico, em regime de livre
iniciativa, como é o nosso, se relacione com particulares empreendedores e acer-
te as formulas juridicas idoneas para obter-lhes a colaboracdo mediante contra-
partida econdmica conveniente de parte a parte’.”

1. Ha mais de quinze anos, em artigo quase visionario do qual se extrai
a epigrafe do presente texto, Celso Antonio Bandeira de Mello defendia a
possibilidade (e, mais, a necessidade) de adogio de mecanismos de colabo-
racio ou parceria entre o Estado e os particulares com vistas a viabilizar a
construcio de obras publicas necessarias a prover a infraestrutura basica de
que o pais necessita. Sustentava que a remuneracao do particular que cola-
borasse com o poder publico nestes cometimentos deveria se basear em
contrapartida diversa das tradicionalmente oferecidas®. Assim, deveriam ser
buscados arranjos alternativos aos mecanismos de pagamento com recursos
do orcamento publico (na modalidade de empreitada tradicional) e do pa-
gamento de tarifas pelos usuarios (modelo da concessdo tipica — hoje reba-
tizada de comum - de servigos publicos).

2. Passados mais de dez anos, o legislador finalmente deu configuracio
normativa a estas possibilidades, editando a Lei n. 11.079/2004, a Lei na-

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Obra publica a custo zero. Revista Trimestral
de Direito Publico, v. 3, p. 34.

2 Op.cit, p. 32.
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cional de parceria publico-privada (PPP). Ffetivamente a lei constitui um
avanco no cendrio legislativo nacional, na medida em que (i) permite que a
remuneracao do particular ndo seja oriunda apenas de fontes puras {(ou seja,
admite o mix de remuneracio orcamentaria e tariféria, na concessao patro-
cinada) e, avanco maior, (ii) admite que o particular obtenha ressarcimento
Nao necessariamente pecuniario e tampouco obrigatoriamente advindo do
tomador da utilidade ou comodidade que implanta e opera (especialmente
1o caso da concessao administrativa).

2.1. E bem verdade que no regime legal anterior tais modalidades de
realizaczo de obras de infraestrutura para o poder piblico Jj4 eram possiveis,
independentemente de lei especifica a autoriza-las. Assim é que no antes
citado artigo de Celso Antéonio Bandeira de Mello, escrito e publicado ja sob
a égide da Constituicao Federal de 1988, vérios mecanismos eram sugeridos
sem necessidade de alteracdo legislativa®. Da mesma forma, sustentei em
oportunidade anterior* que o art. 11 da Lei federal n. 8.987/95%, ainda que
a prescri¢ao tivesse alcance limitado a infraestrutura de suporte a servico
publico, ja permitira a delegacio de cometimentos publicos remunerada por
outra receita que nao a proveniente de tarifas. Por fim, havia j4 na Lei federal
n. 8.666/93 (lei federal de licitacdes) a previsao da possibilidade de cessio

de _u.nzm e &ﬁ.w:om a titulo de dacdo em pagamento®, uma forma de contra-
partida a particular pela execucio de obras de infraestrutura’.

3 Dentre outros, cogitava-se no artigo dos seguinies instrumentos, enunciados a titulo
meramente exemplificativo: exploragao imobilidria ou comercial de parte do solo, do
subsolo ou do supersolo edificavel onde se implantem equipamentos urbanos a serem
executados as expensas do particular; exploracao de atividades acessrias conjugadas
a estas obras; exploracio imobilisria do entorno de infraestruturas de trafego; trans-
feréncia de propriedade, enfiteuse, concessao de direito real de uso, nosnnummo.n_n uso
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, Op. cit. p. 33).

Ver “Concessio de servico puiblico sem dnus para o usudrio”, In: Direito Publico: estu-
dos em homenagem ao professor Adilson Abreu. Dallari, p.33les.

E o texto: "Art. 11. No atendimento s peculiaridades de cada servigo publico, pode-
14 0 poder concedente prever, em favor da concessionaria, nio edital de licitagdo, a
possibilidade de outras fontes provenientes de receitas alternativas, ncavwmﬂmunnqmm
acessérias ou de projetos associados, com ou sem exclusividade, com vistas a Fco_.n..
cer a modicidade das tarifas, observado o disposto no art. 17 desta Lei.”

Cf. art. 17,1, a, da Lei n. 8.666/93.

Ver a este respeito nosso artigo “Possibilidade de permisso de uso de bem publico

para pagamento de contrato de execucio de obra publica”, Boletim Licitacao e Contra-
tos,v.9,p. 434 e s.
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2.2. Porém, duvidas ainda remanesciam e justificaram a edi¢do de uma
lei especifica para as PPPs. Primeiro, pelo fato de que no regime da Lei fe-
deral n. 8.666/93 havia forte resisténcia a remuneragdo do particular por
meio outro que nio o pagamento em dinheiro como contrapartida de me-
dicoes periédicas, por forga do disposto no art. 40, XIV, a e b, bem como do
art. 55, III, ambos da Lei de Licitagoes®. De ouiro lado, e em especial, a
vedacdo contida no § 32 do art. 72 desta mesma Lei n. 8.666/93 impediria
que o particular financiasse a realizacao da obra para, ao depois, ser remu-
nerado com a outorga de um bem ou direito que lhe permitisse auferir re-
ceitas outras que ndo 0 pagamento com recursos or¢amentérios’. Embora

8 Diz a lei: “Art. 40. O edital conterd no preambulo o niimero de ordem em série anual,
o nome da reparticao interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execucdo e
o tipo da licitagio, a mengao de que serd regida por esta Lei, o local, dia e hora para
recebimento da documentagio e proposta, bem como para inicio da abertura dos enve-
lopes, e indicar4, obrigatoriamente, o seguinte: (...) XIV — condigoes de pagamento,
prevendo: (...) (a) prazo de pagamento ndo superior a trinta dias, contado a partir da
data final do periodo de adimplemento de cada parcela; b) cronograma de desembolso
méximo por periodo, em conformidade com a disponibilidade de recursos financeiros”.
E o art. 55, IIL: “Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:
(..) I — o preco e as condicdes de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade
do reajustamento de precos, os critérios de atualizagio monetaria entre a data do adim-
plemento das obrigagdes e a do efetivo pagamento”. Destes dispositivos decorreria, numa
leitura mais ortodoxa da Lei de Licitagdes, o entendimento de que o pagamento pela
obra por parte da Administragio s6 seria possivel mediante uma contrapartida pecuni-
aria (razdo pela qual a lei alude a preco e condicoes de pagamento). Tinha comigo uma
leitura mais aberta, interpretando a obrigacéo de o contrato prever o preco de maneira
a impor que houvesse a equivaléncia economica do quanto a ser executado pelo parti-
cular, o que nio necessariamente implicaria um dever de pagamento em pectinia.

Diz a norma: “§ 32 E vedado incluir no objeto da licitagdo a obtencdo de recursos fi-
nanceiros para sua execugdo, qualquer que seja a sua origem, exceto nos casos de
empreendimentos executados e explorados sob o regime de concessio, nos termos da
legislagdo especifica”. E bem verdade que muitos, como eu, ndo leem este dispositivo
como contendo uma vedacdo absoluta a que o particular financie com seus recursos ou
com Tecursos de terceiros a implantacio de uma obra. Sustento meu entendimento por
perceber que, tendo em vista o disposto no art. 72, § 72, art. 40, XIIl ¢ XIV, a, bem como
noart. 63, § 22,111, da Lei federal n. 4.320/65, os pagamentos pelo poder ptblico devem
sempre ser feitos em dinheiro e precedidos da entrega do bem ou da prestagio de no
minimo parcela do servigo ou obra contratados. Assim, sendo defeso ao poder piiblico
antecipar recursos ao contratado, sempre havera, no prazo entre a execucio de parcela
do cometimento e o efetivo pagamento, algum financiamento do poder ptiblico contra-
tante pelo particular contratado. O que entendo ser vedado pelo § 32do art. 72 da Lei de
Licitacdes é que se preveja como condi¢io de disputa de uma licitagao para obras ou
servigos de engenharia o dever de obter alguém que financie, que proveja recursos




possivel contornar estes Gbices, dentro do proprio regime da Lei de Licita-
coes, a duvida elevava o risco de questionamentos, inviabilizando operacaes
estruturadas de cooperacio entre Administracio publica e particulares.

3. As PPPs, na literatura e experiéncia internacional, tém como principal
objeto os investimentos em infraestrutura publica'®. Embora dentro do
universo das parcerias publico-privadas caiba uma infinidade de arranjos
contratuais, sera naqueles ajustes que tenham por objeto a implantacao de
infraestruturas, demandantes de pesados investimentos, que se revelara mais
propicia a adog4o de uma PPP'!. Alias, essa é a sintese que o Direito Europeu
apresenta sobre as PPPs'?,

De fato, quando pensamos nas PPPs como um arranjo contratual ou
institucional™® pelo qual o poder publico se socorre da iniciativa privada

financeiros para o poder publico. Dai por que o dispositivo faz referéncia a vedacio
de inclusio no objeto da licitacao, ¢ dizer, a proibicdo de conjugar a obrigagdo de
executar a obra com a obrigacdo de conseguir os recursos para tanto necessérios. De
onde retiro que nao € irrito ao regime da Lei de Licitacdes que o executor da obra
assuma o risco de financiar integralmente sua execucio para receber o prego pactua-
do depois da entrega do bem ou servico. Afinal, o art, 40, inciso X1V, a, alude a prazo
minimo e nao maximo de trinta dias entre o adimplemento ¢ o pagamento. Contudo,
esse debate, veremos, restou superado pelo advento da Lei n. 11.079/2004.

10 Embora admita a realizacio de PPP para prestacio de servicos, o Livro Verde da Comu-
nidade Econdmica Europeia sobre tais parcerias reconhece expressamente que “As
autoridades publicas dos Estados-Membros recorrern, com frequéncia, 4 constituicdo
de PPP para realizar projectos de infraestruturas, sobretudo no sector dos transportes,
da satide publica, da educacdo e da seguranca publica" (Ver “Livro Verde sobre parcerias
publico-privadas e o direito comunitario em miatéria de contratos puiblicos e concessaes”.
Disponivel em: _._:?Qm:lnxhzH.owm,mz\mﬁwnmn__\nmp\mmmlaonwmﬂm_.BE_R_GG_E:Eo
m_UonZ:vaH.mq_mu?gEumlaonnnDKmsm__@umlaonumoog;lmoﬁuuwwﬂ

11 A esse respeito e fiando-se no sistema britanico, Juarez Freitas assevera: “Ali, observa-
-se que, superados dogmas ideologicos, sdo admitidas as parcerias ptiblico-privadas
para investimentos os mais variados, seja em instalacdes hospitalares, passando por
escolas, prisées e até contratos de defesa, na maior parte das vezes com economia
consideravel, todavia sem modelo rigido” (“Parcerias publico-privadas (PPPs): natu-
reza juridica”. In: Curso de direito administrativo economico, p. 681, v. I).

12 Mais especificamente: “As PPP designam uma forma de cooperacao entre as autoridades
publicas e os operadores economicos. Esta cooperacdo visa nomeadamente financiar, construir,
renovar ou explorar uma infraestrutura ou o fornecimento de um servico™ (“Sintese do
Livro Verde sobre as parcerias publico-privadas e o direito comunitario em matéria de

contratos publicos e concessoes”. Disponivel em: :Eu”\\mcﬂo_um.m:\mnm&@_:m\_mm\?\_é\
122012 . htm.

13 Tenho como certo que as parcerias podem atrelar Estado e privados por um vinculo
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para viabilizar um empreendimento demandante de forte investimento,
pouco importa se este empreendimento servira para suportar a oferta de
uma atividade entendida como servico publico em sentido juridico, se cui-
da de uma utilidade a ser fruida pela prépria Administracdo (um bem pu-
blico de uso especial) ou indistintamente por toda gente (um bem de uso
comum) ou entio se objetiva prover parcela elegivel da populagio de um
bem ou comodidade essenciais ao atendimento do minimo essencial.

As PPPs pressupdem, pois, a necessidade de realiza¢io de investimentos
significativos cuja atribuicdo ao particular se mostre mais vantajosa econo-
micamente do que sua assungio pelo poder publico'*. Como alias ensina a
melhor doutrina®, esta associacao das PPPs com a implementacio ou me-

obrigacional bilateral (PPPs contratuais) ou entdo por meio da participagao conjunta
em uma pessoa juridica de natureza empresarial. No primeiro caso, temos parcerias
no modelo adotado pela Lei federal n. 11.079/2004, pela qual poder publico e inicia-
tiva privada firmam um contrato de natureza especial, ndo propriamente sinalagma-
tico, comutativo. E também o caso de outras hipéteses de parcerias, COmo 0S COntra-
tos de gestdo com as OSs da Lei federal n. 9.637/98. J4 no caso das parcerias
institucionais, deixadas de fora da Lei de PPP, estamos diante de instrumentos antigos
em nosso Direito, como as sociedades de economia mista, as joint ventures ou mesmo
0s consorcios previstos no art. 63 da Lei federal n. 9.478/97.

14 Note-se aqui, e ainda hd quem confunda estas trés coisas, que a responsabilidade por
realizar o investimento néo se confunde nem com a origem dos recursos invertidos,
nem com a origem da remuneragao que servira para amortiza-los. Explica-se. Respon-
sabilidade pelo investimento significa assumir o 6nus de contrair em algum grau o
investimento (significando a assuncdo de riscos inerentes a obtengio e aplicacdo
destes fundos) e nio necessariamente se traduz na obrigacdo de inverter recursos
proprios. Outra coisa bastante distinta ¢ a origem da remuneracio do investimento.
PPP nao se confunde com doagdo do particular ao poder piiblico ou i coletividade.
O privado viabiliza a disponibilidade de uma infraestrutura captando e aplicando os
fundos para tanto necessarios. E o faz tendo a perspectiva de um negécio, no qual
alvitra colher uma remuneracao suficiente para repor o investimento (eventualmente
pagando o financiador, com a devida remuneracio do capital), remunerar o custo
operacional e assegurar uma remuneracio compativel com os riscos assumidos e com
a margem de retorno a que entende fazer jus. Em suma, o investimento podera advir
do capital proprio do parceiro privado, de fundos ptblicos ou privados, de organismos
multilaterais, bancos de fomento, langamento de papéis, e outras tantas modalidades
estruturadas de financiamento. A responsabilidade pela tomada destes recursos sera
do parceiro privado. E a remuneragio correspondente a esse empreendimento pode-
r4 provir, isolada ou combinadamente, do valor pago pelos usuarios, dos recursos
puiblicos, de fundos de ressarcimento ou universalizagio ou mesmo de receitas asso-
ciadas ou ganhos econdémicos subjacentes aquele objeto principal da parceria.

15 E essa a licio de Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado: “[O]s contratos
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lhoria de infraestruturas demandantes de pesadas inversoes esta presente
desde a génese desta modalidade de parcerias, no ambito das Private Finan-
ce Iniciative da Gra-Bretanha.

Pode haver PPPs que tenham por escopo meramente a gestio de um
servico ou infraestrutura, como ocorre com o trespasse de gestao de supri-
mentos hospitalares ou com a operagao de uma infraestrutura de transpor-
tes previamente implantada pelo e as expensas do Estado. Porém, nestes
casos 0 que se busca junto ao privado ndo €é a capacidade e a criatividade
de montar estruturas de inversao sofisticadas ou a capacidade de inovacio
na concepcao de projetos. Nestas PPPs de mera gestao busca-se a eficiéncia
propria aos modelos privados de gestio, a partir da flexibilidade que Thes é
caracteristica.

Tal fato nao elide, contudo, a ideia principal que ora sustento. As PPPs
S&0 instrumentos mais aptos e adequados para empreendimentos publicos
que envolvam a implantacio de infraestruturas demandantes de intensos
investimentos.

4. Aqui nos deparamos com um aspecto bastante peculiar do direito
brasileiro. Nosso direito administrativo tem arraigada uma forte concepgio
do servigo publico, que ora se apresenta com uma conotacio ampla, quase
sinénimo de funcdo publica, ora se mostra numa acep¢do mais restrita,
associada a utilidade ofertada aos cidadaos, fruivel individualmente e eco-
nomicamente apreciavel's. Disso adveio uma tendéncia de dar muito mais
atencdo a atividade prestada do que ao regime dos bens que lhe do supor-
te. No € por outra razao que uma tipica concessdo da exploracao de um
bem publico, como sdo para mim as concessdes de rodovias, ¢ tratada como
uma concessao de servigo publico'”. Ndo por outra é que, entre nés, restou
praticamente esquecida a concessao de obra publica, subsumida que foi pela
concessao de servico publico pela Lei de Concesséoes (Lei federal n.

inseridos no PFI em regra tém a mesma estrutura econdmica das PPPs brasileiras,
conforme ja mencionada — qual seja: de um lado, a exigéncia de investimento consi-
deravel, pelo parceiro privado, na implementacio ou melhoria de uma infraestrutura
e, de outro, a obtenc¢ao da amortizagio desse investimento e da remuneracio sobre o
capital investido por meio da exploracio (operagao e manutencio) dessa infraestrutu-
ra pelo parceiro privado” (Comentdrios & Lei de PPP - Parceria Publico-Privada, p. 30-31.)

16 Para um aprofundamento dessas ideias ver nosso “A nova regulacdo dos servigos
publicos”. Revista de Direito Administrativo, n. 228, abr./fjun. 2002. Ver também ARA-
GAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos, p. 143 e s.

17 Desenvolvo este raciocinio no artigo “Notas sobre a concessio de rodovias”, Boletim
de Direito Administrativo, v. 4, p. 245 e s.
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8.987/95)'®. Bem, ¢é verdade que ainda encontramos no ordenamento juri-
dico referéncias autdnomas 4 concessao de obra publica'?, mas esta, como
espécie de concessdo comum, encontra-se hoje em desuso.

4.1. Esta discussio nio tem carater meramente académico. Nao € uma
tertilia conceitual. Ocorre que muitas vezes é necessaria a implantacao de
uma infraestrutura que, nao obstante ser publica, ndo tem por finalidade
suportar a prestacdo de um servi¢o publico propriamente dito. E o célebre
exemplo do estadio de futebol municipal ou estadual. Embora possa se
tratar de um bem publico, nele ndo se cogita a prestacio de um servico
ptiblico, o que impediria se pensar em uma concessio comum de servico
publico precedida da obra ptiblica consistente na edificacao de um estadio®.
Neste caso, fosse 0 empreendimento autossustentavel exclusivamente com
a exploragio da praga de esportes, sem necessidade de qualquer contrapar-
tida publica, poder-se-ia cogitar de uma concessio pura de obra publica,
instrumento que, insisto, estd em desuso, mas nao se tornou vedado pelo
fato de a Lei de Concessoes tratar tudo como se s6 houvesse concessao de
servico publico.

4.2. Quando nos debrugamos sobre as obras de infraestrutura (ja que
seria certo exagero tratar do estadio de futebol como uma obra de infraes-
trutura propriamente), notamos que a concessao de obra publica, longe de
estar expurgada de nosso ordenamento, paulatinamente passa a retomar sua
importancia. Exemplo veemente disso me parece ser o recém-aprovado
projeto de Lei do Gas.

18 Que contempla a seguinte definicdo: “Art. 22 Para os fins do disposto nesta Lei, con-
sidera-se: (...) 111 — concessio de servico publico precedida da execucio de obra pu-
blica: a construgio, total ou parcial, conservacio, reforma, ampliagao ou melhoramen-
to de quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo poder concedente,
mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de
empresas que demonstre capacidade para a sua realizacio, por sua conta e risco, de
forma que o investimento da concessionéria seja remunerado e amortizado mediante
a exploragdo do servigo ou da obra por prazo determinado”.

19 Como é o caso da legislacao do Estado de Sao Paulo que, seja na sua lei de concessdes
(art. 22, 11, da Lei paulista n. 7.835/93), seja na sua lei de PPP (art. 52, 1, da Lei pau-
lista n. 11.688/2004) trata da hipétese de concessao de obra publica ou da implanta-
¢io de infraestruturas puiblicas como espécie auténoma e distinta da concessao de
servicos publicos.

20 Embora, como veremos adiante, possa se cogitar deste cometimento lan¢ando mao
da concessio administrativa.
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ST T R e g T e T B P IRl T D M P T, Y o, A

E sabido por todos que o transporte de gés desde os polos de producio
até os consumidores industriais (industrias ou termoelétricas) ou até o ga-
teway das concessionarias estaduais de distribuicio é uma atividade econé-
mica, néo subsumida ao regime de servigo publico, que constitui um mo-
nopolio natural dependente de uma infraestrutura de dutos de transporte
cuja implantacao requer pesados investimentos, cuja amortizacio s6 pode
se dar a longo prazo. O projeto de lei recentemente aprovado pelo Congres-
so Nacional contemplou a hipétese de concessao da implantacio e operacao
de redes de gasodutos de transporte de gas, expressamente afastando, con-
tudo, que tal concesso se caracterize como outorga da prestacio de servico
publico?.

Nos quadrantes em que foi aprovado o regime de outorga no projeto de
lei, creio que estamos diante de tipica concessao de obra publica, embora o
texto fale em concessao das atividades economicas de transporte de gas
natural por meio de condutos. Isso porque a atividade em si s6 é possivel
(diria eu, ¢ indissociavel®?) se houver investimento do particular que sers
amortizado mediante a exploragéo industrial de uma infraestrutura, que
revertera para a Unido ao fim e ao cabo do prazo de exploracao®.

5. Retomo o tema das PPPs em infraestrutura. Como vimos acima, no
regime pautado exclusivamente pela Lei de Concessoes restavam muito
dificeis os investimentos privados em infraestruturas nio amortiziveis ex-
clusivamente pela prestacao de servigo publico remunerado exclusiva ou ao
menos predominantemente pela tarifa cobrada diretamente do usuario to-
mador deste servico. Essa impossibilidade afastava dos modelos de conces-

21 E o que se Ie no art. 12, § 22, do texto aprovado pelo Congresso Nacional: “§ 22 A
exploracio das atividades decorrentes das autorizagdes ou concessoes e que trata esta
Lei ocorrerd por conta e risco do empreendedor, nao se constituindo, em qualquer
hipdtese, prestacao de servico ptiblico”. E bem verdade que a nova lei contempla uma
hipétese absolutamente sui generis de concessio, pois, embora trate da concessio de
uma atividade (e nao de uma obra, bem ou infraestrutura), expressamente afasta o
regime de servigo publico. Tal prescri¢io normativa, contudo, reforga o entendimen-
to de que, para o direito brasileiro, o instituto da concessio ¢ muito mais amplo do
que a hipétese de concessao de servigo publico.

22 Veja-se que o art. 10 obriga que a concessio identifique os bens e instalacges a ela
vinculados.

23 Diz o art. 14: “Art. 14. Extinta a concessio, 0s bens destinados a exploracao da ativi-
dade de transporte ¢ considerados vinculados serso incorporados ao patriménio da
Unio, mediante declaragio de utilidade publica e justa e prévia indeniza¢go em di-
nheiro, ficando sob a administragzo do poder concedente, nos termos da especifica
regulamentagciio 3 ser editada”,
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sao comum tanto as infraestruturas que, malgrado imprescindiveis ao de-
senvolvimento do pais, ndo serviam de suporte a servicos publicos divisiveis
e tarifaveis. Exclufa também outros empreendimentos que, suportando tais
servicos, resultassemn numa tarifa de valor econémico proibitivo ou incom-
pativel com o carater de universalidade de acesso e fruicio que caracterizam
estas utilidades.

A Lein. 11.079/2004 veio, entio, para tentar superar os obsticulos e
dar base legal para projetos de parceria aptos a destravar os investimentos
em infraestrutura de que o pafs fortemente necessita. Porém, a lei de PPP
contém uma aparente contradi¢ao. Explico.

Tentando evitar que o regime de PPP fosse utilizado para a contratacio
de obras com pagamento diferido, a Lei n. 11.079/2004 vedou expressa-
mente sell emprego para contratagdes que tenham por objeto tinico a exe-
cugéo de obra publica (art. 22, § 42, 11I) e que tenham reduzido prazo de
prestacdo do servico (art. 22, § 42, 11). Tal prescrigao poderia dar a impressao
de que a implantago de infraestruturas por intermédio de PPP s6 seria
possivel se associada a prestacao de um servico publico. Porém, se assim
fosse estariamos diante da negagao do préprio objetivo central destas par-
cerias.

Deve-se, portanto, interpretar o dispositivo a partir do contexto global
da lei. Primeiro, tenhamos em vista que 0 mesmo art. 22, § 42 (agora no
inciso I) veda também a adocao do regime de PPP para contratos com valor
inferior a 20 milhdes de reais. Isso ja indica a aderéncia do regime a contra-
tos que envolvam investimentos significativos. De outro lado, agora no in-
ciso II, veda também a celebragéo de contratos de parceria cujo prazo seja
inferior a cinco anos, o que de certa forma antepde-se aos singelos contratos
de prestacdo de servicos de natureza continua®*.

Assim, o que a lei de PPP exclui ¢, nos seus proprios termos, a mera
contratagao de obra publica. Indaga-se entao se haveria margem para reali-
zacdo de PPP cujo objeto ndo seja propriamente a delegacdo de um servico
publico e nem incorra na vedacio legal de caracterizacio de uma obra pu-
blica como seu objeto tnico.

6. A chave de interpretacao deve ser buscada, entao, no cotejo entre a
concessao patrocinada e a concessio administrativa. O legislador patrio,
como sabemos, lancou mio do instituto da concessao, entendido como o
instrumento de conferéncia ao particular, pelo poder piblico, do direito de

24 Regidos pelo art. 57,11, da Lei n. 8.666/93.
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explorar uma utilidade (bem, servico, atividade) em nome e por outorga do
poder publico, para a partir dele desenhar o regime juridico das PPPs?.
Porém ao fazé-lo, modelou dois regimes bastante distintos de concessao no
tocante ao seu objeto.

6.1. As concessdes patrocinadas sio, nos termos da lei?®, concessoes
tipicas de servigo priblico (que pressupdem, portanto, a prestacio de uma
utilidade individual e diretamente fruivel pelo administrado), que admitam
a remuneragao por meio de tarifa, mas cuja realidade econémica ou social
predique um subsidio ao utente, mediante complementacio (contrapartida).
Esta contrapartida, na concessao patrocinada, pode ser ou nio atrelada a
tarifa individualmente paga pelo usuério direto. Serd quando ela envolver
um custo unitario complementar a cada tarifa paga pelo tomador individu-
al do servico, amarrando-se o desembolso do poder publico 4 variagio de
demanda da utilidade pelos cidadidos?. De outro lado, ndo seri atrelada

25 Seguiu assim a tradicio do direito europeu continental. No direito portugués, Eduardo
Paz Ferreira identifica essa aproximacgo entre as PPPs de origem no direito anglo-
-saxdo e nossa tradigio, até certo ponto realenga, de concessdo. Diz: “Trate-se de um
contrato individual ou de uma uniao de contratos, a definicao e o esquema legal das PPP
traduz, essencialmente, uma recuperagio da figura centendria da concessao, ajustando o
seu elemento essencial —a contribuico dos recursos privados para criacio de infraestru-
turas publicas — as necessidades e ao modelo de Estado e de Administracso dos nossos
dias” (O novo regime juridico das parcerias publico-privadas em Portugal, p. 76).

26 Consoante a definigao da Lei federal n. 11.079/2004: “Art. 22 (....) § 12 Concessio
patrocinada é a concessio de servigos puiblicos ou de obras ptiblicas de que trata a Lei
n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente i tarifa cobrada
dos usudrios contraprestacao pecuniaria do parceiro ptiblico ao parceiro privado”
(grifo meu). Seja pela definigéo, seja pela remissao a Lei de Concessoes, nio parece
haver diividas de que o objeto da concessao patrocinada ¢ a prestagao de um servico
publico, em sentido estrito, precedido ou nao de obra priblica.

27 Esta primeira hipétese tem a vantagem de deixar mais explicito o carater de subsidio
direto a0 usuério. Porém, mostra-se desaconselhavel, pois ela transfere ao poder pa-
blico uma grande indefinicdo do quanto tal subsidio onerara os orgamentos publicos
a0 longo do tempo, j4 que a dimensao da demanda néo é administravel pela Admi-
nistra¢do. De outro lado, sendo a receita do parceiro privado uma variavel dependen-
te do volume da demanda (até certos limites, quanto maior a demanda, maior a re-
muneragio e maior o retorno sobre o capital investido), na hipétese de valor do
subsidio em contrapartida unitaria atrelada as unidades de tarifa pagas pelos usuarios,
sem um teto predefinido, resultara que a partir de um determinado volume de de-
manda, a contrapartida estara servindo apenas para elevar a margem de retorno do
privado e nao para assegurar a modicidade especifica da tarifa cobrada do utente. Dai
por que se recomenda, na grande maioria das PPPs patrocinadas, o atrelamento dos
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quando a contrapartida for definida através de um valor flat, pago de uma
vez ou em parcelas, mas com um limite maximo?®.

6.2. Por seu turno a concessdo administrativa apresenta-se com um
objeto bastante distinto. Efetivamente ela nio requer a delegacio de um
servico ptiblico divisivel e fruivel diretamente pelo cidadao. Isso se percebe
desde logo da defini¢io legal®®. Embora ela esteja atrelada a uma prestacio
de servigos, a referéncia a Administracdo como usudria direta ou indireta e
a execucio de obra ou instalacdo de bens torna o objeto da concessio ad-
ministrativa mais amplo do que apenas a prestacao de servicos publicos em
sentido estrito®®. Assim nio fosse, nao haveria sentido em se falar em Admi-
nistracao usuaria direta da utilidade objeto da concessao administrativa.

7. Na concessao administrativa a Administragio pode ser usudria dire-
ta dos bens e servi¢os a serem implantados pelo particular. E o que ocorre
quando a utilidade prestada pelo concessionario é usufruida pelos agentes
publicos, porquanto necessaria ao exercicio de uma funcio publica. Neste
caso, os cidadaos serao usuarios indiretos desta utilidade. E o que ocorre,
por exemplo, nas PPPs para construgio ou opera¢io de centros administra-
tivos. Ao construir e operar bens publicos de uso especial destinados a
instalacao de reparticées do poder publico, o concessionario presta um
servico diretamente 2 Administracio e indiretamente ao cidadao beneficia-
rio de sua atividade. Por outro lado, a Administracdo sera usuaria indireta
quando estiver representando o cidaddo que se utiliza do bem ou servico

montantes de contrapartida a valores fixos ou  estipulagio de teto de unidades tari-
farias ensejadoras da contrapartida unitaria.

28 Este foi 0 modelo adotado, por exemplo, na concessdo patrocinada para complemen-
tacdo e operacdo da linha 4 do Metro de Sao Paulo.

29 “Art, 22.(..) 8 2° Concessao administrativa é o contrato de prestacdo de servicos de
que a Administragdo Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva
execucdo de obra ou fornecimento e instalacao de bens.”

30 Explica Carlos Ari Sundfeld: “A concessdo administrativa de servigos piiblicos é uma
espécie de concessdo de servicos publicos a que se refere o art. 175 da CE juntamente
COm 2 concessao comum e a concessdo patrocinada. A distingdo entre as trés espécies
corre por conta da forma de remuneracio do concessionzrio, como vimos. J4, a conces-
sdo administrativa de servicos ao Estado é uma espécie do género contrato administrati-
vo de servicos ao Estado. Esse género inclui duas espécies: o contrato administrativo de
servicos da Lei de Licitacdes, cujo objeto se restringe ao fornecimento de servigos; e o
contrato de concessio administrativa de servios ao Fstado, cujo objeto inclui também a
realizacio de investimento privado para criar, ampliar e recuperar infraestrutura ptblica”
("Guia juridico das parcerias publico-privadas”. In: Parcerias pblico-privadas, p. 30-31).
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objeto da concessao. Isso ocorre nas situagdes em que o objeto sdo servigos
indivisiveis e a Administracéo figura como usuaria unica (porquanto indi-
reta); ocorre quando o usuario direto o faz nio por opcio individual mas
compulsoriamente (como no caso das PPPs de presidios); ou ainda quando
o objeto envolve a consecugdo de uma politica publica em que, embora o
destinatério concorra com algum pagamento, a Administraczo se beneficia
do particular concessionario para a consecucdo de uma tarefa material que
lhe é propria (como ocorre nas PPPs de habitacio popular).

Temos entdo que os contratos de PPP, na modalidade de concessao
administrativa, podem ter objeto que ndo envolva a prestacio, diretamente
aos usudrios finais, de servicos piblicos em sentido estrito. Incluem-se ai,
obviamente, a implantacio, ampliacio e melhoria de infraestruturas publi-
cas, 0 que ndo se confunde com a contratacio de objeto unico de execugdo de
obra publica. Numa PPP para execucio de uma infraestrutura na modalida-
de de concessio administrativa a obrigacdo do concessionario nio pode se
consumar meramente com a execucdo da construcio, reforma ou ampliacio
da obra de infraestrutura. O objeto contratual ndo se da por concluido com
o término da obra. Ainda que o objeto nio envolva propriamente a prestacio
de um servico publico, o privado deve se incumbir de operar, conservar e
manter em condicdes 6timas de utilizagdo a infraestrutura por ele executa-
da ou aprimorada.

8. Disso decorrem duas consequéncias que demarcam o regime das
PPPs. Primeiro, que em sede de PPP nao se fala em recebimento provisério
ou definitivo da obra constante do objeto, a0 menos até que reste exaurido
o prazo de exploragio do objeto. Segundo, o fato de ser inerente ao regime
da PPP que a remuneracio do privado esteja atrelada 2 efetiva utilizacdo da
infraestrutura e ao seu desempenho (qualidade, durabilidade, eficiéncia
desta execucdo)*, ainda que a remuneracdo nao advenha diretamente da-

31 Ensina, uma vez mais, Carlos Ari Sundfeld: “Ao impedir que, nos contratos de PPP, a
prestacdo se limitasse a execugdio de obras ou o fornecimento de equipamentos (art.
22, § 42,1I1), a Lei das PPP fez com que a remuneracdo dos parceiros privados ficasse
diretamente vinculada  fruicio dos servigos pela Administragio ou pelos administra-
dos (art. 79) e viabilizou sua variagéo de acordo com o desempenho do parceiro pri-
vado, conforme metas e padrdes de qualidade e disponibilidade fixadas (att. 62, pa-
ragrafo inico). Portanto, a boa ou m4 qualidade das obras ou bens utilizados na
infraestrutura repercutira diretamente na determinagao do valor a ser recebido pelo
parceiro privado. Isto deve gerar, para ele, um interesse préprio de bem executar a
parte relativa 4 infraestrutura, pois os servios devem se estender por a0 menos cinco
anos e a infraestrutura deve ser capaz de resistir bem durante todo este perio-
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quele que dela se utilize e ainda que nio seja possivel desmembrar unidades
individuais de fruicio.

Em outros termos, num contrato que tem por objeto singelamente a
execucgdo de uma obra publica, o particular cumpre sua obrigagio quando
conclui a execugio nos estritos termos do projeto elaborado pelo dono da
obra ou sobre seus auspicios; e nao tem qualquer responsabilidade se aque-
la obra sera pouco ou nada utilizada, se sera ociosa ou se foi mal dimensio-
nada. Na PPP ocorre o contririo. Numa PPP de infraestrutura o particular
se incumbe da formulacio, projeto, planejamento, execucao, testes de ade-
quagio e eventual equipagem da infraestrutura, tornando-a disponivel em
condig¢des operacionais e cuidando para que assim ela permaneca ao longo
de todo o prazo do contrato.

Mesmo que a operacdo do bem ou a prestacio do servico que tenha esta
infraestrutura como suporte seja cometida a terceiros (outros particulares
ou agentes do Estado), sera inerente ao concessionario de uma PPP a obri-
gacdo de manter o bem em plenas condicoes de uso e operagio, reparando
nio apenas falhas, mas desgastes inerentes ao uso; promovendo eventuais
atualizagoes tecnoldgicas, adequacdes funcionais ou mesmo ampliacdes que
se facam necessarias ao longo do tempo. Dai por que sustento que, diferen-
temente do que ocorre no contrato de empreitada de obra publica®’, nao ha
que se falar em entrega definitiva do bem ap6s a consecugio da obra. A obra
de infraestrutura pode ser transferida pelo concessionario aqueles que se
incumbirao de opera-la. Contudo, nio se ha de falar em entrega definitiva
da obra, pois esta permanecera na posse e sob responsabilidade do conces-
sionario até o final do contrato de PPP (vg., pelo prazo minimo de cinco
anos), quando entao poders reverter para a Administracdo. Revertido, ob-
viamente, cessard a responsabilidade do concessionario da PPP pela conser-
vagdo, manutencio e preservacao do bem em condices operacionais.
Neste caso, no entanto, entendo que também estara exaurida a responsabi-
lidade civil do empreiteiro pela solidez da obra prevista na lei civil®®, pois
entendo que quando da reversao, por forca do art. 22, § 42, 11, o prazo
quinquenal da responsabilidade civil ja estara esgotado, tendo em vista que
a infraestrutura ja estara em pleno uso hé pelo menos um lustro.

do” (“Guia juridico das parcerias publico-privadas”. In: Parcerias publico-privadas, p.
34-35).

32 Cf. art. 73,1, b, e seu § 32, da Lein. 8.666/93.
33 Art. 618 do Codigo Civil Brasileiro de 2002.
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9. Essa diferenca dos contratos de PPP que envolvam a execugio de
infraestruturas dos contratos de empreitada de obra trazem um outro aspec-
to relevante. Dissemos, e repetimos, que as PPPs de infraestruturas ndo podem
se traduzir na simples execucio de uma obra para o poder publico, nio
podem se resumir 4 construgio de um bem tal como definido e regrado pela
Lein. 8.666/93. O contrato tipico de obra ptblica, em qualquer das moda-
lidades de empreitada, é um contrato de escopo. O poder publico define o que
quer e como quer que seja executado, e o particular se incumbe de executar
e entregar a obra, nos estritos termos dos projetos que obrigatoriamente lhe
foram fornecidos®. Ja os contratos de PPF, mesmo os que envolvem a im-
plantacio de infraestrutura, sao contratos de desempenho®. Neles o poder
publico nao define precisamente o bem que serd implantado e muito menos
como ele deve ser executado; tem sim que definir o resultado que alvitra, os
indicadores, pardmetros de desempenho que terdo que ser alcangados pelo
bem (obra de infraestrutura) que o particular se obriga a executar®,

Veja-se que o fato de o contrato de PPP nio ser propriamente um comn-
trato de escopo® ndo o transforma automaticamente num simples contrato
de duracdo continuada. Os contratos de PPP, como concessdes que sio,
cuidam de contratos hibridos, cujo objeto envolve a execugdo de obras e a
prestagio continua de servicos, porém com a caracteristica de que o parti-
cular se obriga pelos resultados e ndo pelo cumprimento estrito de especi-
ficacbes previamente fornecidas pelo dono da obra. Ou, dito de outro modo,
a implantacdo de uma infraestrutura objeto de um contrato de PPP nio
deixa de corresponder a uma obra, mas fora do regime tipico de empreitada.

34 Cf. art. 72, § 22,1, e art. 40, § 29, I, ambos combinados com o art. 62, IX, todos da Lei
n. 8.666/93.

35 Nesse sentido, inclusive, “[a] observacao que se faz necessaria é que a remuneracio
ao parceiro privado poders ser diretamente proporcional ao seu desempenho, confor-
me estiver definido no contrato” (QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; ALVARENGA, José
Eduardo de. “O novo regime juridico contratual: as parcerias piblico-privadas (PPPs)".
In: Curso de Direito Administrativo Economico, p. 674, v. I).

36 Cf. art. 52, VII, Lei n. 11.079/2004.

37 Ver a este respeito meu “A duragio dos contratos administrativos na Lei n. 8.666/93”.
In: Estudos sobre a Lei 8.666/93, p. 175. Sobre os contratos de escopo ver JUSTEN
FILHO, Margal. Comentdrios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, 12. ed. Sdo
Paulo: Dialética, 2008, p. 666; e PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentdrios a Lei
das Licitacdes e Contratagoes da Administracao Publica, p. 821. Ver também o voto do
Conselheiro Cldudio Ferraz de Alvarenga no TC 24405/026/91, publicado na Revista
do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, n. 77, p. 65-67, jun./jul /ago. 1994.
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10. Nisso reside a diferenca substancial atinente aos projetos. Na em-
preitada é imprescindivel que o dono da obra forneca o projeto do cometi-
mento que quer ver executado, pois o empreiteiro se obriga a executar o
que e no quanto estipulado no projeto®. Na PPP o poder publico nio tem
a obrigacdo de fornecer os projetos, mas apenas de explicitar os requisitos
qualitativos, quantitativos e de desempenho que quer ver atendidos com a
utilidade objeto da concessao. Mais do que necessario, numa PPP ¢ incon-
veniente que o poder publico forne¢a um projeto basico para os potenciais
parceiros privados. Isto porque se o fizer o poder publico estara a um s6
tempo (i) limitando a captura da criatividade dos particulares em desenvol-
verem solucdes e alternativas criativas e economicamente interessantes e (ii)
chamando para si o chamado risco de projeto (risco de falhas, insuficiencias
ou inadequagdes do quanto estipulado ou dimensionado)*.

Nio é apenas por incompatibilidade de regimes que sustento nao ser
requisito para uma PPP a existéncia ou disponibilidade de projeto basico. E
a lei que afirma isso. O art. 11 da Lei n. 11.079/2004* faz aplicavel as lici-
tacoes para PPP o art. 18 da Lei n. 8.987/93, o que obviamente inclui o seu
inciso XV. Nele lemos que nas licitagdes para concessoes, quando o objeto
envolver a execucgio de obra, o edital devera conter os elementos do projeto
basico que permitam sua plena caracterizagdo. Donde se extrai, sem sombra
de duvida, que o regime de concessao comum, patrocinada e administrati-
va ndo se submete a exigéncia, propria de obras executadas pelo regime de
empreitada, de ser licitado somente quando pronto e disponivel o projeto
bésico, vinculante ao futuro contratado. Davida restasse da leitura das nor-
mas regentes do regime de concessao e ajudaria a dissipa-las as razoes do
veto presidencial ao inciso 1 do art. 11*.

38 Ver a este respeito os artigos 610 e ss. do CCB/2002.

39 A esse respeito, precisas sao as palavras de Juarez Freitas ao chamar atencéo para a
necessidade de compartilhamento de riscos entre as partes contratantes de PPPs, nos
seguintes termos: “O risco compartilhado, porém, deve estar presente. Nio se admite
como objeto tinico o fornecimento de bens ou servigos. Certo, o Tisco estd maiormen-
te explicito nas concessdes subvencionadas, que implicam delegacio, por conta e
risco, dado que, por definicao, requerem a contraprestacio adicional pelo parceiro
publico” (“Parcerias publico-privadas (PPPs): natureza juridica”. In: Curso de direito
administrativo econémico, p. 691-692, v. I).

40 “Art. 11. O instrumento convocatério contera minuta do contrato, indicara expressamente a
submissdo da licitacio &s normas desta Lei e observara, no que couber, os §§ 32e 42 do art. 15,
osarts. 18,19 e 21 daleir. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever (...).”

41 Nela lemos: “O inciso Il do art. 11 permite que apenas a elaboracio do projeto executivo
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11. Importante ter sempre em mente que, numa PPP, o particular tera
sua remuneracio atrelada nio 2 entrega da infraestrutura, mas a exploracdo
dela ao longo do tempo*. Sua remuneracio, porém, néo advira obrigatoria-
mente de unidades de preco pagas pelo usuario direto desta infraestrutura.
Pode ocorrer, mesmo na concessao patrocinada, que a contraprestagio seja
fixa, em valores definidos no edital ou pela proposta vencedora da licitacao,
valor este pago em parcelas ou em desembolso unico. Em qualquer hipéte-
se, sempre apos a disponibilidade do servico®, o que nao impede pagamen-
tos de contraprestagao parciais, vinculados cada qual a uma parcela fruivel
do objeto™. Isso obriga a que o edital defina o que se vai entender por dis-
ponibilidade do servi¢o, uma vez que o servigo podera ser vinculado a um
s6 evento ou a‘eventos parciais, os quais devem guardar relagio com alguma
disponibilizagéo do servico ou da infraestrutura para emprego na utilidade
que integra o objeto da concessio.

Numa PPP de infraestrutura, cujo servigo esteja atrelado 2 operacio,
conservagdo, manutencao e atualizagio do bem, as contrapartidas parciais

das obras seja delegada a0 parceiro privado. Dessume-se do seu texto que a Adminis-
tracdo teria a obrigacdo de realizar o projeto bésico das obras. Isto seria reproduzir para
as parcerias publico-privadas o regime vigente para as obras piiblicas, ignorando a
semelthanca entre as parcerias e as concessoes — semelhanga esta que levou o legislador
a caracterizar as parcerias publico-privadas brasileiras como espécies de concessdes, a
patrocinada e a administrativa. As parceiras publico-privadas sé se justificam se o
parceiro privado puder prestar os servigos contratados de forma mais eficiente que a
administracao piblica. Este ganho de eficiéncia pode advir de diversas fontes, uma das
quais vem merecendo especial destaque na experiéncia internacional: a elaboracao dos
projetos basico e executivo da obra pelo parceiro privado. Contratos de parcerias pu-
blico-privadas realizados em diversos paises j4 comprovaram que o custo dos servicos
contratados diminui sensivelmente se o proprio prestador do servico ficar responsavel
pela elaboragio dos projetos. Isso porque o parceiro privado, na maioria dos casos,
dispée da técnica necessaria e da capacidade de inovar na definicio de solucdes efi-
cientes em relagio ao custo do investimento, sem perda de qualidade, refletindo no
menor custo do servico a ser remunerado pela Administracio ou pelo usudrio”.

42 Note-se que aqui estamos nos aproximando da concepedo de uma concessio de obra
publica, definida pela melhor doutrina como aquela em que o particular tem para si
transferido “o exercicio de uma atividade de conceber, Pprojetar, construir e, ulterior-
mente, explorar obras publicas”. Ver neste sentido FREITAS DO AMARAL, Diogo;
TORGAL, Lino. Estudo sobre concessaes, p- 111

43 "Art. 72 A contraprestagio da Administracao Pablica serd obrigatoriamente precedida
da disponibilizacdo do servico objeto do contrato de parceria publico-privada. Para-
grafo unico. E facultado 2 Administragzo Publica, nos termos do contrato, efetuar o
pagamento da contraprestacao relativa a parcela fruivel de servio objeto do contrato
de parceria publico-privada.”

44 Cf. paragrafo unico do art, 72 da Lei n. 11.079/2004 retrocitado.
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poderao estar vinculadas a execugio e disponibilidade de parcelas da infra-
estrutura. Assim, por exemplo, uma PPP para execugdo de um complexo
hospitalar podera atrelar o inicio do desembolso de contrapartidas ao inicio
da utilizacdo de um prédio, andar ou instalacio ambulatorial ou clinica
especifica. Nao se coaduna, portanto, com o regime de PPP, atrelar estes
eventos a conclusio de uma etapa de obra a qual ndo permita o emprego
efetivo e consentaneo com a finalidade do bem.

12. Na concessido patrocinada, ¢ verdade, parte da remuneracio devera
necessariamente advir do pagamento pelos usuérios de tarifa corresponden-
te a parte dos custos. O que nao impede que, nesta espécie de concessdo, 0
particular obtenha, para além da tarifa e da contraprestagio pecuniria,
outras receitas alternativas atreladas ao objeto da concessio e que sejam
consideradas aptas a reduzir o valor cobrado do usuario e a pressdo sobre
os orgamentos publicos®.

Ja na concessao administrativa, a remuneracdo do particular pode as-
sumir as mais variadas formas. E que nela nao ha necessidade de receita
tarifaria (ha mesmo uma incompatibilidade com essa receita), nem que a
contrapartida puiblica se d& em pectinia. Aqui estaremos diante de qualquer
das alternativas previstas no art. 62 da lei de PPP*. Assim, para além do
pagamento em dinheiro (mediante ordem bancéria), a remuneragdo podera
advir de qualquer meio que seja admitido em lei, como demonstra o rol
meramente exemplificativo do art. 62 da lei.

Dentro das alternativas listadas neste dispositivo, duas merecem comen-
tario. O inciso 111 permite que o particular se remunere mediante a outorga
de direitos em face da Administracdo Publica. O rol de possibilidades ¢
amplo. Ele compreende a cessio de patentes, o direito de uso privativo e
secundario de bens de uso comum ou especial, o direito de exploragio de
subprodutos da atividade*’, a cessio de direitos associados ao objeto con-
cedido®®, e outros tantos, a depender do descortino e da criatividade tan-
gentes a cada projeto.

45 Sim, pois, consoante a defini¢do legal (art. 22, § 12, da Lein. 11.079/2004), a contra-
prestacao publica adicional a tarifa devera ter natureza pecunidria.

46 “Art. 6 A contraprestacio da Administragio Publica nos contratos de parceria puibli-
co-privada poderi ser feita por: I — ordern bancéria; II — cessdo de créditos nio tribu-
tarios; 11l — outorga de direitos em face da Administracio Publica; IV — outorga de
direitos sobre bens publicos dominicais; V — outros meios admitidos em lei.”

47 De que ¢ exemplo a cessao do direito de utilizacéo de residuos sélidos como biomas-
sa para geracao de energia nas PPPs de saneamento ambiental.

48 Como, por exemplo, a cessio do direito sobre créditos de carbono em projetos am-
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Doutro turno, a outorga de direitos sobre bens dominicais envolve virias
possibilidades de remuneragio lastreada no patriménio disponivel do poder
publico. Nela vemos desde a dagdo em pagamento de bens iméveis, como
a atribuicdo de direitos reais sobre estes bens (direito real de uso, direito de
superficie, entre outros*) sem que isso demande a transferéncia de proprie-
dade pelo poder publico ao particular.

13. Aqui cumpre uma nota essencial. Nao se deve confundir a transfe-
réncia de bens que ¢ feita como cessdo de uso necessaria a realizacio do
objeto da PPP daquela que ¢ feita como parte da contraprestagio ao parti-
cular. E natural que uma PPP envolva a transferéncia da posse de bens pu-
blicos para que neles o particular possa implantar, adequar ou ampliar uma
utilidade publica, como ocorre com a cessio das redes de suporte a servigos
publicos ou na assungso da faixa de dominio de uma estrada na concessio
rodovidria. Embora o valor econdmico da concessdo (lato sensu) esteja na
exploracio deste bem, ndo ha nestes casos transferéncia de dominio (o
concessiondrio no serd nunca proprietirio da rede ou da estrada), inclusi-
ve porque o bem serd automaticamente transferido de volta ao poder prbli-
co no final da outorga, no bojo da reversdo. Diverso ocorrera no caso de
uma PPP que contemple como contrapartida ao particular a outorga de
direitos sobre bens dominicais. Nesta hipétese a transferéncia do bem se da
em pagamento e ndo ha que se falar em reversio. O bem em tela poders ou
nao estar atrelado 2 infraestrutura objeto da PPP Em todo caso, porém, ele
entrara no contrato como um ativo dado em remuneracio e nio como um
bem cuja posse ¢ cedida de modo a permitir a execucio do contrato.

No caso da outorga de direitos sobre bens a titulo de remuneracio,
desta feita, a assuncéo da propriedade pelo particular s6 podera se dar apés
a disponibilizaco, total ou parcial, do servico objeto da PPP, em sintonia
com o art. 72 da Lei n. 11.079/2004. O que fard com que, em algumas
parcerias, haja a outorga de dois direitos sucessivos sobre o mesmo bem:
logo quando da contratagio havera a outorga de um direito real de uso
condicionado 4 execucdo de obrigacdes objeto da PPP e com clausula de
convolacdo a uma alienagio (dagio em pagamento) se e quando cumpridas
em definitivo estas obrigagoes. Tomemos por exemplo a hipétese de uma

bientais ou a cessdo do direito de construir em projetos urbanisticos.

49 Vale lembrar que o Codigo Civil vigente alargou sobremaneira o rol dos direitos reais,
como demonstra o seuart. 1.225: “Art. 1.225. Sao direitos reais: 1 —a propriedade; 11
—a superficie; 111 — as servidaes; IV — o usufruto; V — o uso; VI —a habitacio; VI - o
direito do promitente comprador do imével; VIIl - o penhor; IX —a hipoteca”™.
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PPP que pressuponha a execucdo de uma infraestrutura num grande terre-
no dominical e cujo pagamento do particular se dé em parte com a dacdo
da parcela do imével que, apés desmembramento, néo for utilizada na im-
plantacio da infraestrutura alvitrada pelo poder piiblico. Como o bem ini-
cialmente correspondera a um tnico imével e como o processo de parcela-
mento do solo depende da existéncia de um direito real, a solugio sera
justamente aquela aventada. E dizer: havera a outorga do direito real de uso
do bem integral e ap6s o parcelamento e a disponibilizacao da infraestrutu-
ra alvitrada, a transferéncia do dominio da area remanescente para que, com
seu aproveitamento imobiliario, o particular seja remunerado.

14. A quantidade de questdes que podem surgir nas PPP de infraes-
trutura é diretamente proporcional ao quase infinito potencial de alter-
nativas que a Lei n. 11.079/2004 abre para tais empreendimentos. Em
especial no caso da concessdo administrativa, as PPPs possibilitam para
os investimentos em infraestrutura um leque consideravel de possibili-
dades, cuja configuracio de amplitude de objeto, reparticdo de riscos,
formas de remuneracao e arranjos de garantias poderio variar de contra-
tos para COntratos.

A titulo meramente exemplificativo, podemos citar quatro campos em
que tais PPPs permitem a implantacio ou ampliacdo de infraestruturas
conjugadas com uma operacdo que nao envolva trespasse da execugdo di-
reta de servigos puiblicos em sentido estrito, abrindo alternativas importan-
tes para o poder publico, franqueando-nos a possibilidade de contratos de
concessao de infraestrutura proximos aos contratos de concessione di sola
construzione do direito italiano™.

14.1. O primeiro setor é o de saneamento basico, que ja hd alguns anos
apontava a importancia da Lei de PPP para alavancar os investimentos nes-
te setor. Neste segmento tais PPPs permitem que, sem entrar na discussio
sobre a titularidade publica dos servicos de saneamento e sem enfrentar as
resisténcias ideologicas que envolvem o trespasse de tais atividades a inicia-
tiva privada, sejam carreados investimentos para amplia¢do das redes de
captagio de 4gua ou coleta de esgotos, ou seja, torna possivel a implantacio
ou ampliacao de tratamentos, como foi recentemente feito em Sio Paulo

50 Ver a respeito LEONE, Giovanni. Opere Pubbliche tra Appalto e Concessione, p. 56 e ss.

51 Vide nosso “As parcerias publico-privadas no saneamento ambiental”. In: Parcerias
publico-privadas, p. 276 e ss.
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com a ampliacdo da Estagdo de Tratamento de Agua de Taiacupeba® ou na
Bahia, com a construcdo do emissario de Jaguaribe®.

14.2. Outra iniciativa que nos ocorre envolve a ampliagio da infraestru-
tura de presidios. Aqui o problema esta no fato de que a atividade que se
serve destes equipamentos envolve indissociavelmente o0 manejo do poder
extroverso, do monop6lio estatal da violéncia legitima (refiro-me obviamen-
te a atividade central de contencao prisional e nao as atividades acessorias de
hotelaria e conservagio). Neste passo, as concessdes administrativas podem
permitir o cometimento ao particular da construgio, manutengio e gestao
operacional dos estabelecimentos prisionais, sem envolver as atividades
inerentes a contencao, disciplina e correi¢do prisional ou a execugio penal.

14.3. Um terceiro campo em que 0s investimentos sao necessarios € a
area de habitacio popular, que também se mostra fértil para a implementa-
¢do dessa espécie de PPP. Nessa seara o privado pode se comprometer a
executar e gerenciar conjuntos habitacionais para um publico elegivel pelo
Estado (v.g., populacéo de baixa renda), construindo estas moradias, gerin-
do a gestao de crédito para os mutuarios, conservando a infraestrutura
condominial (areas comuns, servicos de conservacio basicos etc.), imple-
mentando e gerindo a infraestrutura urbana e, ap6s certo prazo, deixando
aquela comunidade em condi¢des plenas de um bairro estruturado. Nesta
espécie de PPP, que teve recentemente concluido o processo licitatorio no
Distrito Federal, inclusive, a remuneracéo do particular pode estar precipu-
amente atrelada a remuneragio pelos adquirentes dos bens e 4 transferéncia
de areas acessorias para incorporagio comercial ou mesmo alienagio.

14.4. Por fim, um ultimo campo que vislumbramos é o aberto para
investimentos de entes federados para prover infraestrutura de suporte a
servicos puiblicos que nio sejam de sua titularidade, mas para cuja univer-
salizacdo o ente queira concorrer. Serve de exemplo a possibilidade de
municipios promoverem PPP para prover infraestrutura de acesso 2 internet

52 Trata-se de projeto para ampliacdo da Estacio de Tratamento de Agua (ETA) do Re-
servatério de Taiacupeba, construgio de adutoras e servicos correlatos, viabilizado por
meio da contratagao de uma PPP, mais especificamente de uma concessio administrativa.

53 Trata-se de projeto para a construcdo e operacio do Sistema de Disposigao Ocednica
(SDO) do Jaguaribe, executado por meio de uma PPP. O SDO Jaguaribe se destina
ampliacdo e melhoria do sistema de saneamento basico no Municipio de Salvador e
envolve obras referentes 2 ampliagao do sisterna de dutos de transporte de esgota e
construcio e melhoria de uma Estagio Elevatéria (EE Saboeiro) e de uma Estagdo de
Condicionamento Prévio (ECP).
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em banda larga, de modo a concorrer com contrapartidas para que particu-
lares, devidamente habilitados (concessionarios, permissionarios ou autori-
zatarios) perante o 6rgao regulador federal, firmem concessio administrati-
va pela qual se comprometem a prover a infraestrutura sobre a qual serd
prestado o servico publico de competéncia federal.

15. Em suma, sio ainda inexploradas as possibilidades franqueadas pela
Lei de PPP para a construgo de infraestruturas no pafs. Embora reconheca
as dificuldades geradas pela resisténcia cultural de parte da doutrina e dos
orgaos de controle (entre nés, lamentavelmente, o novo é sempre suspeito)
e pela baixa confianca do Estado em adimplir suas obrigacdes de longo
prazo, tenho comigo que o desenvolvimento dos projetos de infraestrutura
passa pelos arranjos contratuais mais descortinados e corajosos, que rompam
com a tradigzo inercial da empreitada e com a armadilha da concepcao es-
trita de servigo publico delegavel. Rompido o preconceito inicial, temos um
mundo a construir. E chegada a hora de colocar em pratica o que se elabo-
rou com criatividade institucional.

Referéncias

ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro:
Forense, 2007.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Obra publica a custo zero. Revista
Trimestral de Direito Publico, 1993, v. 3.

FERREIRA, Eduardo Paz; REBELO, Marta. O novo regime juridico das
parcerias publico-privadas em Portugal. Revista de Direito Piuiblico da
Economia, 1. 4, p. 63-79, out./dez. 2003.

FREITAS DO AMARAL, Diogo; TORGAL, Lino. Estudo sobre concessoes.
Lisboa: Almedina, 2002.

FREITAS, Juarez. “Parcerias publico-privadas (PPPs): natureza juridica”. In:
CARDOZO, Jos¢ Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes;
SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos. Curso de direito administrativo
econdmico. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 678-770.v. L.

JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Adminis-
trativos. 12. ed. Sao Paulo: Dialética, 2008.

LEONE, Giovanni. Opere Pubbliche tra Appalto e Concessione. Padova:
CEDAM, 1990.

“Livro Verde sobre parcerias publico-privadas e o direito comunitario em
matéria de contratos publicos e concessdes”. Disponivel em

301




<http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapilcelexplus!pro
d!DocNumber&lg=pt&type_doc=COMfinal&an_doc=2004&nu_
doc=327>. Acesso em: jan. 2009.

“Sintese do Livro Verde sobre as parcerias publico-privadas e o direito co-
munitario em matéria de contratos publicos e concessdes”. Disponivel
em: <http://europa.eu/scadplus/leg/pt/lvb/122012 htm>. Acesso em: jan.
2009.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. “A duragdo dos contratos adminis-
trativos na Lei n. 8.666/93”. In: GARCIA, Maria (org.). Estudos sobre a
Lei 8.666/93. Sao Paulo: Forense Universitaria, 1995, p. 168-184.

. “A nova regulacio dos servicos publicos”. Revista de Direito Admi-
nistrativo, n. 228, p. 13-29, abr./jun. 2002.

. “As parcerias publico-privadas no saneamento ambiental”. In:
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias publico-privadas. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 276-325.

. “Possibilidade de permissio de uso de bem ptblico para paga-
mento de contrato de execugio de obra publica”. Boletim Licitacdo e
Contratos, v. 9, p. 434-439, 1999.

. “Concessdo de servi¢o publico sem dnus para o usuario”. In: WAG-
NER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa. Direito Publico: estudos em ho-
menagem dao professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del Rey
Editora, 2004, p. 331-351.

. “Notas sobre a concessdo de rodovias”™. Boletim de Direito Adminis-
trativo, v. 4, p. 245-257, 2001.

PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentdrios a Lei das Licitacoes e Contratagoes
da Administracao Publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,

QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; ALVARENGA, José Eduardo de. “O novo
regime juridico contratual: as parcerias publico-privadas (PPPs)”. In:
CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Joao Eduardo Lopes;
SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos. Curso de direito administrativo
econpmico. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 641-677. v. L.

RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentdrios a Lei de
PPP — Parceria publico-privada. Sao Paulo: Malheiros, 2007.

SUNDFELD, Carlos Ari. “Guia juridico das parcerias publico-privadas”. In:

SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias publico-privadas. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 15-44.

302

PRINCIPAIS ASPECTOS DAS RELACOES PREVIDENCIARIAS E
TRABALHISTAS ENVOLVIDOS NA CONSTRUGAO CIVIL E EM
PROJETOS DE INFRAESTRUTURA

Juliano Sarmento Barra ¢ doutorando e mestre em Direito
Previdencidrio pela PUCSE Especialista em Direito do Trabalho
pela PUCSE Membro do Instituto de Direito Social Cesarino
Junior e da Comissdo de Direito Previdencidrio do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo — IASP. Advogado em Sao Paulo, com
atuacdo nas dreas Previdencidria e Trabalhista.

1. Introducao

O cendrio macroecondmico vem sendo retratado diuturnamente nas
manchetes dos principais jornais do mundo com grande apreenséo e com

relativo ceticismo diante dos fatores de “crise” que assolam a economia
global.

Estados Unidos e Europa, pardmetros para as demais economias, seguem
no limiar de contextos de recessio, sendo que os governantes, dia a mais
dia, promovem pacotes de incentivos econdmicos nunca antes verificado na
histéria. O papel do Estado, téo criticado por liberais da escola de Adam
Smith, teve de ser revisto sendo escrita uma nova fase da doutrina econd-
mica neste inicio de século XXI.

Os conceitos de livre concorréncia, livre mercado e a prépria “mao in-
visivel do mercado” tornaram-se um verdadeiro castelo de cartas, fragil,
diante das atitudes insensatas daqueles que operavam em Wall-Street e que
nio mediram consequéncias para bateram metas e trazerem para si bonus
milionarios em detrimento das perdas de milhoes de investidores, grandes
e pequenos, de todo o mundo.

Vejamos que a doutrina keynesiana term sido revisitada e muito citada por
comentaristas e pensadores que tém buscado respostas para os reais motivos
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