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Os sisternas de garantia nas parcenias
público-pnivadas
Vitor Rhein Schirato
Doutorando em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de São paulo
LL.M. em Direito Administrativo Econômico pela Universidade de Osnabrtìck, Alemanha
Advogado em Sáo Paulo.

Resumo: O escopo do presente estudo é analisar os mecanismos de garantia
previstos na legislação de PPP e sua admissibilidade em face da Constituição
Federal e das demais leis vigentes no Brasil. Este estudo tem como enfoque
as disposições da Lei n" I 1.07g, de 30 de dezembro de 2004. Contudo, na
medida em que relevantes para o tema em análise, outros dispositivos legais
são levados ern consideração.

Falavras-chave: Parcerias público-privadas. Formas de garantia. Fundo
garantidor. Fundo Garantidor de Parcerias (FGP). Empresas estatais garan-
tidoras. Impactos das garantias na Lei de Responsabilidade Fiscal.

Sumário: I Inroduçáo: a necessária mudança de paradigma - IX As fbrmas
de constituiçáo de garantias nos contratos de PPP - II.l Viuculação cle
receitas - nI.Z Criaçáo de fundos especiais previstos em lei - I[.3 Seguro-
garantia - [[.4 Garantia de organismos internacionais ou instituições
financeiras - ntr.5 Garantia outorgada por empresa estatal ou fundo - trtr.6
Outras formas admitidas em lei - [I.6.1 Fiança - II.6.2 Penhor - nn.6.3
Hipoteca - lll.6.4 Alienação f,rduciária - II.6.5 Ourras f'ormas - III O Fundo
Garantidor de Parcerias (FGP) - [II.1 Narureza, patrirnônio e regimejurídico
do FGP - III.2 Constituição de garantias pelo FGp - III.3 O Banco do
Brasil como gestor clo FGP - IV Empresas estatais garantidoras - IV.l Fundo
garantidor estadual ou municipal - vA exigibilidade das garanrias prestadas
- VI A questão da constitucionalidade do sistema de garantias , VX.l Cons-
titucionalidade forrnal - Vn.Z Constitucionalidade material (artigo 100) -
VIX As garantias das PPP e o artigo 40 da Lei Complementar n" 101/2000
- VIIX Conclusão

I lntrodução: a necessária mudança de paradigma
IJma breve análise do histórico da prestação dos serviços públicos

no Brasil mostra claramente três momentos distintos: nos primórdios do
Estaclo brasileiro, em razã.o da falta de recursos e de capacidade, os serviços
pírblicos foram praticamente integralmente transferidos à iniciativa pri-
vada por meio de concessões ou permissões de serviços de serviços públicos;
em um segundo momento, a política desenvolvimentista adotada pelo
Governo teve como consequência a assunção, pelo Estado, dos ônus
decorrentes da prestação dos serviços públicos - o pêndulo passava a

pender para o lado do Estado; por fim, em um terceiro momento, advindo
com a reforma do Estado, buscou-se a volta da transferência dos serviços
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públicos para a iniciativa privada, com fundamento rìa "nova" lei de

concessões (Lei n'8.987, de 13 de fevereiro de 1995) - tentava-se retornar

o pêndulo à iniciativa Privada.l
O primeiro momento acima descrito foi marcado pela ineficiência

regulatória do Estado e pela consequente prestação ineficiente dos serviços

pelas empresas delegatárias, visto que a prestação dos serviços destinava-se

apenas a atender aos interesses das empresas prestadoras, sem compro-

missos com o usuário e sem metas de universalizaçáo (vide, por exemplo,

o caso dos transportes ferroviários, que apenas era prestado em regiões

economicamente estratégicas) .

O segundo momento, ao contrário, é marcado pelo compromisso

desenvolvimentista do Estado, cujas marcas primordiais eram a universa-

lização e a ampliaçäo da qualidade dos serviços prestados, mesmo que, em

muitas oportunidades, não houvesse retornos econômicos ao Estado,

responsável direto pela prestação dos serviços. As consequências primor-

diais das políticas públicas desta época foram o aumento considerável do

endividamento público e o inchaço desproporcional da máquina estatal,

que levaram à falência do modelo no início dos anos 90, quando do

esgotamento da capacidade de investimento, decorrente da incapacidade

de endividamento.
Finalmente, o terceiro momento, no qual se busca levar o pêndulo

novamenle para a iniciativa privada, tem. como característica marcante a

implementação de um marco legal e de um marco regulatório que possi-

bilitem que a delegação da prestação de ser:viços públicos à iniciativa pri-

vada com a garantiade universalização, qualidade dos serviços e modicidade

tartfâria. Procura-se transferir os ônus decorrentes da prestação dos serviços

públicos à iniciativa privada, assegurando-se de outro lado os clireitos dos

usuários dos serviços e exonerando o Poder Público de codos os investi-

mentos necessários àatualiza¡ã.o e à universalizaçáo dos serviços públicos.

Todavia, após a implementaÇão de considerável parcela do [erceiro

momento, constante de grande movimento de privatizações conduzidas

por todos os entes federativos, verificou-se que ainda há uma parcela de

atividades públicas (não apenas serviços públicos propriamente ditos)

que não comportam a transferência pura e simples por meio de concessão

ou permissão de serviços públicos à iniciativa privada, pois não são

, sobreotema,confira-se; TACITO,Caio.Oretornodopêndulo: serviçopúblìcoeempresaprivada Oexemplo

brasileiro. ln: Iemas de direito púbtico: estudos e pareceres. Rio de.!aneìro: Renovar, 1997 . p.721 ei seq.
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os s¡stemas de garantia nas patcerias público-privadas 179

economicamente viáveis, não se mostram convenientes ou não se encaixam

na noção de serviço público adotada pela Lei n" 8.987 /95.2
Verificou-se haver serviços em que as tarifas arrecadadas pelo pres-

tador não são suficientes paraa cobertura integral dos investimentos. Da

mesma forma, verificou-se não ser, em determinados casos, conveniente

transferir para a" i.niciativa privada a totalidade das atividades afetas à

prestação de um dado serviço público, pois tal transferência implicaria na

perda de todo hnow-how e de toda expertise acumulada pelo Poder Público

no desempenho da atividade em questão.

Por outro lado, a emergência do direito a uma boa administração

como um direito fundamental dos cidadãos (não positivado de forma
expressa em nosso sistemajurídico, mas presente de forma lácita em diversas

normas constitucionais e legais) fez advir a necessidade de melhoria do

aparelhamento estatal, paramelhor funcionamento da máquina pública, o

que, obviamente, demanda grandes montas de investimento. Entretanto, a

realizaçáo por particulares de empreendimentos P ra a melhoria do apa-

relhamento estatal não poderia ocorrer sob a égide da Lei n" 8.987/96,

pois não haveria um serviço público segundo os termos de tal lei'

Nesta senda, foi necessáriaa criaçáo de um novo instituto no Direito

brasileiro, que possibilitasse a formação de enlaces entre a Administração

Pública e particulares com vistas à transferência para os particulares dos ônus

decorrentes de investimentos em infraestruturas não diretamente relacio-

nadas aos serviços públicos objeto da Lei n" 8.987 /95, ou que não se referissem

à totalidade das atividades afetas à prestação de um dado serviço público'

Tal instituto é a concessão administrativa, uma das modalidades de parceria

público-privada prevista na Lei n' 11.079, de 30 de dezembro de 2004.

Na mesma esteira, era necessário o fortalecimento e o esclarecimento

da possibilidade de transferência à iniciativa privada dos serviços públicos

deficitários, ou seja, aqueles serviços públicos cujas receitas não são sufi-

cientes paraacobertura. de todos os investimentos necessários. Não obstante

a concessão com subsídios públicos ser possível na sistemática prevista na

Lei no L}BT /gú,3 havia ainda muitas dúvidas e incertezas, que não permi-

tiram sua larga. utilização entre nós.

2 Sobre â questão da relaçäo entre serviços públicos e PPB confira-se: RHEIN SCHIRATO, Vitor. A noção de

serviçopúbliconasparceiiaspúblìco-privadas. RevistadeDireitoPúbticodaEconomia-RDPE,BeloHorizonte,
ano 5, n. 20, p, 219-235, out.ldez.2007.

3 Sobre a queståo, confira-se: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessão de serviço público em ônus

para o usuário. in: WAGNER JÚNlOR, Luiz Guilherme da Costa (Coord.). Direito pÚblico: estudos em

homenagem ao professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 340 et seq.
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Os sistemas de garantia nas parcerias público_privadas 1B j

possibilitam uma redução do valor exigido pelos parceiros privados para
participaeão em LIma PPP. Não se trata mais da visão unilateral e autoritária
na qual apenas se assumia a totalidade dos riscos ou os transferia em sua
integralidade ao particular. Trata-se de um sistema de parceria em sua
acepção plena, na qual os riscos devem ser compartilhados e mitigados na
melhor medida possível, de forma a se obter o melhor negócio possível a
todas as partes.

Em simþIes þalaurøs, os sistemas de garantias das ppp sã,0 o que retiram as
PPP de um mundo id,eø|, dos þapóis, onde tudo funciona à perfeição, e as trazem
para a realidade brasileira, tornand,o possíuel sua realizaçã,o en1, nossa realid,ad,e.

ll As formas de constitu¡ção de garantias nos contratos de ppp
Em função da necessidade de instituição de sistema de garantias que

possibilitasse aos particulares terem interesse, em bases comerciais viáveis,
de participar de projetos de PPP e, consequentemente, investir em infra-
estrlrtura pública, a Lei no 11.079/2004 criou diversas formas de constituição
de garantia de fiel pagamento dos valores devidos pelo poder público nos
contratos de PPP. Tais formas são as seguintes, previstas no artiso Bo da
Lei no 11.a79/2004: (i) vinculação de receiras públicas; (ii) instituição ou
utilização de fundos especiais previstos em lei; (iii) contratação de seguro-
garantia:, (iv) garantia de organismos internacionais ou instituições finan-
ceiras; (v) garantia prestada por fundo ou empresa estatal criados para
essa finalidade; e (vi) outras formas permitidas pela legislação aplicável.

Passemos, portanto, a analisar cada uma das formas de garantia
acima mencionadas, com as particularidades que lhe são aplicáveis.

ll.1 Vinculação de rece¡tas
A vinculação de receitas púrblicas é tema recorrentemente envolto

em considerável polêmica. Desde há muito existe no Brasil o entendimento
de que receitas púrblicas não seriam passíveis de qualquer gravame, em
razio das características especiais de que gozam os benS públicos (inter alia,
inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade) .5

Preliminarmente, acerca deste tema, um esclarecimento faz-se
necessário: as receitas públicas são direitos de crédito constituídos por lei
ou outro mecanismo juridicamente apto em favor do Poder Público. As

5 Sobre uma abordagem mais tradicional do tema, confira-se: MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de
direito administrativo. 20. ed. São paulo: Malheiros, 2006, p. g60 et seq,
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182 v¡tor Rhein Schirato

receitas, de þn se, náo são bens púbricos, mas sim direitos de crédito do
Poder Público. os recursos advindos darealização de tal direito de crédito,
se e quanto realizados, serão bens públicos. Há, portanto, uma distinção
fundamental: ao se falar em receitas, fala-se em direitos (de naturezajurídica
obrigacional) e não em bens (de naturezajurídica real). Destarte, não há
como se falar que sobre o conceito de receitapossa recair o regimejurídico
dos bens públicos.

Nada obstante' os recursos provenientes das receitas, quando de sua
realizaçã.o, tornar-se-ão bens públicos e, portanto, terão sobre si incidente
o regime de bens públicos. Tal regime, além das características acima
mencionadas, demanda uma determinad a afetação, is to é, uma destinação
do bem. segundo a classificação mais tradicional, cujo conteúdo não
pode mais ser considerado de forma estanque e absoluta,' os bens públicos
poderão ser: (i) de uso comum do povo, afetados ao uso indistinto de
todos os cidadãos; (ii) de uso especial, afetados a um uso específico pera
Administração Pública no desempenho de uma função administrativa
(considerada lato sensu); ou (iii) dominicais, sem uma afetação específica
(artigo 99 do Código Civit).

uma vez determinada a afetação de um determinado bem público,
este deixará de ser um bem dominical e passará a ser de uso comum ou
de uso especial. No caso específico dos recursos públicos (receitas públicas
realizadas)' sempre haverá uma determinada afetação, nos termos da lei
orçamentária vigente (ardgos 9o e ss. da Lei n' 4.220, d.e 17 d.e março de
1964) . Portanto, os recursos públicos seräo bens públicos de uso especial,
pois serão utilizados narealização de uma determinada atividade daAdmi-
nistração Pública (suportarão receitas públicas específicas).

A vinculação de receitas, d.estarte , nada mais será do que a afetaçã.o,
a þriori de um bem público (recursos públicos advindos da rearização da
receita pública vinculada) para a finalidade específica de garanrir as
obrigações da Administração pública em conrratos de ppp. Não se está a
ferir a inalienabilidade ou a impenhorabilidade dos bens públicos, mas
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6 sobre o tema, conf¡ra-se: MARQUES NETo, Floriano de Azevedo. o regime jurldico das utitidades públicas:função social e exploraçåo econômica dos bens públicos. Iese (Livre Docôncia) _ Faculdade de Direito da
- Universidade de São paulo, 200g_ p. 228 et seq,7 Pode-se entender como ãfetaç^ão: "a consagração do bem a uma utilìzação concernente a uma atividadepública" (cf. MARQUES N ETo. o regrmeTu rídlcoäas utitidades p(tbticas:rr"ie" iã.i.iä.xploração econômicados bens públicos, p. 1 35),
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sim está-se apenas a estabelecer azfetaçáo de um determinado bem público
a Lrma finalidade pública instituída. por lei.8

Sem prejuízo de qualquer colocação precedente, deve-se mencionar
que não é toda e qualquer receita pública que poderá ser vinculadaparaa
garar'tia de contratos de PPP.e Por força. de expresso dispositivo constitu-
cional (inciso [V do artigo 167 da Constituição Federal),10 as receitas decor-
rerìtes de determinados impostos não poderão ser vinculadas, excetuados
os casos excepcionados pela própr:ia Constituição Federal. Imaginar que
nenhuma receita publica pode ser vinculada é, a nosso ver, Lrm erro, pois,
caso assim fosse, a Constituição Federal não contem.plaria apenas uma
exceção com relação aos impostos, mas sim determinaria. que toda. e qual-
quer receita pública não poderá ser vinculada. Parece-nos ser questão
simples cle interpretação do texto constitucional.

Cabe, inclusive, neste ponto, uma advertência relativa a uma certa
imprec.isão corriqueiramente vista entre os profissionais do Direito: não é
toda receita corrente que não poderá ser vinc.ulada, mas sim apenas aquelas
expressamente vedadas pelo texto constitucional. Poderão ser vinculadas
quaisqu.er receitas cuja vinculação não seja expressamente vedada pelo
OrdenamentoJurídico, incl.usive as receitas tributárias. Neste sentido, há

determinados tributos que têm como característica fundamental o fato de

serem vinculados (taxas e contribuições, por exemplo), o gue corrobora
ainda mais a ideia de que tributos podem ser receitas vinculadas para o fim
de garantir contratos de PPP.11

Vistas essas considerações vestibulares, é necessária. a análise do regime
jurídico da garantia oferecida por meio da vinculação de receitas, prevista
no inciso I do artigo B'da Lei n'1,1.079/2004. Tal análise, na esteira do

s É importante mencionar que a destinação c{os recursos públicos deverá sempre ser realizado em consonância
com a lei orçamentária vigente, nos termos do artigo 167 cla Constituição Federaf .

e E importante mencionar que, nos termos do artigo 1 1 da Lei no 4.320164, as receitas públicas são classificadas
como receitas correntes (tr¡butos e demais receitas assim qualificadas pefa Lei no 4..32.0/64) ou receitas de
capital (receitas decorrentes de operações financeiras, realização de patrimônio e outras).

r0 Dispöe referido dispositivo (rn verbrs): "Ãrt. 167. São vedados: (...) lV - a vinculação de receita de impostos
a órgão, fundo ou despesa, ressalvadas a repart¡çäo do produto da arrecadação dos impostos a que se

referem os arts, 1 58 e 1 59, a destinaçåo de recursos para as açóes e serviços púbficos de saúde, para a

manutenção e desenvolvimento do ensino e para a realização de atividades da administraçáo tributária,
como determinado, respectivamente, pelos årts. 198, 52o,212 e 37, XXll, e a prestaçåo de garantias às
operações de crédito por antecipação de receita, previstas no art. 1 65, $Bo, bem como disposto no g4o

deste artigo".
rr l\/uito embora näo seja o foco de nosso estudo, neste ponto, ìmperìosa é a menção à classificaçáo dos

tributos apresentada por Geraldo Ataliba, segundo a qual os trìbutos são vinculados ou não vinculados,
sendo o regime jurídico de cada qual absolutamente distinto e a dìstinção de tal regime jurídico diretamente
aplicável à análise da possìbilìdade ou impossìbilidade de vinculação pela via legislativ a (Hipótese de íncidência
tributária. 6. ed. 2. tir. São Paulo: Malheiros, 2002. p. 1 23 et seq.).
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que já expusemos , partirá, do pr:essuposto de que a receita destacada à

vinculação é uma receita cuja naturezaiurídica não enfrenta óbices legais

à vinculação (i.e., trata-se de receita corrente passível de vinculação, ou de

receita de capital).
Avinculação de receitas é um mecanismo orçamentário e, conforme

a estruturação no negócio, contratual. A sistemática de vinculação de re-

ceitas não permite a constituição de um direito real de garantia em favor

do particular. Apenas acena com a existência de uma receita específica que

servirá para g rarrtir o integral e pontual pagamento das obrigações do

parceiro público nos termos do contrato de PPP celebrado.

Haverâuma obrigação (legal e, dependendo do arranjo do projeto,

contratual) de o parceiro pírblico utilizar os reclrrsos vinculados para o

pagamento dos valores devidos. Todavia, näo é assegurado ao particular

o direito de tomar os recursos para si e proceder à sua excussão, conforme

mecanismo assegurado ao credor contemplado com direito real de garantia.

Como bem afirmam Maurício Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado,

a vinculação não é uma forma de garantia, segundo o significado comu-

mente associado a esse termo e operações assemelhadas. Seria apenas a

indicação de que uma fonte específica de receitas (corrente ou de capital)

será empregada para o pagamento das contraprestaçòes devidas, com a
fìnalidade de dar maior certt-za à efetiva realizaçâo do pagamento.12

É evidente que toda e qualquer despesa na qual a Administração

Pública incorrerá deverá conter a previsão orçamentária de sua fonte de

recursos. É o q.,. há tempos está previsto na Lei n" 4.320/64, no artigo 7",

$2", inciso III, da Lei no 8.666, de 2l dejunho de 1993 e no artigo 16 da Lei
Complementar no l0l, de 4 de maio cle 2000, por exemplo. Contudo, na

vinctrlação de receitas prevista no inciso I do artigo B'da Lei n'77.079/
2004, procurou-se constituir como compromisso da Administração Pública

a utilização de uma determinada receita pública especificamente para os

contratos de PPP, a fìm de dar mais segurança ao parceiro privado.

Entretanto, essa sistemática apresenta algttns riscos para o parceiro

privado, pois não é mais concreta, sólida e líquida das formas de garantia

em operações dessa natureza. Os riscos clecorrentes da inexistência de direito

real de garantia são, ainda, asravados pela impossibilidade de ação de

execução patrimonial direta com vistas à penhora clos recursos vinculados

L Cf. RIBEIRO, Maurícìo Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentários à lei de PPP. Sáo Paulo: Malheiros,
2007. p.21 9 et seq.
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contra a Administração pública, com fundamento no ar:tigo 100 da
constituição Federal, o que dificulta ainda mais o acesso do parceiro privado
aos recursos vinculados. 13

Demais disso, a vincuração de receitas pode estar sujeita a riscos
políticos 

- o maior de todos os riscos em qualquer enlace envolvendo a
Administracão pública medida em que pode o parceiro público, no
decorrer da vigência do contrato, procurar extinguir a vincuração existente
no orçamento púbrico, com a {ìnalidade de aumentar as receitas disponí_
veis para outros investimentos.

Finalmente, a vinculação de receitas públicas como instrumento cle
garantia apresenta como risco a realizaçã"o da receita. conf'orme mencio_
namos acima, as receitas públicas não se constituem bens púbricos. Apenas
se constituirão após sua realização, que é evento futuro e incerto. Destarte,
com a vinculacão de receitas deverá o particular assumir o risco de realização
daquela receita durante todo o período de duração do contrato.

Novamente, como bem alardeiam Maurício portugal Ribeiro e Lucas
Navarro Prado, um importante eremento de mitigação dos riscos acima
apontados (principalmente no que se refere aos riscos políticos e de realiza_
ção das receitas) seria a previsão legal do sistema de pagamento dos contratos
de PPP. como acima deixamos dito, a vinculação de uma determinada
receita deve se dar por meio de rei. portanto, somente com a revogação da
lei anterior é que se poderia alterar o regime de pagamentos vigente.ra

ll.2 Criação de fundos especiais previstos em lei
A instituição ou utilização de fundos especiais refere-se, basicamente,

à criacão de fundos contábeis para a instituição de mecanismos para se
garantir a existência de recursos para o pagamento clas obrigações assu-
midas pelo Poder Público nos contratos de ppp. com.o se verá, é mecanis-
mo existente apenas no âmbito do orçamento público, em conformidacre
com as normas de Direito Financeiro vigentes.

Fundos contábeis constituem uma forma de segregação de reclrrsos
orçamentários, oþerada dentro d,o próþrio orçamento púbtico.vale dizer, por meio
da instituição de um fundo orçamentário, o poder púbric.o estaberece
que determinadas receitas orçamentárias serão segregaclas clas demais

r3 Evid,entemente, essa regra,nåo se aplica no caso de empresas estata¡s e fundacões controladas pelo poder
Público, como se verá ao diante.

ra Cf. RIBE|RO; pRADO, op. cir., p.225.
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e destinadas a finalidades específicas. constituem forma de exceção ao
princípio da unicidade de tesouraria, insculpido no artigo b6 da Lei no
4.320/64, na medida em que determinam que parcela das receitas públicas
especialmente designadas terão como finalidade específica a cobertura
de uma certa e especificada despesa pública.

os fundos orçamentários especiais são regidos pelo artigo 7l da Lei
n" 4.320/64, que, com expresso esteio constitucional previsto no artigo
167, inciso IX, da constituição Federal, determina ser necessária prévia
autorização legislativa para a instituição de tais funclos.15 Segundo o meca_
nismo previsto em referidas normas, é lícito à Administração pública, por
meio de autorização legislativa expressa e específica, instituir.reservâs orÇâ:
mentárias constituídas por específicas receitas públicas para a cobertura
de determinada clespesa púrblica, sendo a aplicação das receitas designadas
realizadas por meio de dotação consignacla em lei orçamentária (ar:tigo
72 daLei n" 4.320/64).

A Lei n" 7L079 / 2004 não previu apenas a possibilidacle cle se consri_
tuir fundos contábeis para o fìm de se garantir as obrigações clo poder
Público em conrratos de PPP, mas contemplou também a possibilidade
de utilização de fundos contábeisjá existentes. Contudo, é de se mencionar
que, no caso de utilizaçao de fundos já existentes, poclerá ser necessária
autorizaçã.o legislativa, a fìm de que a finaliclacle do funclo seja adequada ao
fìm de garantia das PPP.

como distinção da vinculação de recei tas, a criaçáo cle fundos contá-
beis tem função de garantia. propriamenre clita mais claramente definicla.
Isto ocorre, pois os recursos qne serão utilizados para o pagamento corri-
queiro das obrigações financeiras d.o poder público nos contratos de ppp
não são, ao menos em slla integraliclade, os recursos alocados ao funclo
contábil. os valores segregados no fundo contábil serviiãó para apresenrar
ao parceiro privaclo uma garantia da existência de recursos para a realiza-
ção clos pagamentos devidos, no caso de não haver arealizaçaodos recursos
originalmente previstos para. a realização dos pagamentos cleviclos.

Nesta senda, é perfeitamente possível compreender-se que a criação
de fundo contábil para à garantia dos pagamentos devidos nos termos
de conlratos de PPP poderá coexistir com o mecanismo de vinculação de

r5 FundoscontábeìssãodefinidospeloartigoTl daLei no4.320164como(rn verbisl:"oprodutodereceitas
especificadas que por lel se vìnculam à realìzação de determìnados objetivos ou serviços, facultada a adoção
de normas peculiares de aplicaçåo,,.
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receitas descrito no item precedente, eis que tais formas de garantia têm
finalidades distintas. Avinculação d.e receitas tem como finalidade garantir
a existência de fluxo de recursos sufìcientes para. o pagamento d.os valores
devidos e os fundos contábeis têm como finalidade garantir a existência de
reserva de recursos, caso haja qualquer probrema com o fluxo vincurado.

Demais disso, deve-se mencionar que a lei que instituir um fundo
especial contábil poderá prever mecanismos de controle das atividades e
das destinações dos recursos do fundo, sem que seja excluída a competên_
cia dos Tribunais de conras comperenres (arrigo 74 d,alei no 4.820/64).
caso haja, ao término d.o exercício, saldo positivo no fund.o contábil, tal
saldo será transferido a crédito do mesmo fundo no exercício subsequente
(artigo 73).

vistas as questões constitutivas dos fundos, é importante mencionar
que esses não são oponíveis a terceiros, sendo vinculantes apenas com
relação à Administração pública que os houver instituído. É dir.., não é
válido qualquer pleito em face do fundo orçamentário, nem tampouco a
tentativa de execução, penhora, sequestro, ou outro meio de tomada, dos
recursos neles contidos. Tâis fundos sâo simples reservas orçamentárias
de recursos.

Em vista disso, vislumbramos, com relação aos fundos contábeis,
risco semelhante ao vislumbrado com reração à vincuração de receitas. É
bem verdade que os fundos contábeis apresentam um certo nível de segu-
rança ao particular em razã.o da existência de reserva de recursos para
arealizaçã.o dos pagamentos devidos (é o denominado mecanism o d.e cash
trap em operaçöes similares).

contudo, a. inexistência de direito real sobre os recursos contidos
no fundo especial apresentam ,is.o ao particular, que dependerá (i) da
manutenção da exritência do fundo durante toda a vigência do contrato de
PPP (risco político) e (ii) da efetiva exisrência de recursos no fundo (risco
de realização das receitas alocadas ao fundo) e (iii) da efetiva utilizaçâo,
pela Administração Pública, dos recursos existentes no fundo para o saldo
de suas obrigações (novamente, risco político).

A impossibilidade, por qualqu er razão que seja, de utilização dos
recursos do fundo contábil paraosaldo das obrigações oriundas de contrato
de PPP, fará com que o parceiro privado näo tenha outra saída senão a
propositura de ação contra a Administração pública com fundamento no
contrato de PPP, o que fará com que a satisfação dos créditos venha por
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meio de precatórios, salvo no caso de o poder concedente ser uma empresa
estatal, o que é um risco bastante considerável.

Anatutezados recursos alocados ao fund"o contábil e o cenário político
do ente conceclente poderão ser elementos bastante importantes na miti_
gação dos riscos acima apontados, na medida em que poderão prover (i)
considerável margem de certeza quanto àrealização d.a receita pública des_
tinada ao fundo e (ii) um panorama dos riscos políticos de extinção do
fundo, ou destinação diversa dos recu38rsos nele contidos.

ll.3 Seguro-garant¡a
o seguro-garantia, também usualmente d.enomin ad.o þerþrmance

bond, é uma espécie de seguro na qual o elemento segurado não é um bem
material, como normalmente ocorre com os seguros, mas sim é o cumpri-
mento das obrigações de uma determinada pessoa de suas obrigações con-
tratuais. No caso específico dos seguros-garantia previstos no inciso III do
artigo B'da Lei n" 11.07g/2004, o que se garanre por meio de referido
seguro é a solvência do parceiro público no que concerne a suas obriga-
ções previstas no respectivo contrato de ppp.

A figura do seguro-garantianão é inova ção trazidapela Lei n" Û.07g /
2004, posto que é instrumentojurídico largamente utilizado em contratos
de empreitada' como garantia do cumprimento integral das obrigações do
empreiteiro. Demais disso, o seguro-garantia é uma das formas de garantia
de fiel cumprimento das obrigações do contratado previstas pero artigo 56
da Lei n" 8.666/93 (inciso II).16

Tal como qualquer contrato de seguro existente no Direito brasileiro,
haverá' o pagamento, pela instituição seguradora, da quantia segurada, no
caso de inadimplemento das obrigações da Administração pública assu_
midas em um contrato de ppp. contrariamente do que ocorre com os
seguros-garantia contratados no âmbito da Lei n'8.666/g3, ou no âmbito
de contratos de empreitada privad.os, a obrigação segurad.a pelo seguro-
garantia do inciso III do artigo B'da Lei n' ll.07g/2004 é meramente
obrigação de dar coisa certa, consistentes na contraprestação pública pre-
vista no contrato cie PPp (que poderá ser dada em qualquer uma das
formas previstas no artigo 6'da Lei n" 11.07g/2004). portanto, não havendo

qu

o2

o¡
sel

CO

pn
do

de

de

nã,

Pú

ve(

m€

de

gar

qu,

edr

ser

tivc

insl

pút

con

Ì6 NoâmbitodaLei no8.666/93, Marçal JustenFilhodefineoseguro-garantiacomo,,contratofirmadoentre
o particular contratado e instrtuição seguradora, pelo qual uttã ,iltiñru .ornpiãrãt"-* a arcar com o riscodeeventosdanosos,relativosà.inê*"crçãodaprestação'àevidaàAdmìnistraia"pJùlii." 

(ComentáriosàLei
de Licitações e contratos Adm¡n¡strat¡vos.8, ed. são pauro: Diarética, zooz'p. siel.-'

cof

20(
PúI

àcr

lad

lad

do

serã

u í.it
rn¿

R. de Dir Público da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n. Zg, p. 177-225, out./dez. 2009



CCSA

Os sistemas de garantia nas paí<erias público-privadas 1 89

o adimplemento das obrigações seguradas (dar coisa certa), haveráo sinistro
que ensejará o pagamento pela seguradora.

Em que pese ter mecanismo bastante semelhante no caso sub exa,nx,ine,
o seguro-garantia não se confunde com a figura da fiança bancária (que
será analisada no tópico subsequente), uma vez que o seguro-garan1ia é
contrato autônomo (e não acessório como a fiança), além de não conferi¡
þrimafacie, à seguradora direito de sub-rogação contra o segurado no lugar
do bene{iciário, em razão dosvalores de prêmio pagos no âmbito do contrato
de seguro.

Demais disso, é importante mencionar que a Lei no lI.07g/2004
de termina que a c on tr ataçáo de se guro-g ar antia pela Adminis tração pública
não poderá ser realizada com instituição seguradora controlad.a pelo poder
Público.17 Neste ponto, inclusive, cabe uma breve observação: a nosso ver a
vedação apenas se aplica àquelas instituições seguradoras controladas pelo
mesmo ente federativo que figura como parceiro público em um contrato
de PPP. Sendo assim, poderá, a nosso ver, haver a contratação de seguro-
garantia com instituição seguradora controlada por outro ente federativo
que não o poder concedente.

Nossa opinião sejustifica, além de outras questòes, por uma analogia
com o disposto no artigo 36 da Lei complementar no 101, de 4 de maio de
2000, que veda a contratação de operação de crédito entre aAdministração
Pública e instituição financeira por ela controlada. Não há vedação quanto
à contratação de operações de crédito com instituições financei.ras contro-
ladas por outros entes de federação, mas apenas com instituições contro-
ladas, direta ou indiretamente, pelo devedor da operação de crédito.

Desta forma, se a operação de crédito, que é operação mais complexa
e demandante de maior atenção por parte dos operadores do Direito, poderá
ser contratadajunto a instituições financeiras controladas por ente federa-
tivo distinto daquele toma os recursos, não vemos razã.o para impedir qr-re

instituições seguradoras controladas por ente federativo distinto do parceiro
público possam fornecer seguro-garantia em contratos de ppp, desde que a
contratação se dê em bases de mercado para contratos clo mesmo gên.ero.

segundo entendemos, a finalidade da vedação contida no inciso III
do artigo Bo da Lei no lf.07g/2004 é assegurar que o seguro-garantia
será contratado em bases de mercado e proverá a segurança necessária ao

'7 É importante advertir neste ponto que a noção de controle não abrange apenas controle acionário direto,
mas também o controle indireto e a existência de instìtuições sob controle comum da mesma pessoa,
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parceiro privado, o que, a nosso ver, seria garantido com a eventual contrata-

ção de seguro-garantia junto a entidade seguradora controlada por ente

federativo distinto do poder concedente.

Adicionalmente, deve-se frisar que em qualquer caso - indistin-
tamente se a instituição seguradora for controlada pelo Foder Público ou

não - deverá ser o seguro-garantia contratado de acordo com as normas

editadas pela Superintendência de Seguros Privados (SUSEP), entidade

reguladora competente para regular e normatizar o setor de seguros no

Brasil.

Finalmente, do ponto de vista do parceiro privado, o seguro-garantia,

desde que contratado junto a instituição seguradora sólida e com patri-

mônio condizente com o valor segurado e com termos e condições ade-

quados em face do contrato de PPP, provê considerável nível de segurança

adequado, sendo, ao menos em tese, uma garantia eftcaz. A possibilidade

de inclusão dos financiadores do projeto como beneficiários do seguro

pode configurar importante instrumento de garantia nos financiamentos a

serem contratados, podendo, até mesmo, reduzir os custos da operação a

ser contratada.

ll.4 Garantia de organismos internacionais ou institulçöes financeiras
A terceira das formas de constituição de garantia em favor do par-

ceiro privado nos contratos de PPP, prevista no inciso [V do artigo 8' da Lei

n' 11.079/2004, é a garantia apresentada por organismos internacionais,

ou instituições financeiras não controladas pelo Poder Público. Esta forma

de garantia tem, em geral, a constituição jurídica da fiança, prevista nos

artigos BIB et seq. do Código Civil Brasileiro.

Não há relação expressa de quais seriam os órgãos internacionais

que poderiam figurar como garantidores do parceiro púhrlico em contratos

de PPP. Contudo, é possível depreender que a referência a "organismos

internacionais" condáa no inciso tV do artigo B' da Lei n" 1L079/2004

seja uma referência às instituições de f'omento, constituídas pela comunhão

de interesses de diversos países (por exemplo, Banco Lnteramericano de

Desenvolvimento (BID), Banco Mundial, Corporação Andina de Fomento

(CAÐ, entre outros) ou por um país individualmente (por exemplo, Kredit

fürWeltwiederauþau (KÍW, constituída pela Alemanha, Exþort Imþort Bank,

constituído pelos Estados Unidos da. América, entre outros) Para o finan-

ciamento de empreendimentos de interesses comuns dos países envolvidos.
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As garantias concedidas por tais organismos internacionais são
outorgadas na forma de fiança, segundo a qual o organismo m.ultilateral
compromete-se a honrar os compromissos do parceiro público, em caso
de inadimplemento. Havendo o pagamento pelo organ.ismo multilateral
garantidor, este se sub-rogará nos direilos do parceiro privado, tornando-se
credor do parceiro público no exato valor do montante d.esembolsad.o nos
termos da fiança e de acordo com os mesmos termos e con"dições previstos
no contrato de PPP.

Do ponto de vista do parceiro privado, o mecanismo d.e garantia.
outorgada por organismos internacionais configura-se uma forma extrema-
mente sólida de garantia, uma vez que praticamente não existe risco de
solvência dos organismos internacionais, que equivale ao risco soberano
de todos os países signatários . A, certeza de pagamento é bastante elevada
no caso da existência de fiança concedida por organismos internacionais,
o que reduz consideravelmente os riscos decorrentes do projeto e, via de
consequência, pr:opicia ao parceiro privado a captação de recursos em
melhores condições financeiras. r8

Da mesma forma, do ponto de vista do par:ceiro público, o mecanismo
de fiança cle organismo internacionaL é bastante interessante, pois per:mite
ao parceiro público contar com garantia líquida, sóljda. e certa - reduzindo
os custos da operação - em termos e condições mais interessantes do gue
aquelas oferecidas por uma instituição pr:ivada.

Nada obstante, do ponto de vista do organismo internacional garan-
tidor o mecanismo de concessão de garan.tia não seria, de lege lata, interes-
sante. Isto ocorre, pois, de acordo com o artigo 3", da Resolução n' B.Z1B,
de 30 de junho de 2004, editada pelo Banco central do Br:asil, os órgãos
multilaterais garantidores de obrigaçöes contratadas no mercado in.terno
assumem considerável risco cambial, na medida em que somente poderão
receber os valores ern reais internalizados no Brasil qtr.ando d,a realizaçã,o
dos pagamentos devidos nos termos da fiança outorgada.

vale dize¡ no momento em que há o pagamento dos valores devidos
nos te):rnos da respectiva fiança, há a conversão de dólares para real do
montante desembolsado e o montante em reais resultante de tal conversão
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rs Éimportantemencìonarqueaexistênciaciefiançadeorganismosinternacíonaisnäoefidecompletamente
todos os riscos decorrentes do projeto, mas apenas o risco de solvência do parceiro públìco, na medida em
que garantidos pelo instrumento de fiança. Outros riscos - tais como o risco de performance do parceiro
privado, o risco de construção, o risco de demanda, entre outros -,permanecerão existindo e serão
mensurados no momento da definìçêio dos termos e condiçôes do financiamento a ser concedido ao parceiro
privado.
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é o valor máximo a ser remetido ao organismo internacional pelo parceiro

público após a sub-rogação. Destarte , para que o mecanismo de fiança de

organismos internacionais possa, efetivamente, tornar-se um instrumento

interessante às PPR é necessário encontrar-se mecanismo jurídico que

mitigue o risco cambial alocado ao garantidor-

Ademais, o mesmo inciso rv do artigo B" da Lei n" 1I.079/2004 prevê

a possibilidade de contratação de fiança concedida por instituição finan-

ceira não controlada pelo Poder Público. Trata-se de mecanismo distinto

do acima descrito, na medida em que não se refere a organismos interna-

cionais de fomento, mas sim a instituições financeiras privadas (nacionais

ou internacionais). Em suma: o segundo mecanismo de garantia contem-

plado no inciso rv do artigo Bo da Lei n" 11'079/2004 é afiançabancâria'

instrumento de garantia largamente utilizado no Brasil para operações

do mesmo gênero.

Afiança bancâriatem exatamente o mesmo mecanismo de funciona-

mento da fiança clisciplinada pelo Código Civil Brasileiro. A única distin-

ção reside no fato de ser o fiador instituição financeira, que farájus a uma

remuneração pela concessão da fiança, ao passo que aS fianças comumente

outorgadas com base no Código Civil não preveem tal remuneração. Por-

tanto, a fiança bancâria é contrato oneroso também com relação ao afian-

çado e nåo somente com relaçáo ao fiador, como normalmente ocorre com

o contrato de fiança.1e

A lei não faz menção a qualquer distinção entre instituições financeiras

nacionais ou estrangeiras para a concessão de garantia em contratos de

PPP. Assim, entendemos que poderá haver a contratação de garantia tanto

junto a instituições financeiras brasileiras, quantojunto a instituições finan-

ceiras estrangeiras, caso no qual não se aplicam as restrições decorrentes

da Resolução no 3.21.8/2004 do Banco Central do Brasil, visto que essas

somente se aplicam a organismos internacionais, não abrangendo insti-

tuições financeiras.

Outra questão que, a nosso ver, emerge do tema refere-se à garantia

concedida por instituições financeiras controladas pelo Poder Público. Nova-

mente, a Lei no 11.079/2004 faz apenas uma ressalva genérica, determi-

nando que não poderão conceder garantia (fiança) instituiçóes financeiras

rs Neste sentìdo, confira-se, entre outros: MONTËlRO, Washington de Barros. Curso de direito civil 32 ed

São paulo: Saraiva, 2000. v. 5, p. 363; e ESPíNDOLA, Eduardo. Dos contratos nominados no direito civil

brasileiro. Campinas: Bookseller, 2002. p. 604.
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controladas pelo Poder Público. Segundo entendemos, tal restrição
aplica-se apenas às instituições financeiras controladas pelo mesmo ente
que figura como poder concedente (parceiro público) no contrato de
PPP, exatamente como expusemos corn relação às instituições seguradoras.
Nossa posição, nesse caso, é corroborada- com até maior intensidade _
pelo disposto no artigo 36 dalei Complemenrar n" 101/2000.

Finalmente, é importante consignar que a garantia concedida por
organismos internacionais ou instituições financeiras, ao contrário do que
verificamos com relação ao seguro-garantia, gerarâdireito de sub-rogação
do garantidor nos direitos no parceiro privado, na hipótese de desembolso
de recursos em cumprimento da garantia. sendo a garantiacontrato aces-
sório, os termos e condições da obrigação do fiador em face do afiançado
serão exatamente os mesmos contidos no respectivo contrato de ppp.

ll.5 Garantia outorgada por empresa estatal ou .fundo

Nos termos do inciso V do artigo B" da Lei n" Il.07g/2004 é lícito,
ainda, àAdministração Pública recorrer a entidades daAdministraçäo Indi-
reta para a concessão de garantias nos contratos de ppp, desde que tais
entidades tenham sido constituídas com a finalidacle específica de garantir
as obrigações do Poder Público oriundas do contrato de ppp.

Preliminarmente, é importante mencionar que a Lei no 11.07g/2004
veio neste caso (assim como havia feito com relação aos fundos contábeis
especiais, também já eram previstos em legislações estaduais) a ratificar
possibilidade que já era conremplada na legislação estadual da matéria de
PPP. Isto ocorre, pois, exempli gratia, o Estado de säo paulo já havia criado,
por meio da Lei n" 11.688, de t9 cle maio de 2004, a companhia paulista
de Parcerias (cPP), cuja função exclusiva é a garantia das obrigações con-
traídas por entes estaduais em contratos de ppp.

No que concerne à adoção de fundos garantidores, é importante
mencionar que esses não se confundem com os fundos contábeis anali-
sados no item II.2 acima, posto que os fundos mencionados no inciso v d.o
artigo 8'da Lei n" 11.079/2004sã.o fundos constituídos com natureza de
fundos de investimento (com característi cas sui generis, como se verá no
item subsequente com relação ao FGP) e patrimônio próprio e não simples-
mente reservas contábeis denominadas fundos.

A garantia de entidade da Administração indireta é a mais ampla
das formas de garantia previstas na Lei n" ll07g /2004, visto que poderá a

R. de Dir. Público da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n. ZA, p. j77-225, out./dez. 2009

:VC

ü1-

Ito

ta-

Lis

m-

ia,

CS

tA:

n-

ìa

te

rr-

n-

m

1S

le

.o

t-
-'s

IS

i-

a

ì-

i-

,S

,j

ll

,l

l.



194 v¡tor Rhein Schirato

garantia concedida tomar diversas formas juridicamente aceiláveis. Vale

dizer, ao permitir que uma entidade da Administração indireta garar'ta
obrigações emergentes de um contrato de PPP, permite a lei que tal enti-
dade escolha, dentre diversas formas legalmente admitidas, qual será a
forma efetivamente adotada par^a concessão da garantia.

Tal mecanismo, a nosso ver, é bastante positivo, eis que as entidades
garantidoras, por serem constituídas sob a égide do Direito Privado, têm
maiorflexibilidade em sua atuação e na gestão de seus bens, podendo optar
pela forma de constituição de garantia melhor aceita pelos padrões de

mercado vigentes quando da contratação da PPP e em função do objeto do
contrato, o que, indubitavelmente, melhora as condições de tal contratação.

Ademais, por serem entidades de Direito privado, as empresas esta-

tais ou fundos garantidores não se sujeitam ao regime de precatórios con-
sagrado no artigo 100 da Constituição Federal, recaindo qualquer execução

diretamente contra seus respectivos patrimônios. Esse expediente facilita
consideravelmente a aceitabilidade do sistema de garantias constituídas por
empresa ou fundo, na medida em que aumentam 

^ceîtezade 
recebimento

dos recursos.

Para que se possa optar pela concessão de garantia por entidade da
Administração indireta, deverá ser observado o procedimento previsto no
inciso XIX do artigo 37 da Constituição Federal, nos termos do qual é neces-

sária autorização legislativa patà a constituição de empresa pública, ou
sociedade de economia mista (além de autarquias e fundações controladas
pelo Poder Público, que não vêm ao caso). Ðesta forma, deverá haver a

autorização legislativa para" a constituição de entidade da Administração
indireta para garantir obrigaçöes previstas em contratos de PPP, bem como
deverá haver a atribuição, por lei, da função de garantidora a tal entidade.

No cenário da contratação de PPP atualmente existente, a adoção

de empresas estatais ou fundos garantidores tem se mostrado a f'orma
mais recorrente de constituição de garantias. Por estarazáo, exploraremos
o tema com maior riqueza de detalhes nos itens subsequentes, nos quais

serão analisadas as principais questões jurídicas relacionadas ao Fundo
Garantidor de Parcerias (FGP) e às distinções entre as empresas estatais e

os fundos garantidores.

ll.6 Outras formas admitidas em lei
Finalmente, o inciso W do artigo B' da Lei n" 1I.079/2004 conferiu

certa fl exibilidade à Administração Pública par^ a constituição de garantias
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nos contratos de PPp ao dispor que "outros mecanismos admitidos em lei,,
poderão ser utilizados para garantir obrigações oriundas de contratos de
PPP' A nosso ver, trata-se de caso tþico de vinculação nega.tiva da Adminis_
traÇão Pública à lei, uma vez que permite que qualquer forma de garantia
legalmente admitida, cuja utilização não seja expressamente vedada à
Administração Pública poderá ser utilizadajo lF'âmargem de discriciona_
riedade na adoção de um ou outro mecanismo de constituição de garantia,
conforme mais conveniente.

considerando-se ser bastante ampla a acepção de *outros 
mecanismos

a.dmitidos em lei", passaremos neste ponto a, brevemente, analisar as formas
de garantia previstas na legislaçåo do Direito privado, que são mecanismos
de garantia admitidos em lei e, portanto, na medid.a em que não haja
vedações, poderão ser utilizados pela Adm.inistração pública em contratos
de PPP. Ratifica, ainda, nossa escolha pelos mecanismos previstos na
legislação do Direito Privado como alguns dos demais mecanismos admi_
tidos em lei o fato de serem eles arrolados como as formas de garantia que
poderão ser constituídas pelo FGp, nos termos do $1' do artigo I7 da Lei
n" 11.079/2004.

Nesta senda, teceremos breves comentários a alguns d.os mecanismos
de garantia previstos na Lei civil (a saber: fiança, penhor, hipoteca. e alie-
nação fiduciária) e à sua aplicabilidade à Adminisrração pública para a
constituição de garantias nos contratos de ppp.

11.6.1 Fiança
como precisamente define Manuel Inácio carvalho de Mendonça:

"fiança. é a promessa que um ou m.ais i.ndivíduos fazem de satisfazer a
obrigação de um terceiro e com o fim de dar maior segurança ao credor; é,
em uma palaxra, um contrato em que alguém se obriga para. com o cred.or
pela prestação do devedor".2r

Face à. definição do contrato de fiança. acima apresen.tada, verifica-se
que poderá ser contratada fìança para. a. garantia das obrigações do par-
ceiro público em contratos de ppp, além das hipóteses de fiança bancária
ou fiança prestada por organismo multilateral, descritas no tópico rl.4acima.
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20 sobre o tema da vinculação negativa e da vinculação positiva, confira-se: sESf N, Domingo Juan. Administraciónprlblica, activídad reglada, discricìonal y técnlca: nuevos mecanismos de control iudicial. 2. ed. Buenos
_. llfut, Lexis Nexis Depalma, 2004. p.2 j er seq.

'zr MENDONçA, Manuel lnácio Carvalho de. Conirafos no direito civil brasileiro, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1957. p.408,
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A questão que se coloca com relação à fiança concerne mais à sua

efetiva utilidade do que à sua legalidade. Em consonância com a definição
exposta acirna, fica nítida a r^aûJrez meramente obrigacional da fiança.

A constituição de uma fiança não confere um direito real de garantia em

favor do credor, mas apenas coloca à sua disposição outro patrimônio,
além do patrimônio do devedor originário, criando entre eles relação de

obrigação solidária.

Desta forma, muito pouca (ou nenhuma) utilidade prâtica tem o
contrato de fiança no caso de o fiador não estar sujeito àação de execução,

como ocorre com os órgãos da Administração Pública direta e com as

autarquias, cujas condenações judiciais são saldadas por meio de precató-
rios, com esteio no artigo 100 da Constituição Federal. Isto ocorre, pois o
risco que se busca mitigar com o mecanismo de garantias da Lei n" 1L079 /
2004 ê exatamente o risco de se ter o crédito adimplido por meio de pre-
catórios, retirando a utilidade da fiança, caso esta possa ter como forma
final de pagamento os precatórios.

Nesta senda, apenas fará sentido a adoção de fiança como instru-
mento de garantia em contrato de PPP, caso o fiador não esteja sujeito ao

regime de precatórios, como ocorre, por exemplo, com as empresas esta-

tais. Portanto, poderá haver a adoção do contrato de fiança como forma de

garantia na hipótese de o fiador ser empresas estatal criada para garantir
obrigações oriundas de contrato de PPP, ou empresa estatal legalmente
habilitada a prestar garantia fidejussória (por exemplo, empresa estatal

controladora de outra empresa estatal que figure como poder concedente
em contrato de PPP, em razão da vedação contida no $6' do artigo 40 da

Lei Complementar n" 101,22000).

11.6.2 Penhor
Segundo Clóvis Beviláqua, penhor "é o direito real, que competente

ao credor sobre coisa móvel ou mobilizável, suscetível de alienação, que

o devedor, ou alguém por ele, entrega, efetivamente, ao mesmo credor, em

garantia de débito".22

Diante da definição acima, verifica-se que o penhor é uma gararrtiv
real outorgada pelo devedor, ou por terceiro em seu nome e lugaq sobre

bem móvel passível de alienação, como garantia do fiel e pontual pagamento

" BEVILAQUA, Clóvis. Dlrelfo dascorsas. 4. ed. Rio deJaneiro: Forense, 1956.v.2,p.42

l
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de uma determinada obrigação. Atualmente, o penhor é regido pelos artigos

1.431^ e seguintes do Código Civil Brasileiro e pode ser consriruído por meio
de escritura pública ou instrumento particular. Há diversos tipos de penhor
arrolados no Código Civil Brasileiro,variáveis conforme anàtLtrezado bem
apenhado e não mais em função da natureza da obrigação garantia, como
havia no antigo regime do Código Civil de 1916 e do Código Comercial.23

No sistema legal atualmenle vigente com relação ao penhor, no caso

de inadimplemento daobrigação garantida, tem o credoro direito de alienar
o bem empenhado em venda pública ou privada (neste último caso, desde
que o contrato assim permita), devendo aplicar o valor apurado com a
alienação do bem ao pagamento das obrigações garantidas. Não é lícito ao

credor manter para si o bem empenhado (o denominado pacto comissório),
pois, como bem lembra Fran Martins, "a finalidade do penhor nâo é fazer
com que o credor fique com o objeto, mas apenas que o mesmo objeto
sirva de garantia do cumprimento da obrigação assumida pelo devedor".2a

A posse direta do bem será transferida ao credor pignoratício na
maioria das espécies de penhor previstas no Direito Civil brasileiro, que os

deterá como depositário. Apenas sáo excetuados os casos de penhor mer-
cantil, agrícola ou industrial e o caso de penhor de automóveis, nos quais

a posse direta do bem permanece com o devedor pignoratício, assim como
a propriedade do bem.

Vistas estas considerações vestibulares, surgem algumas questões a

serem resolvidas para tornar viável a adoção do penhor como forma de

garantiadas obrigações oriundas de um contrato de PPP. A primeira dessas

questões é a natureza do bem empenhado.

Como se deixou assentado acima, somente poderá ser empenhado o

bem que puder ser alienado. Sendo o bem classificado como público,25

dois de seus atributos serão inalienabilidade e não on.erabilidade (conse-

quência direta da inalienabilidade). Destarte, os bêns públicos não pode-

riam ser objeto de penho¡ já que não são alienáveis e não oneráveis, con-

forme entendimento mais recorrente sobre a matéria, o qual, a nosso ver,

demanda revisão, como passaremos a expor.

2r Sobreotema, confira-se: MARTINS, Fran. Contratose obrigaçõescomerciais. 15. ed. RiodeJaneiro: Forense,

2001 . p. 33 1 et seq.

'Za ldem, p. 333.
2s NoDireitobrasileiro,umbempoderáserclassificadocomopúblicocasopertençaaumapessoajurídicade

Direito público (critério subjetivo, adotado pelo Código Civil) ou caso seja destìnado a uma utilidade pública,

independentemente de seu proprìetário (critério objetivo, tradicìonalmente empregado pela doutrìna do

Dìreito Administrativo). Sobre o tema, confìra-se: MARQUES NETO. O regrnreiurídico das utilidades públicas:

função social e exploração econômica dos bens públicos, p. 1 14 et seq,
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Concordamos com tal assertiva, mas entendemos que não será apli-
cáxel a todos os casos. A regra da inalienabilidade e da não onerabilidade
dos bens públicos não ê absoluta. Os bens públicos podem ser alienados,
desde que (i) desafetados (i.e., tenham sido destacados de sua função por
meio de instrumentojurídico apto para tanto), (ii) tenha sido sua alienação
previamente autorizada por lei, (iii) tenha havido um processo de avaliação
do bem e (iv) tenha havido adeclaraçâo de interesse público na alienação.
É o qr." se depreende dos artigos 100 e l0l do Código Civil Brasileiro, bem
como e, sobretudo, do artigo 17 daLei n'8.666/98.

O peso do atributo da inalienabilidade dos bens públic.os eclipsa o
raciocínio dos operadores do Direito público a ponto de se negar a possi-

bilidade de constituição de penhor sobre bem público desafetado - ou
melhor, afetado à finalidade de constituição de garantia - e com alienação
autorizada por lei, com o que, evidentemente, nåo concordamos.

Nesta toada, poderá haver a constituição de penhor sobre um
determinado bem público, caso tenha sido desconstituída sua afetação para
um fim público e tenha sido sua gravação autorizada. por lei. É evidente
que a simples constituição de penhor não implica em ali.enacão do bem -
como já observamos acima, a constituição de pen.hor não i.mporta em
transferência de propriedade. contudo, é praticamen.te ineficaz o penhor
cuja excussão fique condicionada a uma aprovação legislativa, Ainda que
fosse mecanismojuridicamente possível, não seria comerc.ialm.ente acei.fável.

Ademais, nada impede que aafetação de um bem seja. exatamente a

finalidade de garantir uma obrigação contraída pelo Poder Público, fazendo
com que sua única destinação seja a constituição de um penhor para via-
bilizar uma determinada operação. Neste caso, muito embora o bem per-
maneça sob o domínio do Poder Público, poderá ser alienádo a qualquer
tempo, no caso de excussão do penhor constituído.26

O penhor constitui-se por meio de instrumento público ou particular,
devidamente registrado perante o cartório competente, que variará em
função da espécie de penhor e da natureza do bem empenhado. Via de regra,
o registro realiza-se perante os cartórios de registro de títulos e documentos

26 Exatamente sobre esta questão, afìrma Floriano de fuevedo Marques Neto: "temos conosco que ao menos
nas h¡póteses em que a lei reservar um conjunto de bens dominicais, consagrando-os ås finalidades de servir
como garantia real a operaçöes de crédito (por exemplo, parcerias público-privadas regìdas pela Lei no
1 1 .079/2004), nåo se poderá falar em não onerabilidade dos bens públicos, traço carâcterístico a nosso ver
não aplicável a todos os bens públicos" (Cf . O regime jurldico das utilidades p(tblicas: função social e
exploração econômica dos bens públicos, p. 355),
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das jurisdições das partes, nos termos dos artigos rzl, lzg e I30 da Lei
n'6.01.5, de 31de dezembro de I.973. contudo, casos espec.ífic.os requerem
registro perante o cartório de registro de imóveis da situação do bem
(penhor industrial ou mercantil).

outra questão que não pode passar sem análise refere-se ao proce-
dimento de alienação dos bens públicos. Nos termos do artigo 17 da Lei
n' 8.666/93, a alienação de bens públicos móveis, independenremente de
sua categoria, depende de prévia.avaliaçáo e processo de licitação pú.blica,
o qual poderá ser dispensado nas hipóteses arroladas no inciso II d.o
mesmo artigo.

Face a tal dispositivo, é necessário tecer alguns comentários acerca
dos procedimentos a serem observados para a excussäo de penhor sobre
bens públicos para 

^ 
garantia de contratos de PPP, visto que esta não se

encontra dentre as hipóteses de dispensa previstas no artigo 17 da Lei
n'8.666/93. conforme mencionado acima, não é lícito ao credor pigno-
ratício apoderar-se do domínio do bem empenhado. É obrigatória sua.

alienaçã.o com a aplicação dos recursos daí advindos à satisfação das obri-
gações garantidas, podendo a alienação ocorrer.judi.cialmente em hasta
pública, ou por meio de venda amigável, desde que autorizada esta última
expressamente pelo instrumento de penhor (inciso IV do artigo 1.433 do
Código Civil Brasileiro).

No caso da venda judicial em hasta pública, parece-nos nã.o haver
quaLquer contrariedade ao artigo 17, da Lei no 8.666/93, visto que o pro-
cesso de alienação do bem empenhado por meio de venda pública é urna
forma de processo licitatório. Não obstante não ser exatamente o processo
formal previsto na Lei n' 8.6661193, é processo público que assegura. igual-
dade de c.hances a todos os interessados e procura assegurar o recebimento
da melhor proposta financeira, em estrita consonância com a finalidade
da licitação.

Por outro lado, a. questão se coloca de forma mais aguda naquilo
que concerne à possibilidade de venda amigável do bem empenhado. Vale
dizer: em vista. da exigência legal de prévia licitação par^ a alienação de
bens públicos (excetuados os casos expressamente arrolados no inciso II
do artigo 17 daLei n'8.666/93) coloca-se o quesrionamenro dapossibilidade
de realizaçáo davenda amigável do bem, esteada em autorização contratual
prevista. no instrumento de criação do penhor.

A nosso ver, a venda amigável poderá. ser forma legalmente admitida
de excussão do penhor sobre um bem público, desde que haja processo
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público que assegure a todos os eventualmente interessados a chance de

participar do processo de alienação do bem. Não é admissível, segundo

entendemos, que a venda amigável seja realizada de forma privada, sendo

a alienação dirigida apenas a lJrrla determinada pessoa, ou a grupo pré-

selecionado de pessoas.

Destarte, segundo entendemos, a excussão do penhor sobre um dado

bem público poderá ser realizada sem maiores questionamentos por meio

de venda judicial em hasta pública, bem como por meio de venda ami-

gável, desde que neste último caso seja realizada a alienação em processo

que assegure a todos os potenciais interessados o direito de participar da

disputa e arrematar o bem excutido, em consonância com as determinações

do artigo 17 da Lei n" 8.666/93.
Finalmente, é de se observar que o penhor como forma de garantia

dos contratos de PPP somente será eficiente se o bem dado em garantia

tiver efetivamente algum valor e for bem líquido, que possa ser alienado de

forma célere. Caso contrârio, a constituição de penhor pouca utilidade

terá, pois não representará garantia eficiente. Nesta senda, o penhor de

determinadas receitas (que não tenham îaûrreza tributária) do parceiro

público, com fundamento nos artigos 7.45I e seguintes do Código Civil

Brasileiro, pode ser instrumento bastante interessante paraarealizaçâo de

projetos de PPP.

11.6.3 Hipoteca
A hipoteca é uma forma de garantia real que recai sobre bens imóveis

e pode ser conceituada como "um direito real que recai sobre imóvel, navio

ou aeronave, alheio, para garan.tir qualquer obrigação de ordem econô-

mica, sem transferência da posse do bem gravado para credor".27

A partir da definição supra, verifica-se que a hipoteca tem como dis-

tinções fundamentais do penhor o fato de apenas recair sobre bens imóueis,

ou bens equiparados a bens imóveis pela legislação (aeronaves, navios, vias

férreas e outros direitos reais sobre bens imóveis previstos no artigo 1.473

do Código Civil) e o fato de não contemplar a transferência da posse direta

do bem do devedor hipotecário ao credor hipotecário.
Além desta distinção, é de se mencionar que a hipoteca apenas cons-

titui-se por meio de escritura pública, não sendo admissível a constituição

" SEVIL,AQUA, Direito das corsas, p. 105
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por meio de instrumento particular e que poderão ser gravadas diversas
hipotecas sobre um mesmo bem (artigo L.476 do Código Civil).28

Em linhas gerais, os comentários apresentados acima com relação ao
penhor também são aplicáveis à hipoteca, inclusive naquilo que concerne
ao tema da necessidade de autorização legislativa paraagravação e possível
alienação do bem, A maior distinção refere-se ao processo de alienação,
visto que os bens imóveis hipotecados somente podem ser alienados por
meio de venda pública, o que satisfaria o requisito de licitação. segundo
entendemos, o bem imóvel público poderá ser hipotecado e alienado, caso
seja desafetado (melhor dizendo: tenha sido afetado para a finalidade de
constituição de garantia) por meio da attorizaçáo legislativa competente.

Por fim, deve-se mencionar que a constituição de garantia por meio
de hipoteca pode apresentar problemas quanto à liquidez do bem hipo-
tecado, o que pode prejudicar as condições do projeto garantid.o, mesmo
nos casos do valor de avaliação do bem ser suficiente para a garantia das
obrigaçóes do parceiro público. contrariamente do que ocorre com certos
bens móveis (ações de empresas, direitos creditórios e outros), bens im.óveis
podem ter processo de alienação consideravelmente mais lento, por não
terem a mesma liquidez dos citados bens móveis. Tâl fato certamente será
considerado no momento do parceiro privado apreçar o projeto.

U.6.4 Alienação fiduciária
A alienação fiduciária em garantia é uma forma de garantia rear,

prevista nos artigos 1.361 e seguintes do código civil, por meio da qual
o devedor transfere a proþriedade resolúuel e a posse indi.reta de bem móvel e

infungível alienado fiduciariamente ao credor como garantia do pagamento
de uma dada obrigação pecuniâria.zs o devedor constitui-se como depo-
sitário do bem alienado no caso de constituição de alienação fiduciária,
aplicando-se-lhe, por conseguinte, todos os deveres contidos nos artigos
627 e seguintes do Código Civil.

28 Muito embora com relação ao penhor também seja possível, em princípio, cogitar-se da constituição de
diversos penhores sobre um mesmo bem, com graus de prioridade distintos, a ausência de regra específica
acerca do tema sempre fomenta controvérsias (exceto o penhor de títulos, para o qual o artigo 1,456 do
códìgo civil expressamente prevê a constituição de diversos penhores sobre o mesmo bem).

2e Como bem observam Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe: "a alienação fiducìária é efetivamente uma
espécie do gênero neoócio fiduciário, guardando os traços comuns deste. O devedor aliena a coisa sob a
condição suspensiva de retorno ipso iure do domínio, mediante o pagamento da dívida assim garantida, E

o credor investe-se no domínio da coisa alienada em garantia fiduciária, sob condição resolutiva" (Garantia
fiduciária.3, ed. São Paulo: Revista dosTribunais, 2000. p. 313, grifos do autor).
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A principal distinção existente entre penhor e alienação fiduciár:ia

resicle no fato de no penhor não haver a transferên cia da propriedade do

bem dado em garantia no penhor, enquanto que é pressuposto da alienação

fiduciária a transferência da propriedade resolúvel do bem ao credor'

Diz-se ser resolúvel a proprieclade em razáo do fato de que a propriedade

resolver-se-á imediatamente quando do pagamento das obrigações garan-

ticlas, retornando ao devedor'

De tal fato emerge considerável distinção no que concerne à questão

da au1orização legislativa necessária à constituição de garantia sobre bens

pírblicos. Enquanto no caso do penhor a autorizaçâo deverá cingir-se

à desafetação do bem e à aulorização patauma alienação futura, possível e

incerta, no caso da alienação fiduciária, a auLorização legislativa deverá

contemplar a desafetação do bem, bem como a, expressa avtorização para

que haja, de fbrma resolúvel, a transferência da propriedade clo bem dado

em garantia.

A autorizaçâo a ltriori para a transferência da propriedade do bem

pocleria suscitar questionamentos qtlanto a uma violação do disposto no

artigo 17 da Lei n' 8.666,/93, visto que haveria a transferência cla proprie-

dade de um dado bem público sem a necessária prévia licitaCão' Contudo,

tal violação não resiste a uma análise mais detida clo caso, em razão do

regime jurídico da alienação fiduciária.

Exatamente da mesma forma que se verifica com reiação ao penhor,

é vedado ao credor beneficiado por alienação fiduciária reter a proprie-

dade do bem alienaclo no caso d.e não pagamento das otrrigações garan-

tidas. Nos termos clo artigo 1365 clo Código Civil Brasileiro, é nula a cláusula

contralual que permita ao creclor re ter a coisa alienada, podendo o credor,

nos terrnos do artigo 1364, promover a venda juclicial ou extrajudicial da

coisa alienacla, no caso de inadimplemento das obrigações do devedor'

Destarte, tal como observamos com relação ao penhor, não há qual-

quer choque entre o procedimento legalmente previslo para a venda do

bem alienado fiduciariamente e o regime de alienação dos bens públicos

previsto no artigo 17 da Lei no 8.666/93. Apenas poderá haver restrições

no caso de procedimento cle venda amigávei em qlre não haja procedi-

mento público qlre asseglrre a toclos os interessados igualdade de condiçoes.

O procedimento cle venda em hasta pública e a venda extrajudicial realizada

com procedim.ento púrblico não confrontam de qualquer forma com o artigo

17 da Lei n" 8.666,/93.

R. de Dir. público da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n. 2a, p,177-2.25, out./dez. 2009
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Do ponto de vista do credor (beneficiário da garan tia), a grand.e
distinção entre se adotar penhor ou alienação fiduciária como forma de
garantia de obrigações pecuniárias refere-se à. hi.pótese de falência do deve-
dor. Isto ocorre, pois, no caso de alienação fiduciária, o bem alienado não
faráparte da massa falida e, portanto, não será arrecadado para liquidação
do ativo, ao contrário do que ocorre com relação ao penhor, em que o bem
empenhado integrará a massa falida por não ter sua pr:opriedade sido
transferida ao credor.

No caso específìco das garantias constituídas para aumento da segu-
rança dos contratos de PPP, essa vantagem acaba por não fazer muito sen-
tido, uma vez que os órgãos, entes e entidades que poderão fìgurar como
poder concedente em contratos d.e PPP - e, via d.e consequência, gue
serão os constituintes de garantia 

-.não estão sujeitos à falênci a,Bo fàzend.o
com que, em termos práticos, não haja distinções relevantes entre penhor
e alienação f,rduciária como forma de garantia dos contratos de ppp.

11.6.5 Outras formas
conforme mencionam.os anteriormente, o in.ciso vI do artigo B" da

Lei no 11.079/2004 contempla. caso claro de vinculação negariva da Admi-
nistração Pública à Lei. Portanto, adicionalmente às formas de gar:an.tia
mencionadas acima, poderá. haver outras formas que sejam c.ontempladas
pelo ordenamentojurídico e qlre possam legalm.ente ser apli.cadas uis-à-ais
al:aûlreza do bem a ser dado em garantia. Por razóes m.etodológicas, opta-
mos por tra.tar apenas das formas d.e garantia previstas na legislação civil
por serem as formas de garantia mais comuns e usuais, além das novas
formas previstas nos demais i.ncisos do artigo B'da Lei n" Ll.07g/2004,.

Finalmente, insta mencionarmos que outras fbrmas de garantia real
constantes da legislação do Direito CMl não foram objeto de nossa. análise
emrazáo de, a nosso ve¡ não serem legalmente admi.tidas para os contratos
de PPP. são os casos da. alienação fìduciária. de bçns imóveis e de bens
fungíveis em garantia e da cessão fiduciária de créditos em garantia.

Aalienação fiduciária de bens imóveis não seria. direito real d.e garantia
legalmente admissível para. os con.tratos de Ppp em razäo de ser forma d.e

garantia admissível apenas em operaçoes de financ.iamen.to imobi.J.iário,
em conformidade com o que dispõe a Lei no 9.514, de z0 de novembro de
1997, Da mesma forma, a cessão fiduciária de créditos em garantia e a

ro Deve-se mencìonar que, nos termos do incìso I do artigo 20 da Lei no 1 1 .1 01, de 9 de fevereiro de 2005,
empresas públicas e sociedades de economia mista estão ex vi legis excluídas do processo de falêncìa.
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alienação fiduciária de bens fungíveis são direitos reais de garantia que

somente poderiam ser aplicáveis em operações financ eiras realizadas junto
a instituições financeiras integrantes do Sistema Financeiro Nacional, con-

forme se depreende do artigo 66-B da Lei no 4.728, de 14 de julho de 1965

(com redaçáo dada pela Lei n' 10.931, de 2 de agosto de 2004).

lll O Fundo Garantidor de Parcerias (FGP)

No âmbito da União Federal, optolr-se por instituir regramento
legal para a forma de garantia prevista no inciso V do artigo 8' da Lei

n" 11,.079/2004. De acordo com os artigos 16 e seguintes da Lei no II.07g/
20A4, foi awtorizada a instituição, pela União e órgãos e entidades a ela

vinculados, do Fundo Garantidor de Parcerias, com patrimônio total de

até R$6.000.000.000,00 (seis bilhões de reais) e função de garantir as obri-
gações da União e órgãos e entidades federais em contratos de PPP

Preliminarmente, é necessário consignar que a existência de disci-

plina legal do FGP como espécie de garantia a ser constituída em projetos

de PPP da União Federal náo tolhe da União e demais órgãos e entidades

federais o direito de adotar uma das demais formas de garantia previstas

no artigo B'da Lei n" 17.079/2004. Em outras palavras: o fato de haver o

legislador federal optado porjá disciplinar legalmente o FGP não impede
que qualquer das demais formas de garantia legalmente previstas possa

ser utilizada em outros projetos específicos.

Nada obstante, o FGP deverá ser a principal forma de garantia a ser

adotada em projetos de PPP federais, visto que, além dos dispositivos

específicos contidos na Lei n' 11.079/2004, há diversos outros diplomas

legais que versam sobre o tema, conforme se passará a expor.

lll.'l Natureza, patrimônio e regime jurídico do FGP

A partir do disposto nos $$1" e 2o do artigo 16 da Lei n" 11.079/2004,
entendemos que o FGP tem a mesma naturezajurídica dos fundos de

investimento comumente constituídos em operações do mercado de capi-

tais, qual seja, a naturezajurídica de condomínio. Nos termos do caþutdo

artigo 2o da trnstrução no 409, de 18 de agosto de 2004, da Comissão de

Valores Mobiliários (CVM) fundos de investimento são definidos como "tlma

comunhão de recursos, constituída sob a forma de condomínio, destinado

à aplicação em ativos financeiros" (in uørbis).

Segundo nosso erìtendimento, a definição acima aplica-se integralmente

ao FGP, posto que sua natureza jurídica é a mesma dos demais fundos

R- de Dir. Público da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n. 28, p.177'725, out.ldez.2OO9
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de investimento existentes no Direito brasileiro (i.e., naturezajurídica de
condomínio). O FGP tem a naturezajurídica de um condomínio de Direito
privado. Não obstante, o FGp é um fundo de investimento basran te sui generis,
visto que seu regimejurídico contempra algumas pecuriaridades não comu_
mente aplicáveis aos demais fundos de investimento existentes, tais como a
possibilidade de oneração dos ativos que compõem seu patrimônio.

como fundo de investimento que é (ainda que sui generis), o FGp é
um condomínio, o qLte traz como consequên cia a aplicabrlidade das normas
relativas a condomínios previstas no código civil. Em consonância com
as lições de Miguel Maria de serpa Lopes, o condomínio tem como carac._
teres fundamentais: "1o) a pluralidade de sujeitos; z') a indivisão material,
ou seja, a unidade no objeto, pois não se pode dizer que o direito de cada
condômino recaia sobre cada uma das moléculas da coisa e ali se encontrem
com o direito dos demais proprietários; 3.) a atribuiçäo de cotas (divisão
intelectual) representativas da proporção dentro da quar os coproprietá-
rios deverão fruir clos benefícios da coisa, supor:tar-lhe os encargos e obter
Lrma parte material da mesma quando se fizer a divisão (ou do valor, se
for materialmente divisível) ".31

Nesta senda, ao realizar Lrma contribuição ao patrimôni.o do FGp
por meio da conferência de um dacro bem sem afetação específica, a
entidade pública quotista passa a deter quotas representativas do patrimônio
do FGP em valor equivalente ao dos bens transferi.dos. T¿is bens passaráo
z fazer integrar a massa patrimonial do fundo e não mais o patrim.ônio
do quotista especificamente. o patrimônio do quotista, todavia, não sofre
qualquer redução com a contribuição ao FGp, posto que será acrescido de
quotas do fundo em valo¡: idêntico ao clos bens transferidos. As quotas, por
sua vez' correspondem a frações ideais do patrimônio do condomínio.

Ao identificar o FGP como um fundo de investim ento sui generis e,
consequentemente, afirmar que slra nat'reza juríclica é a natureza de um
condomínio de direito privado, afirmamos também que o FGp não tem per-
sonalidade jurídica própria, exatamente como é próprio dos condomínios
no Direito brasileiro, visto que os condomínios não estão arrolados entre
as pessoasjurídicas existentes no Direito brasileiro nos termos clo artigo 44
do Código Civil (associações, fundações e sociedades).32

I

I

I

I

:

3r LoPES,Miguel MariadeSerpa,Cursodedireitocivil.5,ed,RíodeJaneiro: FreitâsBästos,2001.v6,p.351.32 Neste particular discordamos de Maurícro Ribeiro Portugal e Lucas Navarro prado, que entenclem (i) não tero FGP natureza jurídica de fundo de inveslimento e (ii)ier o FGp personalìdade';uiídica própria, que seria
assemelhada à natureza das sociedades empresárias limitadas, sendo uma espécie de sociedade suigene¡s

RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n. 2a, p.177-2.25, out,/dez.2009R. de Dir. Público da Economia



Tanto é assim que o patrimônio do FGp é divido cm quotas querepresentam fraÇões ideais de seu patrimônio e são detidas por seusquotistas e o FGp é administrado por uma instituição fi'anceira controradapela união que desempenha o papel de administrador para os fins doartigo 1.323 do Código Civil e da Insrr:ução CVM n" 40g/2004.32
Não obstanre poder um condomínio ser titular de direitos e obriga-

ções, contraídos por seu administrador, não possui o condomínio, consoante
.iá se deixou assentado, personalidade jurídica. Trata-se somente de umpatrimônìo constituído para a realização de uma determinada atividade
a partir da versão de contribuições de uma coletividacle e que, no âmbito
da atividade a ser desempenhacJa, poderá corrrair obrigaçoes e ser titurarde direitos, conforme mecanismos de
mentojurídico. 

rrrL r'uLdrrrrrrlos üe representação p'evistos no ordena_

sem prejuízo da ausência de personalidade jurídica do FGp, emrazão de sua natureza jurídica de fundo d.e investimento (conclomínio),
entendemos ser necessária a autorizaçäo legislativa para sua constituição,
exatamente nos mordes contemprados nos artigos 16 e seguintes da Lein" I1.0079/2004.34

Nosso entendimento é esteado err
dos incisos XrX e XX do artiso 3? d" c:,ll;ffi;:i:îJ,1i:ffi:""",""ri:l
referidos dispositivos contemprem apenas autarquias, empresas estataise fundações e a participação de entiàades púbricas no capital de o'trassociedacles' o que pretende a co'stituição Federal é também condicionar
à autorização legislativa a versão de patrimônio das pessoas de Direitopúrblico para uma atividacle especí{ìcå, exatamente como ocorre com acriação e contrib'icão patrimonial do FGp, o que não pode conduzir a outro
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(cf Comentários 
' p 347,et seq.) 

-Por 
outro lado, Alexandre,santos de Aragão considera que o FGp tem anatureza de r-rma espécie de patrinrònio Ou ut"Luçåã, nio tendo. por consequência, naturezajurídica, o ouese aproxima de nosso enrendimento 

"qri utporååã,.p*"ru,. d" nào ser com ete-cï,ncioente (cf. ARAGA'.Alexandre santos de As Parcerias prr.lì." i,,i*å.ï- pËp', no direito positivo brasilerro. Revista de DtreitoAdministrativo, Rio de Janeiro, , ZqO, p.- tZO,"lbí/¡rn. ,OOr).rr Nos termos do Regulamento u oo rttutito ão'rðp,".îr"*¿" por seus quotistas, o Banco do Brasif s.A. foinomeado gestor e administrador, assumindo to,lur'"r"rulponsabiridades 
þrev;stas naìegista-cão aplicãvel aosadm¡nistradores de fundos ¡e investimeÀtos ;;;;;;;;" valores mobiliários.3a Segundo entendemos é descabida qruiquåi J¡ì.rrreÏ.*r." da necessidade de rei comprementar para adisciplina do FGP, com fundamenro ;; l;;" l;;çi: oo .rtigo 165 da Constituição Fecteral. A razão denosso entend¡menro é o faro de a maréria qr".onttiir.;on.r,""i;" 

"-,g;jj:;il;:;i"", "star 
rratacla emlei compfementar (artiqo 7l da Lei-n" 4.3-2i)È0, ,-"..oi,""roa como rei comprementar pera constirurcáor-ederalde l9B8) eo[alodeoÉGPnãoserautpa.iuå"i*aoprev¡staemreferioodispositivodaconstitLricàô

Federat o FGp é uma espécie de r"ro" qr",irìiã;;;," assemerha a uma empresa do que a um fundocontábil' conforme 1a apontado nuttu 
"tirao sàLruï,ur., confira-se: voirri'¡rnó, Vera. Legisração deparceria público-privada no.Brasil; aspectos fir..L Ju.rJnou" 

a"-dSl" de contratacáo. fn: SUNDFELD, CarlosAri (Coord.). parcerias púbtico_priuuiur. sao É;;å;;;.iÅ;,,"s, 2005, p. i 02 et seq.
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entendimento que não seja ao entendimento da necessidade de autorização
legislativa.

O patrimônio do FGP poderá ser consrituído de bens móveis, incluídas
ações de emissão de sociedades de economia mista que excedam ao míni-
mo para a manutenção do controle societário, bens imóveis, títulos da
dívida pública e outros direito com valor patrimonial (S4' do artigo l6 da
Lei no ll.07g/2004). Todos e quaisquer bens transferidos ao FGP deveräo
passar por prévio processo de avaliação por empresa espec.iaLizada que
emitirá laudo fundamentado, em conformidade com o $3'do artigo 16 da
Lei no 11.079/2004.

Os quotistas do FGP serão a União Federal e órgãos e enridades a ela
vinculados. A transferência de bens ao FGP por seus quotistas in.depende
de prévia licitação, mas dependerá da desafetação do bem transferid.o, por
meio dos instrumentos legislativos competentes, nos term.os dos $$6" e 7"
do artigo 16 da Lei n" 71.079/2004.

Atualmente, o patrimônio do FGP é composto por apenas açoes de
empresas estatais excedentes ao controle societário e outras empresas
que integravam o patrimônio da União. A transferência foi autorizad.a por
meio do Decreto n" 5,,471, de 6 de abril de 2005, que determi.nou. ad.emais

o valor das ações no m.omento da transferência.
O regime jurídico aplicável ao FGP advém de regulamentaç.äo

específica expedida pela C\M para o FGP e para os fundos de investim.ento
em geral,35 em complementação ao disposto nos artigos 16 e seguintes da
Lei no 11.079/2004. Por meio da Instrução C\rN{ n" 426, de 28 de dezembro
de 2005, a CVM disciplinou o regime jurídico específico aplicável ao FGP.,

em vista de suas peculiaridades.
Considerando-se que a.penas participações acionárias c.ompõem

atualmente o patrimônio do FGP, este acaba por se aproximar dos fundos
de investimentos em açôes, espécie própria de fundos de investimentos
regulamentada pela Instrução CVM no 409/2004, bem como a uma. Carteira
de Valores Mobiliários, regulamentada pela Instrução Cl/Vf no 306, de 5 de

maio de 1999. Tais instruções, a nosso ver, também têm aplicação subsidiária
no regimejurídico do FGP, no que couber.

3s Éimportantemencionarquefundosdeinvestimentonãoencontramseuregramentojurídicocontemplado
em lei de caráter formal, mås apenas em regulamentos infralegais expedidos pela CVM, em consonância
com suas competências arroladas na Lei n" 6.385, de 7 de dezembro de 1 976. Sobre o tema. confira-se:
RHEf N SCHf RAI'O, Vitor. A regulação brasíleira do mercado de capitais: restrição da autonomia privada para

a satisfação do ìnteresse público. Revistâ de Direito Público da Ecanomia, Belo Horizonte, ano 4, n. 16, p.
183-220, out./dez. 2006.
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lll.2 Constituição de garantias pelo FGP

As formas de constituição garantias pelo FGP estão disciplinadas no

artigo 18 da Lei n" I1.079/2004. São elas: fiança sem benefício de ordem,

penhor de bens integrantes de seu patrimônio, hipoteca de bens integrantes

de seu patrimônio, alienação fiduciária de bens integrantes de seu patri-

mônio com a posse direta permanecendo com o FGP ou com agente fidu-

ciário nomeado, outras formas de garantia oLI o¿tras garantias reais ou

pessoais vinculadas a patrimônio de afetação.

Os comentários tecidos no item II.6 acima acercadas formas de cons-

tiruição de garantia previstas no Direito Civil são integralmente aplicáveis

às possibilidade de constituição de garantia pelo FGP nos termos do artigo

18 da Lei n" 17.079/2004, exceto no que concerne às questões afetas ao

tema dos bens públicos, uma vez que os bens que integram o patrimônio

do FGP são bens privados, em razão de ter o FGP fiatvrezajurídica de

Direito privado e de não terem referidos bens qualquer afetação pública

(i.e., os bens integrantes do patrimônio do FGP não são bens públicos nem

pelo critério objetivo, nem tampouco pelo critério objetivo ou funcionalista) '

A previsáo expressa em lei da possibilidade de outorga de fiança em

nome do fundo e de gravação (por meio de hipoteca, penhor ou alienação

fiduciária) de seus bens para a constituição de garantia é, a nosso vef, a

maior peculiaridade do FGP uis-à-uis os demais fundos de investimento

regulamentados pela CVlVi. A corroborar esse entendimento, é importante

mencionar que a possibilidade de realizaçâo de tais operações (outorga. de

fiança e oneração de patrimônio) é expressamente restrita à realização de

projetos de PPP em conformidade com o regulamento do FGP (artigo 6'

dalnstrução CXIM n" 426/2006).

. As garantias, reais ou fidejussórias, outorgadas pelo FGP recaem dire-

tamente sobre seu patrimônio e são constituídas por meio de ato do admi-

nistrador do FGP, na qualidade de seu representante legal' Toda e qualquer

constituição de garantia pelo FGP depende da prévia e exprêssa aprovação

pela assembleia de quotistas do FGP, nos termos do $1' do artigo 18 da

Lei n" 17.079/2004. Na medida em que sejam adimplidas as obrigações da

Administração Pública nos contratos de PPP garantidos pelo FGP serão

liberadas as garantias constituídas þøri þassu.

A constituição de garantias pelo FGP em projetos de PPP será sempre

proporcional à participação do quotista que figure como poder concedente

no respectivo projeto de PPP. Não é lícito a nenhum dos quotistas do FGP

R. de Dir Público da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n. 78, p.177-225, out./de2 2009
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utilizar valor superior ao de sua participação no patrimônio do fundo para
garantir suas obrigações em contratos de ppp.

Finalmente, é importante mencionar que há consideráver flexibi-
lidade, confèrida pela legislação apricâver, para as formas de constituição
de garantias pelo FGP. Isto ocorre, pois poderão ser utilizados os mecanis_
mos previstos no artigo 18 da Lei no lL07g/2004 individualmente ou de
forma combinada, bem como poderão ser utilizados outros mecanismos
previstos no artigo B' da Lei n' 11.07g/2004 conitntamente com o FGp. o
FGP poderá, inclusive, prestar garantiaaos garantidores da união no caso
de garantia de instituições financeiras, órgãos multilaterais ou socied.ades
seguradoras, conforme $2' do artieo lB da Lei n" Il.07g/2004.

lll.3 O Banco do Brasil como Eestor do FGp
conforme descrito ac.ima, o Banco do Brasil, na qualidade de insti-

tuição financeira controlada pela união , atuacomo administrador, gestor
e representante do FGP. Ao Banco do Brasil incumbe representar o FGp
em qualquer relação jurídica, judicial ou extrajudicialmente, devendo
sempre cumprir as determinações da assembleia geral dos quotistas.

Na qualidade de administrador, gestor e representante do FGp, o
Banco do Brasil assume todas as obrigações e responsabilidades previstas
na Instrução CXIM n" 426/2005 e, subsidiariamente e na medida em que
aplicáveis, nas Insrruções CVM n" 206/gg, n" Zgl/2008 e no 40g/2004. O
Banco do Brasil responde por todos e quaisquer atos cometidos de forma
contrária à legislação aplicável, ao regulamento do FGp, às normas e deter-
minações da cvM e às decisões da assembleia geral de quotistas, tal como
o administrador de qualq.uer outra espécie de fundo d.e investimento.

lV Empresas estata¡s garantidoras
Em âmbito estadual, o modelo utilizado vem sendo o de empresas

estatais garantidoras de projetos de ppp, ao invés do modelo de fundo
garantidor adotado pela união Federal. É de se menciona¡ inclusive,
que o modelo de empresa estatal garantidora antecede o modelo de fundo
garantidoç visto que, como já mencionad.o, a legislação de determinados
Estados (notadamente o Estado de são paulo) previu a criação de empresas
estatais garantidoras anteriormente à edição da Lei n ll.07g/2004.

o sistema de funcionamento das empresas estatais garantidoras de
projetos de PPP é bastante assemelhado ao sistema de funcionamento do
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FGP. Vale dizer, as empresas estatais garantidoras das PPP exercem funções
muito semelhantes às funções desempenhadas pelo FGP descrita acim ,

quais sejam, prestar garantias nos contratos de PPP. As formas de prestação
de garantia pelas empresas estatais garantidoras são as mesmas aplicáveis
ao FGP, conforme mencionadas no item anterior.

Consoante se deixará assentado defìnitivamente ao diante, devemos
repisar que o objetivo de se utilizar empresas estatais ou fundo garantidor
(desde que se trate de fundo com natureza condominial, tal como o FGP)
é o de evitar que eventuai processo de execução desemboque no regime
de precatórios, preconizado no artigo 100 da constitui.ção Federal. A.razâo
para tanto é absolutamente simples; senclo as empresas estatais e o fundo
garantidor enticlades de direito privado, não se lhes aplica o disposto no
artigo 100 da Constituição Federal, recaindo eventual execução diretamente
sobre o patrimônio da empr:esa estatal ou do fundo garantidores.36

É impottut-rte consignar qrre as empresas estatais apresentam, além
das questões formais de constituição e funcionamento, Llma significativa
distinção em fa.ce do FGP: as empresas estatais podem atuar também c.omo
entidades especializadas do Poder Público no processo de formulação de
um projeto de PPP, além de ser a entidade garantidora. Isso é o que ocorre,
por exemplo, no Estado de Santa Catarina, onde a legislação local de Ppp
conferiu à sc Parcerias (empresa estatal de PPP) a. competên cia para par-
ticipar do processo de fbrmulação de projetos de PPP, além da constituição
de garantias, conforme necessário.

Por fim, necessário repisar que, nos termos do inciso XIX do artigo
37 da constituição Federal, a constituição de empresas estatais depende de
prévia autorizaçã.o legislativa. Desta forma, para que se possa constituir uma
empresa estatal garantidora de projetos de PPP, será necessária prévia
aLttorização legislativa, que deverá estabelecer o objeto social e os cam.pos

de atuação da entidade a ser constituída.

lV.'f Funclo garantidor estadual ou rìlunicipal
Conforrne explrsemos anteriormente, o modelo adotado pela União

Federal pàraa constituição de garantias em projetos de PPP contemplou a

36 Sobre esta questão, é interessante mencionar que uma das dìscussóes mais relevantes ocorridas no processo
legislativo do marco legal das PPP referiu-se exatamente à mitigação do risco de créc{ito do Poder Público ao
mesmo tempo em que fosse criado sistema cuja execução fosse célere, não su.leita ao sistema de precatórios,
No desembocar dessas discussões, optou-se por transferir a entidades de Direito privado o ônus de garantir,
com ativos líquìdos e de fácii excussão, as obrigaçÕes oriundas de contratos de PPP, visto que ta¡s ent¡dades
ex vi o próprio artigo 1 00 da Constituição tederal náo se encontram sujeitas ao regime de precatóríos.

R. de Dir. Público da EconomÍa - RDPE, Belo Horizonte, ano Z, n. 2A, p.117-225, out./de2.2009



oes

ûà,

;ão

'eis

los

lor
;P)

ne
ão

do

no

rte

m
va

ìo
le
e,
,P

Os sistemas de garantia nas parcerias público_privadas 21 1

constituiÇão de fundo de investim ento su,i genrris, ao passo que o modelo
adotado pelos Estados vem contemplado, em sua maioria, a constituição
de empresas estatais garantidoras, ao invés de fundos. Ao lume de tal fato,
coloca-se a questão da aceitabilidade de constituição de fundos de investi-
mentos sui' generis pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municípios
par^ a garantia de suas obrigações previstas em contratos de ppp, em
modelo idêntico ou materialmente semelhante ao modelo adotado pela
União Federal.

É bem verdade que o inciso V do arrigo B. da Lei n" ll.0\g/2004
faculta a todos os entes federativos a constituição de fundo garantidor, o
que pode levar ao entendimento de que Estados, Distrito Federal e Muni_
cípios poderiam constituir fundos assemelhad.os ao FGp para garantir suas
obrigações em contratos de ppp.

Todavia, em consonância com o exposto no tópico III acima, o FGp
tem regime absolutamente próprio, decorrente em parte da própria Lei
n" 17.079/2004, em capítulo próprio aplicável apenas à união Federal, e
parte de regulamenração específica editada. pela c\&I (Instrução n' 426/
2004 e, subsidiariamente, demais instruçóes aplicáveis a fundos de investi-
mento e carteiras de valores mobiliários).

o FGP apresenta determinadas peculiaridades que o distinguem das
demais espécies de fundos de investimento existentes no Direito brasileiro,
as quais contam com autorizaçáo legislativa - principalmente contidas
nos artigos l6 e l8 da Lei n! 71.07g/2004- e aurorização regulamentar
específicas - Instruçáo cVM n" 426/2004.paraque houvesse a consritui-
ção de fundo com finalidade idêntica à do FGp em âmbito estadual, dis-
trital ou municipal, seria necessáriaa existência de autorização legislativa
semelhante para Estados, Distrito Federal e Municípios, o que nã.o bâ na
Lei no 71.079/2004.

Na ausência de a.urorização legislariva previsra na Lei n' 1.1.07g/2004,
é necessário perquirir se haveria competência legislativa paîaque Estados,
Distrito Federal e Municípios pudessem c.riar fundos assemelhados ao
FGP. A nosso entender, tal autorização não existe, uma vez que à união
Federal compete privativamente legislar sobre Direito comercial, nos termos
do inciso I do artigo 22 da Constituição Federal.

Muito embora possa haver certa controvérsia, entendemos ser clara
a inclusão da ma.téria de fundos de investimento no cam.po do Direito
comercial, visto que se trata de tema afeto à real.ízação de operações
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financeiras comerciais. Destarte, não poderiam Estados, Distrito Federal e
Municípios entrar em campo de competência privativa da união Federal
e criar fundo de investimento sui generis, cotrrr' regime próprio, tal como fez
a Lei no 17.079/2004 com relação ao FGp.

Ratificando o anteriormente discorrido, a competência legislativa
da União Federal no tema dos fundos de investimentos foi transferida,
por meio de processo de deslegalização37 contemplado na Lei no 6.z*b/76,
paraa comissão de valores Mobiliários, à qual incumbe, em última instân-
cia, criar e regulamentar as diferentes espécies de fundos de investimento
no Direito brasileiro.

Nesta senda, a constituição de fundo nos mold.es do FGp em âmbito
estadual, distrital ou municipal demandaria a existência d.e autorizaçáo
legislativa específica, bem como aregulamentaçã,o, porparte d,a CVM, d,e categoria
esþecífi'ca d,e fundo de inaesti,mento ou carte'ira d,e aalores mobi,li,ários autorizad,os a
realizar as oþnações afetas a umfund,o garantidor.

A necessári a autorização legislativa específìca poderá ser contemplada
em lei estadual, distrital ou municipal. Não é necessária, a nosso ver,
autorização legislativa federal, visto que, no caso sub examine, o que deve
ser autorizado por lei é a versão de patrimônio de enridade pública em
outra entidade paraarcalizaçâo de uma determinada atividade específica,
em respeito ao disposto nos incisos XIX e XX do artigo 87 da constituição
Federal. As autorizações legislativas contempladas nos artigos 16 e seguintes
da Lei n' 11.079/2004 näo se referem a matérias incluídas em competên-
cia privativa da união Federal, mas sim referem-se a autorizações para a
disposição de bens públicos.

Apenas no que concerne à criação de fundo de investim ento sui
generis, dotado de autorização regulamentar para outorgar garantias fide-
jussórias ou para constituir garantias reais sobre seu patrimônio no inte-
resse exclusivo do quotista, é que será necessária edição de norma federal,
por ser matéria inclusa no rol de competências legislativas privativas da
união Federal (competência para legislar sobre Direito comercial, con-
forme inciso I do artigo 22 da Carta Política).

37 Deslegalização, conforme definição emanada da doutrina italiana, pode ser definida como a "transferência
da disciplina normativa de uma determinada matéria ou atividade da sede legislativa para a sede regulamentar,,
e tem lugar por conta da "exigência de descongest¡onar a atividade do órgão legislativo subtraìndo desse
um¿ série de matérias que, em razão de suas características, não devem ser incluíãas na fase de elaboração
de intensa mediação das mais dìversas forças políticas" (c|. COCOZZA, Vincenzo, La delegificazione. ¿. àA.
Nápoles: Jovane, 2005. p. 55-56 - tradução nossa). Sobre o tema no Direìto brasileiro, .oñfiru-se: MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Direito regulatórlo. Rio deJaneiro: Renovaç 2002. p.126.
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sendo assim, entendemos que, de lege lata, não é possível a constitui-
ção, por Estados, Distrito Federal e Municípios, de fundo de investimento
parà^garantiade projetos de PPP, em modelo semelhante ao aclotado pela
união Federal, com relação ao FGP, No que concerne ao inciso V do artigo
B'da Lei n' rr.079/2004, podem Esrados, Distrito Federal e Municípios
optar por constituir empresa estatal garantidora, ou uma das modalidades
de fundo de investimento atualmente existentes, sendo que no último caso
a garantia seria representada pelas quotas do fundo e não pelo patrimônio
do fundo, tal como ocorre com o FGP.

V A exigibilidade das garantias prestadas
Vistas as formas legalmente admitidas paràa.constituiÇão de garantias

em favor do parceiro privado, ainda será necessâria urna análise, ainda
que breve, do momento a partir do qual as garantias constituídas serão
exigíveis e das consequências da execução das garantias prestadas em favor
do parceiro privado em um projeto de PPP.

Preliminarmente, é imperioso ressaltar que esta é uma matéria que
deverá ser disciplinada no respectivo contrato de concessão (patr:ocinada
ou administrativa), nos termos do inciso w do artigo 5" da Lei n" 71.07g/
2004. Com isso queremos dizer gue há considerável margem d.e flexibilidade
para a fixação dos eventos de inadimplemento da Administração pública,

dos períodos de cura e dos elementos e fatos ensejadores da. execução das
garantias, conforme melhor convier de acordo com a. estruturação do pro-
jeto e sempre tendo-se em vista que o exercício dos direitos do parceiro
privado são uma faculdade que a lei lhe confere de forma potestativa.

Como bem. adverte Agostin.ho Alvim, é necessário, preliminarmente,
distinguir: mora de inadimplemento, embora ambas sejam casos de
descumprimento de obrigações. Afirma o autor "haverá"mora, no caso em
que a obrigação não tenha sido cumprida no lugaç no tempo, ou na. forma
convencionados, subsistindo, em todo caso, a possibilidade de
cumprimento". De outro tllrno, ainda em consonância com as lições do
alrtor, haverá o inadimplemento, total ou parcial, quando a obrigação não
puder mais cumprida, em razáo do perecimento cle seu objeto.38

Em vista disso, deve-se verificar se poderá o parceiro privado partir
paraa execução das garantias oferecidas pelo parceiro público somente no

38 ALVIM, Agostinho, Da inexecução das obrigações e suas conseqúênc¡as. São Paulo: Saraiva, 1 949. p. 1 5.
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214 Vitor Rhein Schirato

caso de inadimplemento, oLr se poderá haver a execução no caso sirnples
de mora. Ainda na mesma esteira, é necessário aferir qual seria a conse-
quência da execução das garantias prestadas em contratos de ppp em um e
outro casos.

Em primeiro lugaç é necessário advertir que o $4. do artigo 18 da
Lei no Ll.079/2004 estabelece o prazo de 45 dias contados do vencimento
de crédito líquido e certo e aceito pelo parceiro público para que o parceiro
privado possa acionar as garantias prestadas pelo FGp. Na mesma toada,
poderá o parceiro privado demand.ar o FGp com relação a débitos cons-
tantes de faturas não aprovadas dentro de 90 dias de seu vencimento, desd.e
que não tenha ocorrido sua expressa rejeição ($5" do artigo 18 da Lei
n" 11.079/2004).

Deve-se advertir, em primeiro lugar, que os dispositivos mencionados
acima referem-se apenas às garantias prestadas pelo FGp e não aos demais
sistemas de garantia previstos na. Lei n" ll.07g /2004 _ via de consequência,
referem-se apenas à união Federal. Ademais, é silente a Lei no 17.079/
2004 quanto às consequências da execução das garantias prestadas, exceto
quanto ao direito de sub-rogação do FGp nos direitos do parceiro privado
($6" do artigo 18 da Lei n' 1I.079/2004).

Demais disso, segundo entendemos, na maior parte dos casos, haverá
apenas a mora no cumprimento das obrigações do parceiro público, visto
que suas obrigações garantidas recairão sobre pagamentos pecuniários,
que tendem a não perecer, podendo ser feitos de forma distinta da avençada,
mas, ainda assim, poderão ser feitos. o inadimplemento efetivo somente
haverá em casos extremos, nos quais, ainda que possa ser feita a entrega
dos valores avençados, não haverá mais utilidade prática em fazêJo (por
exemplo, porque o parceiro privadojá terá údo suas obrigações financeiras
antecipadamente vencidas, prejudicando consideravelmente o proj eto ) .

Nesta senda, poderá o parceiro privad.o, respeitados os períodos de
cura estabelecidos no respectivo contrato de concessão e na lei, proceder à
execução das garantias prestadas pelo parc.eiro público em caso de simples
mora' não sendo necessário o efetivo inadimplemento (o que é expressa-
mente corroborado pelos $$4s e 5o do artigo rg daLei no rr.07g/2004).
A'razão para esse posicionamento decor re da. razáo de existência do sistema
de garantias e das consequências da mor, do parceiro público sobre o
parceiro privado.

Aratio legis do sistema de garantias das ppp é, a nosso ver, conferir ao
parceiro privado acertezade que os valores a ele devidos serão pagos, mesmo

R. de Dir. Público da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n. ZA, p. j77-225, out./dez. 2009
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no caso de haver algum imprevisto durante a execução do contrato, sem
que reste prejudicada Þl execução. Busca-se assegurar a execução perfeita
do contrato, mitigando-se o risco de crédito do parceiro público e preser-
vando-se arealizaçáo do objeto contratual. Não se trataaperras d.e garantir
os pagamentos devidos ao concessionário privado após o término completo
do projeto. Esta garantia a própria constituição Federal, em seu artigo 100,
confere com o mecanismo de precatórios.3e

Demais disso, é importante mencionar que alógica das ppp estru-
turada na Lei n" 11.07g/2004 parte do pressuposto - absolutamente real

- de que o parceiro privado buscará financiamento externo para cumprir
suas obrigações de investimento d.ecorrentes do contrato de concessão. No
caso de mora no adimplemento das obrigações pecuniárias d.o parceiro
público, a capacidade do parceiro privado de adimplir suas obrigações para
com seus financiadores também restarâ, por consequência, seriamente
abalada, pondo em risco a continuidade do projeto.

Portanto, se fosse necessário o efetivo inadimplemento do parceiro
público para que seja possível proceder-se à execução das garantias por ele
prestadas, poder-se-ia chegar a uma situação de término do contrato d.e

concessão em razã.o da incapacidade do parceiro privado de cumprir suas
obrigações por conta dos sérios desequilíbrios econômico-financeiros sofri-
dos em decorrência da mora do parceiro público, que poderão desembo-
car no vencimento antecipado de suas obrigações financeiras, sem que as

garantias fossem executadas, despindo-as de qualquer utilidad e prática.
Na esteira das considerações precedentes, entendemos que o parceiro

privado poderá proceder à execução das garantias prestadas na hipótese
de ocorrência de simples mora no cumprimento das obrigações do parceiro
público, não sendo necessário o efetivo inadimplemento. por conta disso,
a execução das garantias não acarcetará., necessariamente, o encerramento
do contrato de concessão, podendo este ser mantido em vigência após

re Neste sentido, é importante mencionar que nas concessões comuns haverá, em qualquer caso, o direito do
concessionário privado receber valores do poder concedente, não sendo necessário, para tanto, qualquer
mecanismo de garantia de pagamento em favor do concessìonário. lsto ocorre. pois os artigos 36 e ss. da
Lei no 8.987/95 asseguram ao concessionário o direito a uma indenização caiculada de acordo com a
parcela dos investimentos ainda não amortizada quando do uncerrarunio da concessão. Destarte, se o
escopo das garantias nas PPP fosse apenas o de garantir o receb¡mento integral de todos os valores devidos
pelo parceiro público ao fim e ao cabo do contrato de concessão após o inadimplemento das obrigações do
parceiro público, não haveria necessidade alguma de mecanismos de garantia. Tal fato corroborã, ã nosso
ver, a natureza do sistema de garantia das PPP de instrumento de manutenção da execução adequada e
contínua do contrato de concessão, mais do que apenas ìnstrumento de garantia de recebimento dos
valores após o encerramento do vínculo contratual.

ìo
ìo
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a satisfação dos direitos do parceiro privado, desde que haja condições
para tanto.

Evidentemente, para que seja possível a continuidade do contrato
de concessão após a execução das garantias, é necessário que ainda h{a
garantia existente em favor do parceiro privado ou que tenha havido o
oferecimento de garantias que possam ser reconstituídas pelo parceiro
público em valores e qualidade equivalentes às originarmente existentes
após a execução (por exemplo, oferecimento de or,.o, bens em garantia
ou recomposição das garantias fidejussórias outorgadas).

Nesta toada, entendemos que (i) no caso de execução das garantias
em decorrência de mora do parceiro público, a extinção do contrato de
concessão não será automática, dependendo da efetiva impossibilidade de
continuidade da execução contratuar e (ii) no caso d. 

""".,rião das garantias
em decorrência de inadimplemento das obrigações do parceiro púbrico,
haverá' necessariamente a extinção do contrato de concessão, em razã.o d.o
perecimento de seu objeto. No entanto, a execução decorrente de inadim-
plemento é caso extremo no qual todos os possíveis mecanismos de curajá
foram ultrapassados e não há mais condições de continuidade da vigência
do contrato de concessão.

Finalmente, é importante advertir que a execução das garantias poderá
ocorrer em outras hipóteses, arém daquelas previstas no contrato de con_
cessão, em função do regime legar aplicável a cada forma de garantia. Éo que ocorre, por exemplo, no caso de garantias constituídas na forma
de penhor e hipoteca de acord.o com o disposto no arrigo r.425 docódigo
Civil Brasileiro.

Vl A questão da constitucionaridade do sistema de garantias
Desde a edição da Lei n" ll.07g/2004, vem u do.rrrirru debatendo

sobre uma série de questões relacionadas à constitucionalidade do sistema
de garantias criado para as ppp. Este cenário é absolutamente comum
em qualquer situação de mudança, uma vez que os operadores do Direito
veem-se obrigados a lidar com novas realidades e novos paradigmas. E, no
caso específico das ppp, as discussões são ainda -uior.s, uma vez que há
mudanças que têm impacto direto sobre a concepção de Estado e de suas
funções tida por ideal por alguns e, em conformidade com o que expusemos
na introdução a este estudo, há uma mudança significativa nos paradigmas
do DireitoAdministrativo em face dos dogmas historicamente reconhecidos
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(mais uma vertente da desvertic alização da relação Administra çao pública/
particulares).

Dentre as diversas questões que foram e vêm sendo suscitadas na
doutrina pátria, entendemos qlre duas são mais relevantes e, portanto,
demandam análise com maior detença, quais sejam: a questão cla consti-
tucionalidade formal do sistema de garantias ais-à-u'is o disposto no inciso
III do artigo 163 da Constituição Federal e a questão da constitucionalidade
material do sistema de garantias ao lume do disposto no artigo 100 da
constituicão Federal. Essas duas questões constituirão o objeto de nossa
análise neste tópico.

Vl. 1 Constitucionalidade formal
Com relação à constitucionalidade formal do sistema de garantias,

há aqueles que argumentam que tal sistema seria inconstitucional, uma
vez que o inciso III do artigo 163 da Constituição Federal exige tratamento
por meio de lei complementar da prestação de garantias pelas entidades
pírblicas e a Lei n" Ll.079/2004 é lei ordinária, desrespeitando, segundo
entendimento desta parcela da doutrina, as exigências constitucionais
parc" a matéria.

Segundo nosso entendimento, não há inconstitucionalidade de natu-
reza forrnal nos dispositivos da Lei n' L1.079/ 2004 que versam sobre os

mecanismos de constituição de garantias em contratos de PPP, uma vez
que a espécie de garantia regulada pelo inciso III do arrigo 163 da Consti-
tuição Federal não é a mesma espécie de garantia criada pela Lei n'' II "079 /
2004. Não obstante serem as garantias previstas para o caso específico das

PPP garantias de natlrreza financeira, as garantias para as quais há exigên-
cia constitucional de lei complementar são as garantias constituídas em
operações de cr:édito, de natureza financeira, matéria distinta das PPP.

Qualquer tentativa de interpretação da Constituição Federal deve
levar em consideração não apenas os dizeres literais de determinaclo dispo-
sitivo, mas também o contexto em que se insere e os objetivos a que visa

alcançar. O artigo 163 da Constituição Federal parece-nos bastante claro
como dispositivo que disciplina finanças públicas e endividamento público,
com o objetivo de assegurar o equilíbrio fiscal da AdministraÇáo Púrblica

no Brasil.

Ao versar sobre "a concessão de garantias pelas entidades pírblicas",
refere-se o inciso III clo artigo 163 da Constituição Federal às garantias

R. de Dir. Público da Economia - RDPE, Belo Horizonte, äno 7, n. 28, p. 177-275, out./dez. 2009
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concedidas em operações de crédito, ou seja, em operações que envolvem
a contratação de dívida pela Administração pública, tendo impacto sobre
as metas de equilíbrio fiscal. É dize¡ as garantias mencionadas no artigo
163 referem-se, a nosso ver, àquelas garantias fidejussórias prestadas pelas
entidades públicas em operações de crédito, sobretuclo àquelas que impor-
tem em garantia soberana da união Federal a operações contratadas por
entidades a ela vinculadas ou por Estados e Municípios.ao

Em que pese estarem as garantias mencionadas na Lei n" Ú.07g/
2004 insertas no campo das finanças públicas, não são garantias relacionadas
a operações financeiras, nem garantias com impacto direto sobre as metas
de equilíbrio fiscal. PPp não é operação de crédito. o objetivo das garantias
prestadas em projetos de PPp não tem como objetivo único a mitigação
do risco de crédito das entidades púbricas, mas também tem como objetivo
mitigar o risco político presente nos contratos de concessão, considerando-
se que tais contratos têm longuíssima d.uração. A. mitigação de risco político
é matéria que, irrefutavelmente, foge ao tema do puro Direito Financeiro.

Inserir projetos de ppp no mesmo campo das operaç.ões de c.rédito
das entidades públicas importa em gravíssimo erro conceitual da maté.ria.
PPP é uma conjugação de esforços entre poder público e iniciativa privada
com vistas à realização de investimentos necessários ao atendimento ao
interesse público. Não se trata de operação de financiamento, mas trata-se
de tentativa de conjugação de esforços para que poder público e particu-
lares aproveitem suas melhores características no desenvolvimento d.e
empreendimentos de interesse público.

Desta forma, interpreta'um dispositivo constitucional que nitida-
mente refere-se ao equilíbrio fiscal das contas públicas e aos critérios e
limites de endividamento das entidades priblicas como abarcador das
garantias prestadas no âmbito dos contratos de ppp significa i.ncluir as
PPP exclusivamente no campo das operações de crédito, equiparando-as, o
que, a nosso ver, não parecer a melhor forma de interpretaÇão a aplicação
do texto constitucional.

Adicionalmente, é interessante ttazer à baila o argumento apresen-
tado por Gustavo Binenbojm acerca da constitucionalidade d.o sistema
de garantias das PPP. segundo o autor, o sistema de garantias previsto na

a0 A corroborar nosso entend¡mento, é importante mencionar que José Afonso da silva entende que o incisolll do artigo 1 63 da constituição Federal re{ere-se à "concessão de garantias da dívioa pública,, (Curso dedireito constitucional posítivo.22. ed. São paulo: Malheiros, 2003. õ. 71,l).
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Lei n' 11.079/2004 seria uma. espécie de regulamento do artigo Z2 d,a
Lei Complementar n'101/2000. Portanto, o requisito constitucionaL de lei
complementar teria restado atendido com a Lei complementar- n." l0l/
2000, podendo eventuais regulamentos a tal lei serem editad.os por meio
de lei ordinária.a1

A nosso vet o argumento é interessante e válido, mas, para. sua acei-
tação, deve-se entender que o sistema de garantias das PPP está relacionado
às garantias em operaçöes de crédito, do que discordamos. De t.oda. forma,
ainda que se entenda que as garantias previstas na Lei n" 11.07g/2000
pertencem à mesma espécie das garantias previstas no inciso III do artigo
163 da constituição Federal, é possível entender-se que o requisito de lei
complementar foi devidamente satisfeito com a edição da Lei comple-
mentar n' 101,22000.

Finalmente, deve-se mencionar que o m.esmo autor ainda apresenta
como argumento pela constituc.ionalidade do sistema de garantias o
entendimento segundo o qual o inciso III do ar:tigo 163 da constituiçäo
Federal não se aplicaria às garantias constituídas em projetos de ppp, por
serem estas constituídas por entidade de Direito privado (FGp).a2 Entre-
tanto, não concordamos com tal entendimento, pois, em consonância com
o exposto acima, poderá haver a constituição de garantias também. pol:
entidades públicas. o FGP é apenas urn dos aeículos þara a constituição de

garantias, mas não o único.

Vl.2 Constitucionalidade material (artigo'l 00)
O segundo ponto comumente levantado pela doutrina para pôr em

discussão a constitucionalidade do sistema. de garan.tias das PPP refere-se a

uma possível violação ao disposto no artigo 100 da Constituição Fed.eral,
na medida em gue o sistema. de garantias das PPP poderia ser interpretado
como uma burla ao sistema de precatórios insculpido em referido disposi-
tivo constitucional,

Dentre os diversosjuspublicistas que suscitam a inconstitucionalidade
do sistema de garantias das PPP- merece menção a posição de Celso Antônio
Bandeira de Mello, segundo a qual a instituição de tal sistema. estaria a

"produzir burla ao sistema de satisfação dos créditos insolutos corì.tra o Poder

41 BINENBOJM, Gustavo, As Parcerias Público-Privadas (PPPS) e a Constituição. Rewsta de Direito Administrativo
Rio de Janeìro, n.241 , p.170, jul./set. 2005.

a'z ldem, p. 171.
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Público, estabelecido no art. 100, e a incidir na violação aos princípios da
igualdade, impessoalidade e moralidade administrativas,'.ag

Permissa rnaxima uenia, ousamos discordar. Novamente, somos da
opinião de que nãohá. qualquer forma de inconstitucionalidade na forma
de constituição de garantias para os projetos de ppp, tanto na hipótese de
constituição de garantias diretamente pelas entidades públicas, quanto na
hipótese de constiruição de garantias por entidad,es de Direito privado.

No que concerne às garantias constituídas por entidades de Direito
privado, a questão é bastante simples. por força de expresso comand.o
constitucional, o regime de precatórios apenas se aplica às entidades
integrantes das administrações direta e autárquic a, não se aplicando às
entidades de Direito privado controladas pelo poder público. Desrarte,
qualquer obrigação assumida por qualquer de tais entidades de Direito
privado não estará sujeita ao regime de precatórios, mas sim estará sujeita
ao regime de execução patrimonial ordinário, não havendo nada de incons-
titucional nisso.

A este respeito, insta trazer à colação o entendimento de carlos Ari
sundfeld sobre o tema. segundo o autor: "o oferecimento de garantia pelo
FGP - que, não sendo por ele honrada, levará a uma execução nos moldes
privados nada se choca com o disposto no art. 100 da cF, que submete
ao regime de precatório a execução de débitos das pessoas de direito público.
A execução contra o FGP será privada, porque privada é sua personalidade

- e, portanto, privados são seus bens. são lícitas a desafetaçã.o e a trans-
ferência de bens do domínio público para o privado (isto é, para o patri-
mônio do FGP) justamente para permitir sua utilização como lastro real de
garantias oferecidas, em regime privado, pelo FGp aos concessionários.
Aliás, tais desafetaçâo e transferência sãojustamente o que ocorre em toda
criação de empresa estatal, que fica, como se sabe, sujeita ao regime privado,
inclusive quanto à execução de suas dívidas. A medida de modo algum
implica a criação, por via de lei, de um sistema de execuçâo de débitos
públicos paralelo ao disposto no arr. 100 da cF. Isso é evidente: a execução
contra o parceiro público - seja movida pelo concessionário, seja pelo
garantidor 

- será sempre a do citado art. 100. o que se submete a outro
regime é a execução do débito contraído por uma pessoa privada -o FGP prestar contratualmente uma garantia de pagamento de
débito público. Evidentemente, o uso dessa solução será circunscrito às

€ MELLO, op. cil, p.742
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possibilidades patrimoniais da empresa pública FGp, não podendo se
generalizar. Por isso, descabe falar em burla à norma constitucio Íra],,.44

A questão se coloca de forma mais aguda, segundo entendemos, com
relação à possibilidade de constituição, por meio de um dos mecanismos
legalmente admitidos, de garantias d.iretamente por uma enûdade pública
(oneração de bens públicos, por exemplo). seria tal procedimento uma
afronta à isonomia consignada no artigo 100 da constituição Federal?

A nosso ver' não há inconstitucionalidade na constituição de garantias
diretamente por entidades públicas em favor do parceiro privado em
contratos de PPP. A igualdade entre os credores do poder público prevista
no artigo 100 da constituição Federal refere-se a credores que estejam na
mesma sihração, isto é, uma mesma categoria de credores detentores de tínrlos
judiciais transitados em julgado em desfavor da Administração pública.

Entretanto, se a lei permite que em determinados casos especiais,
para.a efetiva consecução do interesse público - l.embre-se noua,m,ente: contratos
de PPP sã,o celebrados þara satisfazer necessid,ad,es þúblicas, nõ.o caprichos d,a
Administraçã'o Pública, ou interesses d,a Ad,ministraçã,o -, seja criada uma
categoria especial de credores, detentores de garantias especiais, não há
que se falar em violação ao artigo 100, visto que não haverá distinção entre
os credores sujeitos a tal dispositivo.

A.segregação de credores entre distintas categorias é mecanismo usual
no Direito privado - do quaL o Estado se beneficia, em defesa do interesse
público. É sobre tal segregação que sempre foram construídas as leis de
falência e insolvência no Brasil. Nesta senda, em vista do especial interesse
público a ser protegido nos contratos de ppp (i.e., garantia de funciona-
mento adequado de instalações e serviços públicos), qual seria o problema
em se criar uma categoria especial de credores?

o artigo 100 da constituição Federal não determina, segundo nossa
interpretação, que todos os credores da Administração pública devam ser
parte de uma única categoria. Em outras palavras, nã,o hâ impossibili-
dade jurídica, de ordem constitucional, para a segregação dos credores
da Administração Pública em distintas categorias, excetuados os credores
existentes ern airtude d,e judiciá,ria.

o que estabelece o artigo 100 é que aqueles credores que detêm
títulos executivos judiciais transitados em julgado contra a Administraçã.o

4 SUNDFELD, carlos Ari Guia jurídico das parcerias público-privadas. In: SUNDFELD, Carlos Arì (Coord.) . parcerias
P(tblico-Privadas. São paulo: Malheiros, 2005. p. 43 et seq.
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Pública não terão a satisfação de seus créditos em processo de ex.ecução

patrimonial c.ontra a Administração Pública, mas terão de submeter-se a

processo de pagamento por meio de precatório, resþeitando-se a isonomia

entre os credores que se encontram na m,esrna situaçã,0.

Não se pode depreender de tal dispositivo que todos os credores
devam pertencer a uma mesma espécie, mas sim que todos os credores
pertencentes a uma mesma espécie devem. ter exatamente o mesmo trata-
mento. Nesta toada, entendemos que poderá haver a criação de diferentes
espécies de credores da Administração Pública, com tratamentos jurídicos
distintos, devendo, em qualquer hipótese, o tratamento aos credores da
mesma categoria ser idêntico. Não viola o Princípio da Isonomia. a con-
cessão de tratamentos jurídicos distintos a. pessoas que se encontram em
situaçöes jurídicas distintas.as

Entender que a outorga de garantias em favor de determinados
credores da Administração Pública, com expressa autorização legislativa,
viola o artigo 100 da Constituição Federal, conforme entendemos, não é
a melhor interpretação do Direito. Isto ocorre, pois credores dotados de
garantias especiais sequer demandarão uma sentença judicial transitada
emjulgado para o exercício de seus direitos, fazendo com que sequer ocorra
no mundo fâtico a hipótese de incidência de tal dispositivo constitucional.

Em consonância com o que expusemos acima, a execução de garantias
sequer demanda a existência de ação judicial. Isto fica bastante claro nos

casos em que haja a constituição de garantias, exemþli grøtia, por meio de

penhor, visto que em. tal caso a excussão da garantia constituída depende
apenas (i) da existência de uma obrigação vencida e não paga e (ii) da
observância dos procedimentos aplicáveis (venda pública, por exemplo).

Sendo assim, esposamos o entendimento segundo o qual a consti.tui-

ção de garantias em favor de particulares em projetos de PPP não ofende,
de qualquer forma, o artigo 100 da Constituição Federal, seja porque, nos

casos de execução patrimon.ial de entidades de Direito privado não haverá
a incidência do artigo 100, seja porque a constituição de garantias em

favor de particulares por entidades públicas apenas cria situação jurídica
distinta para credores em situação distinta que não serão credores e?rluirtude

de s entenç a j ud,i ci aria.

a5 Acerca do entendìmento de distinções ju rídicas a pessoas em situaçôes distintas e do verdadeiro su bstrato
do Princípio da lgualdade, confira-se o magistral: MELLO, Celso Antônio Bandeira de. O conteúdo juldico
do princípio da igualdade.3, ed. São Paulo: Malheiros. 1999.

R, de Dir: Público da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n. 2a, p. 177-225, out,/dez. 2009

siçã

vil

Co¡

con

200r

ção
ael
lega

end

casc

cam

no I.

t:esp

lNCII

som

cialr

adin

razã

cabi

se es

em(

tlas t

e tãr

men

do ir
t'con

nao

o ofr

sidat

Juss(



'.zo

Os sistemas de garantia nas parcerias público-privadas 223

vll As garantias das Ppp e o artigo 40 da Lei complementar
no 101/2000

um último ponto afigura-se-nos relevante para a conclusão da. expo-
sição do tema deste estudo, qual seja, a aplicabilidade do disposto na Lei
Complementar no 10I/2000 

- sobrerudo seu artigo 40 
- às garanrias

concedidas no âmbito de projetos de ppp

Nos termos do inciso rv do arrigo 29 da Lei complementar n. l0l /
2000, garantia é definida como "compromisso de adimplência de obriga-
ção financeira ou contratual assumida por ente da Federação ou entidade
a ele vinculada". Ademais, nos termos do artigo 40 do mesmo diploma
legal, a concessão de garantia está condicionada à existência de limite de
endividamento, de acordo com os limites legalmente estabelecidos.

A análise de tais dispositivos da Lei de Responsabilidade Fiscal no
caso em apreço traz à baila duas colocações: a primeira diz respeito ao
campo de incidência das garantias regulamen.tadas pela Lei complementar
n" 107/2000 às garantias constituídas nos projetos de PPP e a segunda diz
respeito às condições para a constituição de tais garantias.

Com relação à primeira colocação, é necessário mencionar que o
inciso IVdo artigo 29 da Lei Complementar n'10I/2000 näo se aplica
somente às garantias oferecidas no âmbito de operações de crédito (essen-

cialmente financeiras), mas aplica-se a toda e qualquer compromisso d.e

adimplência de pagamento apresentado pela Administração Pública, em
razâo de expressa menção a uma obrigaçã,o contratual. Em virtude de tal apli-
cabilidade, a noção de garantia. para fins da Lei de Responsabilidade Fiscal
se estende também às garantias constituídas em projetos de ppp, na medida
em que sejam compromissos de adimplência de obrigações contratuais.

Todavia, a aplicabilidade da Lei de Responsabilidade Fiscal às garan-
tias dos projetos de PPP não se espraia a todo e qualquer caso, mas a.penas

e tão-somente aos casos de constituição de garantias fidejussórias (notada-
mente nos casos de fianças). Nosso entendimento deriva do exato conteúdo
do inciso IVdo artigo 29 da Lei Complementar no 107 /2000.,Ao mencionar
"compromisso de adimplência" , fica evidente que se trata de garantia fide-
jussória e não garantia real, visto que, no caso das garantias reais, agarantia
não advém da pessoa do garantidor, mas do bem oferecido em garantia.

Nesta esteira, no que concerne à segunda colocação (condições para
o oferecimento de garantia), não parece haver controvérsia quanto à neces-

sidade de existência de limite de endividamento p^raaolltorga de garantias
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fidejussórias, não sendo necessária a existência de tal limite no caso das

garantias reais, até mesmo porque sequer será aplicável a Lei de Respon-

sabilidade Fiscal ao caso.

Em virtude do exposto, entendemos que as garantias tratadas na Lei

Complementar no 107/2000 somente serão aplicáveis aos projetos de PPP

no caso de garantias fidejussórias e não no caso de garantias reais, sendo

decorrente, no primeiro caso, a necessidade de existência de atendimento

aos limites legalmente impostos ao endividamento das entidades públicas

pa;ra. a constituição da respectiva garantia.

Vlll Conclusão
Procuramos, ao longo deste breve estudo, apresentar algumas consi-

derações acerca do regime de garantias passível de ser constituído em favor

de agentes privados em projetos de PPP. Todavia, na tentativa de expor

nossas concepções, fizemo-lo de forma a procurar romper barreiras histó-

ricas entre a estanque distinção entre Direito público e Direito privado.

O lema das PPP é um tema contemporâneo, que marca, de forma

incontestável, uma alteraçáo do Estado e de sua forma de agir. O Estado se

aproxima dos particulares, na medida em que tem que com eles clesenvolver

efetivas parcerias pàraaconsecução dos objetivos pírblicos, e os particulares

se aproximam do Estado, na medida em que também passam ser resporì-

sáveis pela consecução do interesse público.

Em vista disso, qualquer tema relacionado às PPP deve partir sempre

do pressuposto do fim do paradigma da atuação verticalizada e autoritária

do Estado. A consequência imediata do fim desse paradigma é também o

rompimento das barreiras estanques que segregam o Direito da Adminis-

tração Pública e o Direito dos particulares.

Perde o sentj.do alegar que este ou aquele instituto jurídico é típico

do Direito privado ou do Direito público. Há inegável tendência de adoção

de instrumentos privados pela Administração Pública e somente com a

efetivação desta tendência é que se poderá ler projetos sérios e sólidos no

campo da PPP. Conquanto sejam atendidos os direitos e as garantias fun-

damentais dos cidadãos e sejam realizados legalmente - tendo o tørmo \egal-

mentefunçã,o ampla, incluindo todo o Direito, que é uno e indiuisíael- os fins do

Estado, de acordo com os cânones da Constituição Federal, não há o que se

questiona¡ há apenas de se aplicar a lei aplicável.
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Trazendo à baila lição da doutrina itariana,uma *conseqüência 
desta

tendência é a perda da importância da própria natureza jurídica pública
ou privada; ao seu turno, adquirem relevo regras mais substanciais, como
aquelas relativas à acessibilidade [à coisa pública], à imparciaridad.e etc.,,.46

Abstract: The scope of the essay is to analyze the security and guaranreemechanisms ser our in ppp legal îramework ând ,t 
" 
p.riìriiÇ;;"-r#ä*

a legal perspectiveris-ò-aìs thãBrazilian constirutionat ana t.gát f¡u*"*å*r.The essay focuses on the provisions of Federal Law No. ll,07g,of December30, 2004. However sevêral provisions of orher laws (such'as ifrìî.."1Responsibiliry Act) are takenìnro considerarion, as they u.. ,.tut"J ã tn.analyzed issues.

Key words: Public-private partnerships. Structures of securities andg'uarantees' Guarantor fund. FGp Guaranior state companies. conr.q.,.rr...on the Fiscal Responsibility act.
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