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vre e justa competição.26 Nesse ambiente, de ampla liberdade empre-
sarial, são reduzidas as garantias estatais aos investimentos privados
que sejam feitos. Ou seja, não há garantia de retorno ao investimento
feito nessas atividades. O investimento, como é próprio à atividade
empresarial, é feito sob o risco do investidor privado.2T

Portos, energia e telecomunicações são exemplos de serviços
públicos que, ao longo da década de 90 do século passado, receberam
ffatamento legislativo específico a fim de implementar modelos pró-
prios de PPPs. Modelos que - cada um à sua maneira, respeitando as

peculiaridades econômicas 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 assumiram a pres-
tação de serviços públicos (concessionárias). Tais setores - além dos
ouffos que já são objeto de tratamento legislativo específico - pos-
suem um modelo de PPP em plena execução. Existem contratos fir-
mados, regulamentação editada, órgãos reguladores constituídos com
a função precípua de fiscalizar e normatizar a ação dos agentes priva-
dos. Não haverá, nesses setores, grande impacto em decorrência da

edição da Lei das PPPs, editada no final do ano de2004.

Cabe, então, a pergunta: qual o campo propício à aplicação daLei
Brasileira das PPPs em relação aos serviços públicos? Será este o te-
ma do tópico que segue.

6. Campo de aplicøção da Lei das PPPs

A análise da experiência brasileira revela dois pontos importantes
para nortear a aplicação da Lei das PPPs aos serviços públicos. O
primeiro deles é o de que a legislação geral de concessões, editada em

26.Esta d:retriz foi imposta expressamente na Lei Geral de Telecomunicações:
"A exploração de serviço de telecomunicações no regime privado será baseada nos
princípios constitucionais da atividade econômica" (art. 126).

27. Referida vertente foi objeto de artigo próprio na Lei Geral de Telecomuni-
cações, que, de modo expresso, afastou do regime juídico de direito privado garan-
tias típicas das concessões tradicionais, como a garantia de manutenção de equilíbrio
econômico-financeiro. Veja-se: "Art. 130. A prestadora de serviço em regime privado
não terá direito adquirido à permanência das condições vigentes quando da expedição
da autorização ou do início das atividades, devendo observa¡ os novos condiciona-
mentos impostos por lei e pela regulamentação".
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1995, jâ contempla uma série de conceitos compatíveis com afiloso-

fia PPP, cultivada na Europa (em especial na Inglaterra) na década

de 90 do século passado. O outro aspecto relevante é a constatação de

que existem subsistemas normativos, em relação a diversos serviços
públicos (principalmente os de titularidade da União), que possuem

regras próprias quanto à transferência de sua prestação a particulares.

Tanto a legislação geral de concessões quanto a "setorial" (espe-

cífica a cada serviço) podem perfeitamente servir de base à instituição
de PPPs. Deveras, a partir dessa legislação diversos serviços públicos
de índole econômica já foram objeto de delegação a particulares. En-
tre estes, alguns adotam claramente a chamada "filosofia PPP" (como

é o caso do setor de telecomunicações). Por outro lado, também é

certo que outros setores ainda não assumiram a nova cultura contra-
fial (afilosofia PPP), estando atrelados a fórmulas mais tradicionais
de relacionamento (como em geral se nota no serviço de transporte
coletivo municipal). De qualquer modo, num caso ou noutro, havendo
um sistema de delegação de serviço público já implementado, restará
pouco campo de incidênciaparu a Lei das PPPs. São setores em que

as relações jurídicas já foram entabuladas em lei e, concretamente, já
são objeto de contratos validamente firmados e que contam, em geral,
com longo prazo de duração.ALei das PPPs, portanto, em nossa ava-

liação, terá aplicação restrita em matéria de serviço público.

Vejamos as situações que, em princípio, ensejariam a utilização
da lei.

ALei das PPPs (Lei 11.079,de30.12.2004) crìa duas novas es-

pécies de contrato de concessão (que tanto podem abarcar obras como
serviços públicos): as concessões patrocinadas e as concessões admi-
nistrativas.

As concessões patrocinadas apresentam como peculiaridade a

previsão legal de participação do parceiro público no pagamento do

concessionário, juntamente com o usuário, de quem são cobradas as

tarifas.2s As concessões administrativas são assim definidas porque o
parceiro público (Administração) é quem recebe, direta ou indireta-

28. "Concessão patrocinada é a concessão de serviços públicos ou de obras
públicas de que trata a Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver,
adicionalmente à tarifa cobrada dos usuiários, contraprestação pecuniária do parceiro
público ao parceiro privado" (art. 2o, $ le, da Lei das PPPs).
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mente, o serviço a ser prestado pelo parceiro privado e, nessa condi-

ção, assume o ônus relativo ao seu pagamento.2e

As novas espécies de concessões, introduzidas formalmente no
ordenamento jurídico brasileiro por meio da Lei das PPPs, trazem co-
mo ponto comum a previsão de que a Administração responda finan-
ceiramente pelo custo do empreendimento a ser delegado a particula-
res. Ou seja, o particular constrói a obra ou presta o serviço, adquire
com isso o direito de explorar economicamente o empreendimento por
período determinado, mas sua remuneração não recairá exclusivamen-
te nos usuários do serviço, como tradicionalmente se dá. As concessões
defrnidas como PPPs preveem que o Poder Público assumirá (total ou
parcialmente) a obrigação de remunerar o investidor privado (presta-
dor do serviço ou mantenedor da obra pública). E justamente essa pe-

culiaridade que aponta o campo de aplicação propício para esse novo
modelo contratual.

As PPPs serão úteis para viabilizar a delegação à iniciativa priva-
da de empreendimentos que, sob prisma técnico ou econômico, não
tenham como se viabilizar mediante remuneração provinda exclusiva-
mente de tarifas cobradas de usuiírios. São casos em que, pela baixa
capacidade contributiva dos usuiírios ou pela insuficiente demanda
prevista para determinado serviço, não se tenha como remunerar o
investimento necessário à oferta do serviço com base exclusivamente
na receita derivada de tarifas. Os novos modelos contratuais permitem
que mesmo em situações como essas - em que os empreendimentos
não seriam autossustentáveis economicamente - a concessão venha a

ser implementada, pois o próprio Poder Público assume o pagamento
ao investidor privado.

A legislação impõe como condição à celebração de uma PPP a
realização de uma série de estudos técnicos que demonstrem a viabi-
lidade econômica de cada projeto, bem como o atendimento ao inte-
resse público. Além disso, existem ígidas restrições sob o prisma
fiscal, que condicionam a celebração de tais contratos à comprovação
de disponibilidade orçamentiíria da Administração.3o Com essa lem-

29. "Concessão administrativa é o contrato de prestação de serviços de que a
Administração Pública seja a usuiária direta ou indi¡eta, ainda que envolva execução
de obra ou fornecimento e instalação de bens" (art.2o,5 2o, da Lei das PPPs).

30. Mostras dessas exigências estão encartadas no art. 10 da Lei das PPPs, que

a¡rola uma série de providências prévias que devem ser tomadas para abrir uma lici-
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brança buscamos ressaltar que não será para todos os serviços públi-

cos que apresentem dificuldade de autofinanciamento que os contratos

de ppp servirão. É necessiírio que, individualmente, sejam demonstra-

dos a viabilidade do projeto e o proveito que se extrai com a adoção

do referido modelo de contratação.

Dito isto, vejamos algumas situações que, em tese, poderiam

ensejar a implementação de uma PPP.

Poderia ser considerada propícia para figurar como objeto de um

contrato de concessão patrocinada a delegação de um serviço público

de grande importância social que, ao mesmo tempo, demandasse vul-

tosó investimento para sua implementação ou expansão. Em condi-

ções normais, para viabilizar uma concessão a particular seria neces-

iátio pt".rr"t-se contratualmente uma tarifa alta, que fosse suficiente

referido no $ 1o do art.4e da Lei complementar n. 101, de 4 de maio de 2000, deven-

do seus efeitos frnanceiros, nos peíodos seguintes, ser compensados pelo aumento

permanente de receita ou pela redução permanente de despesa; e c) quando for o caso,
^conforme 

as noflnas editadas na forma do aft.25 desta l-ei, a observância dos limites
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para amortizar, ao longo do prazo de execução do contrato, os inves-
timentos necessários à criação e à manutenção da infraestrutura, bem
como para remunerar o capital e o trabalho do investidor privado. O
valor a ser cobrado como contraprestação dos usuários, num exemplo
como esse, poderia ser muito alto, inibindo o acesso de determinados
cidadãos ao serviço ou diminuindo substancialmente a possibilidade
de sua fruição. Essa realidade pode muito bem ser encontrada em ser-
viços de saneamento básico ou mesmo no serviço de transporte coleti-
vo. Seriam casos em que a acessibilidade ao serviço só poderia ser
implementada com base na utllização de alguma espécie de subsídio.3r

Referido ceniário seria propício à celebração de uma concessão
patrocinada, na medida em que o déficit oriundo da insufrciência da
receita farifána seria suprido pelo Poder Público. Isto porque, como
foi visto, com a concessão patrocinada, parte da obrigação de remu-
nerar o concessionário é assumida pelo próprio Poder Público, que
poderá, inclusive, oferecer garantias especiais de seu adimplemento
ao parceiro privado.

Também é possível vislumbrar a outorga de concessão administra-
tiva de serviços públicos. Essa espécie pode ser adotada, por exemplo,
quando houver dificuldade para estabelecer uma relação individuali-
zada com os destinat¡írios finais dos serviços, o que inviabilizaria a
cobrança por meio de tarifa. Seria o caso dos serviços de iluminação

31 . Uma forma possível de subsídio é extraída dos próprios usu¿írios: é o deno-
minado "subsídio cruzado". Nesta fórmula um segmento de usuários paga mais pelo
serviço que lhe ofertado que o que seria necessário. O objetivo é propiciar, com o
excedente de recursos extraído daquele grupo de usuiários, o financiamento da oferta
de serviço a outro segmento, menos favorecido economicamente, para que este pague
um valor menor que aquele que seria necessiá¡io. É prática muito frequente 

"- u,í.io,
serviços públicos, principalmente naqueles em que não há competição (como o são
os referidos serviços de transporte coletivo e de saneamento básico). Também é ado-
tado (mesmo em concessões tradicionais) o subsídio diretamente conferido pela Ad-
ministração Pública. A diferença entre esse subsídio estatal e aquele que se prevê na
concessão patrocinada é que neste último o subsídio é previsto contratualmente como
obrigação do Poder Público, admitindo, inclusive, o oferecimento de garantia espe-
cial de seu adimplemento. No subsídio estatal, que já vem sendo implementado com
base na legislação geral, esse fator depende da adoção de uma política pública, que
pode a qualquer tempo ser revista pelaAdministração. A alteração no subsídio, nesses
casos, seria apenas um fator a ser considerado numa reavaliação do equilíbrio econô-
mico-financeiro do contrato, sem ensejar, todavia, execução de garantia especial con-
tra o Poder hiblico.

coNcESSOES DE SERVrÇO PÚBLTCO EAS PARCERIAS PÚBLICO-PRIVADAS 1'19

pública ou de limpeza urbana. Em tais serviços a dificuldade para

caracte'fjzaj. a singular fruição do serviço pelos usuários finais, na

prâúica, acabou se tornando uma barreira à outorga dos serviços me-

diante concessão. sem a individualização, que seria pressuposto pala

a cobrança, o único remédio seria a Administração pagar pelos servi-

ços - e, nesse caso, ter-se-ia afastado, em princípio, o regime de con-

cessão.32 Com a concessão administrativa esse problema resta supera-

do, uma vez que seria plenamente possível considerar a Administração

como beneficirária indireta do serviço a ser delegado, arcando, assim,

com a obrigação de remunerar o concessionário.

São esses, em resumo, os campos de aplicação dos contratos de

PPP em relação aos serviços públicos. Eles são propícios a atender a

uma específica situação: a dos serviços públicos que não são economi-

camente autossustentáveis. Com as concessões criadas pela Lei das

PPPs aAdministração ganha fespaldo legal para suprk essa def,rciência,

assumindo total ou parcialmente a obrigação de remunerar o concessio-

nário, podendo ainda, para tanto, oferecer-lhe garantias especiais' Para

as demais situações a legislação brasileira já conta com outros diplomas

legais que permanecem em vigor e são plenamente aptos para imple-

mentar contratos nafitosofia PPP.Trata-se da Lei Geral de Concessões

(Lei8.98711995) e das diversas leis esparsas que regulam individual-

mente categorias de serviços públicos (as leis setoriais).

concessão, a Prefeitura também é arrolada como usuá¡ia do Sistema de Limpeza

Urbana, na condição de representante da coletividade ou de pafe dela (art. 8", [I).


