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4. Conclusdo

As novas regras instituidas para as licitagdes de PPPs sdo perti-
nentes e adequadas aos objetivos perseguidos pela nova modalidade
contratual, e algumas delas podem ser, inclusive, aproveitadas para
contratagdes com outros objetos, na dependéncia de lei que venha a
acolhé-las para esse fim. :

A EXPERIENCIA BRASILEIRA
NAS CONCESSOES DE SERVICO PUBLICO
E AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

JaciNnTHO ARRUDA CAMARA

1. Introducdo. 2. O modelo tradicional das conce;@ées. 3. Diretrizes
das PPPs (a filosofia PPP). 4. As concessdes na Lei 8.987/1995. 5.
Legislacdo setorial. 6. Campo de aplicacdo da Lei das PPPs.

1. Introdugdo

O tema das parcerias piiblico-privadas (PPPs) provoca uma as-
- sociagdo imediata com o regime das concesses de servigo piiblico.
De fato, quando se fala em parceria entre o Estado e a iniciativa pri-
vada, torna-se quase inevitdvel pensar em concesso.

Ja faz muito tempo que as concesses s3o utilizadas pelo Estado
.COMO mecanismo para conseguir cooptar a participagfio de empreen-
‘dedores privados no desenvolvimento de uma dada atividade, sem
abnr méo do poder de intervir sobre ela. Como exemplo, basta lem-
rar de alguns dos servigos publicos que foram (e continuam sendo)
desenvolwdos por particulares em regime de concessdo publica:
transporte ferroviério, portos, transporte aéreo de passageiros, energia
létrica, telecomunicagdes — entre outros.

. Essa constatagdo pode gerar uma certa divida na compreensio da
discussdo — politica, econdmica e juridica — que vem sendo travada
sobre o tema em nosso pafs. Explicamos.

- AlLei 11.079, de 30.12.2004, teve como escopo justamente o de
disciplinar as chamadas “parcerias publico-privadas (PPPs)”. A edi-
40 da lei sobre o referido tema foi considerada ponto indispensével &
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retomada do desenvolvimento do pais. No ciscurso governamental,
falta de investimentos em infraestrutura seria superada com a imple-
mentagdo desse novo regime juridico, baseado numa férmula diferen-
te_de relacionamento entre o Poder Piblico e a iniciativa privada. A
atual falta de poder de investimento do Estado seria resolvida por in-
termédio dessa nova férmula de parceria, que atribuiria ao particular
o 6nus do financiamento no empreendimento piblico. Em troca, o
investidor privado teria direito de receber uma dada contraprestagdo,

do préprio Estado, ao longo de um perfodo de exploragéo econdmica

do empreendimento (servigo ou obra piblica).

Diante dessas caracteristicas, uma primeira observagéo que cos-
tuma ser feita é a de que as PPPs, quando relacionadas ao tema dos
servigos publicos, nfo representariam uma grande novidade. O modelo
de transferéncia aos particulares do financiamento necessario  insta-
lacdo de um servigo piblico j4 vem sendo adotado ha muito tempo

no conhecido regime das concessdes. A diferenca que se apresenta, :

segundo essa linha de pensamento, seria singela: na nova legislacdo
instituidora das PPPs a remuneragdo do investidor privado também
seria feita diretamente pelo Estado, e ndo apenas pelos usudrios do
servico (como ocorre, geralmente, nas concessoes).

Seria apenas essa a inovagdo que se pretende estabelecer com o
anunciado modelo contratual das PPPs? Acreditamos que néo € ape-
nas isso. Para enxergar as inovagdes, no entanto, € necessdrio primei-
ramente constatar uma ambiguidade que a expressdo ‘‘parceria publi-
co-privada” carrega e que, no mais das vezes, ndo € percebida.

Quando se fala em PPP, no Brasil, € possivel se deparar com dois
significados distintos. Em alguns casos PPP quer designar uma nova
filosofia de entabular relacionamentos entre 0 Poder Piblico e a ini-
ciativa privada. Muda-se a forma de contratar; os papéis anteriormen-
te consagrados para a atuagdo do Poder Publico, de um lado, e dos
particulares, de outro, sdo revistos, com o fito de se implementar um
sistema de relacionamento (uma contratacdo) mais eficiente, com
maior retorno ao interesse ptiblico. Noutros casos a sigla tem emprego
mais conjuntural: restringe-se as alteragGes propostas na legislacdo
brasileira por intermédio da Lei das PPPs.

A dubiedade ocorre porque as medidas introduzidas na lei nao
esgotam o que neste estudo vem sendo chamada de “filosofia PPP”.E
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io que a lei foi inspirada na nogdo que se tem — oriunda da Ciéncia
Administragdo —de reformulacdo no modelo de contratagdo estatal.
seja, a lel inspira-se na filosofia PPP. Todavia, com a lei néo se
i editar sobre a matéria um novo regime juridico, de abrangéncia
ral. Outros instrumentos normativos de implementagdo desta filoso-
5, PPP, que jd existem na legislagdo em vigor, sdo preservados com
&cdi?ﬁo da lei nova. S3o exemplos desse arcabou¢o normativo que,
um certo modo, também encarna a nogdo de PPP a prépria Lei de
itagoes ¢ Contratos Administrativos (Lei 8.666/1993), a Lei Geral
e Concessoes (Lei 8.987/1995) e as diversas leis setorials (como as
is que versam sobre servigos publicos especificos).

A aplicacdo da filosofia PPP em relagdo a servigos publicos,
portanto, jé pode ocorrer por intermédio de instrumentos juridicos
existentes (basicamente, a Lei 8.987/1995 e as leis setoriais). Noutra
vertente, essa mesma tendéncia pode vir a ser incrementada-por meio
da nova lei (Lei das PPPs). Neste contexto, buscaremos, ao analisar a
experiéncia brasileira nas concessdes de servigo publico, identificar
@quilo que, atualmente, ja encarna essa nova formula de relaciona-
iento entre o Estado e a iniciativa privada, bem como apontar as
novas perspectivas que, em relagdo aos servigos publicos, a aprovagdo

da Lei das PPPs enseja.

Para evitar a ambiguidade identificada no uso da expressdo
“PPP”, esclarecemos que, a partir de entdo, sempre que o objetivo for
se referir as mudangas legislativas introduzidas no Brasil, serd feita
referéncia a “Lei das PPPs”. Quando for empregada apenas a sigla
“PPP”, 0 objetivo serd o de designar a nogdo geral que denota a mo-
dificagdo nos padrGes de relacionamento contratual entre o Poder
Piblico e a iniciativa privada.

2.0 modelo tradicional das concessoes

A transferéncia do direito de explorar economicamente servigos
publicos a particulares, por meio de concessdes, jd constituiu, por si
s, uma grande evolucdo no modo de relacionamento entre o Estado
¢.a iniciativa privada.

# Com esse sistema o Estado reconhece que dada atividade ¢ rele-
vante para a sociedade e, por este motivo, exerce sobre ela uma forte



160 PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

intervencdo, assumindo o dever de assegurar sua existéncia (dever de
continuidade dos servigos publicos). N&o obstante o reconheciment
de seu cardter publico, a prestagdo do servico ¢ transferida para parti:
culares, que, em contrapartida, recebem o direito de explord-lo econo-
micamente (mediante a cobranga de tarifas dos usudrios). :

No regime mais tradicional das concessdes o particular assume o
servico em nome proprio. Ou seja, passa a ser o responsdvel pelas
acOes realizadas na execugao do empreendimento. Muito embora haja
a assungdo dessa responsabilidade por parte do concessionario e, con-
sequentemente, de uma série de riscos que a ela sdo inerentes, ndo se
pode dizer que o Estado tenha passado a ocupar uma posicdo secun-
déria no que diz respeito & consecugio do servigo. Ao contrério. As
decisdes centrais quanto 2 estruturagdo do servigo objeto de conces-

sio sdo tomadas, nesse modelo tradicional, pelo poder concedente -

(Estado), e ndo pela concessiondria.

E o poder concedente quem dita as principais regras da atividade :
a ser explorada. Normalmente, € 0 Estado que define o projeto a ser |

executado, também é o responsével por fixar as regras bésicas de
oferta do servico, bem como suas condi¢Ges operacionais, 0 cronogra-
ma de expansdo do servigo — entre varios outros aspectos fundamen-
tais da gestdo do empreendimento. Ao concessiondrio cabe executar,
do modo mais eficiente possivel, as diretrizes fixadas pelo titular do
servico — ou seja, pelo Estado (poder concedente).

Separando, para efeitos didaticos, em duas categorias as atribui-
¢Bes inerentes a oferta de um empreendimento piblico (bem ou servi-

¢0), cabia ao Bstado a responsabilidade pelas decisdes estratégicas da
atividade, enquanto o concessiondrio dirigia a empresa responsavel

pela implementagdo das diretrizes estatais.

A divisdo de responsabilidade, até por uma questdo de légica,
obedece 4 reparticio de atribui¢des acima descrita. O Estado acaba
assumindo o risco pela viabilidade do empreendimento. Isso tem uma
raziio de ser: o investimento a ser feito pelo particular recai sobre
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¢ sio tomadas por decisdo propria, € ndo por mera execugio de

~Neste ambiente, o risco assumido pelo particular, mesmo tratan-

" do-se de contrato de concessdo, era bastante reduzido.' A adogdo desse

modelo seguia uma equagio bastante simples e compreensivel: quanto
maior a intervencdo do Estado na defini¢do do empreendimento a ser
explorado (e normalmente era muito grande), menor seria a assungao
de risco do empresdrio que implementaria as decisGes estatais.

Para alguns, mais que uma op¢ao estratégica assumida pelo Esta-
do, esse modelo teria sido incorporado ao texto constitucional brasi-

Jeiro. A constitucionalizagdo da reparti¢do de riscos entre concessio-

nérios ¢ Estado teria ocorrido até a Constitui¢do de 1969, que ainda
previa expressamente a necessidade de fixacdo de tarifas que remune-
rassem o capital investido pelo concessiondrio * Isto significafia di-
zer, seguindo essa linha, que o dnico risco a ser suportado p616 con-
cessiondrio seria pela gestdo de sua empresa. O Estado, por defini¢do
constitucional, haveria de assumir os riscos advindos da viabilidade

1. N#o era raro que os contratos de concessdo previssem a chamada *“cldusu-
la-ouro”, por intermédio da qual se assegurava o retorno do investimento realizado
pelo concessionério, com base na indexagdo deste valor a um montante de ouro.

. 2.Cf.otexto constitucional de entdo: “Art. 167. A lei dispord sobre o regime
das empresas concessionarias de servigos publicos federais, estaduais e municipais,
estabelecendo: (..) II — tarifas que permitam a justa remuneragfo do capital, o me-

~ Thoramento e a expansdo dos servigos e assegurem o equilibrio econdmico e finan-

ceiro. do contrato; (...)”. Textos semelhantes se encontravam nas Constituigdes de
19.46 gparagrafo Gnico do art. 151) e 1937 (art. 147). A Constituigio de 1934, que
primeiro tratou da matéria, também determinava a justa remuneragio do concessio-

" hiério, mas tinha dicgfio um tanto quanto diversa das posteriores, pois, ao contrdrio

das outras, ndo previa a competéneia de intervir nas tarifas como uma forma de as-
segurar a remuneracio do investidor privado, € sim como um meio de impedir o lu-
cro abusivo do concessiondrio. Vale recordar a regra prevista na Constituigdo de
1934: “Art. 137. A lei federal regulara a fiscalizagdo e a revisdo das tarifas dos ser-

vigos explorados por concessdo, ou delegagdo, para que, no interesse collectivo, 0s

lucros dos congessionérios, ou delegados, nio excedam a justa retribuigdo do capital,
que lhes permitta attender normalmente as necessidades publicas de expansdo ¢

solugdes determinadas pelo Estado, e, nesse contexto, passa a ter re-
torno assegurado por quem fixou um dado modelo de exploragdo
econdmica. Ao particular cabe a responsabilidade pela gestdo de sua
empresa. A ele é atribuido o risco por aquilo que se sujeita a suas
deliberacdes, ou seja, lhe é reservada a responsabilidade sobre as agoes |

melhoramento desses servigos”.

A dicgﬁo atual da Constitui¢iio Federal € muito mais aberta que a anterior. A
atual Constitui¢do apenas prevé a edigdo de uma lei que disporé, entre outros assun-
tos referentes ao tema das concessdes, sobre politica tarifdria, sem detalhar caracle-

ristic:as do regime jurfdico a ser implementado (art. 175, pardgrafo unico, l1I, da CF
em vigor). T
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modelo negocial deve ser mais complexo, inclusive no que diz respei-
tod transferépcia de responsabilidades e riscos aos parceiros privados.
Vejamos, pois, quais sdo as principais diretrizes desse novo modelo
contratual conhecido como “parceria publico-privada”. Ou seja, des-

creveremos, a Seguir, as principais caracteristicas do que foi aqui de-
ominado de “filosofia PPP”.

econdmica do empreendimento em si (ou seja, do servigo ou da obra
objeto da concessdo).’ -

Esse sistema — constituindo, ou ndo, uma imposi¢do da Constitui-
950 Federal — representava bem o modelo de atuag@o estatal que se
buscava em relacdo aos servigos piiblicos (que era, basicamente, um -
modelo intervencionista). O Estado ou assumia ele préprio a funcdo .
de prestar 0s SErvigos piblicos a coletividade ou, quando menos,
transferia a execuc@o dessa tarefa a particulares, que a assumiam em
regime de concessdo, mas sem influir nas principais diretrizes da ofer-
ta do servico em si, que continuavam sendo deliberadas pelo Estado
(titular do servigo). Com a concessio tradicional o Estado basicamen
te transferia a iniciativa privada a gestdo da empresa prestadora do
servico e o onus do financiamento do empreendimento (quando a es
trutura ainda precisa ser constitufda ou ampliada); todavia, as decisdes
estratégicas continuavam sendo assumidas por ele proprio e, por isso,
nio se eximia dos riscos derivados dessa atribuic@o.

3. Diretrizes das PPPs (a filosofia PPP)

: [13 Xl vz . . . . e .
A sigla “PPP”, como ja foi dito, significa mais que a mera parti-
cipagdo da iniciativa privada em a¢Oes de interesse do Poder Piblico
(prética que, em s, ndo ¢ nova). A expressdo busca exprimir uma

nova defini¢do dos papéis desempenhados pelos citados personagens
(Estado e particulares).

- Em verdade, o surgimento do modelo PPP de contratacdo ndo
pode ser visto como um fenémeno isolado. Referida mudanga no
padriio contratual estd inserida no bojo de uma série de reformas im-
p}gmentadas na atuacdo do Estado nas ultimas duas décadas. Privati-
agao de empresas estatais, introdug¢do da competi¢do em servigos
rﬁbhcos, retirada do Estado da fun¢@o de agente econdmico, surgi-
mgnto do “Estado regulador”, sdo tépicos desse processo de metamor-
.fc‘>.s'e que, sem prescindir de uma visfo ideoldgica, se propde a moder-
nizar o Estado. Nas relagOes contratuais a modernizagdo ocorreria

om a adoc@o de um novo padrdo de relacionamento entre o Poder
tiblico e a iniciativa privada.

Quando se fala em “parceria publico-privada” ndo se estd, por
certo, referindo apenas €ssa tradicional divisdo de atribuicdes entre-
o Estado e particulares. Para ganhar uma conotacdo de auténtico PPP o

3. Era esse o entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Mello: “No Brasil,
4lea ordindria, ou seja, o Gnico risco que O concessiondrio deve suportar sozinho,
cinge-se aos casos em que o concessiondrio haja atuado canhestramente, procedendg
com ineficiéncia ou impericia. Isto porque o art. 167 da Carta Constitucional do pais
estatui que a lei dispord sobre o regime das concessiondrias de servicos publicos f
derais, estaduais e municipais, assegurando, entre outros, ‘tarifas que permitam 2
justa remuneragéo do capital, o melhoramento e a expansdo dos servigos ¢ assegure 1
o equilibrio econdmico e financeiro do contrato e fiscalizaggo permanente € revisao
periédica das tarifas, ainda que estipuladas em contrato anterior’. Ora, desde que.¢
texto constitucional exige a adogio de tarifas que assegurem a justa remuneragdo do
capital, impde a garantia do equilibrio econdmico e financeiro € requer a revisd
periddica das tarifas, estd visto que sempre que Ocorrer desequilibrio na equagd
patrimonial — mesmo que derivado de oscilagdes de precos no mercado, insuficiénci
do ntimero de usuérios, ou de providéncias governamentais desempenhadas em nom
de sua supremacia geral e sem relagdo com a posigfo juridica de contratante que haj
assumido — o poder concedente deverd restabelecer o equilfbrio através da revisd
de tarifas, de modo ndo s a restaurar-lhe 0s Lermos de igualdade mas ainda com fito d
assegurar a justa retribuicdo do capital. Em outras palavras, a Lei Magna impde i
diretamente a adogdo, nas concessoes, do regime de servigo pelo custo, dando a g
rantia de uma margem fixa de lucro” (Prestagdo de Servi¢os Puiblicos e Administr
¢do Indireta, 2* ed., 3* tir., S30 Paulo, Ed. RT, 1987, pp. 47-48).

Esse novo padrdo de relacionamento entre Estado e particular teve
rigem, conforme se tem em consenso, na Gra-Bretanha. Deriva do
rograma governamental denominado Private Finance Initiative (PFI)

iniciado em 1992, no governo do Primeiro-Ministro John Major* ’

= Seiiiz;a o’lt)ei'ma PETL, aprofundar em Je.ff.r?y Goh, “Avances en la colaboracidn de
seolor ptiblico y prlvadolp.are.i la provision de dotaciones y servicios en el Reino
ni od. el Private Finance Initiative y su régimen juridico”, in Alberto Ruiz Ojeda
5 rlirﬁ Marcou e Jeffrey Qoh, La Participqcidn del Sector Privado enla F inanciacio’ny
Infraestructuras y Equipamientos Piblicos: Francia, Reino Unido y Esparia (Ele-

nentos Comparati AP . /
micos, 2000,pp}r)c.z 91‘;?;3p2a,m un Debate), Madri, Civitas e Instituto de Estudios Econé-
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Com a PFI buscava-se, basicamente, alcangar trés principais obje-
tivos: (a) emprego efetivo das técnicas de gestao privada no empreen-
dimento publico, fazendo com que 08 particulares assumissem de fato
o ontrole do projeto a ser implementado; (b) transferéncia dos riscos
econdmicos do projeto para o particular (que, frise-se, também assu-
miria o 6nus de sua elaboracdo); e (c) obtengdo de maior eficiéncia na
aplicagfio dos recursos econdmicos e financeiros necessérios a reali-
zagdo do empreendimento piiblico (0 que, na denominago inglesa,
resume-se na expressdo value for money).

Tais objetivos estdo claramente expostos na declaracdo dos prin-
cipios inspiradores da PFl, elaborado pelo Governo Britdnico (Setring
New Standards, Anexos 2.15/2.16): “Os distintos Departamentos le-
vario em consideracio as opgdes de financiamento privado para seus
projetos de investimento sempre que seja possivel transferir ao setor
privado o controle do projeto e os riscos associados, desde que isso
ndo suponha um custo desproporcional. Muitos projetos do Governo
passardo por esta prova €, por consequéncia, se formulardo convites
para a apresentagio de propostas de financiamento privado. Quando
forem recebidas essas propostas, serdo tratadas como qualquer outra
forma de obtencdo de financiamento e avaliadas com base no critério
value for money, tendo em conta 0s Custos e beneficios de transferir
os riscos e a responsabilidade da gestdo ao setor privado”?

No final da década de 90 do século passado o Governo Britdnico
— j& sob a administracdo do trabalhista Tony Blair — promoveu altera-
¢des no modelo PFL. Constatou-se a necessidade de equilibrar a parti-
cipagdo privada com a publica, de modo a que o particular ndo fosse
mais o Gnico responsdvel pelo projeto — vale dizer, admitindo-se que
o Poder Pablico também assumisse parcela dos riscos oriundos do
projeto. Sem desprezar a participagao da iniciativa privada na elabo-
racio dos projetos, tampouco a eximindo de arcar com OS Iiscos que
eles tragam, passou-se a formular contratos em que O Poder Publico
também assumisse uma parcela da responsabilidade. Com o ajuste, 0

5. Apud Jeffrey Goh,

Finance Initiative y su régimen juridico”, cit.,

Comparativos para un Debate), p. 100.

“Avances en la colaboracién de los sectores piblico y
privado para la provisién de dotaciones y servicios en el Reino Unido: el Private
in Alberto Ruiz Ojeda, Gérard Marcou
e Jeffrey Goh, La Participacidn del Sector Privado en la Financiacién de Infraes-
tructuras y Equipamientos Publicos: Francia, Reino Unido y Espafia (Elementos
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odelo de contratagdo mereceu uma nova terminologia. Saiu a PFI
.ntrou a PPP, a public-private partnership ®

~ O surgimento dessas novas férmulas de gestdo piiblica (PFI ou
°PP), todavia, ndo significou a exclusdo das demais maneiras de a
Adnﬁnistragﬁo contratar. Ndo houve adoc¢do plena desses novos méto-
dos em qualquer parte do mundo, nem mesmo na Inglaterra (pais
‘tido como formulador da novidade). O modelo PPP apareceu, portan-
to, COMO uma alternativa, isto é, como mais um instrumento posto a
disposi¢do do administrador piiblico, a ser implementado de acordo
com as caracteristicas proprias de cada projeto.

. E diante desse contexto que a experiéncia brasileira deve ser con-
frontada com a referida filosofia PPP.

Nem tudo que se experimentou ultimamente em termos de parti-

exemplo de aplicagdo do modelo contratual em exame. Néo sdo raros
os segmentos de servigos publicos que permanecem sob um esquema
"de concessdo mais tradicional, em que o Estado assume praticamente
~a gestdo do empreendimento, sobrando ao empresario a gestdo de sua
empresa (concessiondria) € os riscos que a essa atividade restrita sdo
inerentes. A edi¢#o da Lei das PPPs ndo mudara esta realidade. Isto é,
mesmo com a lei, determinados servicos serdo delegados a particula-
res por meio de mecanismos tradicionals de relacionamento entre o
Poder Publico e a iniciativa privada.

~ De outro lado, é necessario também apontar que a legislag@o bra-
- sileira, mesmo antes da edigéo da Lei das PPPs, jd contava com ins-
: trumentos capazes de viabilizar a aplicacdo concreta da filosofia PPP.
- E possivel encontrar exemplos desses dispositivos na Lei Geral de
Qpncgssées, editada em 1995, bem como em diversas leis especificas
Gue vieram a disciplinar servigos publicos de competéncia federal. A
Le’1~das PPPs haverd de encontrar aplicabilidade em meio a essa legis-
lagio que ja existia e que ndo foi revogada. Passaremos, pois, a deli-
mitar a abrangéncia de cada um desses sistemas juridicos, expondo
mo os diversos servigos publicos lhes sdo submetidos.

ingle 6. Pa;)a EIma exposi¢do de motivos acerca da evolugdo do modelo de contratagdo
$s, v. Public-Private Partnerships ~ The Government's A h, L C e
S;atlonery iy pproach, Londres, The

cipagdo privada na prestagdo de servigos publicos pode ser considerado -

7
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4. As concessoes na Lei 8.987/1995

Quando na Inglaterra se buscava implementar 0 modelo PFI de

contratacdo, aqui no Brasil, seguindo a mesma tendéncia de reducio
do papel do Estado como agente econdmico, editava-se uma lei geral :

para disciplinar as concessdes e permissoes de servigos ptiblicos. Era

a Lei 8.987, de 13.1.1995.7 Pela primeira vez no pafs fora editada uma -

lei geral para disciplinar o regime juridico das concesses de servigos
piiblicos. Até entdo as concessdes eram disciplinadas de modo seg

mentado, variando em relagdo do servi¢o piblico ou da unidade da -

Federagdo em que era aplicada.

O meio juridico nacional, num primeiro momento, realizou a
andlise da Lei 8.987/1995 com base em parimetros anacrdonicos — ou
seja, buscou compreender a extensdo da lei com base numa visio
tradicional a respeito do instituto das concessoes. Buscou-se, antes de
qualquer coisa, aferir o enquadramento dos novos dispositivos legais
as ligBes doutrindrias até entdo conhecidas, e que eram (e continuam
sendo) fortemente inspiradas na doutrina francesa do inicio do século
XX. Ou seja, ndo se procedeu a aproximagdo de alguns conceitos da
lei com o que de mais moderno se propunha como alteracdo no mo-
delo de relacionamento entre o Estado e a iniciativa privada (com
grande influéncia britinica). E essa identifica¢do era necessdria.

A Lei 8.987/1995 ndo produziu uma ruptura absoluta com o mo-
delo tradicional das concessdes. Realmente, isso ndo ocorreu. Deve-
ras, mesmo apds sua edigio € possivel identificar servigos que perma-
neceram merecedores de férmulas conservadoras de pactuar.® Todavia,

7. A autoria do projeto de lei que deu origem a Lei de Concessdes foi do entdo
senador Fernando Henrique Cardoso. O mesmo que, jé Presidente da Reptblica,
sancionou-a, em janeiro/1995.

8. Tomem-se como exemplo os servigos de transporte coletivo municipal. De
um modo geral os contratos de concessdo (ou permissdo) preveem uma grande con-
centragdo de atribuigdes ao préprio poder concedente. E o Municipio que estipula as
linhas, o nimero de 6nibus por linha, com que frequéncia os énibus devem atender
aos pontos, quais os equipamentos obrigatdrios, e assim por diante. Ao concessiond-
tio cabe tio somente administrar sua empresa, pois 0 modelo de prestag@o de servigo
¢ todo concebido pelo Poder Piblico. Nesse contexto, o risco contratualmente assu-
mido pelos empresarios tende a ser reduzido. Envolve basicamente o risco referente
4 administracdo de sua empresa. Sequer a variagio no prego dos insumos afeta, ordi-
nariamente, a margem de lucro pactuada inicialmente, uma vez que a maioria dos
contratos adota como férmula de reajuste a apreciagdo de planilhas de custos das em-
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m vdrias passagens da lei € possivel identificar a influéncia da nova
josofia de contratagdo que vinha sendo aplicada na Europa.

Vejamos 0s elementos conceituais da filosofia PPP que ja foram
orporados no nosso ordenamento desde a Lei 8.987/1995.

" Um dos mais evidentes estd no tratamento legislativo conferido ao
‘Hsco assumido pelo concessionério. Em contraponto ao modelo vigen-
“{z até a Constituigdo de 1988, em que se assegurava a justa remunera-
o do investimento, a lei deixou marcado que, nas concessdes, 0
concessiondrio assumia o empreendimento “por sua conta e risco”.?
Mais. O legislador chegou a afirmar que, estando mantidas as condi-
¢des contratuais, haveria de se considerar como respeitado o equilibrio
_econdmico-financeiro do contrato (o que pode se interpretar como uma
transferéncia, ao concessiondrio, dos riscos alheios ao contrato).!

" De qualquer modo, ainda caberia ao contrato, ou a regulamenta-
¢fo aplicdvel ao servigo objeto de concessao, fixar uma divisdo de
riscos entre poder concedente e empresa concessiondria. Em alguns
casos — como ocorre no ja referido exemplo do servigo de transporte
coletivo — o0s riscos do concessiondrio praticamente se limitam & ges-
tdo de sua empresa.

Noutros setores a transferéncia de risco foi consideravelmente
maior. Tome-se o exemplo da telefonia celular, que no inicio foi obje-
to de delegacdo com base na Lei de Concessdes (Lei 8.987/1995). A
regulamentacdo aplicdvel previa ampla liberdade para as concessiond-
rias implantarem suas redes de telecomunicagOes. A estratégia de
atuacdo no mercado e mesmo o padrdo tecnoldgico a adotar eram te-
mas assumidos pelas préprias empresas. Também havia o risco pela
demanda pelo servico. Num ambiente em que se introduzia a compe-
ticdo, o poder concedente ndo se comprometia com a demanda de

presas. Trata-se, portanto, de sistema bem distante da formulagfo designada como
PFI ou mesmo uma PPP.

9. Esta nocéo veio encartada na prépria defini¢io legal de concess@o. Confi-
ra-se: “Art. 2¢. Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se: (...) II ~ concessdo de
servigo publico: a delegagdo de sua prestago, feita pelo poder concedente, mediante
licitagdo, na modalidade de concorréncia, & pessoa juridica ou consércio de empresas
que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado; (...)".

. 10. Esta outra disposi¢@o estd prevista no art. 10 da Lei 8.987/1995. Veja-se:
Sempre que forem atendidas as condi¢des do contrato, considera-se mantido seu
equilibrio econdmico-financeiro”.
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usudrios pelo servigo delegado. Esse era um risco assumido pelo con-
cessiondrio, que poderia, ou ndo, conquistar 0 numero necessério de
clientes para amortizar seus investimentos. Assim, analisando 0s con-
tratos de concessio de telefonia celular, € possivel identificar uma
forte influéneia da nova filosofia de contratagdo. Neste caso houve,
indiscutivelmente, a transferéncia de responsabilidades de gestdo do
empreendimento, bem como de riscos que lhe sdo inerentes, para a
empresa concessiondria. E isto tudo foi implantado com arrimo na Lei
de Concessdes em vigor desde 1995.

Outro ponto de aproximagdo entre a Lei de Concessoes ¢ a filo-
sofia PPP estd na previsdo de projetos associados a prestagdo do
servigo ou exploragdo da obra. A unido de projetos privados 20 em-
preendimento piblico, objeto de delegacdo a particular, €, sem ddvi-
da, uma das principais marcas dos projetos de PPP. Seria o caso, por
exemplo, da cessdo de drea para a construgao de um hospital piblico
e, paralelamente, a autorizagio para a realizagao de empreendimentos
imobilidrios outros, de indole privada (como hotéis, prédios de con-
sultérios etc.) em parte do imével piblico. Também ilustra bem esse
tipo de parceria a utilizagdo de 4reas lindeiras a estrutura rodoviaria
(estradas ou pontes) para a realizagio desses empreendimentos imo-
bilidrios. A exploragdo privada desses projetos configuraria, no mode-
1o de PPP, fonte de receita para o financiamento do empreendimento
tipicamente publico. Ou seja, seria realizado um subsidio cruzado
entre 0s projetos, de modo a que a exploragdo de projetos paralelos,
de fndole privada, servisse para viabilizar o desenvolvimento da ativi-
dade tipicamente pblica. Esse modelo foi expressamente encartado
na Lei 8.987/1995," ganhando aplicagdo evidente nos empreendimen-
tos relativos & exploragdo de rodovias.”

11. Cf. o dispositivo legal que tratou da matéria:

“Art. 11. No atendimento as peculiaridades de cada servigo publico, poderd o
poder concedente prever, em favor da concessiondria, no edital de licitagdo, a possi-
bilidade de outras fontes provenientes de receitas alternativas, complementares,
acessérias ou de projetos associados, com ou sem exclusividade, com vistas a favo-
recer a modicidade das tarifas, observado o disposto no art. 17 desta Lei.

“Paragrafo tnico. As fontes de receita previstas neste artigo serdo obrigatoriaren-
te consideradas para a aferi¢do do inicial equilibrio econdmico-financeiro do contrato.”

12. Sobre concessdes de rodovias e PPPs, v. artigo da professora Leticia Quei-
roz de Andrade (“A Experiéncia Brasileira nas Concessdes de Rodovias™), integrante
desta obra.
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Também € oportuno destacar a abertura que a lei proporciona a
participagao da iniciativa privada na propositura de solu¢des para o
servigo a ser licitado. Frise-se que esse elemento € fundamental na
caracterizagdo de uma PPP. De fato, nessa férmula de atuagdo conjun-
ta entre 0 Poder Piblico e a iniciativa privada propde-se a participacdo
dos particulares inclusive na formulagdo de projetos e na definigéo de
solugdes para a realizagdo de empreendimentos piblicos. Ao Estado
caberia apenas apontar as finalidades buscadas e avaliar a solugdo
mais adequada ao interesse publico.

Pois bem. Na legislagdo geral de concessdes proporcionou-se
abertura para tanto. Uma delas estd na admissao de critérios técnicos
de julgamento da licitacdo. Dependendo da previsdo editalicia, a ava-
liagdo técnica das propostas pode considerar justamente a solugdo que
o licitante ofereca para a execug@o de determinada obra ou a prestagdo
de um servico. Ou seja, a lei admite que a concessdo seja entregue
aquele que oferega a melhor solugdo técnica para a prestag@o de um
dado servigo publico.?

‘ Além disso, a legislag@o sobre concessdes alterou uma regra ge-
ral do procedimento de licitagdes adotado no pafs, segundo a qual o
responsével pela elaborag@o do projeto a ser licitado ndo pode partici-
par de sua execucdo." A Lei 9.074, de 7.7.1995, editada em comple-
r’pentag:ﬁo a Lei 8.987/1995, para disciplinar o regime geral das con-
cessdes, autorizou expressamente que o autor do projeto pudesse
participar de licita¢Ges para concessdes ou permissdes de obra ou
servi¢o piblico.”

o 13. A Lei 8.987/1995 admite, inclusive, o julgamento realizado com base exclu-
sivamente em critério técnico, desde que o valor da tarifa seja fixado no edital (art.
15, IV). Além de isoladamente, a técnica pode ser empregada, como critério de jul-
gamgnto, conjugada com outros fatores, como o menor valor da tarifa (art. 15, V) ou
0.maior valor ofertado pela outorga da concessdo (art. 15, VI).

;“- 14. A vedagio consta da Lei de Licitagdes (Lei 8.666, de 21.6.1993). Confira-se:
Art 92 N&o poder4 participar, direta ou indiretamente, da licitagdo ou da execugdo
de obra ou servigo e do fornecimento de bens a eles necessdrios: I — o autor do pro-

: Jeto, bésico ou executivo, pessoa fisica ou juridica; (...)".

15. E o que dispde o art. 31 da Lei 9.074/1995: “Nas licitagdes para concessdo

¢ permissao de servigos publicos ou uso de bem piiblico, os autores ou responsaveis
“‘tconomicamente pelos projetos bdsico ou executivo podem participar, direta ou indi-

Tetamente, da licitagdo ou da execugdo de obras ou servigos”.
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O acima exposto demonstra que a filosofia PPP j4 poderia -
pode — ser implementada com base na Lei Geral de Concessdes, ¢
tada ha 10 anos. De fato, ela ja o foi em rela¢@o a determinados e

- preendimentos publicos (concessdes de servigos publicos ou oby
ptiblicas) mesmo que, a época, ndo fosse empregado o rétulo “pPp
em tais contrata¢des. Esse mesmo fendmeno também pode ser iden
ficado em relagdo a legislacdo setorial, isto €, & legislagﬁo aplicdve
especificamente a determinados servigos ptblicos. E o que veremos:;
seguir.

'principal instrumento juridico para a participacdo privada nes-
for é 0 “contrato de arrendamento” ' Por seu intermédio € asse-
{o:a0 interessado obter o direito de construir, reformar, ampliar,
orar, arrendar e explorar uma dada instalagdo portuaria. A Lei de
s também traz importante regra que admite que interessados
entem projetos & Administragio dos Portos Organizados, a fim de
eja aberta a respectiva licitagdo.!” Trata-se de uma clara influén-
a filosofia de participagdo privada nos empreendimentos publi-
snamedida em que se aceita a propositura de projetos por particu-
&s e ndo se reserva essa fungdo exclusivamente a Administra¢do
ablica.

<0 setor elétrico, muito embora siga a legislagio geral no que diz
peito a boa parte do regime juridico dos contratos de concessao,
stitui outro exemplo de servigo piblico que possui férmulas espe-
cas de contar com a participagdo privada. Com o objetivo de fo-
entar a criacdo de um mercado competitivo no setor elétrico, foi
ifitroduzida na legislagdo geral a figura do produtor independente de
énergia elétrica.!® Tal agente de mercado, seja por intermédio de con-
dssio de servico ou de autorizag@o, recebe maior liberdade de atua-
¢io empresarial, assumindo, consequentemente, 0s riscos inerentes a
ssa responsabilidade. A criagdo de um mercado competitivo e a aber-
yra para a participagdo de agentes econdmicos com maior liberdade
de atuagdo no mercado (os produtores independentes) sao fatores que
azem do setor elétrico outro campo especifico de regulagio no que se
refere a parcerias entre o Poder Publico e a iniciativa privada.

5. Legislacdo setorial

Seria incorreto supor que a experiéncia brasileira em concessde
de servigos publicos seja pautada por um Unico regime juridico, d
cardter geral. Muito antes da edig@o da Lei de Concessdes essa figura
contratual j4 era empregada pela Administragio Publica. Mesmo
edicdio da lei geral ndo foi suficiente para ensejar a aplica¢do, no pafs,
de um tnico modelo de delegacdo de servicos piblicos a particulares.

£ em relacio aos servigos piblicos de titularidade da Unido — que
podem ser objeto de legislagdo federal especifica — que se nota a exi
téncia de regimes jurfdicos peculiares de delegagdo de servigos publi
cos a particulares. Sdo férmulas especificas de contratagdo que, em
virtude das caracterfsticas de cada setor, trouxeram regras proprias
para disciplinar o relacionamento entre o Poder Piblico e os particu-
lares que assumissem o desempenho dessas atividades estatais. Ver
mos, a titulo de exemplo, alguns dos setores que se submetem a um
regime juridico préprio de parceria entre o Poder Pablico e a iniciati-
va privada.

16, A Lei de Portos também prevé a figura da concessdo. Porém, no caso espe-
¢ffico do setor portudrio a concessdo ndo se destina a conferir & iniciativa privada a
possibilidade de exploragdo econdmica de um servigo ou infraestrutura publica. Nes-
“fé*setor a concessdo serve para delegar a fungdo regulatéria a se exercer sobre um
determinado porto organizado. E o que dispde o art. 33 da referida lei: “A Adminis-
tragio do Porto é exercida diretamente pela Unidio ou pela entidade concessiondria do
porto organizado”. Atualmente essas concessiondrias s30 empresas estatais, controla-
das‘pela prépria Unido ou por Estado-membro. Para uma listagem dos principais
portos em atividade no Brasil e das empresas que os administram, consultar hitp:/
www.antaq.gov.br/PortalPortos/PrincipaisPortos.htm.

17. E o que dispde o art. 5% da Lei de Portos: “O interessado na construgdo ¢
exploragiio de instalagio portudria dentro dos limites da drea do porto organizado
deve requerer 4 Administragio do Porto a abertura da respectiva licitagdo”.

18. O produtor independente de energia elétrica foi introduzido no setor por
intermédio da Lei 9.074, de 7.7.1995.

O setor que, no Brasil, foi o primeiro a experimentar a influéncia -
do novo modelo de parceria entre o publico e o privado em sua regu-
lagdo foi o portudrio. Antes mesmo da edi¢do da Lei Geral de Conces
sdes (que é de janeiro/1995) surgiu uma lei disciplinando o regime :
juridico da exploragio dos portos organizados e das instalagdes por-
tudrias. Trata-se da Lei 8.630, de 25.2.1993. A lei prevé uma ampla
abertura para a participagfio do setor privado na construgo da infra-
estrutura necessdria 2 ampliagdo dos portos no pais, bem como em sua
exploragdo econdmica.
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Outro exemplo marcante de regime auténomo estabelecido para
disciplinar parcerias entre o Poder Publico e a iniciativa privada, no
Direito Brasileiro, vem do setor de telecomunicacoes. A Lei Geral de
Telecomunicagdes — Lei 9.472, de 17.7.1997 — criou um regime juri-
dico préprio para este segmento da economia. De modo expresso,
afastou dos servicos de telecomunicagdes a incidéncia da Lei de Con-
cessoes (Lei 8.987/1995) e até da Lei de Licitagdes (Lei 8.666/1993),
aplicdveis aos servigos piblicos em geral.'” Ou seja, a Lei Geral de
Telecomunicacdes reservou para si a atribuicdo de dispor sobre o re-
gime juridico aplicdvel as telecomunicagoes.

O marco regulatério das telecomunicagdes inovou a0 adotar téc-
nicas de disciplina do livre mercado em matéria de servigo publico.
Com isso, abriu a possibilidade de participagao privada em servigo de
titularidade estatal de uma maneira ainda ndo experimentada no Direi-
to Brasileiro. A principal ferramenta juridica para implementar a refe-
rida mudanca foi a de separar dois grandes grupos de servigos de te-
Jecomunicacdes, divididos com base no critério do regime juridico a
eles aplicdvel. De um lado figuram o0s servicos de telecomunicagdes
explorados em regime publico. De outro os que s¢ submetem a um
regime juridico de direito privado .

Comparativamente, é na categoria dos servicos explorados em
regime publico que se percebe uma maior intervengo estatal. Cabe ao
Poder Piblico (por intermédio de decreto expedido pelo presidente da
Repiiblica) editar um plano com as principais defini¢des quanto a
férmula de exploragdo dos servigos em regime publico (o chamado
“plano geral de outorgas”), bem como estabelecer as metas de univer-
salizacdo a serem atingidas pelas empresas incumbidas de prestar

servigos em tal regime — para citar apenas dois exemplos marcantes
de intervengao estatal nesse campo.”' Todavia, o modelo de explora-

19. Cf. o teor do art. 210 da Lei Geral de Telecomunicagdes: “As concessoes,
permissdes e autorizagdes de servigo de telecomunicagdes e de uso de radiofrequén-
cia e as respectivas licitagBes regem-se exclusivamente por esta Lei, a elas ndo se
aplicando as Leis n. 8.666,de 21 de junho de 1993, 8.987,de 13 de fevereiro de 1995,
9.074, de 7 de julho de 1995, e suas alteracbes”.

20. As categorias foram estabelecidas no art. 63 da Lei Geral de Telecomunica-
¢Oes: “Quanto ao regime juridico de sua prestagdo, 0s servigos de telecomunicagdes
classificam-se em publicos e privados”.

21.Art. 18, Il e 11T, c/c os arts. 80 e 84, da Lei Geral de Telecomunicagdes.
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g?’o concgbido para esses servigos, explorados em regime piiblico
difere muito do que tradicionalmente se encontra. Explora-se o servi-
¢o mediante concessdo do Poder Publico, mas o regime Jjuridico im-
p}antado € muito mais aberto a participago privada que aquele tradi-
cionalmente praticado. Vejamos alguns elementos que identificam
essa moderniza¢do do modelo. A intervengdo estatal na definicdo do
modelo de prestagdo dos servigos explorados em regime ptblico é
marcad'a pela fixagdo de metas. Em regra, a regulamentagio confere
ao pa.mcular a liberdade de escolher o meio adequado para atingir os
fins fllxados pela Administragdo. Assim ocorre com a fixacio de metas
de universalizagio e de qualidade. Estabelecido o fim a ser alcangado

as empresas sdo livres para escolher a tecnologia e a férmula gerenciai
a ser implementada. Podem, inclusive, contratar terceiros para que

em seu nome, realizem tais atividades.? Identifica-se também grande’
liberdade no regime dos bens atrelados & concessio, aspecto em que

tambem merece especial considera¢do a op¢do empresarial que venha
a ser feita pela concessionéria.?

Em rglagﬁo aos servicos explorados em regime privado a liberda-
de conferlda aos particulares € ainda maior. Ndo hé controle de pregos
(ou seja, ndo se adotou o regime tarifdrio);** a regra geral proibe a
imposicdo dp limites ao-ntimero de agentes do mercado, o que torna
desnecessdria a licitagdo, sendo suficiente que os interessados aten-
dilm. aos requisitos impostos genericamente na regulamenta¢io;? ndo
sd0 Impostas metas de universalizagdo, deixando-se que a oferta dos
Servicos seja regida pelas regras de mercado, ou seja, pelo interesse
economico proprio a iniciativa privada. S3o aplicdveis, em resumo, a
essa categoria de servigos de telecomunicagdes os principios gerais éla
ordem econdmica, inclusive aqueles que impdem a observancia da li-

22. Cf. art. 94 da Lei Geral de Telecomunicagdes.

. 23, Para uma andlise minuciosa a respeito do regime dos bens atrelados aos
servicos de telefonia fixa, objeto de concessdo, v. 0 nosso artigo “O servigo telekféni-
co fixo e a reversdo de bens”, escrito em colaboragdo com o professor Carlos Ari
Sundfeld, integrante da coletinea Temas de Direito Regulatério (coord. Sérgio Guer-
ra, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 2004, pp. 134-159). o

24. Cf. art. 129 da Lei Geral de TelecomunicagGes.
havergsﬁn\ﬁle COIlf/CUI' a redagfio do art. 136 da Lei Geral de Telecomunicagdes: “Nao
o o oi ao nimero de autorizagSes de servigo, salvo em caso de impossibilida-
ot ) fixcepcxonalmente., quando o eXcesso Fic competidores puder compro-
er a prestacdo de uma modalidade de servigo de interesse coletivo”.
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vre e justa competi¢cdo.”® Nesse ambiente, de ampla liberdade empre-
sarial, sdo reduzidas as garantias estatais aos investimentos privados
que sejam feitos. Ou seja, ndo hd garantia de retorno ao investimento
feito nessas atividades. O investimento, como é proprio a atividade
empresarial, € feito sob o risco do investidor privado.?’

Portos, energia e telecomunicacdes sdo exemplos de servigos
publicos que, ao longo da década de 90 do século passado, receberam
tratamento legislativo especifico a fim de implementar modelos pro-
prios de PPPs. Modelos que — cada um a sua maneira, respeitando as
peculiaridades econdmicas e sociais das respectivas searas — busca-
ram implantar uma nova cultura no que diz respeito ao relacionamento
do Estado (poder concedente) com as empresas que assumliram a pres-
tacdio de servigos puiblicos (concessiondrias). Tais setores — além dos
outros que ja sdo objeto de tratamento legislativo especifico — pos-
suem um modelo de PPP em plena execucfo. Existem contratos fir-
mados, regulamentacdo editada, érgdos reguladores constituidos com
a funcdo precipua de fiscalizar e normatizar a acdo dos agentes priva-
dos. Néo haverd, nesses setores, grande impacto em decorréncia da
edicdo da Lei das PPPs, editada no final do ano de 2004.

Cabe, entfo, a pergunta: qual o campo propicio a aplicaco da Lei
Brasileira das PPPs em relag@o aos servigos publicos? Sera este o te-
ma do topico que segue.

6. Campo de aplicacdo da Lei das PPPs

A andlise da experiéncia brasileira revela dois pontos importantes
para nortear a aplicacdo da Lei das PPPs aos servicos piublicos. O
primeiro deles € o de que a legislacdo geral de concessdes, editada em

26. Esta diretriz foi imposta expressamente na Lei Geral de Telecomunicagges:
“A exploracéio de servico de telecomunicagdes no regime privado serd baseada nos
principios constitucionais da atividade econdmica” (art. 126).

27. Referida vertente foi objeto de artigo préprio na Lei Geral de Telecomuni-
cagdes, que, de modo expresso, afastou do regime juridico de direito privado garan-
tias tipicas das concessOes tradicionais, como a garantia de manutencéo de equilibrio
econdmico-financeiro. Veja-se: “Art. 130. A prestadora de servigo em regime privado
ndo terd direito adquirido & permanéncia das condigdes vigentes quando da expedicdo
da autorizagdo ou do inicio das atividades, devendo observar os novos condiciona-
mentos impostos por lei e pela regulamentac@o”.

CONCESSOES DE SERVICO PUBLICO E AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS 175

1995, ja contempla uma série de conceitos compativeis com a filoso-
fia PPP, cultivada na Europa (em especial na Inglaterra) na década
de 90 do século passado. O outro aspecto relevante € a constatagdo de
que existem subsistemas normativos, em relacdo a diversos servigos
publicos (principalmente os de titularidade da Unido), que possuem
regras proprias quanto a transferéncia de sua prestacdo a particulares.

Tanto a legislacdo geral de concessdes quanto a “setorial” (espe-
cifica a cada servi¢o) podem perfeitamente servir de base a institui¢do
de PPPs. Deveras, a partir dessa legislacdo diversos servigos publicos
de indole econdmica ja foram objeto de delegag@o a particulares. En-
tre estes, alguns adotam claramente a chamada “filosofia PPP” (como
é o caso do setor de telecomunicagGes). Por outro lado, também €
certo que outros setores ainda ndo assumiram a nova cultura contra-
tual (a filosofia PPP), estando atrelados a férmulas mais tradicionais
de relacionamento (como em geral se nota no servico de transporte
coletivo municipal). De qualquer modo, num caso ou noutro, havendo
um sistema de delegacgdo de servigo publico ja implementado, restara
pouco campo de incidéncia para a Lei das PPPs. Sdo setores em que
as relagOes juridicas ja foram entabuladas em lei e, concretamente, ja
sdo objeto de contratos validamente firmados e que contam, em geral,
com longo prazo de duracdo. A Lei das PPPs, portanto, em nossa ava-
lia¢#o, terd aplicagdo restrita em matéria de servigo publico.

Vejamos as situa¢Ges que, em principio, ensejariam a utilizagdo
da lei.

A Lei das PPPs (Lei 11.079, de 30.12.2004) cria duas novas es-
pécies de contrato de concessdo (que tanto podem abarcar obras como
servicos publicos): as concessoes patrocinadas e as concessoes admi-
nistrativas.

As concessoes patrocinadas apresentam como peculiaridade a
previsdo legal de participagdo do parceiro piiblico no pagamento do
concessionario, juntamente com o usudrio, de quem s@o cobradas as
tarifas.?® As concessoes administrativas sio assim definidas porque o
parceiro publico (Administragdo) é quem recebe, direta ou indireta-

28. “Concessdo patrocinada € a concessdo de servigos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver,
adicionalmente 2 tarifa cobrada dos usudrios, contraprestacdo pecunidria do parceiro
puiblico ao parceiro privado” (art. 22, § 1°, da Lei das PPPs).
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mente, 0 servico a ser prestado pelo parceiro privado e, nessa condi-
¢do, assume o Onus relativo ao seu pagamento.”

As novas espécies de concessdes, introduzidas formalmente no
ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei das PPPs, trazem co-
mo ponto comum a previsdo de que a Administracdo responda finan-
ceiramente pelo custo do empreendimento a ser delegado a particula-
res. Ou seja, o particular constréi a obra ou presta o servigo, adquire
com isso o direito de explorar economicamente o empreendimento por
periodo determinado, mas sua remunerag¢do nio recaird exclusivamen-
te nos usudrios do servico, como tradicionalmente se d4. As concessdes
definidas como PPPs preveem que o Poder Publico assumird (total ou
parcialmente) a obrigacdo de remunerar o investidor privado (presta-
dor do servigo ou mantenedor da obra piblica). E justamente essa pe-
culiaridade que aponta o campo de aplica¢do propicio para esse novo
modelo contratual.

As PPPs serdo tteis para viabilizar a delegac¢do a iniciativa priva-
da de empreendimentos que, sob prisma técnico ou econdmico, ndo
tenham como se viabilizar mediante remuneracéo provinda exclusiva-
mente de tarifas cobradas de usudrios. S3o casos em que, pela baixa
capacidade contributiva dos usudrios ou pela insuficiente demanda
prevista para determinado servico, ndo se tenha como remunerar o
investimento necessario a oferta do servico com base exclusivamente
na receita derivada de tarifas. Os novos modelos contratuais permitem
que mesmo em situagdes como essas — em que os empreendimentos
ndo seriam autossustentdveis economicamente — a concessdo venha a
ser implementada, pois o préprio Poder Publico assume o pagamento
ao investidor privado.

A legislacdo imp&e como condic¢do a celebracio de uma PPP a
realizagdo de uma série de estudos técnicos que demonstrem a viabi-
lidade econdémica de cada projeto, bem como o atendimento ao inte-
resse publico. Além disso, existem rigidas restricbes sob o prisma
fiscal, que condicionam a celebracdo de tais contratos & comprovagao
de disponibilidade orcamentdria da Administracdo.*® Com essa lem-

29. “Concess3o administrativa € o contrato de prestacéo de servicos de que a
Administrac3o Piiblica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execugio
de obra ou fornecimento e instalagdo de bens” (art. 22, § 22, da Lei das PPPs).

30. Mostras dessas exigéncias estdo encartadas no art. 10 da Lei das PPPs, que
arrola uma série de providéncias prévias que devem ser tomadas para abrir uma lici-
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branca buscamos ressaltar que néo serd para todos 0s servigos publi-
cos que apresentem dificuldade de autofinanciamento que os contratos
de PPP servirdo. E necessério que, individualmente, sejam demonstra-
dos a viabilidade do projeto e o proveito que se extrai com a adogao
do referido modelo de contratagao.

Dito isto, vejamos algumas situagdes que, em tese, poderiam
ensejar a implementagdo de uma PPP.

Poderia ser considerada propicia para figurar como objeto de um
contrato de concessdo patrocinada a delegag¢do de um servigo piiblico
de grande importancia social que, a0 mesmo tempo, demandasse vul-
toso investimento para sua implementagdo ou expansdo. Em condi-
¢Bes normais, para viabilizar uma concessao a particular seria neces-
sdrio prever-se contratualmente uma tarifa alta, que fosse suficiente

tagdo que envolva contrato de PPP. Confira-se o texto legal em referéncia: “Art. 10,
A contratagdo de parceria piiblico-privada serd precedida de licitagdo na modalidade
de concorréncia, estando a abertura do processo licitatério condicionada a: I — auto-
rizagdo da autoridade competente, fundamentada em estudo técnico que demonstre:
a) a conveniéncia e a oportunidade da contratagio, mediante identificacdo das razoes
que justifiquem a opgdo pela forma de parceria ptblico-privada; b) que as despesas
criadas ou aumentadas ndo afetarfo as metas de resultados fiscais previstas no anexo
referido no § 12 do art. 4° da Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000, deven-
do seus efeitos financeiros, nos perfodos seguintes, ser compensados pelo aumento
permanente de receita ou pela redugio permanente de despesa; e ¢) quando for o caso,
conforme as normas editadas na forma do art. 25 desta Lei, a observancia dos limites
e condigdes decorrentes da aplicagdo dos arts. 29, 30 ¢ 32 da Lei Complementar n.
101, de 4 de maio de 2000, pelas obrigacdes contraidas pela Administragdo Publica
relativas ao objeto do contrato; IT — elaboragdo de estimativa do impacto orcamentd-
rio-financeiro nos exercicios em que deva vigorar o contrato de parceria ptiblico-pri-
vada: IIT — declaragdo do ordenador da despesa de que as obrigagdes contraidas pela
Administragio Piblica no decorrer do contrato sdo compativeis com a Lei de Diretri-
zes Orgamentdrias e estdo previstas na Lei Or¢amentdria Anual; TV — estimativa do
fluxo de recursos piiblicos suficientes para o cumprimento, durante a vigéncia do
contrato e por exercicio financeiro, das obrigagdes contraidas pela Administracdo
Piiblica: V — seu objeto estar previsto no Plano Plurianual em vigor no dmbito onde
o contrato serd celebrado; VI — submiss@o da minuta de edital e de contrato & consul-
ta piiblica, mediante publicagdo na Imprensa Oficial, em jomnais de grande circulagao
e por meio eletr8nico, que deverd informar a justificativa para a contratagdo, a iden-
tificacdo do objeto, o prazo de duragdo do contrato, seu valor estimado, fixando-se
prazo minimo de 30 (trinta) dias para recebimento de sugestdes, cujo termo dar-se-d
pelo menos 7 (sete) dias antes da data prevista para a publicagdo do edital; e VII - li-
cenga ambiental prévia ou expedigdo das diretrizes para o licenciamento ambiental do
empreendimento, na forma do regulamento, sempre que 0 objeto do contrato exigir”.
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para amortizar, ao longo do prazo de execug¢io do contrato, os inves-
timentos necessérios & cria¢do e a manutencdo da infraestrutura, bem
como para remunerar o capital e o trabalho do investidor privado. O
valor a ser cobrado como contrapresta¢do dos usuérios, num exemplo
como esse, poderia ser muito alto, inibindo o acesso de determinados
cidaddos ao servigo ou diminuindo substancialmente a possibilidade
de sua fruicdo. Essa realidade pode muito bem ser encontrada em ser-
vigos de saneamento basico ou mesmo no servigo de transporte coleti-
vo. Seriam casos em que a acessibilidade ao servico sé poderia ser
implementada com base na utilizacdo de alguma espécie de subsidio.*’

Referido cendrio seria propicio & celebracdo de uma concessdo
patrocinada, na medida em que o déficit oriundo da insuficiéncia da
receita tarifdria seria suprido pelo Poder Publico. Isto porque, como
foi visto, com a concessdo patrocinada, parte da obrigacio de remu-
nerar o concessiondrio € assumida pelo préprio Poder Publico, que
poderd, inclusive, oferecer garantias especiais de seu adimplemento
ao parceiro privado.

Também € possivel vislumbrar a outorga de concessdo administra-
tiva de servigos publicos. Essa espécie pode ser adotada, por exemplo,
quando houver dificuldade para estabelecer uma relacdo individuali-
zada com os destinatérios finais dos servigos, o que inviabilizaria a
cobranga por meio de tarifa. Seria o caso dos servigos de iluminacio

31. Uma forma possivel de subsidio é extraida dos préprios usudrios: € o deno-
minado “subsidio cruzado”. Nesta férmula um segmento de usudrios paga mais pelo
servico que lhe ofertado que o que seria necessdrio. O objetivo é propiciar, com o
excedente de recursos extraido daquele grupo de usuérios, o financiamento da oferta
de servigo a outro segmento, menos favorecido economicamente, para que este pague
um valor menor que aquele que seria necessario. E pratica muito frequente em varios
servicos publicos, principalmente naqueles em que nfio hd competi¢io (como o sdo
os referidos servigos de transporte coletivo e de saneamento bésico). Também & ado-
tado (mesmo em concessdes tradicionais) o subsidio diretamente conferido pela Ad-
ministragdo Publica. A diferenga entre esse subsidio estatal e aquele que se prevé na
concessdo patrocinada € que neste ultimo o subsidio € previsto contratualmente como
obrigagdo do Poder Piiblico, admitindo, inclusive, o oferecimento de garantia espe-
cial de seu adimplemento. No subsidio estatal, que j4 vem sendo implementado com
base na legislacdo geral, esse fator depende da ado¢do de uma politica publica, que
pode a qualquer tempo ser revista pela Administracfo. A alteraco no subsidio, nesses
casos, seria apenas um fator a ser considerado numa reavaliagio do equilibrio econd-
mico-financeiro do contrato, sem ensejar, todavia, execugio de garantia especial con-
tra o Poder Publico.
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publica ou de limpeza urbana. Em tais servi¢os a difi'culd'fide_ para
caracterizar a singular frui¢io do servigo pelos usudrios finais, na
pritica, acabou se tornando uma barreira a outorga dos servigos me-
diante concessdo. Sem a individualiza¢do, que seria pressuposto para
a cobranga, o Unico remédio seria a Admjnistragﬁl‘o pagar Pelos servi-
cos — e, nesse caso, ter-se-ia afastado, em principio, o regime de con-
cessdo 3? Com a concessdo administrativa esse problema resta supera-
do, uma vez que seria plenamente possivel considerar a Administragﬁo
como beneficidria indireta do servigo a ser delegado, arcando, assim,
com a obrigacdo de remunerar o concessiondrio.

S#o esses, em resumo, os campos de aplicagdo dos contratos de
PPP em relaciio aos servigos publicos. Eles sdo propicios a atender a
uma especifica situagdo: a dos servigos publicos que ndo sdo economi-
camente autossustentaveis. Com as concessdes criadas pela Lei Qas
PPPs a Administracdo ganha respaldo legal para suprir essa deﬁciénqa,
assumindo total ou parcialmente a obrigacdo de remunerar o concessio-
nério, podendo ainda, para tanto, oferecer-lhe garantias especiais. Para
as demais situacdes a legislagdo brasileira jd conta com outros dlplomas
legais que permanecem em vigor e s3o plenamente aptos para 1mp~le-
mentar contratos na filosofia PPP. Trata-se da Lei Geral de (;onfzgssoes
(Lei 8.987/1995) e das diversas leis esparsas que regulam individual-
mente categorias de servigos publicos (as leis setoriais).

32. O Municipio de Sio Paulo, antes mesmo da edicdo da Lei das PPPs, buscou
com criatividade superar esta barreira em relag@io aos servigos d‘i limpeza urbana. A
concessdo desse servico estaria viabilizada com ba.?'e na legislacdo local._que consi-
derou a prépria Administragdo Municipal usudria tnica de parcela_dos servigos (como
o de limpeza de ruas e calgadas, por exemplo). Referida solugido tem base na Lei
13.478, de 30.12.2002, do Municipio de Sio Paulo, que cria o Sistema de lepez'a
Urbana do Municipio de Séo Paulo e, entre outras disposigGes, autoriza o Poder Pi-
blico a delegar a execugdo dos servigos piiblicos mediante concessao Ou permissao.
Como instrumento de viabilizacio da outorga do servigo a particulares, m‘_:dza.me
concessio, a Prefeitura também é arrolada como usudria do Sistema de Limpeza
Urbana, na condi¢io de representante da coletividade ou de parte dela (art. 82, III).




