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Os sistemas de garantia nas parcerias
publico-privadas

Vitor Rhein Schirato
Doutorando em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
LL.M. em Direito Administrativo Econémico pela Universidade de Osnabrlck, Alemanha.
Advogado em Sio Paulo.

Resumo: O escopo do presente estudo ¢ analisar os mecanismos de garantia
previstos na legislagio de PPP e sua admissibilidade em face da Constituicio
Federal e das demais leis vigentes no Brasil. Este estudo tem como enfoque
as disposigdes da Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Contudo, na
medida em que relevantes para o tema em anilise, outros dispositivos legais
sdo levados em consideragio.

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

Sumario: I Introdugio: a necessdria mudanca de paradigma - II As formas
de constituigdo de garantias nos contratos de PPP - IL.1 Vinculacio de
receitas - I1.2 Criagao de fundos especiais previstos em lei - I1.3 Seguro-
garantia - I1.4 Garantia de organismos internacionais ou instituicoes
financeiras - 11.5 Garantia outorgada por empresa estatal ou fundo - IL.6
Outras formas admitidas em lei - I1.6.1 Fianga - I1.6.2 Penhor - I1.6.3
Hipoteca - I1.6.4 Alienacio fiduciéria - I1.6.5 Outras formas - III O Fundo
Garantidor de Parcerias (FGP) - I11.1 Natureza, patrimdnio e regime juridico
do FGP - II1.2 Constitui¢io de garantias pelo FGP - IIL3 O Banco do
Brasil como gestor do FGP - IV Empresas estatais garantidoras - IV.1 Fundo
garantidor estadual ou municipal - V A exigibilidade das garantias prestadas
- VI A questao da constitucionalidade do sistema de garantias - VI.1 Cons-
titucionalidade formal - VI.2 Constitucionalidade material (artigo 100) -
VI As garantias das PPP e o artigo 40 da Lei Complementar n°® 101/2000
- VIIT Conclusdo

| Introdugdo: a necessaria mudanga de paradigma

Uma breve andlise do histérico da prestacdo dos servigos piiblicos
no Brasil mostra claramente trés momentos distintos: nos primérdios do
Estado brasileiro, em razao da falta de recursos e de capacidade, os servi¢os
publicos foram praticamente integralmente transferidos a iniciativa pri-
vada por meio de concessoes ou permissoes de servios de servicos piiblicos;
em um segundo momento, a politica desenvolvimentista adotada pelo
Governo teve como consequéncia a assuncao, pelo Estado, dos dnus
decorrentes da prestacao dos servicos publicos — o péndulo passava a
pender para o lado do Estado; por fim, em um terceiro momento, advindo
com a reforma do Estado, buscou-se a volta da transferéncia dos servicos

R. de Dir. Publico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ana 7, n. 28, p. 177-225, out./dez. 2009




178 vitor Rhein Schirato

publicos para a iniciativa privada, com fundamento na “nova’ lei de
concessoes (Lein°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995) — tentava-se retornar
o péndulo 2 iniciativa privada.'

O primeiro momento acima descrito foi marcado pela ineficiéncia
regulatéria do Estado e pela consequente prestacio ineficiente dos servigos
pelas empresas delegatirias, visto que a prestacdo dos servicos destinava-se
apenas a atender aos interesses das empresas prestadoras, sem compro-
missos com o usudrio e sem metas de universalizacio (vide, por exemplo,
o caso dos transportes ferrovidrios, que apenas era prestado em regioes
economicamente estratégicas).

O segundo momento, ao contrdrio, € marcado pelo cOmpromisso
desenvolvimentista do Estado, cujas marcas primordiais eram a universa-
lizacdo e a ampliacao da qualidade dos servigos prestados, mesmo que, em
muitas oportunidades, ndo houvesse retornos econdémicos ao Estado,
responsavel direto pela prestagao dos servigos. As consequéncias primor-
diais das politicas piblicas desta época foram o aumento consideravel do
endividamento pblico e o inchago desproporcional da mdquina estatal,
que levaram & faléncia do modelo no inicio dos anos 90, quando do
esgotamento da capacidade de investimento, decorrente da incapacidade
de endividamento.

Finalmente, o terceiro momento, no qual se busca levar o péndulo
novamente para a iniciativa privada, tem como caracteristica marcante a
implementacdo de um marco legal e de um marco regulatorio que possi-
bilitem que a delegacdo da prestagdo de servigos publicos 4 iniciativa pri-
vada com a garantia de universalizacao, qualidade dos servicos e modicidade
tarifaria. Procura-se transferir os dnus decorrentes da prestacao dos servicos
publicos a iniciativa privada, assegurando-se de outro lado os direitos dos
usuarios dos servicos e exonerando o Poder Publico de todos os investi-
mentos necessarios a atualizacio e a universaliza¢cao dos servi¢os publicos.

Todavia, apés a implementac¢io de considerdvel parcela do terceiro
momento, constante de grande movimento de privatizacoes conduzidas
por todos os entes federativos, verificou-se que ainda ha uma parcela de
atividades publicas (ndo apenas servicos publicos propriamente ditos)
que nido comportam a transferéncia pura e simples por meio de concessao
ou permissao de servicos publicos a iniciativa privada, pois nao sao

' Sobre o tema, confira-se; TACITO, Caio. O retorno do péndulo: servio pablico e empresa privada. O exemplo
brasileiro. In: Temas de direito ptblico: estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 721 et seq.
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Os sistemas de garantia nas parcerias pablico-privadas 1 79

economicamente vidveis, nao se mostram convenientes ou nao se encaixam
na noc¢io de servico publico adotada pela Lei n° 8.987/95.2

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

Por outro lado, a emergéncia do direito a uma boa administracao
como um direito fundamental dos cidadaos (ndo positivado de forma
expressa em nosso sistema juridico, mas presente de forma tacita em diversas
normas constitucionais e legais) fez advir a necessidade de melhoria do
aparelhamento estatal, para melhor funcionamento da maquina publica, o
que, obviamente, demanda grandes montas de investimento. Entretanto, a
realizagdo por particulares de empreendimentos para a melhoria do apa-
relhamento estatal ndo poderia ocorrer sob a égide da Lei n° 8.987/95,
pois nio haveria um servi¢o piblico segundo os termos de tal lei.

Nesta senda, foi necessaria a criacao de um novo instituto no Direito
brasileiro, que possibilitasse a formacao de enlaces entre a Administracao
Publica e particulares com vistas a transferéncia para os particulares dos 6nus
decorrentes de investimentos em infraestruturas nao diretamente relacio-
nadas aos servigos piiblicos objeto da Lei n® 8.987/95, ou que nao se referissem
4 totalidade das atividades afetas a prestacio de um dado servico publico.
Tal instituto é a concessiao administrativa, uma das modalidades de parceria
publico-privada prevista na Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004.

Na mesma esteira, era necessario o fortalecimento e o esclarecimento
da possibilidade de transferéncia 3 iniciativa privada dos servicos publicos
deficitarios, ou seja, aqueles servicos publicos cujas receitas nao sao sufi-
cientes para a cobertura de todos os investimentos necessarios. Nao obstante
a concessio com subsidios piblicos ser possivel na sistemdtica prevista na
Lei n° 8.987/95,% havia ainda muitas dividas e incertezas, que nao permi-
tiram sua larga utilizacdo entre nos.

2 Sobre a questdo da relacdo entre servicos pUblicos @ PPP, confira-se: RHEIN SCHIRATO, Vitor. A nogéo de
servico publico nas parcerias publico-privadas. Revista de Direito Pablico da Economia— RDPE, Belo Horizonte,
ano 5, n. 20, p. 219-235, out./dez, 2007.

3 Sobre a questao, confira-se: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessao de servigo pahblico em dnus
para © usuario. In: WAGNER JONIOR, Luiz Guilherme da Costa (Coord.). Direito publico: estudos em
homenagem ao professor Adilson Abreu Dallari, Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 340 et seq.
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possibilitam uma reducio do valor exigido pelos parceiros privados para
participacdao em uma PPP. Nio se trata mais da visio unilateral e autoritiria
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
acepcao plena, na qual os riscos devem ser compartilhados e mitigados na
melhor medida possivel, de forma a se obter o melhor negocio possivel a
todas as partes.

Em simples palavras, os sistemas de garantias das PPP sdo o que retivam as
PPP de wm mundo ideal, dos papéis, onde tudo funciona & perfeicio, e as trazem

para a realidade brasileira, tornando possivel sua realizacio em nossa realidade.

Il As formas de constituicao de garantias nos contratos de PPP

Em fun¢do da necessidade de instituicao de sistema de garantias que
possibilitasse aos particulares terem interesse, em bases comerciais vidveis,
de participar de projetos de PPP e, consequentemente, investir em infra-
estrutura publica, a Lei n® 11.079,/2004 criou diversas formas de constituicio
de garantia de fiel pagamento dos valores devidos pelo Poder Piblico nos
contratos de PPP. Tais formas sdo as seguintes, previstas no artigo 8° da
Lei n® 11.079/2004: (i) vinculacdo de receitas publicas; (ii) instituicio ou
utilizacao de fundos especiais previstos em lei; (iii) contratacao de seguro-
garantia; (iv) garantia de organismos internacionais ou instituicoes finan-
ceiras; (v) garantia prestada por fundo ou empresa estatal criados para
essa finalidade; e (vi) outras formas permitidas pela legislacao aplicavel.

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

II.1 Vinculacao de receitas

A vinculagdo de receitas publicas é tema recorrentemente envolto
em considerdvel polémica. Desde hd muito existe no Brasil o entendimento
de que receitas publicas nio seriam passiveis de qualquer gravame, em
razao das caracteristicas especiais de que gozam os bens ptiblicos (inter alia,
inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade).®

Preliminarmente, acerca deste tema, um esclarecimento faz-se
necessario: as receitas publicas sdo direitos de crédito constituidos por lei
ou outro mecanismo juridicamente apto em favor do Poder Publico. As

° Sobre uma abordagem mais tradicional do tema, confira-se: MELLO, Celso Antbnio Bandeira de, Curso de
direjto administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 860 et seq.
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182 vitor Rhein Schirato

receitas, de per se, nao sio bens publicos, mas sim direitos de crédito do
Poder Publico. Os recursos advindos da realizacio de tal direito de crédito,
$¢ € quanto realizados, serdo bens publicos. Ha, portanto, uma distin¢ao
fundamental: ao se falar em receitas, fala-se em direitos (de natureza juridica
obrigacional) e ndo em bens (de natureza Juridica real). Destarte, ndo ha
como se falar que sobre o conceito de receita possa recair o regime juridico
dos bens publicos.

Nada obstante, os recursos provenientes das receitas, quando de sua
realizacao, tornarse-io bens publicos e, portanto, terdo sobre si incidente
0 regime de bens publicos. Tal regime, além das caracteristicas acima
mencionadas, demanda uma determinada afetacao, isto é, uma destinacio
do bem. Segundo a classificacio mais tradicional, cujo contetido nio
pode mais ser considerado de forma estanque e absoluta,® os bens ptblicos
poderao ser: (i) de uso comum do povo, afetados ao uso indistinto de
todos os cidadios; (ii) de uso especial, afetados a um uso especifico pela
Administracio Publica no desempenho de uma funcio administrativa
(considerada lato sensu); ou (iii) dominicais, sem uma afetacio especifica
(artigo 99 do Cédigo Civil).

Uma vez determinada a afetacio de um determinado bem publico,
este deixard de ser um bem dominical e passara a ser de uso comum ou
de uso especial. No caso especifico dos recursos publicos (receitas publicas
realizadas), sempre haverda uma determinada afetacdo, nos termos da lei
orcamentaria vigente (artigos 9° e ss. da Lei n® 4.320, de 17 de marc¢o de
1964). Portanto, os recursos piiblicos serio bens publicos de uso especial,
pois serao utilizados na realizacio de uma determinada atividade da Admi-
nistracao Piblica (suportario receitas publicas especificas).

Avinculag¢do de receitas, destarte, nada mais serd do que a afetacao’
a priori de um bem publico (recursos publicos advindos da realizacio da
receita publica vinculada) para a finalidade especifica de garantir as
obrigacbes da Administragio Publica em contratos de PPP. Nio se estd a

ferir a inalienabilidade ou a impenhorabilidade dos bens publicos, mas

“ Sobre o tema, confira-se: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O reqgime juridico das utilidatles publicas:
funcio social e exploracio acondmica dos bens publicos. Tese (Livre Docéncia) - Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 2008. p. 228 et seq.

Pode-se entender como afetacio: "a consagracao do bem a uma utilizagao concernente a uma atividade
publica” (Cf. MARQUES NETO. O regime juridico das utilidades piiblicas: funcao social e exploraco econdmica
dos bens pliblicos, p. 135).
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Os sistemas de garantia nas parcerias pablico-privadas 183

sim esta-se apenas a estabelecer a afetacao de um determinado bem ptblico
a uma finalidade publica instituida por lei.?

Sem prejuizo de qualquer colocacao precedente, deve-se mencionar
que nao € toda e qualquer receita publica que podera ser vinculada para a
garantia de contratos de PPP.? Por forca de expresso dispositivo constitu-
cional (inciso IV do artigo 167 da Constituicao Federal),' as receitas decor-
rentes de determinados impostos ndo poderao ser vinculadas, excetuados
os casos excepcionados pela propria Constituigdo Federal. Imaginar que
nenhuma receita publica pode ser vinculada é, a nosso ver, um erro, pois,
caso assim fosse, a Constituicao Federal nao contemplaria apenas uma
excecao com relagdo aos impostos, mas sim determinaria que toda e qual-
quer receita publica nao podera ser vinculada. Parece-nos ser questao
simples de interpretacao do texto constitucional.

Cabe, inclusive, neste ponto, uma adverténcia relativa a uma certa
imprecisao corriqueiramente vista entre os profissionais do Direito: nao é
toda receita corrente que nao podera ser vinculada, mas sim apenas aquelas
expressamente vedadas pelo texto constitucional. Poderdo ser vinculadas
quaisquer receitas cuja vinculacao nao seja expressamente vedada pelo
Ordenamento Juridico, inclusive as receitas tributarias. Neste sentido, ha
determinados tributos que tém como caracteristica fundamental o fato de
serem vinculados (taxas e contribui¢coes, por exemplo), o que corrobora
ainda mais a ideia de que tributos podem ser receitas vinculadas para o fim
de garantir contratos de PPP.!!

Vistas essas consideracoes vestibulares, € necessaria a analise do regime
juridico da garantia oferecida por meio da vinculacao de receitas, prevista
no inciso I do artigo 8° da Lei n® 11.079/2004. Tal anilise, na esteira do

& Eimportante mencionar que a destinacdo dos recursos publicos devera sempre ser realizado em consonéancia

com a lei orgamentaria vigente, nos termos do artigo 167 da Constituicao Federal,

E importante mencionar que, nos termos do artigo 11 da Lei n® 4,320/64, as receitas publicas sdo classificadas
como receitas correntes (tributos e demais receitas assim qualificadas pela Lei n° 4.320/64) ou receitas de
capital (receitas decorrentes de operagdes financeiras, realiza¢do de patriménio e outras).

19 Dispde referido dispositivo (in verbis): “Art. 167. Sdo vedados: (...) IV - a vinculagao de receita de impostos
a 6rgado, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticao do produto da arrecadagao dos impostos a que se
referem os arts. 158 e 159, a destinagéo de recursos para as acoes e servicos publicos de salude, para a
manutencdo e desenvolvimento do ensino e para a realizagdo de atividades da administracdo tributaria,
como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, §2°, 212 e 37, XXII, e a prestacio de garantias as
operagdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art. 165, §8°, bem como disposto no §4°
deste artigo”.

Muito embora ndo seja o foco de nosso estudo, neste ponto, imperiosa é a mengéo a classificacdo dos
tributos apresentada por Geraldo Ataliba, segundo a qual os tributos sdo vinculados ou nao vinculados,
sendo o regime juridico de cada qual absolutamente distinto e a distin¢ao de tal regime juridico diretamente
aplicivel a analise da possibilidade ou impossibilidade de vinculagdo pela via legislativa (Hipdtese de incidéncia
tributaria. 6. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 123 et seq.).
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que jd expusemos, partird do pressuposto de que a receita destacada a
vinculagao é uma receita cuja natureza juridica nao enfrenta 6bices legais
avinculacdo (i.e., trata-se de receita corrente passivel de vinculacao, ou de
receita de capital).

A vinculacido de receitas é um mecanismo orcamentdrio e, conforme
a estruturacao no negocio, contratual. A sistemitica de vinculagao de re-
ceitas ndo permite a constitui¢ao de um direito real de garantia em favor
do particular. Apenas acena com a existéncia de uma receita especifica que
servira para garantir o integral e pontual pagamento das obrigacoes do
parceiro publico nos termos do contrato de PPP celebrado.

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

Como bem afirmam Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado,
a vincula¢ao nao ¢ uma forma de garantia, segundo o significado comu-
mente associado a esse termo e operacoes assemelhadas. Seria apenas a
indicacdo de que uma fonte especifica de receitas (corrente ou de capital)
serd empregada para o pagamento das contraprestacoes devidas, com a
finalidade de dar maior certeza a efetiva realizacao do pagamento."

E evidente que toda e qualquer despesa na qual a Administragao
Publica incorrera deverd conter a previsio orcamentdria de sua fonte de
recursos. £ o que ha tempos esta previsto na Lei n° 4.320/64, no artigo 7°,
§2°, inciso IIT, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993 e no artigo 16 daLei
Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000, por exemplo. Contudo, na
vinculacido de receitas prevista no inciso I do artigo 8° da Lei n°® 11.079/
2004, procurou-se constituir como compromisso da Administracao Pablica
a utilizacdo de uma determinada receita publica especificamente para os
contratos de PPP, a fim de dar mais seguranca ao parceiro privado.

Entretanto, essa sistemdtica apresenta alguns riscos para o parceiro
privado, pois ndo é mais concreta, sélida e liquida das formas de garantia
em operacdes dessa natureza. Os riscos decorrentes da inexisténcia de direito
real de garantia sdo, ainda, agravados pela impossibilidade de agao de

execucao patrimonial direta com vistas a penhora dos recursos vinculados

12 Cf. RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentdrios a Lei de PPP. Sao Paulo: Malheiros,
2007. p. 219 et seq.
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contra a Administracio Piblica, com fundamento no artigo 100 da
Constituicao Federal, o que dificulta ainda mais o acesso do parceiro privado
a0s recursos vinculados.'?

Demais disso, a vinculacio de receitas pode estar sujeita a riscos
politicos — o maior de todos os riscos em qualquer enlace envolvendo a
Administracao Publica — na medida em que pode o parceiro publico, no
decorrer da vigéncia do contrato, procurar extinguir a vinculacio existente
no orcamento publico, com a finalidade de aumentar as receitas disponi-
veis para outros investimentos.

Finalmente, a vinculacio de receitas publicas como instrumento de
garantia apresenta como risco a realizacio da receita. Conforme mencio-
Namos acima, as receitas publicas nio se constituem bens publicos. Apenas
se constituirao apds sua realizacio, que € evento futuro e incerto. Destarte,
com avinculacao de receitas deverd o particular assumir o risco de realizacio
daquela receita durante todo o periodo de duracao do contrato.

Novamente, como bem alardeiam Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas
Navarro Prado, um importante elemento de mitigacao dos riscos acima
apontados (principalmente no que se refere a0s riscos politicos e de realiza-
¢ao das receitas) seria a previsio legal do sistema de pagamento dos contratos
de PPP. Como acima deixamos dito, a vinculacio de uma determinada
receita deve se dar por meio de lei. Portanto, somente com a revogacao da
lei anterior € que se poderia alterar o regime de pagamentos vigente.

II.2 Criagao de fundos especiais previstos em lei

Ainstitui¢ao ou utilizacio de fundos especiais refere-se, basicamente,
a criacao de fundos contsbeis para a instituicao de mecanismos para se
garantir a existéncia de recursos para o pagamento das obrigac¢oes assu-
midas pelo Poder Publico nos Contratos de PPP. Como se vera, € mecanis-
mo existente apenas no ambito do orcamento publico, em conformidade
com as normas de Direito Financeiro vigentes.

Fundos contabeis constituem uma forma de segregacao de recursos
orcamentarios, operada dentro do proprio or¢amento priblico. Vale dizer, por meio
da instituicio de um fundo orcamentario, o Poder Piiblico estabelece

que determinadas receitas orcamentarias serio segregadas das demais

" Evidentemente, essa regra nio se aplica no caso de empresas estatais e fundacées controladas pelo Poder
Publico, como se vera ao diante.
' Cf. RIBEIRO; PRADO, op. cit., p. 225.
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¢ destinadas a finalidades especificas. Constituem forma de excecio ao
principio da unicidade de tesouraria, insculpido no artigo 56 da Lei n°
4.320/64, na medida em que determinam que parcela das receitas publicas
especialmente designadas terdo como finalidade especifica a cobertura
de uma certa e especificada despesa publica.

Os fundos orcamentarios especiais sdo regidos pelo artigo 71 da Lei
n® 4.320/64, que, com EXPresso esteio constitucional previsto no artigo
167, inciso IX, da Constituicio Federal, determina ser necessaria prévia
autorizacao legislativa para a instituicao de tais fundos.'s Segundo o meca-
nismo previsto em referidas normas, é licito 3 Administracao Publica, por
meio de autorizacao legislativa expressa e cspecifica, instituir reservas orca-
mentdrias constituidas por especificas receitas publicas para a cobertura
de determinada despesa piiblica, sendo a aplicacdo das receitas designadas
realizadas por meio de dotacio consignada em lei orcamentaria (artigo
72 da Lei n® 4.320/64).

A Lein®11.079/2004 nao previu apenas a possibilidade de se consti-
tir fundos contdbeis para o fim de se garantir as obrigacoes do Poder
Pablico em contratos de PPP, mas contemplou também a possibilidade
de utilizacao de fundos contabeis ja existentes. Contudo, é de se mencionar
que, no caso de utilizacao de fundos ja existentes, poderd ser necessaria
autorizac¢do legislativa, a fim de que a finalidade do fundo sejaadequada ao
fim de garantia das PPP.

Como distincao da vinculacio de receitas, a criacao de fundos conta-
beis tem funcdo de garantia propriamente dita mais claramente definida.
Isto ocorre, pois os recursos que serio utilizados para o pagamento corri-
queiro das obrigaces financeiras do Poder Publico nos contratos de PPP
nao sao, a0 menos em sua integralidade, os recursos alocados ao fundo
contabil. Os valores segregados no fundo contabil servirao para apresentar
a0 parceiro privado uma garantia da existéncia de recursos para a realiza-
¢ao dos pagamentos devidos, no caso de nao haver a realizacio dos recursos
originalmente previstos para a realizacio dos pagamentos devidos.

Nesta senda, é perfeitamente possivel compreender-se que a criacao
de fundo contdbil para a garantia dos pagamentos devidos nos termos

de contratos de PPP podera coexistir com o mecanismo de vinculacao de

% Fundos contabeis sdo definidos pelo artigo 71 da Lei n® 4,320/64 como (in verbis): "o produto de receitas
especificadas que por lei se vinculam & realizacao de determinados objetivos ou servigos, facultada a adogao
de normas peculiares de aplicagio”.
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receitas descrito no item precedente, eis que tais formas de garantia tém
finalidades distintas. Avinculacido de receitas tem como finalidade garantir
a existéncia de fluxo de recursos suficientes para o pagamento dos valores
devidos e os fundos contibeis tém como finalidade garantir a existéncia de
reserva de recursos, caso haja qualquer problema com o fluxo vinculado.

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

(artigo 73).

Vistas as questées constitutivas dos fundos, é importante mencionar
que esses nao sio oponiveis a terceiros, sendo vinculantes apenas com
relacao a Administracio Publica que os houver instituido. E dizer, nio é
valido qualquer pleito em face do fundo orcamentario, nem tampouco a
tentativa de execucio, penhora, sequestro, ou outro meio de tomada, dos
recursos neles contidos. Tais fundos sio simples reservas orcamentdrias
de recursos.

Em vista disso, vislumbramos, com relacio aos fundos contabeis,
risco semelhante ao vislumbrado com relacdo 4 vinculacio de receitas, E
bem verdade que os fundos contabeis apresentam um certo nivel de segu-
ranca ao particular em razdo da existéncia de reserva de recursos para
arealizacdo dos pagamentos devidos (€ o denominado mecanismo de cash
{rap em operacoes similares).

Contudo, a inexisténcia de dirc;'ito real sobre os recursos contidos
no fundo especial apresentam risco ao particular, que dependeri (i) da
manuten¢ao da existéncia do fundo durante toda a vigéncia do contrato de
PPP (risco politico) e (ii) da efetiva existéncia de recursos no fundo (risco
de realizacio das receitas alocadas ao fundo) e (iii) da efetiva utilizacio,
pela Administracdo Publica, dos recursos existentes no fundo para o saldo
de suas obrigacées (novamente, risco politico).

A impossibilidade, por qualquer razao que seja, de utilizacao dos
recursos do fundo contabil para o saldo das obrigacdes oriundas de contrato
de PPP, fard com que o parceiro privado ndo tenha outra saida senio a
propositura de acdo contra a Administracio Publica com fundamento no

contrato de PPP, o que fard com que a satisfacdo dos créditos venha por
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meto de precatorios, salvo no caso de o poder concedente ser uma empresa
estatal, o que é um risco bastante considerdvel.

Anatureza dos recursos alocados ao fundo contsbil e o cendrio politico
do ente concedente poderio ser elementos bastante importantes na miti-
gacao dos riscos acima apontados, na medida em que poderao prover (i)
consideravel margem de certeza quanto i realizacio da receita publica des-
tinada ao fundo e (ii) um panorama dos riscos politicos de extin¢io do
fundo, ou destinacdo diversa dos recu38rsos nele contidos.

Il.3 Seguro-garantia

O seguro-garantia, também usualmente denominado performance
bond, € uma espécie de seguro na qual o elemento segurado nio é um bem
material, como normalmente ocorre com os seguros, mas sim € o cumpri-
mento das obrigacées de uma determinada pessoa de suas obrigacdes con-
tratuais. No caso especifico dos seguros-garantia previstos no inciso III do
artigo 8° da Lei n° 11.079/2004, o que se garante por meio de referido
seguro € a solvéncia do parceiro piiblico no que concerne a suas obriga-
¢Oes previstas no respectivo contrato de PPP.

Afigura do seguro-garantia nio é inovacio trazida pelaLein®11.079/
2004, posto que € instrumento juridico largamente utilizado em contratos
de empreitada, como garantia do cumprimento integral das obrigacées do
empreiteiro. Demais disso, o seguro-garantia € uma das formas de garantia
de fiel cumprimento das obrigacées do contratado previstas pelo artigo 56
da Lei n° 8.666,/93 (inciso II).16

Tal como qualquer contrato de seguro existente no Direito brasileiro,
haverd o pagamento, pela instituicio seguradora, da quantia segurada, no
caso de inadimplemento das obrigacoes da Administracio Publica assu-
midas em um contrato de PPP. Contrariamente do que ocorre com 0s
seguros-garantia contratados no dmbito da Lei n® 8.666,/93, ou no ambito
de contratos de empreitada privados, a obrigacao segurada pelo seguro-
garantia do inciso III do artigo 8° da Lei n° 11.079,/2004 & meramente
obrigacao de dar coisa certa, consistentes na contraprestacao publica pre-
vista no contrato de PPP (que podera ser dada em qualquer uma das
formas previstas no artigo 6° da Lein® 11.079,/2004). Portanto, ndo havendo

'® No &mbito da Lei n° 8.666/93, Marcal Justen Filho define o seguro-garantia como "contrato firmado entre
o particular contratado e instituigao seguradora, pelo qual esta Gltima compromete-se a arcar com o risco
de eventos danosos, relativos a inexecugao da prestacdo devida a Administragao Ptblica” (Comentérios & Lei
de Licitagbes e Contratos Administrativos. 8. ed. Sao Paulo: Dialética, 2002, p, 516).
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o adimplemento das obrigacoes seguradas (dar coisa certa), haverd o sinistro
que ensejara o pagamento pela seguradora.

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

Demais disso, é importante mencionar que a Lei n° 11.079/2004
determina que a contratagio de seguro-garantia pela Administracio Piblica
nao poderd ser realizada com instituicio seguradora controlada pelo Poder
Publico.'” Neste ponto, inclusive, cabe uma breve observacio: a nosso ver a
vedacdo apenas se aplica aquelas instituigdes seguradoras controladas pelo
mesmo ente federativo que figura como parceiro ptiblico em um contrato
de PPP. Sendo assim, podera, a nosso ver, haver a contratacao de seguro-
garantia com instituicdo seguradora controlada por outro ente federativo
que nao o poder concedente.

Nossa opiniao se justifica, além de outras questoes, por uma analogia
com o disposto no artigo 36 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de
2000, que veda a contratacao de operacao de crédito entre a Administracio
Publica e instituicao financeira por ela controlada. Ndo ha vedacao quanto
a contratagdo de opera¢des de crédito com instituicoes financeiras contro-
ladas por outros entes de federacio, mas apenas com institui¢oes contro-
ladas, direta ou indiretamente, pelo devedor da operacio de crédito.

Desta forma, se a operacio de crédito, que € opera¢ao mais complexa
¢ demandante de maior aten¢ao por parte dos operadores do Direito, podera
ser contratada junto a institui¢oes financeiras controladas por ente federa-
tivo distinto daquele toma os recursos, nio vemos razio para impedir que
institui¢Ges seguradoras controladas por ente federativo distinto do parceiro
publico possam fornecer seguro-garantia em contratos de PPP, desde que a
contrata¢ao se dé em bases de mercado para contratos do mesmo género.

Segundo entendemos, a finalidade da vedagio contida no inciso III
do artigo 8° da Lei n° 11.079/2004 € assegurar que o seguro-garantia
serd contratado em bases de mercado e provera a seguranga necessaria ao

"7 E importante advertir neste ponto que a nogao de controle ndo abrange apenas controle acionario direto,
mas também o controle indireto e a existéncia de institui¢des sob controle comum da mesma pessoa.
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parceiro privado, o que, a2 n0osso ver, seria garantido com a eventual contrata-
¢do 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 institui¢do seguradora for controlada pelo Poder Piblico ou
nio — deverd ser o seguro-garantia contratado de acordo com as normas
editadas pela Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), entidade
reguladora competente para regular e normatizar o setor de seguros no
Brasil.

Finalmente, do ponto de vista do parceiro privado, o seguro-garantia,
desde que contratado junto a instituicdo seguradora s6lida e com patri-
moénio condizente com o valor segurado e com termos e condigoes ade-
quados em face do contrato de PPP, prové consideravel nivel de seguranca
adequado, sendo, a0 menos em tese, uma garantia eficaz. A possibilidade
de inclusao dos financiadores do projeto como beneficidrios do seguro
pode configurar importante instrumento de garantia nos financiamentos a
serem contratados, podendo, até mesmo, reduzir os custos da operacao a
ser contratada.

.4 Garantia de organismos internacionais ou instituicoes financeiras

A terceira das formas de constituicao de garantia em favor do par-
ceiro privado nos contratos de PPP, prevista no inciso IV do artigo 8° da Lei
n° 11.079/2004, é a garantia apresentada por organismos internacionais,
ou institui¢des financeiras nao controladas pelo Poder Piblico. Esta forma
de garantia tem, em geral, a constitui¢cao juridica da fianca, prevista nos
artigos 818 et seq. do Cédigo Civil Brasileiro.

Nio h4 relacdo expressa de quais seriam os 6rgaos internacionais
que poderiam figurar como garantidores do parceiro publico em contratos
de PPP. Contudo, é possivel depreender que a referéncia a “organismos
internacionais” contida no inciso IV do artigo 8° da Lei n° 11.079/2004
seja uma referéncia as instituicdes de fomento, constituidas pela comunhao
de interesses de diversos paises (por exemplo, Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID), Banco Mundial, Corpora¢io Andina de Fomento
(CAF), entre outros) ou por um pais individualmente (por exemplo, Kredit
fiir Weltwiederaufbau (KfW), constituida pela Alemanha, Export-Import Bank,
constituido pelos Estados Unidos da América, entre outros) para o finan-
ciamento de empreendimentos de interesses comuns dos paises envolvidos.
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As garantias concedidas por tais organismos internacionais sio
outorgadas na forma de fianca, segundo a qual o organismo multilateral
compromete-se a honrar os compromissos do parceiro publico, em caso
de inadimplemento. Havendo o pagamento pelo organismo multilateral
garantidor, este se sub-rogard nos direitos do parceiro privado, tornando-se
credor do parceiro puiblico no exato valor do montante desembolsado nos
termos da fianca € de acordo com os mesmos termos e condicoes previstos
no contrato de PPP.

Do ponto de vista do parceiro privado, o mecanismo de garantia
outorgada por organismos internacionais configura-se uma forma extrema-
mente solida de garantia, uma vez que praticamente nio existe risco de
solvéncia dos organismos internacionais, que equivale ao risco soberano
de todos os paises signatarios. A certeza de pagamento é bastante elevada
no caso da existéncia de fianca concedida por organismos internacionais,
0 que reduz consideravelmente os riscos decorrentes do projeto e, via de
consequéncia, propicia ao parceiro privado a captagio de recursos em
melhores condicoes financeiras. '8

Da mesma forma, do ponto de vista do parceiro publico, o mecanismo
de fianca de organismo internacional é bastante interessante, pois permite
ao parceiro publico contar com garantia liquida, sélida e certa— reduzindo
0s custos da operacao — em termos e condicoes mais interessantes do que
aquelas oferecidas por uma instituicdo privada.

Nada obstante, do ponto de vista do organismo internacional garan-
tidor o mecanismo de concessio de garantia nao seria, de lege lata, interes-
sante. Isto ocorre, pois, de acordo com o artigo 3°, da Resolucao n°® 3.218,
de 30 de junho de 2004, editada pelo Banco Central do Brasil, os 6rgaos
multilaterais garantidores de obrigac¢oes contratadas no mercado interno
assumem consideravel risco cambial, na medida em que somente poderao
receber os valores em reais internalizados no Brasil quando da realizacdo
dos pagamentos devidos nos termos da fianca outorgada.

Vale dizer, no momento em que ha o pagamento dos valores devidos
nos termos da respectiva fianga, ha a conversio de délares para real do
montante desembolsado e o montante em reais resultante de tal conversio

i £ importante mencionar que a existéncia de fianca de organismos internacionais ndo elide completamente
todos os riscos decorrentes do projeto, mas apenas o risco de solvéncia do parceiro publico, na medida em
que garantidos pelo instrumento de fianga. Outros riscos — tais coma o risco de performance do parcairo
privado, o risco de construgao, o risco de demanda, entre outros — permanecerdo éxistindo e serdo
mensurados no momento da definigao dos termos e condicoes do financiamento a ser concedide ao parceiro
privado,
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é o valor maximo a ser remetido ao organismo internacional pelo parceiro
publico apés a sub-rogacdo. Destarte, para que o mecanismo de fianca de
organismos internacionais possa, efetivamente, tornar-se um instrumento
interessante as PPP, é necessirio encontrar-se mecanismo juridico que
mitigue o risco cambial alocado ao garantidor.

Ademais, o mesmo inciso IV do artigo 8° da Lein® 11.079/2004 prevé
a possibilidade de contratacio de fian¢a concedida por instituicao finan-
ceira nio controlada pelo Poder Publico. Trata-se de mecanismo distinto
do acima descrito, na medida em que nio se refere a organismos interna-
cionais de fomento, mas sim a instituicdes financeiras privadas (nacionais
ou internacionais). Em suma: o segundo mecanismo de garantia contem-
plado no inciso IV do artigo 8° da Lei n° 11.079/2004 é a fianca bancaria,
instrumento de garantia largamente utilizado no Brasil para opera¢oes
do mesmo género.

A fianca bancdria tem exatamente o mesmo mecanismo de funciona-
mento da fianca disciplinada pelo Cédigo Civil Brasileiro. A tnica distin-
cao reside no fato de ser o fiador instituicao financeira, que fard jus a uma
remuneracio pela concessao da fianga, ao passo que as fiancas comumente
outorgadas com base no Cédigo Civil ndo preveem tal remuneragao. Por-
tanto, a fianca bancdaria é contrato oneroso também com relacao ao afian-
cado e ndo somente com relagao ao fiador, como normalmente ocorre com
o contrato de fianca.'®

Alei ndo faz mencao a qualquer distingdo entre instituicoes financeiras
nacionais ou estrangeiras para a concessao de garantia em contratos de
PPP. Assim, entendemos que poderd haver a contrata¢ao de garantia tanto
junto a instituicoes financeiras brasileiras, quanto junto a institui¢oes finan-
ceiras estrangeiras, caso no qual nao se aplicam as restri¢oes decorrentes
da Resolucio n° 3.218/2004 do Banco Central do Brasil, visto que essas
somente se aplicam a organismos internacionais, nao abrangendo insti-
tuicoes financeiras.

Outra questio que, a nosso ver, emerge do tema refere-se a garantia
concedida por instituicdes financeiras controladas pelo Poder Prblico. Nova-
mente, a Lei n° 11.079/2004 faz apenas uma ressalva genérica, determi-
nando que nao poderao conceder garantia (fianca) instituicoes financeiras

19 Neste sentido, confira-se, entre outros: MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 32. ed.
S30 Paulo: Saraiva, 2000. v. 5, p. 363; e ESPINDOLA, Eduardo. Dos contratos nominados no direito civil
brasileiro. Campinas: Bookseller, 2002. p. 604.
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controladas pelo Poder Publico. Segundo entendemos, tal restricao
aplica-se apenas as institui¢oes financeiras controladas pelo mesmo ente
que figura como poder concedente (parceiro publico) no contrato de
PPP, exatamente como expusemos com relacio as instituices seguradoras.
Nossa posicao, nesse caso, é corroborada — com até major intensidade —
pelo disposto no artigo 36 da Lei Complementar n°® 101,/2000.
Finalmente, ¢ importante consignar que a garantia concedida por
organismos internacionais ou institui¢oes financeiras, ao contrario do que
verificamos com relagao ao seguro-garantia, gerara direito de sub-rogacao
do garantidor nos direitos no parceiro privado, na hipétese de desembolso
de recursos em cumprimento da garantia. Sendo a garantia contrato aces-
s6rio, os termos e condicoes da obrigacao do fiador em face do afiancado
serao exatamente os mesmos contidos no respectivo contrato de PPP.

[1.5 Garantia outorgada por empresa estatal ou fundo

Nos termos do inciso V do artigo 8° da Lei n° 11.079,/2004 € licito,
ainda, a Administracio Publica recorrer a entidades da Administracio Indi-
reta para a concessao de garantias nos contratos de PPP, desde que tais
entidades tenham sido constituidas com a finalidade especifica de garantir
as obrigacoes do Poder Publico oriundas do contrato de PPP,

Preliminarmente, é importante mencionar que a Lein® 11.079/2004
veio neste caso (assim como havia feito com relacio aos fundos contdbeis
especiais, também ja eram previstos em legislagoes estaduais) a ratificar
possibilidade que ja era contemplada na legislacio estadual da matéria de
PPP. Isto ocorre, pois, exempli gratia, o Estado de Sio Paulo ja havia criado,
por meio da Lei n° 11.688, de 19 de maio de 2004, a Companhia Paulista
de Parcerias (CPP), cuja funcao exclusiva é a garantia das obriga¢oes con-
traidas por entes estaduais em contratos de PPP.

No que concerne & ado¢do de fundos garantidores, é importante
mencionar que esses ndo se confundem com os fundos contdbeis anali-
sados no item I1.2 acima, posto que os fundos mencionados no inciso V do
artigo 8° da Lei n® 11.079/2004 sio fundos constituidos com natureza de
fundos de investimento (com caracteristicas sui generis, COMO se vera no
item subsequente com relacio ao FGP) e patrimonio préprio e nao simples-
mente reservas contabeis denominadas fundos.

A garantia de entidade da Administracio indireta é a mais ampla
das formas de garantia previstas na Lei n° 11.079,/2004, visto que poderd a
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garantia concedida tomar diversas formas juridicamente aceitaveis. Vale
dizer, ao permitir que uma entidade da Administra¢io indireta garanta
obriga¢des emergentes de um contrato de PPP, permite a lei que tal enti-
dade escolha, dentre diversas formas legalmente admitidas, qual serd a
forma efetivamente adotada para a concessao da garantia.

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

Ademais, por serem entidades de Direito privado, as empresas esta-
tais ou fundos garantidores nao se sujeitam ao regime de precatorios con-
sagrado no artigo 100 da Constituicao Federal, recaindo qualquer execucao
diretamente contra seus respectivos patrimoénios. Esse expediente facilita
consideravelmente a aceitabilidade do sistema de garantias constituidas por
empresa ou fundo, na medida em que aumentam a certeza de recebimento
dos recursos.

Para que se possa optar pela concessdo de garantia por entidade da
Administracao indireta, devera ser observado o procedimento previsto no
inciso XIX do artigo 37 da Constitui¢ao Federal, nos termos do qual é neces-
saria autorizacao legislativa para a constituicio de empresa piblica, ou
sociedade de economia mista (além de autarquias e fundagoes controladas
pelo Poder Publico, que nao vém ao caso). Desta forma, devera haver a
autorizacao legislativa para a constituicdo de entidade da Administracdo
indireta para garantir obrigacoes previstas em contratos de PPP, bem como
devera haver a atribuic¢do, por lei, da funcdo de garantidora a tal entidade.

No cendrio da contratacao de PPP atualmente existente, a adoc¢io
de empresas estatais ou fundos garantidores tem se mostrado a forma
mais recorrente de constitui¢ao de garantias. Por esta razao, exploraremos
o tema com maior riqueza de detalhes nos itens subsequentes, nos quais
serdo analisadas as principais questoes juridicas relacionadas ao Fundo
Garantidor de Parcerias (FGP) e as distin¢des entre as empresas estatais e
os fundos garantidores.

I1.6 Outras formas admitidas em lei
Finalmente, o inciso VI do artigo 8° da Lei n°® 11.079/2004 conferiu
certa flexibilidade 2 Administracao Pablica para a constitui¢ao de garantias
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nos contratos de PPP ao dispor que “outros mecanismos admitidos em lei”
poderao ser utilizados para garantir obrigacoes oriundas de contratos de
PPP. A nosso ver, trata-se de caso tipico de vinculacio negativa da Adminis-
tragao Publica a lei, uma vez que permite que qualquer forma de garantia
legalmente admitida, cuja utilizacio nio seja expressamente vedada a
Administra¢do Publica poders ser utilizada.? Ha margem de discriciona-
riedade na ado¢io de um ou outro mecanismo de constituicao de garantia,
conforme mais conveniente.

Considerando-se ser bastante ampla a acepcao de “outros mecanismos
admitidos em lei”, passaremos neste ponto a, brevemente, analisar as formas
de garantia previstas na legislacio do Direito Privado, que sdo mecanismos
de garantia admitidos em lej e, portanto, na medida em que nio haja
vedac¢oes, poderao ser utilizados pela Administracio Publica em contratos
de PPP. Ratifica, ainda, nossa escolha pelos mecanismos previstos na
legislacio do Direito Privado como alguns dos demais mecanismos admi-
tidos em lei o fato de serem eles arrolados como as formas de garantia que
poderdo ser constituidas pelo FGP, nos termos do §1° do artigo 17 da Lei
n° 11.079/2004.

Nesta senda, teceremos breves comentdrios a alguns dos mecanismos
de garantia previstos na Lei Civil (a saber: tianga, penhor, hipoteca e alie-
nacdo fiducidria) e a sua aplicabilidade a Administragao Publica para a
constituicao de garantias nos contratos de PPP.

11.6.1 Fianca

Como precisamente define Manuel Indcio Carvalho de Mendonca:
“fianca € a promessa que um ou mais individuos fazem de satisfazer a
obrigacdo de um terceiro e com o fim de dar maior seguranca ao credor; é,
em uma palavra, um contrato em que alguém se obriga para com o credor
pela prestacdo do devedor”.2!

Face a definicao do contrato de fianca acima apresentada, verifica-se
que podera ser contratada fianca para a garantia das obriga¢oes do par-
ceiro publico em contratos de PPP, além das hipéteses de fian¢a bancdria
ou fianca prestada por organismo multilateral, descritas no t6pico I1.4 acima.

* Sobre o tema da vinculagao negativa e da vinculagao positiva, confira-se: SESIN, Domingo Juan. Administracion
pablica, actividad reglada, discticional y técnica. nuevos mecanismos de control judicial. 2. ad. Buenos
Aires: Lexis Nexis Depalma, 2004, p. 21 et seq.

*1 MENDONGA, Manuel Inacio Carvalho de. Contratos no direito civil brasifeiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1957, p. 408,
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A questao que se coloca com relacao a fianca concerne mais a sua
efetiva utilidade do que 4 sua legalidade. Em consonancia com a defini¢ao
exposta acima, fica nitida a natureza meramente obrigacional da fianca.
A constituicdo de uma fianga nao confere um direito real de garantia em
favor do credor, mas apenas coloca a sua disposicdo outro patrimdnio,
além do patriménio do devedor originario, criando entre eles relacao de
obrigacdo soliddria.

Desta forma, muito pouca (ou nenhuma) utilidade pratica tem o
contrato de fianca no caso de o fiador nao estar sujeito a acio de execucao,
como ocorre com os 6rgaos da Administracdo Publica direta e com as
autarquias, cujas condenacoes judiciais sao saldadas por meio de precaté-
rios, com esteio no artigo 100 da Constituicdo Federal. Isto ocorre, pois o
risco que se buisca mitigar com o mecanismo de garantias da Lein® 11.079/
2004 € exatamente o risco de se ter o crédito adimplido por meio de pre-
catérios, retirando a utilidade da fianca, caso esta possa ter como forma
final de pagamento os precatérios.

Nesta senda, apenas fara sentido a ado¢ao de fianga como instru-
mento de garantia em contrato de PPP, caso o fiador nao esteja sujeito ao
regime de precatdrios, como ocorre, por exemplo, com as empresas esta-
tais. Portanto, podera haver a ado¢do do contrato de fianc¢a como forma de
garantia na hipétese de o fiador ser empresas estatal criada para garantir
obrigacdes oriundas de contrato de PPP, ou empresa estatal legalmente
habilitada a prestar garantia fidejusséria (por exemplo, empresa estatal
controladora de outra empresa estatal que figure como poder concedente
em contrato de PPP, em razao da vedacdo contida no §6° do artigo 40 da
Lei Complementar n° 101/2000).

I1.6.2 Penhor

Segundo Clévis Bevilaqua, penhor “é o direito real, que competente
ao credor sobre coisa mével ou mobilizavel, suscetivel de alienacao, que
o devedor, ou alguém por ele, entrega, efetivamente, 2o mesmo credor, em
garantia de débito”.?

Diante da definicao acima, verifica-se que o penhor é uma garantia
real outorgada pelo devedor, ou por terceiro em seu nome e lugar, sobre
bem mavel passivel de alienacio, como garantia do fiel e pontual pagamento

2 BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956. v. 2, p. 42,
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de uma determinada obrigacao. Atualmente, o penhor é regido pelos artigos
1.431 e seguintes do Codigo Civil Brasileiro e pode ser constituido por meio
de escritura publica ou instrumento particular. Ha diversos tipos de penhor
arrolados no Cédigo Civil Brasileiro, variaveis conforme a natureza do bem
apenhado e nao mais em funcao da natureza da obrigacao garantia, como
havia no antigo regime do Cédigo Civil de 1916 e do Cédigo Comercial.®

No sistema legal atualmente vigente com relacao ao penhor, no caso
de inadimplemento da obrigacao garantida, tem o credor o direito de alienar
o bem empenhado em venda piblica ou privada (neste Gltimo caso, desde
que o contrato assim permita), devendo aplicar o valor apurado com a
aliena¢ao do bem ao pagamento das obrigacoes garantidas. Nao € licito ao
credor manter para si o bem empenhado (o denominado pacto comissério),
pois, como bem lembra Fran Martins, “a finalidade do penhor nao € fazer
com que o credor fique com o objeto, mas apenas que o mesmo objeto
sirva de garantia do cumprimento da obrigacao assumida pelo devedor”.

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

Vistas estas consideragoes vestibulares, surgem algumas questoes a
serem resolvidas para tornar vidvel a ado¢ao do penhor como forma de
garantia das obrigacoes oriundas de um contrato de PPP. A primeira dessas
questoes € a natureza do bem empenhado.

Como se deixou assentado acima, somente podera ser empenhado o
bem que puder ser alienado. Sendo o bem classificado como prblico,”
dois de seus atributos serao inalienabilidade € nao onerabilidade (conse-
quéncia direta da inalienabilidade). Destarte, os bens piblicos ndo pode-
riam ser objeto de penhor, ja que nao sdo aliendveis e nao oneraveis, con-
forme entendimento mais recorrente sobre a matéria, o qual, a nosso ver,

demanda revisao, como passaremos a expor.

3 Sobre o tema, confira-se: MARTINS, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 331 et seq.

# |dem, p. 333.

% No Direito brasileiro, um bem podera ser classificado como publico caso pertenca a uma pessoa juridica de
Direito pUblico (critério subjetivo, adotado pelo Cédigo Civil) ou caso seja destinado a uma utilidade publica,
independentemente de seu proprietario (critério objetivo, tradicionalmente empregado pela doutrina do
Direito Administrativo). Sobre o tema, confira-se: MARQUES NETO. O regime juridico das utilidades publicas:
funcdo social e exploragdo econdmica dos bens publicos, p. 114 et seq.
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Concordamos com tal assertiva, mas entendemos que nao sera apli-
cavel a todos os casos. A regra da inalienabilidade e da nio onerabilidade
dos bens publicos nio € absoluta. Os bens publicos podem ser alienados,
desde que (i) desafetados (i.e., tenham sido destacados de sua fung¢do por
meio de instrumento juridico apto para tanto), (ii) tenha sido sua alienacio
previamente autorizada por lei, (iii) tenha havido um processo de avaliagiao
do bem e (iv) tenha havido a declaracao de interesse publico na alienacao.
E o0 que se depreende dos artigos 100 e 101 do Cédigo Civil Brasileiro, bem
como e, sobretudo, do artigo 17 da Lei n° 8.666,/93.

O peso do atributo da inalienabilidade dos bens publicos eclipsa o
raciocinio dos operadores do Direito piblico a ponto de se negar a possi-
bilidade de constituicio de penhor sobre bem piblico desafetado — ou
melhor, afetado a finalidade de constituicao de garantia — e com alienacao
autorizada por lei, com o que, evidentemente, nio concordamos.

Nesta toada, poderd haver a constituicao de penhor sobre um
determinado bem pblico, caso tenha sido desconstituida sua afetacio para
um fim publico e tenha sido sua gravacido autorizada por lei. E evidente
que a simples constituicao de penhor ndo implica em aliena¢iao do bem —
como ja observamos acima, a constituicio de penhor nio importa em
transteréncia de propriedade. Contudo, é praticamente ineficaz o penhor
cuja excussao fique condicionada a uma aprovacio legislativa. Ainda que
fosse mecanismo juridicamente possivel, ndo seria comercialmente aceitdvel.

Ademais, nada impede que a afetacdo de um bem seja exatamente a
finalidade de garantir uma obrigacdo contraida pelo Poder Publico, fazendo
com que sua unica destinacao seja a constituicio de um penhor para via-
bilizar uma determinada operacio. Neste caso, muito embora o bem per-
manec¢a sob o dominio do Poder Publico, poderi ser alienado a qualquer
tempo, no caso de excussao do penhor constituido.?®

O penhor constitui-se por meio de instrumento publico ou particular,
devidamente registrado perante o cartério competente, que variard em
funcio da espécie de penhor e da natureza do bem empenhado. Via de regra,

o registro realiza-se perante os cartorios de registro de titulos e documentos

?% Exatamente sobre esta questao, afirma Floriano de Azevedo Marques Neto; "temos conosco que ao menos
nas hipéteses em que a lei reservar um conjunto de bens dominicais, consagrando-os as finalidades de servir
como garantia real a operagdes de crédito (por exemplo, parcerias publico-privadas regidas pela Lei n°
11.079/2004), ndo se podera falar em ndo onerabilidade dos bens publicos, trago caracteristico a nosso ver
ndo aplicavel a todos os bens piiblicos" (Cf. O regime jurfdico das utilidades pablicas: funcdo social e
exploragdo econdmica dos bens pliblicos, p. 355).

=)
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das jurisdi¢ces das partes, nos termos dos artigos 127, 129 e 130 da Lei
n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Contudo, casos especificos requerem
registro perante o cartério de registro de imoveis da situacio do bem
(penhor industrial ou mercantil).

Outra questao que nao pode passar sem anilise refere-se ao proce-
dimento de alienagdo dos bens piiblicos. Nos termos do artigo 17 da Lei
n° 8.666,/93, a alienacio de bens piiblicos méveis, independentemente de
sua categoria, depende de prévia avaliacdo e processo de licitacio publica,
o qual podera ser dispensado nas hipéteses arroladas no inciso II do
mesmo artigo.

Face a tal dispositivo, é necessdrio tecer alguns comentarios acerca
dos procedimentos a serem ohservados para a excussio de penhor sobre
bens publicos para a garantia de contratos de PPP, visto que esta nio se
encontra dentre as hipéteses de dispensa previstas no artigo 17 da Lei
n° 8.666/93. Conforme mencionado acima, nio é licito ao credor pigno-
raticio apoderarse do dominio do bem empenhado. E obrigatéria sua
alienacdo com a aplicaciao dos recursos dai advindos 2 satisfacio das obri-
gacoes garantidas, podendo a aliena¢io ocorrer judicialmente em hasta
publica, ou por meio de venda amigavel, desde que autorizada esta dltima
expressamente pelo instrumento de penhor (inciso IV do artigo 1433 do
Caodigo Civil Brasileiro).

No caso da venda judicial em hasta publica, parece-nos nao haver
qualquer contrariedade ao artigo l'Z da Lei n° 8.666/93, visto que o pro-
cesso de aliena¢ao do bem empenhado por meio de venda publica é uma
forma de processo licitatério. Nio obstante ndo ser exatamente o processo
formal previsto na Lei n® 8.666/93, é processo publico que assegura igual-
dade de chances a todos os interessados e procura assegurar o recebimento
da melhor proposta financeira, em estrita consonancia com a finalidade
da licitacao.

Por outro lado, a questio se coloca de forma mais aguda naquilo
que concerne a possibilidade de venda amigdvel do bem empenhado. Vale
dizer: em vista da exigéncia legal de prévia licitacio para a alienacao de
bens publicos (excetuados os casos expressamente arrolados no inciso 11
do artigo 17 da Lei n° 8.666,/93) coloca-se o questionamento da possibilidade
de realizacao da venda amigavel do bem, esteada em autorizacio contratual
prevista no instrumento de cria¢do do penhor.

A nosso ver, a venda amigavel podera ser forma legalmente admitida
de excussio do penhor sobre um bem publico, desde que haja processo
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publico que assegure a todos os eventualmente interessados a chance de
participar do processo de alienacido do bem. Nio é admissivel, segundo
entendemos, que a venda amigavel seja realizada de forma privada, sendo
a alienacao dirigida apenas a uma determinada pessoa, ou a grupo preé-
selecionado de pessoas.

Destarte, segundo entendemos, a excussao do penhor sobre um dado
bem publico podera ser realizada sem maiores questionamentos por meio
de venda judicial em hasta publica, bem como por meio de venda ami-
gavel, desde que neste tltimo caso seja realizada a alienacao em processo
que assegure a todos os potenciais interessados o direito de participar da
disputa e arrematar o bem excutido, em consondncia com as determinagoes
do artigo 17 da Lei n° 8.666,/93.

Finalmente, € de se observar que o penhor como forma de garantia
dos contratos de PPP somente sera eficiente se o bem dado em garantia
tiver efetivamente algum valor e for bem liquido, que possa ser alienado de
forma célere. Caso contririo, a constitui¢io de penhor pouca utilidade
terd, pois nao representard garantia eficiente. Nesta senda, o penhor de
determinadas receitas (que ndo tenham natureza tributdria) do parceiro
publico, com fundamento nos artigos 1.451 e seguintes do Codigo Civil
Brasileiro, pode ser instrumento bastante interessante para a realizacao de
projetos de PPP.

I1.6.3 Hipoteca

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

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

Além desta distin¢io, é de se mencionar que a hipoteca apenas cons-
titui-se por meio de escritura publica, nao sendo admissivel a constitui¢ao

27 BEVILAQUA. Direito das coisas, p. 105.
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por meio de instrumento particular e que poderio ser gravadas diversas
hipotecas sobre um mesmo bem (artigo 1.476 do Cédigo Civil).?*

Em linhas gerais, os comentérios apresentados acima com relagio ao
penhor também sao aplicaveis a hipoteca, inclusive naquilo que concerne
ao tema da necessidade de autorizacio legislativa para a gravacio e possivel
alienagdo do bem. A maior distin¢do refere-se ao processo de alienacao,
visto que os bens iméveis hipotecados somente podem ser alienados por
meio de venda publica, o que satisfaria o requisito de licitacdo. Segundo
entendemos, o bem imével piiblico poderi ser hipotecado e alienado, caso
seja desafetado (melhor dizendo: tenha sido afetado para a finalidade de
constitui¢ao de garantia) por meio da autorizacio legislativa competente.

Por fim, deve-se mencionar que a constituicao de garantia por meio
de hipoteca pode apresentar problemas quanto a liquidez do bem hipo-
tecado, o que pode prejudicar as condi¢bes do projeto garantido, mesmo
nos casos do valor de avaliagido do bem ser suficiente para a garantia das
obrigacdes do parceiro publico. Contrariamente do que ocorre com certos
bens méveis (agdes de empresas, direitos creditérios e outros), bens iméveis
podem ter processo de alienacdo consideravelmente mais lento, por nao
terem a mesma liquidez dos citados bens méveis. Tal fato certamente sera

considerado no momento do parceiro privado aprecar o projeto.

I1.6.4 Alienacao fiduciaria

A alienacdo fiducidria em garantia é uma forma de garantia real,
prevista nos artigos 1.361 e seguintes do Cédigo Civil, por meio da qual
o devedor transfere a propriedade resoltivel ¢ a posse indireta de bem mével e
infungivel alienado fiduciariamente ao credor como garantia do pagamento
de uma dada obriga¢ao pecuniiria.® O devedor constitui-se como depo-
sitario do bem alienado no caso de constituicio de alienacio fiducidria,
aplicando-se-lhe, por conseguinte, todos os deveres contidos nos artigos
627 e seguintes do Codigo Civil.

* Muito embora com relagdo ac penhor também seja possivel, em principio, cogitar-se da constituicao de
diversos penhores sabre um mesmo bem, com graus de prioridade distintos, a auséncia de regra especifica
acerca do tema sempre fomenta controvérsias (exceto o penhor de titulos, para o qual o artigo 1.456 do
Cadigo Civil expressamente prevé a constituicao de diversos penhores sobre o mesmo bem).

# Como bem observam Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe: “a alienacdo fiduciaria é efetivamente uma
especie do género negdcio fiduciario, guardando os tracos comuns deste. O devedor aliena a coisa sob a
condicdo suspensiva de retorno ipse iure do dominio, mediante o pagamento da divida-assim garantida, E
o credor investe-se no dominio da coisa alienada em garantia fiduciaria, sob condicio resolutiva” (Garantia
fiducidria. 3. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunals, 2000. p. 313, grifos do autor),
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A principal distincdo existente entre penhor e alienacao fiduciaria
reside no fato de no penhor nio haver a transferéncia da propriedade do
bem dado em garantia no penhor, enquanto que € pressuposto da alienacao
fiducidria a transferéncia da propriedade resolivel do bem ao credor.
Diz-se ser resolivel a propriedade em razao do fato de que a propriedade
resolverse-d imediatamente quando do pagamento das obrigacoes garan-
tidas, retornando ao devedor.

De tal fato emerge consideravel distin¢io no que concerne a questao
da autorizacio legislativa necessdria a constituicio de garantia sobre bens
publicos. Enquanto no caso do penhor a autoriza¢ao devera cingir-se
a desafetacio do bem e a autorizacido para uma alienacao futura, possivel e
incerta, no caso da alienacdo fiduciaria, a autorizagao legislativa devera
contemplar a desafetacao do bem, bem como a expressa autorizagao para
que haja, de forma resoltivel, a transferéncia da propriedade do bem dado
em garantia.

A autorizacio a priori para a transferéncia da propriedade do bem
poderia suscitar questionamentos quanto a uma violacao do disposto no
artigo 17 da Lei n° 8.666/93, visto que haveria a transferéncia da proprie-
dade de um dado bem piiblico sem a necessaria prévia licitagao. Contudo,
tal violacdo nao resiste a uma andlise mais detida do caso, em razao do
regime juridico da alienacao fiduciaria.

Fxatamente da mesma forma que se verifica com relacao ao penhor,
¢ vedado ao credor beneficiado por alienacdo fiducidria reter a proprie-
dade do bem alienado no caso de nao pagamento das obrigacoes garan-
tidas. Nos termos do artigo 1365 do Cédigo Civil Brasileiro, € nula a cliusula
contratual que permita ao credor reter a coisa alienada, podendo o credor,
nos termos do artigo 1364, promover a venda judicial ou extrajudicial da
coisa alienada, no caso de inadimplemento das obrigagoes do devedor.

Destarte, tal como observamos com relacao ao penhor, nao ha qual-
quer choque entre o procedimento legalmente previsto para a venda do
bem alienado fiduciariamente e o regime de alienacao dos bens publicos
previsto no artigo 17 da Lei n® 8.666/93. Apenas podera haver restricoes
no caso de procedimento de venda amigdvel em que nao haja procedi-
mento priblico que assegure a todos os interessados igualdade de condigoes.
O procedimento de venda em hasta publica e a venda extrajudicial realizada
com procedimento ptiblico nao confrontam de qualquer forma com o artigo

17 da Lei n° 8.666/93.
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Do ponto de vista do credor (beneficidrio da garantia), a grande
distin¢ao entre se adotar penhor ou alienacio fiducidria como forma de
garantia de obriga¢oes pecunidrias refere-se a hipétese de faléncia do deve-
dor. Isto ocorre, pois, no caso de alienacgao fiduciiria, o bem alienado nio
fara parte da massa falida e, portanto, nao sera arrecadado para liquidacao
do ativo, ao contrario do que ocorre com relacao ao penhor, em que o bem
empenhado integrard a massa falida por nio ter sua propriedade sido
transferida ao credor.

No caso especifico das garantias constituidas para aumento da segu-
ranca dos contratos de PPP, essa vantagem acaba por nio fazer muito sen-
tido, uma vez que os 6rgios, entes e entidades que poderio figurar como
poder concedente em contratos de PPP — e, via de consequéncia, que
serao os constituintes de garantia — nao estao sujeitos i faléncia,* fazendo
com que, em termos praticos, nao haja distin¢oes relevantes entre penhor
e alienacao fiducidria como forma de garantia dos contratos de PPP.

[1.6.5 Outras formas

Conforme mencionamos anteriormente, o inciso VI do artigo 8° da
Lein® 11.079/2004 contempla caso claro de vinculacio negativa da Admi-
nistracao Pablica a lei. Portanto, adicionalmente as formas de garantia
mencionadas acima, poderd haver outras formas que sejam contempladas
pelo ordenamento juridico e que possam legalmente ser aplicadas vis-g-vis
anatureza do bem a ser dado em garantia. Por razoes metodolégicas, opta-
mos por tratar apenas das formas de garantia previstas na legislacao civil
por serem as formas de garantia mais comuns e usuais, além das novas
formas previstas nos demais incisos do artigo 8° da Lei n° 11.079/2004.

Finalmente, insta mencionarmos que outras formas de garantia real
constantes da legislacdo do Direito Civil nao foram objeto de nossa analise
em razao de, a n0sso ver, nao serem legalmente admitidas para os contratos
de PPP. Sio os casos da alienacio fiduciiria de bens iméveis e de bens
fungiveis em garantia e da cessao fiducidria de créditos em garantia.

Aalienacao fiducidria de bens iméveis nio seria direito real de garantia
legalmente admissivel para os contratos de PPP em razio de ser forma de
garantia admissivel apenas em operacoes de financiamento imobilirio,
em conformidade com o que dispde a Lei n° 9.514, de 20 de novembro de
1997. Da mesma forma, a cessio fiducidria de créditos em garantia e a

* Deve-se mencionar que, nos termos do inciso | do artigo 2° da Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005,
empresas pUblicas e sociedades de economia mista estdo ex vi legis excluidas do processo de faléncia,
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alienacdo fiducidria de bens fungiveis sao direitos reais de garantia que
somente poderiam ser aplicdveis em operac¢des financeiras realizadas junto
a instituicdes financeiras integrantes do Sistema Financeiro Nacional, con-
forme se depreende do artigo 66-B da Lei n® 4.728, de 14 de julho de 1965
(com redacgao dada pela Lei n°® 10.931, de 2 de agosto de 2004).

[Il O Fundo Garantidor de Parcerias (FGP)

No dambito da Uniao Federal, optou-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 Lein’ 11.079/
2004, foi autorizada a instituicao, pela Uniao e érgdos e entidades a ela
vinculados, do Fundo Garantidor de Parcerias, com patrimoénio total de
até R$6.000.000.000,00 (seis bilhoes de reais) e fun¢ao de garantir as obri-
gacoes da Unido e 6rgaos e entidades federais em contratos de PPP.

Preliminarmente, é necessario consignar que a existéncia de disci-
plina legal do FGP como espécie de garantia a ser constituida em projetos
de PPP da Unido Federal nao tolhe da Unido e demais 6rgaos e entidades
federais o direito de adotar uma das demais formas de garantia previstas
no artigo 8° da Lei n° 11.079/2004. Em outras palavras: o fato de haver o
legislador federal optado por ja disciplinar legalmente o FGP nao impede
que qualquer das demais formas de garantia legalmente previstas possa
ser utilizada em outros projetos especificos.

Nada obstante, o FGP deverd ser a principal forma de garantia a ser
adotada em projetos de PPP federais, visto que, além dos dispositivos
especificos contidos na Lei n° 11.079/2004, ha diversos outros diplomas
legais que versam sobre o tema, conforme se passara a expor.

ll.1 Natureza, patrimonio e regime juridico do FGP

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

Segundo nosso entendimento, a defini¢ao acima aplica-se integralmente
ao FGP, posto que sua natureza juridica é a mesma dos demais fundos
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de investimento existentes no Direito brasileiro (i.e., natureza juridica de
condominio). O FGP tem a natureza juridica de um condominio de Direito
privado. Nao obstante, o FGP é um fundo de investimento bastante swi generis,
visto que seu regime juridico contempla algumas peculiaridades nio comu-
mente aplicaveis aos demais fundos de investimento existentes, tais como a
possibilidade de oneracao dos ativos que compoem seu patrimonio.

Como fundo de investimento que € (ainda que sui generis), o FGP é
um condominio, o que traz como consequéncia a aplicabilidade das normas
relativas a condominios previstas no Cédigo Civil. Em consonancia com
as licoes de Miguel Maria de Serpa Lopes, o condominio tem como carac-
teres fundamentais: “1°) a pluralidade de sujeitos; 2°) a indivisdo material,
ou seja, a unidade no objeto, pois nio se pode dizer que o direito de cada
condomino recaia sobre cada uma das moléculas da coisa e ali se encontrem
com o direito dos demais proprietarios; 3°) a atribuicio de cotas (divisio
intelectual) representativas da proporcao dentro da qual os coproprieti-
rios deverdo fruir dos beneficios da coisa, suportar-lhe os encargos e obter
uma parte material da mesma quando se fizer a divisio (ou do valor, se
for materialmente divisivel)” 3!

Nesta senda, ao realizar uma contribuicio ao patriménio do FGP
por meio da conferéncia de um dado bem sem afetacao especifica, a
entidade publica quotista passa a deter quotas representativas do patrimdénio
do FGP em valor equivalente ao dos bens transferidos. Tais bens passarao
a fazer integrar a massa patrimonial do fundo e nio mais o patriménio
do quotista especificamente. O patrimonio do quotista, todavia, nio sofre
qualquer reducdo com a contribuicio ao FGP, posto que sera acrescido de
quotas do fundo em valor idéntico ao dos bens transferidos. As quotas, por
sua vez, correspondem a fracoes ideais do patriménio do condominio.

Ao identificar o FGP como um fundo de investimento suz generis e,
consequentemente, afirmar que sua natureza juridica é a natureza de um
condominio de direito privado, afirmamos também que o FGP nao tem per-
sonalidade juridica prépria, exatamente como é proprio dos condominios
no Direito brasileiro, visto que os condominios nao estio arrolados entre
as pessoas juridicas existentes no Direito brasileiro nos termos do artigo 44
do Gédigo Civil (associacoes, fundacoes e sociedades).3?

*' LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001.v. 6, p. 351,
% Neste particular discordamos de Mauricio Ribeiro Portugal e Lucas Navarro Prado, que entendem (i) nao ter
0 FGP natureza juridica de fundo de investimento e (ii) ter o FGP personalidade juridica prépria, que seria
assemelhada a natureza das sociedades empresarias limitadas, sendo uma espécie de sociedade sui generis
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Tanto & assim que o patriménio do FGP é divido em quotas que
representam fragoes ideais de seu patriménio e sio detidas por seus
quotistas e 0 FGP é administrado por uma instituicao financeira controlada
pela Unido que desempenha o papel de administrador para os fins do
artigo 1.323 do Cédigo Civil e da Instrucao GVM n° 409,/2004.33

Nao obstante poder um condominio ser titular de direitos e obriga-
coes, contraidos por seu administrador, nao Possui o condominio, consoante
Ja se deixou assentado, personalidade juridica. Trata-se somente de um
patriménio constituido para a realizagdo de uma determinada atividade
a partir da versio de contribui¢des de uma coletividade e que, no ambito
da atividade a ser desempenhada, podera contrair oBrigagées e ser titular
de direitos, conforme mecanismos de representacao previstos no ordena-
mento juridico.

Sem prejuizo da auséncia de personalidade juridica do FGP, em
razao de sua natureza juridica de fundo de investimento (condominio),
entendemos ser necessiria a autorizacdo legislativa para sua constituicao,
exatamente nos moldes contemplados nos artigos 16 e seguintes da Lei
n° 11.0079,/2004.%

Nosso entendimento é esteado em interpretacoes logica e teleolégica
dos incisos XIX e XX do artigo 37 da Constituicio Federal. Muito embora
referidos dispositivos contemplem apenas autarquias, empresas estatais
e fundacoes e a participacio de entidades publicas no capital de outras
sociedades, o que pretende a Constitui¢do Federal é também condicionar
a autorizacdo legislativa a versio de patriménio das pessoas de Direito
publico para uma atividade especifica, exatamente como ocorre com a
criacdo e contribuicao patrimonial do FGP, o que nao pode conduzir a outro

—

natureza de uma espécie de patriménio de afetagdo, ndo tendo, por consequéncia, natureza juridica, o que
se aproxima de nasso entendimento ayui esposado, apesar de nao ser com ele coincidente (Cf. ARAGAQ,
Alexandre Santos de. As Parcerias Publico-Privadas — PPP's no direito positivo brasileiro. Revista de Dirsito
Administrativo, Rio de laneiro, n, 240, p. 130, abr/jun. 2005),

" Nos termos do Regulamento e do Estatuto do FGP, aprovado por seus quotistas, o Banco do Brasil S.A. foi
nomeado gestor e administrador, assumindo todas as responsabilidades previstas na legislagao aplicavel aps
administradores de fundos de investimentos e carleiras de vaiores mobiliarios,

* Segundo entendemos & descabida qualquer discussao acerca da necessidade de lei complementar para a
disciplina do FGP, com fundamento no inciso Il do §9° do artigo 165 da Constituicao Federal. A razdo de
nosso entendimento ¢ o fato de a matéria que constitucionalmente exige lei complementar estar tratada em
lei complementar (artigo 71 da Lei n° 4.320/64, recepcionada como lei complementar pela Constituigio
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entendimento que nao seja ao entendimento da necessidade de autorizacio
legislativa.

O patriménio do FGP podera ser constituido de bens méveis, incluidas
acoes de emissao de sociedades de economia mista que excedam ao mini-
mo para a manutencao do controle societario, bens imdveis, titulos da
divida publica e outros direito com valor patrimonial (§4° do artigo 16 da
Lein® 11.079/2004). Todos e quaisquer bens transferidos ao FGP deverio
passar por prévio processo de avaliagdo por empresa especializada que
emitird laudo fundamentado, em conformidade com o §3° do artigo 16 da
Lei n® 11.079/2004.

Os quotistas do FGP serdo a Unido Federal e 6rgaos e entidades a ela
vinculados. A transferéncia de bens ao FGP por seus quotistas independe
de prévia licitacao, mas dependera da desafetacao do bem transferido, por
meio dos instrumentos legislativos competentes, nos termos dos §§6° e 7°
do artigo 16 da Lei n® 11.079/2004.

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

O regime juridico aplicivel ao FGP advém de regulamentacio
especifica expedida pela CVM para o FGP e para os fundos de investimento
em geral,”” em complementacdo ao disposto nos artigos 16 e seguintes da
Lein® 11.079/2004. Por meio da Instrucao CVM n° 426, de 28 de dezembro
de 2005, a CVM disciplinou o regime juridico especifico aplicavel ao FGP,
em vista de suas peculiaridades.

Considerando-se que apenas participacdes acionarias compdem
atualmente o patriménio do FGP, este acaba por se aproximar dos fundos
de investimentos em agoes, espécie préopria de fundos de investimentos
regulamentada pela Instrucao CVM n° 409/2004, bem como a uma. Carteira
de Valores Mobiliarios, regulamentada pela Instrucio CVM n° 306, de 5 de
maio de 1999. Tais instrugoes, a nosso ver, também tém aplicacdo subsididria
no regime juridico do FGP, no que couber.

% Eimportante mencionar que fundos de investimento ndo encontram seu regramento juridico contemplado
em lei de carater formal, mas apenas em regulamentos infralegais expedidos pela CVM, em consonancia
com suas competéncias arroladas na Lei n® 6.385, de 7 de dezembro de 1976. Sobre o tema, confira-se:
RHEIN SCHIRATO, Vitor. A regulacio brasileira do mercado de capitais: restricdo da autonomia privada para
a satisfacao do interesse publico. Revista de Direito Piblico da Economia, Belo Horizonte, ano 4, n. 16, p.
183-220, out /dez. 2006.
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1.2 Constituicao de garantias pelo FGP

As formas de constituicio garantias pelo FGP estdo disciplinadas no
artigo 18 da Lei n° 11.079/2004. Sao elas: fianca sem beneficio de ordem,
penhor de bens integrantes de seu patriménio, hipoteca de bens integrantes
de seu patriménio, alienacao fiduciaria de bens integrantes de seu patri-
ménio com a posse direta permanecendo com o FGP ou com agente fidu-
ciario nomeado, outras formas de garantia ou outras garantias reais ou
pessoais vinculadas a patriménio de afetacao.

Os comentirios tecidos no item I1.6 acima acerca das formas de cons-
tituicio de garantia previstas no Direito Civil sio integralmente aplicaveis
as possibilidade de constitui¢do de garantia pelo FGP nos termos do artigo
18 da Lei n° 11.079/2004, exceto no que concerne as questoes afetas ao
tema dos bens pblicos, uma vez que os bens que integram o patrimonio
do FGP sdo bens privados, em razio de ter o FGP natureza juridica de
Direito privado e de ndo terem referidos bens qualquer afetacao publica
(i.e., os bens integrantes do patrimdnio do FGP nao sdo bens publicos nem
pelo critério objetivo, nem tampouco pelo critério objetivo ou funcionalista).

A previsio expressa em lei da possibilidade de outorga de fian¢a em
nome do fundo e de gravacdo (por meio de hipoteca, penhor ou alienacao
fiducidria) de seus bens para a constitui¢ao de garantia €, a NOssO ver, a
maior peculiaridade do FGP vis-g-vis os demais fundos de investimento
regulamentados pela CVM. A corroborar esse entendimento, € importante
mencionar que a possibilidade de realizacdo de tais operagoes (outorga de
fianca e oneracao de patriménio) € expressamente restrita 4 realizacao de
projetos de PPP em conformidade com o regulamento do FGP (artigo 6°
da Instrucao CVM n° 426/2005).

. As garantias, reais ou fidejussorias, outorgadas pelo FGP recaem dire-
tamente sobre seu patriménio e sio constituidas por meio de ato do admi-
nistrador do FGP, na qualidade de seu representante legal. Toda e qualquer
constitui¢io de garantia pelo FGP depende da prévia e expressa aprovagao
pela assembleia de quotistas do FGP, nos termos do §1° do artigo 18 da
Lein® 11.079/2004. Na medida em que sejam adimplidas as obrigacoes da
Administracio Publica nos contratos de PPP garantidos pelo FGP serao
liberadas as garantias constituidas par: passu.

A constitui¢io de garantias pelo FGP em projetos de PPP sera sempre
proporcional a participa¢ao do quotista que figure como poder concedente
no respectivo projeto de PPP. Nao € licito a nenhum dos quotistas do FGP
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utilizar valor superior ao de sua participagio no patriménio do fundo para
garantir suas obrigaces em contratos de PPP.

Finalmente, é importante mencionar que ha considerivel flexibi-
lidade, conferida pela legislagio aplicivel, para as formas de constituicao
de garantias pelo FGP. Isto ocorre, pois poderio ser utilizados os mecanis-
mos previstos no artigo 18 da Lei n° 11.079,/2004 individualmente ou de
forma combinada, bem como poderao ser utilizados outros mecanismos
previstos no artigo 8° da Lei n°® 11.079,/2004 conjuntamente com o FGP. O
FGP poderi, inclusive, prestar garantia aos garantidores da Unio no caso
de garantia de institui¢oes financeiras, orgaos multilaterais ou sociedades
seguradoras, conforme §2° do artigo 18 da Lei n° 11.079,/2004.

1.3 O Banco do Brasil como gestor do FGP

Conforme descrito acima, o Banco do Brasil, na qualidade de insti-
tui¢io financeira controlada pela Unido, atua como administrador, gestor
e representante do FGP. Ao Banco do Brasil incumbe representar o FGP
em qualquer relagdo juridica, judicial ou extrajudicialmente, devendo
sempre cumprir as determinagdes da assembleia geral dos quotistas.

Na qualidade de administrador, gestor e representante do FGP, o
Banco do Brasil assume todas as obrigacoes e responsabilidades previstas
na Instrucao CVM n° 426/2005 e, subsidiariamente e na medida em que
aplicaveis, nas Instrucoes CVM n° 306/99, n° 391,/2003 e n° 409/2004. O
Banco do Brasil responde por todos e quaisquer atos cometidos de forma
contraria a legislacdo aplicavel, ao regulamento do FGP, as normas e deter-
minagoes da CVM e is decisbes da assembleia geral de quotistas, tal como
o administrador de qualquer outra espécie de fundo de investimento.

IV Empresas estatais garantidoras

Em dmbito estadual, o modelo utilizado vem sendo o de empresas
estatais garantidoras de projetos de PPP, ao invés do modelo de fundo
garantidor adotado pela Unido Federal. E de se mencionar, inclusive,
que o modelo de empresa estatal garantidora antecede o modelo de fundo
garantdor, visto que, como ji mencionado, a legislacao de determinados
Estados (notadamente o Estado de Sio Paulo) previu a criagdo de empresas
estatais garantidoras anteriormente a edicio da Lei n° 11.079/2004.

O sistema de funcionamento das empresas estatais garantidoras de
projetos de PPP € bastante assemelhado ao sistema de funcionamento do

R. de Dir. Piblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n. 28, p. 177-225, out,/dez. 2009




210 vitor Rhein Schirato

FGP. Vale dizer, as empresas estatais garantidoras das PPP exercem funcdes
muito semelhantes as fun¢ées desempenhadas pelo FGP descrita acima,
quais sejam, prestar garantias nos contratos de PPP. As formas de prestacao
de garantia pelas empresas estatais garantidoras sdo as mesmas aplicaveis
ao FGP, conforme mencionadas no item anterior.

Consoante se deixara assentado definitivamente ao diante, devemos
repisar que o objetivo de se utilizar empresas estatais ou fundo garantidor
(desde que se trate de fundo com natureza condominial, tal como o FGP)
€ o de evitar que eventual processo de execucdo desemboque no regime
de precatorios, preconizado no artigo 100 da Constituicao Federal. A razio
para tanto € absolutamente simples: sendo as empresas estatais € o fundo
garantidor entidades de direito privado, nao se lhes aplica o disposto no
artigo 100 da Constituicao Federal, recaindo eventual execucdo diretamente
sobre o patriménio da empresa estatal ou do fundo garantidores.*

E importante consignar que as empresas estatais apresentam, além
das questoes formais de constituicio e funcionamento, uma significativa
distincao em face do FGP: as empresas estatais podem atuar também como
entidades especializadas do Poder Publico no processo de formulacio 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 legislacao local de PPP
conferiu a SC Parcerias (empresa estatal de PPP) a competéncia para par-
ticipar do processo de formulacdo de projetos de PPP, além da constituicio
de garantias, conforme necessario.

Por fim, necessario repisar que, nos termos do inciso XIX do artigo
37 da Constitui¢ao Federal, a constitui¢io de empresas estatais depende de
prévia autorizacao legislativa. Desta forma, para que se possa constituir uma
empresa estatal garantidora de projetos de PPP, serd necessdria prévia
autorizacao legislativa, que devera estabelecer o objeto social e os campos
de atuacao da entidade a ser constituida.

IV.1 Fundo garantidor estadual ou municipal
Conforme expusemos anteriormente, o modelo adotado pela Uniao
Federal para a constitui¢ao de garantias em projetos de PPP contemplou a

** Sobre esta questdo, é interessante mencionar que uma das discussdes mais relevantes ocorridas no processo
legistativo do marco legal das PPP referiu-se exatamente a mitigacdo do risco de crédito do Poder Pblico ao
masme tempo em que fosse criado sistema cuja execugdo fosse célere, nao sujeita ao sistema de precatarios,
No desembocar dessas discussées, optou-se por transferir a entidades de Direito privade o 8nus de garantir,
com ativos liquidos e de facil excussao, as obrigagdes oriundas de contratos de PPP, visto que tais entidades
ex vi o proprio artigo 100 da Constituicao Federal nao se encontram sujeitas ao regime de precatérios,
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constituicao de fundo de investimento sus generis, a0 passo que o modelo
adotado pelos Estados vem contemplado, em sua maioria, a constituicio
de empresas estatais garantidoras, ao invés de fundos. Ao lume de tal fato,
coloca-se a questdo da aceitabilidade de constituicao de fundos de investi-
mentos sui generis pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios
para a garantia de suas obrigacoes previstas em contratos de PPP, em
modelo idéntico ou materialmente semelhante ao modelo adotado pela
Uniao Federal.

E bem verdade que o inciso V do artigo 8° da Lei n® 11.079,/2004
faculta a todos os entes federativos a constituicao de fundo garantidor, o
que pode levar ao entendimento de que Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios poderiam constituir fundos assemelhados ao FGP para garantir suas
obrigacdes em contratos de PPP,

Todavia, em consonancia com o exposto no topico III acima, o FGP
tem regime absolutamente préprio, decorrente em parte da propria Lei
n° 11.079/2004, em capitulo préprio aplicavel apenas a Unido Federal, e
parte de regulamentacao especifica editada pela CVM (Instrucio n°® 426/
2004 e, subsidiariamente, demais instrucées aplicaveis a fundos de invest-
mento e carteiras de valores mobilidrios).

O FGP apresenta determinadas peculiaridades que o distinguem das
demais espécies de fundos de investimento existentes no Direito brasileiro,
as quais contam com autorizacio legislativa — principalmente contidas
nos artigos 16 e 18 da Lei n° 11.079/2004 — e autorizacio regulamentar
especificas — Instrucio CVM n° 426,/2004. Para que houvesse a constitui-
¢ao de fundo com finalidade idéntica 4 do FGP em ambito estadual, dis-
trital ou municipal, seria necessdria a existéncia de autorizacao legislativa
semelhante para Estados, Distrito Federal e Municipios, o que nio hd na
Lei n° 11.079/2004.

Na auséncia de autorizacio legislativa prevista na Lei n® 11.079,/2004,
€ necessario perquirir se haveria competéncia legislativa para que Estados,
Distrito Federal e Municipios pudessem criar fundos assemelhados ao
FGP. A nosso entender, tal autorizacio nio existe, uma vez que a Unido
Federal compete privativamente legislar sobre Direito Comercial, nos termos
do inciso I do artigo 22 da Constituicio Federal.

Muito embora possa haver certa controvérsia, entendemos ser clara
a inclusao da matéria de fundos de investimento no campo do Direito
Comercial, visto que se trata de tema afeto 3 realizacao de operacoes
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financeiras comerciais. Destarte, ndo poderiam Estados, Distrito Federal e
Municipios entrar em campo de competéncia privativa da Unido Federal
e criar fundo de investimento sui gemeris, com regime proprio, tal como fez
aLein® 11.079/2004 com relacao ao FGP.

Ratificando o anteriormente discorrido, a competéncia legislativa
da Unido Federal no tema dos fundos de investimentos foi transferida,
por meio de processo de deslegalizagdo®” contemplado na Lei n°® 6.385/76,
para a Comissao de Valores Mobilidrios, a qual incumbe, em ultima instan-
cia, criar e regulamentar as diferentes espécies de fundos de investimento
no Direito brasileiro.

Nesta senda, a constituicao de fundo nos moldes do FGP em dmbito
estadual, distrital ou municipal demandaria a existéncia de autorizacio
legislativa especifica, bem como a regulamentagdo, por parte da CVM, de categoria
especifica de fundo de investimento ou carteira de valores mobilidrios autorizados a
realizar as operagies afetas a wm fundo garantidor.

Anecessaria autorizacao legislativa especifica podera ser contemplada
em lei estadual, distrital ou municipal. Nao é necessdria, a nosso ver,
autorizacao legislativa federal, visto que, no caso sub examine, o que deve
ser autorizado por lei € a versdo de patriménio de entidade publica em
outra entidade para a realizacio de uma determinada atividade especifica,
em respeito ao disposto nos incisos XIX e XX do artigo 37 da Constituicio
Federal. As autorizac¢bes legislativas contempladas nos artigos 16 e seguintes
da Lei n° 11.079/2004 nio se referem a matérias incluidas em competén-
cia privativa da Unido Federal, mas sim referem-se a autorizacoes para a
disposi¢ao de bens publicos.

Apenas no que concerne a criagio de fundo de investimento sui
generis, dotado de autorizagdo regulamentar para outorgar garantias fide-
Jjussorias ou para constituir garantias reais sobre seu patrimdnio no inte-
resse exclusivo do quotista, é que serd necessaria edicao de norma federal,
por ser matéria inclusa no rol de competéncias legislativas privativas da
Unido Federal (competéncia para legislar sobre Direito Comercial, con-
forme inciso I do artigo 22 da Carta Politica).

¥ Deslegalizacdo, conforme definicdo emanada da doutrina italiana, pode ser definida como a “transferéncia
da disciplina normativa de uma determinada matéria ou atividade da sede legislativa para a sede regulamentar”
e tem lugar por conta da “exigéncia de descongestionar a atjvidade do drgdo legislative subtraindo desse
uma série de matérias que, em razao de suas caracteristicas, nao devem ser incluidas na fase de elaboracao
de intensa mediagao das mais diversas forgas politicas” (cf. COCOZZA, Vincenzo. La delegificazione. 4., ed.
Napoles: Jovane, 2005. p. 55-56 - traducao nossa). Sobre o tema no Direito brasileiro, confira-se: MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Direito regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 126,
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Sendo assim, entendemos que, de lege lata, ndo é possivel a constitui-
¢ao, por Estados, Distrito Federal e Municipios, de fundo de investimento
para a garantia de projetos de PPP, em modelo semelhante ao adotado pela
Unido Federal, com rela¢do ao FGP. No que concerne ao inciso V do artigo
8° da Lei n° 11.079/2004, podem Estados, Distrito Federal e Municipios
optar por constituir empresa estatal garantidora, ou uma das modalidades
de fundo de investimento atualmente existentes, sendo que no Gltimo caso
a garantia seria representada pelas quotas do fundo e nao pelo patriménio
do fundo, tal como ocorre com o FGP.

V A exigibilidade das garantias prestadas

Vistas as formas legalmente admitidas para a constitui¢do de garantias
em favor do parceiro privado, ainda serd necessiria uma andlise, ainda
que breve, do momento a partir do qual as garantias constituidas serio
exigiveis e das consequéncias da execucdo das garantias prestadas em favor
do parceiro privado em um projeto de PPP.

Preliminarmente, € imperioso ressaltar que esta € uma matéria que
devera ser disciplinada no respectivo contrato de concessio (patrocinada
ou administrativa), nos termos do inciso VI do artigo 5° da Lei n° 11.079/
2004. Com isso queremos dizer que hd consideravel margem de flexibilidade
para a fixacdo dos eventos de inadimplemento da Administracio Publica,
dos periodos de cura e dos elementos e fatos ensejadores da execucio das
garantias, conforme melhor convier de acordo com a estruturacio do pro-
Jjeto e sempre tendo-se em vista que o exercicio dos direitos do parceiro
privado sao uma faculdade que a lei lhe confere de forma potestativa.

Como bem adverte Agostinho Alvim, é necessario, preliminarmente,
distinguir mora de inadimplemento, embora ambas sejam casos de
descumprimento de obriga¢des. Afirma o autor “haverd mora, no caso em
que a obrigacao nao tenha sido cumprida no lugar, no tempo, ou na forma
convencionados, subsistindo, em todo caso, a possibilidade de
cumprimento”. De outro turno, ainda em consonincia com as licdes do
autor, havera o inadimplemento, total ou parcial, quando a obrigacao nao
puder mais cumprida, em razio do perecimento de seu objeto.*®

Em vista disso, deve-se verificar se poderd o parceiro privado partir

para a execucao das garantias oferecidas pelo parceiro piblico somente no

% ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacoes e suas conseqiiéncias. Sao Paulo: Saraiva, 1949, p. 15.
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caso de inadimplemento, ou se podera haver a execucdo no caso simples
de mora. Ainda na mesma esteira, € necessario aferir qual seria a conse-
quéncia da execucao das garantias prestadas em contratos de PPP em um e
outro casos.

Em primeiro lugar, é necessario advertir que o §4° do artigo 18 da
Lein® 11.079/2004 estabelece o prazo de 45 dias contados do vencimento
de crédito liquido e certo e aceito pelo parceiro publico para que o parceiro
privado possa acionar as garantias prestadas pelo FGP. Na mesma toada,
poderd o parceiro privado demandar o FGP com relacao a débitos cons-
tantes de faturas nao aprovadas dentro de 90 dias de seu vencimento, desde
que nao tenha ocorrido sua expressa rejeicio (85° do artigo 18 da Lei
n°®11.079/2004).

Deve-se advertir, em primeiro lugar, que os dispositivos mencionados
acima referem-se apenas as garantias prestadas pelo FGP e ndo aos demais
sistemas de garantia previstos na Lei n® 11.079,/2004 — via de consequéncia,
referem-se apenas 4 Unido Federal. Ademais, ¢ silente a Lei n° 11.079/
2004 quanto as consequéncias da execucio das garantias prestadas, exceto
quanto ao direito de sub-rogacio do FGP nos direitos do parceiro privado
(§6° do artigo 18 da Lei n® 1 1.079/2004).

Demais disso, segundo entendemos, na maior parte dos casos, havera
apenas a mora no cumprimento das obrigacdes do parceiro piblico, visto
que suas obriga¢Ges garantidas recairao sobre pagamentos pecuniirios,
que tendem a ndo perecer, podendo ser feitos de forma distinta da avencada,
mas, ainda assim, poderio ser feitos. O inadimplemento efetivo somente
haverd em casos extremos, nos quais, ainda que possa ser feita a entrega
dos valores avencados, nio havera mais utilidade prdtica em fazé-lo (por
exemplo, porque o parceiro privado ja terd tido suas obrigac¢ées financeiras
antecipadamente vencidas, prejudicando consideravelmente o projeto).

Nesta senda, podera o parceiro privado, respeitados os periodos de
cura estabelecidos no respectivo contrato de concessio e na lei, proceder a
execugao das garantias prestadas pelo parceiro publico em caso de simples
mora, nao sendo necessario o efetivo inadimplemento (o que € expressa-
mente corroborado pelos §§4° e 5° do artigo 18 da Lei n° 11.079/ 2004).
Arazio para esse posicionamento decorre da razio de existéncia do sistema
de garantias e das consequéncias da mora do parceiro piblico sobre o
parceiro privado.

A ratio legis do sistema de garantias das PPP €, a nosso ver, conferir ao
parceiro privado a certeza de que os valores a ele devidos serio pagos, mesmo
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ples no caso de haver algum imprevisto durante a execucio do contrato, sem
nse- que reste prejudicada tal execucao. Busca-se assegurar a execucio perfeita
1 ol . . oqe . - .
me do contrato, mitigando-se o risco de crédito do parceiro publico e preser-
vando-se a realizacio do objeto contratual. Nao se trata apenas de garantir
3 da . . . P P
0s pagamentos devidos ao concessiondrio privado apés o término completo
:nto . . .. o .
) do projeto. Esta garantia a prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 100,
eiro . -
P confere com 0 mecanismo de precatérios.”
ada . .. . .
’ Demais disso, é importante mencionar que a 16gica das PPP estru-
ons- .
d turada na Lei n® 11.079/2004 parte do pressuposto — absolutamente real
sde
. — de que o parceiro privado buscara financiamento externo para cumprir
Lei o ) .
suas obrigacoes de investimento decorrentes do contrato de concessio. No
dos caso de mora no adimplemento das obrigacbes pecuniarias do parceiro
Lais publico, a capacidade do parceiro privado de adimplir suas obrigacoes para
&t com seus financiadores também restara, por consequéncia, seriamente
>
79/ abalada, pondo em risco a continuidade do projeto.
eto Portanto, se fosse necessério o efetivo inadimplemento do parceiro
do publico para que seja possivel proceder-se a execugao das garantias por ele
prestadas, poderse-ia chegar a uma situacdo de término do contrato de
era concessao. em razao da incapacidade do parceiro privado de cumprir suas
sto obrigacdes por conta dos sérios desequilibrios econémico-financeiros sofri-
0s, dos em decorréncia da mora do parceiro publico, que poderio desembo-
da, car no vencimento antecipado de suas obrigacoes financeiras, sem que as
e - garantias fossem executadas, despindo-as de qualquer utilidade pritica.
‘g4 Na esteira das consideracdes precedentes, entendemos que o parceiro
or privado poderd proceder a execugio das garantias prestadas na hipétese
ras de ocorréncia de simples mora no cumprimento das obrigacdes do parceiro
' publico, nao sendo necessario o efetivo inadimplemento. Por conta disso,
de - . - . .
i a execucao das garantias nao acarretard, necessariamente, o encerramento
ra . . o G )
[ do contrato de concessdo, podendo este ser mantido em vigéncia apés
es
sa- | " Neste sentido, & importante mencionar que nas concessées comuns haverd, em qualquer caso, o direito do
L) . concessionario privado receber valores do poder concedente, nio sendo necessirio, para tanto, qualquer
mecanismo de garantia de pagamento em favor do concessionario, Isto ocorre, pois os artigos 36 e ss, da
na Lei n° 8.987/95 asseguram ao concessiondrio o direito a uma indenizacio calculada de acordo com a
parcela dos investimentos ainda nao amortizada quando do encerramento da concessio. Destarte, se o
& escopo das garantias nas PPP fosse apenas o de garantir o recebimento integral de todos os valores devidos
pelo parceiro publico ao fim e ao cabo do contrate de concessao apés o inadimplemento das obrigages do
parceiro publico, ndo haveria necessidade alguma de mecanismos de garantia. Tal fato corrobora, a nesso
10 ver, a natureza do sistema de garantia das PPP de instrumento de manutencao da execucao adequada e
continua do contrato de concessao, mais do que apenas instrumento de garantia de recebimento dos
10 valores ap6s o encerramento do vinculo contratual,
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a satisfacdo dos direitos do parceiro privado, desde que haja condig¢oes
para tanto.

Evidentemente, para que seja possivel a continuidade do contrato
de concessdo apés a execucio das garantias, € necessario que ainda haja
garantia existente em favor do parceiro privado ou que tenha havido o
oferecimento de garantias que possam ser reconstituidas pelo parceiro
publico em valores e qualidade equivalentes as originalmente existentes
apos a execucio (por exemplo, oferecimento de outros bens em garantia
ou recomposicdo das garantias fidejussérias outorgadas).

Nesta toada, entendemos que (i) no caso de execucio das garantias
em decorréncia de mora do parceiro publico, a extincio do contrato de
CONCessao nao sera automatica, dependendo da efetiva impossibilidade de
continuidade da execucio contratual e (ii) no caso de execucio das garantias
em decorréncia de inadimplemento das obriga¢des do parceiro publico,
haverd necessariamente a extingao do contrato de concessao, em raziao do
perecimento de seu objeto. No entanto, a execucao decorrente de inadim-
plemento é caso extremo no qual todos os possiveis mecanismos de cura ja
foram ultrapassados e nio ha mais condigoes de continuidade da vigéncia
do contrato de concessio.

Finalmente, é importante advertir que a execugao das garantias podera
ocorrer em outras hipéteses, além daquelas previstas no contrato de con-
cessao, em funcao do regime legal aplicdvel a cada forma de garantia. £
0 que ocorre, por exemplo, no caso de garantias constituidas na forma
de penhor e hipoteca de acordo com o disposto no artigo 1.425 do Gédigo
Civil Brasileiro.

VI A questéo da constitucionalidade do sistema de garantias
Desde a edicio da Lei n° 11.079/2004, vem a doutfina debatendo
sobre uma série de questoes relacionadas a constitucionalidade do sistema
de garantias criado para as PPP. Este cendrio é absolutamente comum
em qualquer situacio de mudanca, uma vez que os operadores do Direito
veem-se obrigados a lidar com novas realidades e novos paradigmas. E, no
caso especifico das PPP, as discussdes sio ainda maiores, uma vez que ha
mudangas que tém impacto direto sobre a concep¢ao de Estado e de suas
fungdes tida por ideal por alguns e, em conformidade com o que expusemos
na introducio a este estudo, ha uma mudanca significativa nos paradigmas
do Direito Administrativo em face dos dogmas historicamente reconhecidos
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(mais uma vertente da desverticalizacao da rela¢io Administracio Piiblica/
particulares).

Dentre as diversas questoes que foram e vém sendo suscitadas na
doutrina pdtria, entendemos que duas sio mais relevantes e, portanto,
demandam andlise com maior detenca, quais sejam: a questio da consti-
tucionalidade formal do sistema de garantias vis-a-vis o disposto no inciso
Il do artigo 163 da Constitui¢ao Federal e a questdo da constitucionalidade
material do sistema de garantias ao lume do disposto no artigo 100 da
Constituicao Federal. Essas duas questdes constituirao o objeto de nossa
analise neste topico.

VI.1 Constitucionalidade formal

Com relacao a constitucionalidade formal do sistema de garantias,
ha aqueles que argumentam que tal sistema seria inconstitucional, uma
vez que o inciso Il do artigo 163 da Constituicdo Federal exige tratamento
por meio de lei complementar da prestacao de garantias pelas entidades
publicas e a Lei n°® 11.079/2004 é lei ordinaria, desrespeitando, segundo
entendimento desta parcela da doutrina, as exigéncias constitucionais
para a matéria.

Segundo nosso entendimento, ndo hd inconstitucionalidade de natu-
reza formal nos dispositivos da Lei n® 11.079/2004 que versam sobre os
mecanismos de constituicao de garantias em contratos de PPP, uma vez
que a espécie de garantia regulada pelo inciso III do artigo 163 da Consti-
tui¢ao Federal nao ¢ a mesma espécie de garantia criada pela Lein® 11.079/
2004. Nao obstante serem as garantias previstas para o caso especifico das
PPP garantias de natureza financeira, as garantias para as quais ha exigén-
cia constitucional de lei complementar s3o as garantias constituidas em
operacoes de crédito, de natureza financeira, matéria distinta das PPP.

Qualquer tentativa de interpretacdo da Constituicao Federal deve
levar em consideracio nido apenas os dizeres literais de determinado dispo-
sitivo, mas também o contexto em que se insere e os objetivos a que visa
alcangar. O artigo 163 da Constituicao Federal parece-nos bastante claro
como dispositivo que disciplina financas publicas e endividamento publico,
com o objetivo de assegurar o equilibrio fiscal da Administracao Publica
no Brasil.

Ao versar sobre “a concessao de garantias pelas entidades publicas”,
refere-se o inciso III do artigo 163 da Constituicao Federal as garantias
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concedidas em operacoes de crédito, ou seja, em operacoes que envolvem
a contratacao de divida pela Administra¢do Publica, tendo impacto sobre
as metas de equilibrio fiscal. E dizer, as garantias mencionadas no artigo
163 referem-se, a nosso ver, aquelas garantias fidejussorias prestadas pelas
entidades publicas em operagoes de crédito, sobretudo aquelas que impor-
tem em garantia soberana da Unido Federal a operacoes contratadas por
entidades a ela vinculadas ou por Estados e Municipios.*

Em que pese estarem as garantias mencionadas na Lei n° 11.079/
2004 insertas no campo das finangas publicas, nio sao garantias relacionadas
a operag¢oes financeiras, nem garantias com impacto direto sobre as metas
de equilibrio fiscal. PPP nio é operacao de crédito. O objetivo das garantias
prestadas em projetos de PPP nio tem como objetivo Gnico a mitigacdo
do risco de crédito das entidades prblicas, mas também tem como objetivo
mitigar o risco politico presente nos contratos de concessio, considerando-
s€ que tais contratos tém longuissima duracio. A. mitigacao de risco politico
€ matéria que, irrefutavelmente, foge ao tema do puro Direito Financeiro.

Inserir projetos de PPP no mesmo campo das operagoes de crédito
das entidades priblicas importa em gravissimo erro conceitual da matéria.
PPP € uma conjugacio de esforcos entre Poder Publico e iniciativa privada
com vistas a realizagdo de investimentos necessarios ao atendimento ao
interesse publico. Nao se trata de operacio de financiamento, mas trata-se
de tentativa de conjugacio de esforcos para que Poder Publico e particu-
lares aproveitem suas melhores caracteristicas no desenvolvimento de
empreendimentos de interesse ptblico.

Desta forma, interpretar um dispositivo constitucional que nitida-
mente refere-se ao equilibrio fiscal das contas publicas e aos critérios e
limites de endividamento das entidades publicas como abarcador das
garantias prestadas no ambito dos contratos de PPP significa incluir as
PPP exclusivamente no campo das operacoes de crédito, equiparando-as, o
que, a nosso ver, nao parecer a melhor forma de interpretacao a aplicacao
do texto constitucional.

Adicionalmente, é interessante trazer a baila o argumento apresen-
tado por Gustavo Binenbojm acerca da constitucionalidade do sistema
de garantias das PPP. Segundo o autor, o sistema de garantias previsto na

0 A corroborar nosso entendimento, é importante mencionar que José Afonso da Silva entende que o inciso
il do artigo 163 da Constiluicao Federal referese & “concessio de garantias da divida publica” (Curso de
direito constitucional positivo. 22. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2003, p.711).
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Lei n® 11.079/2004 seria uma espécie de regulamento do artigo 32 da
Lei Complementar n° 101,/2000. Portanto, o requisito constitucional de lei
complementar teria restado atendido com a Lei Complementar n°® 101/
2000, podendo eventuais regulamentos a tal lei serem editados por meio
de lei ordindria.*!

A nosso ver, o argumento ¢é interessante e valido, mas, para sua acei-
tacao, deve-se entender que o sistema de garantias das PPP estd relacionado
as garantias em operacées de crédito, do que discordamos. De toda forma,
ainda que se entenda que as garantias previstas na Lei n° 11.079/2000
pertencem a mesma espécie das garantias previstas no inciso I1I do artigo
163 da Constituicao Federal, é possivel entenderse que o requisito de lei
complementar foi devidamente satisfeito com a edicido da lei Comple-
mentar n° 101/2000.

Finalmente, deve-se mencionar que o mesmo autor ainda apresenta
como argumento pela constitucionalidade do sistema de garantias o
entendimento segundo o qual o inciso Il do artigo 163 da Constituicio
Federal nao se aplicaria as garantias constituidas em projetos de PPP, por
serem estas constituidas por entidade de Direito privado (FGP).*? Entre-
tanto, nao concordamos com tal entendimento, pois, em consonincia com
o exposto acima, poderd haver a constituicio de garantias também por
entidades publicas. O FGP € apenas um dos veiculos para a constituicdo de

garantias, mas nao o Unico.

V1.2 Constitucionalidade material (artigo 100)

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

Dentre os diversos juspublicistas que suscitam a inconstitucionalidade
do sistema de garantias das PPP, merece mengio a posi¢io de Celso Anténio
Bandeira de Mello, segundo a qual a institui¢io de tal sistema estaria a
“produzir burla ao sistema de satisfagao dos créditos insolutos contra o Poder

! BINENBOJM, Gustavo. As Parcerias Publico-Privadas (PPPS) e a Constituicao. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 241, p. 170, jul /set, 2005.
“ |dem, p. 171.
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Publico, estabelecido no art. 100, e a incidir na violacio aos principios da
igualdade, impessoalidade e moralidade administrativas”.*

Permissa maxima venia, ousamos discordar. Novamente, somos da
opinido de que nao ha qualquer forma de inconstitucionalidade na forma
de constitui¢ido de garantias para os projetos de PPP, tanto na hipétese de
constitui¢do de garantias diretamente pelas entidades publicas, quanto na
hipétese de constituicio de garantias por entidades de Direito Privado.

No que concerne s garantias constituidas por entidades de Direito
privado, a questio € bastante simples. Por forca de expresso comando
constitucional, o regime de precatérios apenas se aplica as entidades
integrantes das administracoes direta e autdrquica, nao se aplicando as
entidades de Direito privado controladas pelo Poder Publico. Destarte,
qualquer obriga¢do assumida por qualquer de tais entidades de Direito
privado ndo estard sujeita ao regime de precatérios, mas sim estard sujeita
ao regime de execugdo patrimonial ordindrio, nio havendo nada de incons-
titucional nisso.

A este respeito, insta trazer d colacio o entendimento de Carlos Ari
Sundfeld sobre o tema. Segundo o autor: “O oferecimento de garantia pelo
FGP — que, nao sendo por ele honrada, levard a uma execucio nos moldes
privados — em nada se choca com o disposto no art. 100 da CF, que submete
ao regime de precatério a execuc¢do de débitos das pessoas de direito publico.
A execucido contra o FGP serd privada, porque privada é sua personalidade
— €, portanto, privados sao seus bens. Sao licitas a desafetacio e a trans-
feréncia de bens do dominio publico para o privado (isto &, para o patri-
ménio do FGP) justamente para permitir sua utilizacio como lastro real de
garantias oferecidas, em regime privado, pelo FGP aos concessionarios.
Alias, tais desafetacio e transferéncia sio justamente o que ocorre em toda
criagao de empresa estatal, que fica, como se sabe, sujeita ao pegime privado,
inclusive quanto a execucdo de suas dividas. A medida de modo algum
implica a criagao, por via de lei, de um sistema de execucio de débitos
publicos paralelo ao disposto no art. 100 da CF. Isso é evidente: a execugao
contra o parceiro publico — seja movida pelo concessionirio, seja pelo
garantidor — serd sempre a do citado art. 100. O que se submete a outro
regime € a execucao do débito contraido por uma pessoa privada —
0 FGP — ao prestar contratualmente uma garantia de pagamento de
débito publico. Evidentemente, o uso dessa solucdo sera circunscrito as

S MELLO, op. cit., p. 742,
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possibilidades patrimoniais da empresa piiblica FGP, nio podendo se
generalizar. Por isso, descabe falar em burla 3 norma constitucional”.

A questdo se coloca de forma mais aguda, segundo entendemos, com
relacdo a possibilidade de constitui¢io, por meio de um dos mecanismos
legalmente admitidos, de garantias diretamente por uma entidade publica
(oneracao de bens publicos, por exemplo). Seria tal procedimento uma
afronta a isonomia consignada no artigo 100 da Constituicio Federal?

A nosso ver, ndo hé inconstitucionalidade na constituicio de garantias
diretamente por entidades piiblicas em favor do parceiro privado em
contratos de PPP. A igualdade entre os credores do Poder Publico prevista
no artigo 100 da Constituicio Federal refere-se a credores que estejam na
mesma situacao, isto é, uma mesma categoria de credores detentores de titulos
Judiciais transitados em julgado em desfavor da Administracao Publica.

Entretanto, se a lei permite que em determinados casos especiais,
para a efetiva consecucio do interesse piiblico — lembre-se novamente: contratos
de PPP sdo celebrados para satisfazer necessidades publicas, ndo caprichos da
Administra¢ao Publica, ou interesses da Administragio —, seja criada uma
categoria especial de credores, detentores de garantias especiais, nao ha
que se falar em violacao ao artigo 100, visto que nao havera distin¢io entre
os credores sujeitos a tal dispositivo.

A segregacio de credores entre distintas categorias € mecanismo usual
no Direito privado — do qual o Estado se beneficia, em defesa do interesse
publico. E sobre tal segregacao que sempre foram construidas as leis de
faléncia e insolvéncia no Brasil. Nesta senda, em vista do especial interesse
publico a ser protegido nos contratos de PPP (i.e., garantia de funciona-
mento adequado de instalacoes e servicos publicos), qual seria o problema
em se criar uma categoria especial de credores?

O artigo 100 da Constituicio Federal nio determina, segundo nossa
interpretacao, que todos os credores da Administracio Piblica devam ser
parte de uma tunica categoria. Em outras palavras, ndo ha impossibili-
dade juridica, de ordem constitucional, para a segregacao dos credores
da Administracao Publica em distintas categorias, excetuados os credores
existentes em virtude de judicidria.

O que estabelece o artigo 100 é que aqueles credores que detém
titulos executivos judiciais transitados em Jjulgado contra a Administracdo

* SUNDFELD, Carlos Ari. Guia juridico das parcerias publico-privadas. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Parcerias
Pablico-Privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 43 et seq.
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Publica nio terdo a satisfacao de seus créditos em processo de execucdo
patrimonial contra a Administracao Publica, mas terio de submeter-se a
processo de pagamento por meio de precatério, respeitando-se a isonomia
entre os credores que se encontram na mesma situagao.

Nao 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 podera haver a criacdo de diferentes
espécies de credores da Administracdo Piblica, com tratamentos juridicos
distintos, devendo, em qualquer hipétese, o tratamento aos credores da
mesma categoria ser idéntico. Nao viola o Principio da Isonomia a con-
cessao de tratamentos juridicos distintos a pessoas que se encontram em
situacoes juridicas distintas.*

Entender que a outorga de garantias em favor de determinados
credores da Administracao Publica, com expressa autorizacao legislativa,
viola o artigo 100 da Constitui¢ido Federal, conforme entendemos, nao é
a melhor interpretagao do Direito. Isto ocorre, pois credores dotados de
garantias especiais sequer demandarao uma sentenca judicial transitada
em julgado para o exercicio de seus direitos, fazendo com que sequer ocorra
no mundo féatico a hipétese de incidéncia de tal dispositivo constitucional.

Em consonancia com o que expusemos acima, a execu¢io de garantias
sequer demanda a existéncia de a¢do judicial. Isto fica bastante claro nos
casos em que haja a constituicao de garantias, exempli gratia, por meio de
penhor, visto que em tal caso a excussao da garantia constituida depende
apenas (i) da existéncia de uma obrigacdo vencida e nio paga e (ii) da
observincia dos procedimentos aplicdveis (venda publica, por exemplo).

Sendo assim, esposamos o entendimento segundo o qual a constitui-
¢ao de garantias em favor de particulares em projetos de PPP nao ofende,
de qualquer forma, o artigo 100 da Constituicao Federal, seja porque, nos
casos de execucao patrimonial de entidades de Direito privado nao haverd
a incidéncia do artigo 100, seja porque a constituicdo de garantias em
favor de particulares por entidades publicas apenas cria situacio juridica
distinta para credores em situa¢ao distinta que nao serdo credores em virtude
de sentenga judicidria.

* Acerca do entendimento de distinges juridicas a pessoas em situacdes distintas e do verdadeiro substrato
do Principio da Igualdade, confira-se o magistral: MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido jurfdico
do principio da igualdade. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1999.
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VIl As garantias das PPP e o artigo 40 da Lei Complementar
n° 101/2000

Um ultimo ponto afigura-se-nos relevante para a conclusio da expo-
sicdo do tema deste estudo, qual seja, a aplicabilidade do disposto na Lei
Complementar n° 101/2000 — sobretudo seu artigo 40 — is garantias
concedidas no ambito de projetos de PPP.

Nos termos do inciso IV do artigo 29 da Lei Complementar n°® 101/
2000, garantia € definida como “compromisso de adimpléncia de obriga-
cao financeira ou contratual assumida por ente da Federagao ou entidade
a ele vinculada”. Ademais, nos termos do artigo 40 do mesmo diploma
legal, a concessao de garantia estd condicionada a existéncia de limite de
endividamento, de acordo com os limites legalmente estabelecidos.

A analise de tais dispositivos da Lei de Responsabilidade Fiscal no
caso em apreco traz a baila duas colocagdes: a primeira diz respeito ao
campo de incidéncia das garantias regulamentadas pela Lei Complementar
n® 101/2000 as garantias constituidas nos projetos de PPP e a segunda diz
respeito as condi¢oes para a constituicao de tais garantias.

Com relacao a primeira colocacdo, é necessario mencionar que o
inciso IV do artigo 29 da Lei Complementar n° 101/2000 nio se aplica
somente as garantias oferecidas no ambito de operag¢oes de crédito (essen-
cialmente financeiras), mas aplica-se a toda e qualquer compromisso de
adimpléncia de pagamento apresentado pela Administracio Piiblica, em
razao de expressa mengdo a uma obrigagdo contratual. Em virtude de tal apli-
cabilidade, a nogdo de garantia para fins da Lei de Responsabilidade Fiscal
se estende também as garantias constituidas em projetos de PPP, na medida
em que sejam compromissos de adimpléncia de obrigacoes contratuais.

Todavia, a aplicabilidade da Lei de Responsabilidade Fiscal as garan-
tias dos projetos de PPP nao se espraia a todo e qualquer caso, mas apenas
€ tdo-somente aos casos de constituicao de garantias fidejussorias (notada-
mente nos casos de fiangas). Nosso entendimento deriva do exato conteudo
do inciso IV do artigo 29 da Lei Complementar n° 101,/2000. Ao mencionar
“compromisso de adimpléncia”, fica evidente que se trata de garantia fide-
Jjussoria e nao garantia real, visto que, no caso das garantias reais, a garantia
nao advém da pessoa do garantidor, mas do bem oferecido em garantia.

Nesta esteira, no que concerne a segunda colocagao (condi¢oes para
o oferecimento de garantia), ndo parece haver controvérsia quanto d neces-
sidade de existéncia de limite de endividamento para a outorga de garantias
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fidejussorias, ndo sendo necessaria a existéncia de tal limite no caso das
garantias reais, até mesmo porque sequer serd aplicavel a Lei de Respon-
sabilidade Fiscal ao caso.

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

para a constituicao da respectiva garantia.

VHI Conclusao

Procuramos, ao longo deste breve estudo, apresentar algumas consi-
deracoes acerca do regime de garantias passivel de ser constituido em favor
de agentes privados em projetos de PPP. Todavia, na tentativa de expor
nossas concepgoes, fizemo-lo de forma a procurar romper barreiras histo6-
ricas entre a estanque distin¢do entre Direito ptiblico e Direito privado.

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

Em vista disso, qualquer tema relacionado as PPP deve partir sempre
do pressuposto do fim do paradigma da atuacao verticalizada e autoritaria
do Estado. A consequéncia imediata do fim desse paradigma € também o
rompimento das barreiras estanques que segregam o Direito da Adminis-
tracao Publica e o Direito dos particulares.

Perde o sentido alegar que este ou aquele instituto juridico € tipico
do Direito privado ou do Direito publico. Ha inegavel tendéncia de ado¢ao
de instrumentos privados pela Administracao Publica e somente com a
efetivacao desta tendéncia é que se podera ter projetos sérios e solidos no
campo da PPP. Conquanto sejam atendidos os direitos e as garantias fun-
damentais dos cidadaos e sejam realizados legalmente — tendo o termo legal-
mente fun¢do ampla, incluindo todo o Direito, que é uno e indivisivel — os fins do
Estado, de acordo com os cAnones da Constituicao Federal, nao hia o que se

questionar, ha apenas de se aplicar a lei aplicavel.

R. de Dir. Piblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n. 28, p. 177-225, out./dez. 2009




Os sistemas de garantia nas parcerias puablico-privadas 225

Informagao bibliografica deste texto, con
de Normas Técnicas (ABNT):

SCHIRATO, Vitor Rhein. Os sistemas d
de Direito Publico da Economia —
out./dez. 2009,

Trazendo a baila licio da doutrina italiana, uma “conseqiiéncia desta
tendeéncia € a perda da importincia da Propria natureza juridica ptiblica
ou privada; ao seu turno, adquirem relevo regras mais substanciais, como
aquelas relativas a acessibilidade [a coisa publica], 4 im parcialidade ete.” 4

Abstract: The scope of the essay is to analyze the security and guarantee
mechanisms set out in PPP legal framework and the possibility thereof from
a legal perspective vis-a-vis the Brazilian constitutional and legal frameworks,
The essay focuses on the provisions of Federal Law No. 11 079, of December
30, 2004. However several provisions of other laws (such as the Fiscal

Responsibility Act) are taken into consideration, as they are related to the
analyzed issues.

Key words: Public-private partnerships. Structures of securities and
guarantees. Guarantor fund. FGP. Guarantor state companies. Consequences
on the Fiscal Responsibility act.

*6 CASSESE, Sabino et al. Manuale de diritto pubblico. 3. ed. Milo: Giuffre, 2005, (tradugdo nossa)
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