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O MECANISMO DE GESTAO E REGULACAO NAS PARCERIAS
PUBLICO PRIVADAS — PPP’s: ACOES NECESSARIAS.
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Resumo: Este artigo cientifico tem o intuito de apresentar os principais meios de controle e 0s
aspectos das Parcerias Publico-Privadas — PPPs, no ambito da Gestdo Publica, fazendo uma
analise das leis vigentes, em suma a Lei n® 11.079 de 2004, visando demonstrar o enredo tedrico
realcado no contexto das parcerias diante o Estado. Por meio dele se pretende evidenciar as
parcerias, suas vantagens e desvantagens, com base inicial em riscos gerados no instrumento
focal da parceria. Assim, o artigo consiste em atribuir a necessidade analitica da viabilidade no
instituto da parceria, com enfoque na necessidade da implementacdo das politicas e regulacdo
nas acdes do programa de PPP’s. Com instrumentos regulatorios eficientes, a sociedade cobra
providencias efetivas do Estado de maneira multilateral, através do Controle Social, embora a
maioria dos tépicos sejam definidos por Lei.
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Abstract: This scientific article aims to present the main means of control and the aspects of
Public-Private Partnerships (PPPs), in the scope of Public Management, making an analysis of
the current laws, in short Law 11,079 of 2004, aiming at demonstrating the plot emphasized in
the context of partnerships with the State. It is intended to highlight the partnerships, their
advantages and disadvantages, based initially on risks generated in the partnership's focal
instrument. Thus, the article consists of attributing the analytical need for feasibility in the
institute of the partnership, focusing on the need to implement policies and regulation in the
actions of the PPPs program. With efficient regulatory instruments, the society charges effective
measures of the State in a multilateral way, through Social Control, although most of the topics
are defined by Law.
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INTRODUCAO

Atualmente, a falta de controle e capacidade técnica na Administracdo Publica, gera

impactos negativos para o Estado, uma vez que a prestacdo de servicos no &mbito publico esta
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intimamente ligada ao anseio social, criando uma situacdo de vulnerabilidade. Logo, essa
vulnerabilidade se torna cada dia mais crescente, e com 0 Seu crescimento surge a necessidade
de protecédo por parte do Estado, pois a sociedade, em sua grande maioria, ndo sabe lidar com
a eficiéncia na administracdo publica, gerando uma complexidade formal, bem como o
desconhecimento pratico, traz a vulnerabilidade a prestacdo do servico publico.

Cabe ao Gestor Publico, por meio dos controles de: risco, regulatério, financeiro e
recursos humanos, por meio da analise de dados coletados nos mais diversos fluxogramas
existentes na base organizacional, quer seja na personalidade juridica privada ou na publica,
pretendendo estudar qual o real motivo da incapacidade na administracdo publica, o que se
torna o objeto de estudo deste trabalho. Enquanto o Estado estiver nesse estado vulneravel, é
dever do gestor publico adotar determinadas agdes ou atos que demonstrem nitidamente sua
diferenga perante os demais grupos da sociedade.

Com a gestdo de conhecimento a partir da nova concepcdo da inteligéncia
comportamental as organizacdes diminuem o0s gastos em produtos e comecam a investir
macicamente em capital intelectual, o que exprime o melhor custo-beneficio, pois o capital
intelectual dos colaboradores é o maior patrimoénio que a empresa possui.

Logo, conforme descrito acima, o escopo dessa pesquisa busca, nitidamente, delinear a
possibilidade de parceria entre entes publicos e privados, com base na legislacdo, gerando
grande repercussdo e significativa mudanca na Administracdo Pablica Brasileira, para execucéo
de servigos publicos.

Entende-se como parceria publico-privada um contrato de prestacdo de servicos de
médio e longo prazo (de 5 a 35 anos) firmado pela Administracdo Pablica, cujo valor ndo seja
inferior a vinte milhdes de reais, sendo vedado a celebracdo de contratos que tenham por objeto
unico o fornecimento de mao-de-obra, equipamentos ou execucao de obra publica. Na PPP, a
implantacdo da infraestrutura necessaria para a prestagdo do servigo contratado pela
Administracdo dependeré de iniciativas de financiamento do setor privado e a remuneracéo do
particular sera fixada com base em padrdes de performance e sera devida somente quando o0

servigo estiver a disposi¢céo do Estado ou dos usuérios.

1. ANALISE DO DISPOSITIVO LEGAL (LEI N° 11.079/2004)

Os direitos s@o mutaveis e alguns deles nascem como frutos das iniciativas e forma

atuais das relacdes entre os individuos, com estas atividades, surgem habitos ou convivéncia e
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maneiras particulares de lidar com a vida. Assim, é necessario perceber, que o rétulo das
parcerias publico-privadas (PPPs), estd amparara pela Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de
2004, que instituiu no Estado Brasileiro duas novas maneiras de se contratar um gestor publico,
sendo uma concessdo patrocinada e a concessdo administrativa. Assim sendo, essas duas
modalidades contratuais estdo inseridas no ordenamento juridico brasileiro e reservada no
emprego de maneira nomen iuris.

No Brasil, apdés um ano de tramitacdo legislativa e intenso debate publico propiciado
por Governo, parlamentares e pela sociedade em geral, a Lei das Parcerias Publico-Privadas -
PPP — foi sancionada em 30 de dezembro de 2004 (Lei n° 11.079).

O texto da Lei incorporou conceitos aplaudidos pela experiéncia internacional e garante
que as parcerias publico-privadas sejam um instrumento efetivo na viabilizacdo de projetos
fundamentais ao crescimento do pais e sejam balizadas na atuacdo transparente da
Administracdo Publica e nas regras de responsabilidade fiscal.

Antes da instituicdo da Lei n° 11.079/2004, o termo PPP’s era utilizado dentro do direito
brasileiro propriamente dito de maneira ampla, que era tratado de maneira unilateral por sofrer
influéncias estrangeiras, gerando certa desorganizacao entre os tratados que eram estabelecidos
entre entes privados e publicos, antes da promulgacdo desta Lei. Mais tarde, apds o instituto da
Lei, as PPP’s tiveram mais amparo juridico em suas concessdes dos servigos publicos, antes
regidas pela Lei n° 8.987/95.

A Lei prevé uma concessdo administrativa em seu Art. 2°, paragrafo 2°, onde o objeto
do acordo é a prestacdo de servico (atividade material prestada a Administracdo e que ndo tem
as caracteristicas de servigo publico) mesmo se a modalidade de administrar do poder pablico
seja a direta ou indireta, ficando facultado a abrangéncias na execucgéo de obra e o fornecimento
e instalacdo de bens, ao contrario da concessdo patrocinada que tem por objeto a execugédo de
servigo publico. Nessa linha de entendimento Neto (1997, p.75), define a Parceria Publico-
Privada como:

modalidade de colaboragdo entre o setor privado e o setor publico em que
entidades ndo estatais participem em atividades estatais de indole econémica,
auferindo lucros em sua execugéo.

Vale ressaltar que a Lei n° 11.079/2004 n&o definiu literalmente as PPPs em seu teor,
cabendo aos juristas a responsabilidade de operar a Lei. Com base nisso, Marcal Justen Filho
(2005, p. 549), diz que:
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Parceria publico-privada € um contrato organizacional, de longo prazo de
duragdo, por meio do qual se atribui a um sujeito privado o dever de executar
obra publica e (ou) prestar servigo publico, com ou sem direito a remuneracgéo,
por meio da exploracdo da infraestrutura, mas mediante uma garantia especial
e reforcada prestada pelo Poder Publico, utilizivel para obtencdo de recursos
no mercado financeiro.

Dentro deste parametro legal o aparato estatal visando proporcionar mais eficiéncia, ha
uma certa liberdade nos contratos. Visando trazer avangos, sobretudo o de extirpar equivocos e
manter situacdes hipoteticamente incompativeis com o sistema administrativo, que por sua vez
deve estdo em consonancia com a Constituicéo.

A definicdo legal de um valor minimo para o firmamento de contratos sob a modalidade
de PPP, se faz necessaria em funcdo da complexa estrutura contratual, a qual envolve elevados
custos de transacdo, ndo sendo, portanto, adequados a projetos e servicos de pequena escala,
em que um potencial ganho de eficiéncia ndo comportaria 0s custos de transa¢do associados
(BRITO & SILVEIRA, 2005).

De forma geral, o setor publico indica os resultados esperados, ou servicos e obras
pretendidos e o setor privado concebe o projeto no contexto da tecnologia por ele julgada mais
adequada, executa, financia e opera pelo tempo e nas condicdes definidas contratualmente. Vale
ressaltar aqui que segundo o artigo 7° da Lei n® 11.079/04 a contraprestacdo da Administracéo
Publica sera obrigatoriamente precedida da disponibilizacdo do servico, objeto do contrato, ou
seja, a remuneracdo somente sera devida ao parceiro privado, apds a entrega da obra ou do
servico licitado, podendo variar de acordo com as metas e padrdes de desempenho (paréagrafo
Unico do art. 6°).

O regime aplicavel as PPPs adota ainda, uma estrutura conceitual que define como
Parceria Publico-Privada o contrato administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada
ou administrativa.

O § 1° do Art. 2° prevé que na concessao patrocinada, poderad haver adicionalmente a
tarifa cobrada dos usuarios, uma complementacdo de receita pela autoridade publica em forma
de contraprestacdo pecuniéria. Neste caso, por se tratar de prestacdo de servico publico ao
usuario, aplica-se subsidiariamente o disposto na lei de concessdes. Para exemplificar citamos
0 caso de uma concessao de rodovia, onde a cobranca de tarifa modica ndo seria suficiente para
recuperar o investimento e remunerar o capital, sendo necessario, portanto, a complementacdo
de receita pela autoridade publica para tornar o empreendimento viavel.

No que se refere a concessdo administrativa, o 8 2° do Art. 2° define-a como sendo um

contrato de prestacdo de servicos que a administracdo publica seja usuaria direta ou
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indiretamente, cabendo a ela 0 pagamento integral ao parceiro privado. Como exemplo, citamos
contratos para construcdo, manutencdo e gestdo de hospitais e escolas publicas que, embora
exista um beneficiario, no caso o cidaddo, é a prdpria administracdo a usuaria indireta do
sistema, por ser ela a compradora do servigo prestado pelo parceiro privado.

Outro ponto importante de que trata a Lei das PPPs é acerca da reparticéo de riscos entre
as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior, fato principe e alea econémica
extraordinéria, prevista no inciso V do artigo 4° e inciso Il do artigo 5°. Para Brito & Silveira
(2005), este dispositivo representa uma alteragdo significativa do regime tradicional de
reparticdo de riscos entre a administracdo e os entes privados, uma vez que nos contratos
administrativos em geral, regidos pela Lei 8.666/93, o poder publico arca com o 6nus integral
desses riscos, €, no caso da Lei n® 8.987/95, os riscos dos contratos séo transferidos para o ente

privado.

A cooperacdo direta entre o parceiro publico e o parceiro privado no quadro
de uma entidade dotada de personalidade juridica permite ao parceiro publico
manter um nivel de controle relativamente elevado sobre o desenrolar das
operagdes, que pode adaptar ao longo do tempo, em fungéo das circunstancias,
através da sua presenca entre os acionistas e nos 6rgaos de decisao da entidade
comum. Permite igualmente ao parceiro publico desenvolver a sua
experiéncia propria da exploragdo do servi¢o em causa, Com recursos ao apoio
de um parceiro privado.

A lei traz a possibilidade de combinar a remuneracédo tarifaria com o pagamento de
contraprestacdes publicas e define PPP como contrato administrativo de concessdo, na
modalidade patrocinada ou administrativa. Na concessdo patrocinada a remuneracdo do
parceiro privado vai envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, contraprestacéo
pecuniéria do parceiro publico. A concessao administrativa, por sua vez, envolve tdo somente
contraprestagdo publica, pois se aplica nos casos em que ndo houver possibilidade de cobranga
de tarifa dos usuarios.

Dentre outros aspectos, incorporou-se a possibilidade de inversdo das fases de
habilitacéo e julgamento no procedimento licitatorio e a de reparti¢éo dos riscos de for¢a maior,
caso fortuito, fato do principe e alea econémica extraordinaria do contrato. A lei autoriza, ainda,
a arbitragem para solucéo de conflitos e a constituicdo de fundos ou instituicéo de seguros para
garantir o pagamento devido pelo poder publico ao parceiro privado.

Com relacéo a Unido, a Lei da PPP estabeleceu que a abertura da licitacdo pelo érgéo
competente estara condicionada a autorizacao prévia do Comité Gestor das PPP - CGP, formado

pelos Ministérios do Planejamento, Orgamento e Gestdo (coordenador), Fazenda e Casa Civil.
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Este 6rgdo é quem dara as diretrizes para contratacdo das PPP no &mbito federal e estabelecera

os critérios para selecdo dos projetos sujeitos a esse novo regime.

ESCORCO FATICO DAS PPP's NO BRASIL

Por volta dos anos 30, o Estado brasileiro era o principal agente produtor e fomentador
da economia nacional, via industrializagcdo. A montagem desta infraestrutura coube ao Estado,
primeiro porque o volume de investimentos a ser aplicado era altissimo e seu retorno muito
lento e, segundo, porque o setor privado nacional ndo tinha condicGes de fazé-lo, bem como
inexistia a ideia de investimento internacional que se tém hoje (POLTRONIERI, 2004).

O governo era responsavel por quase todos os setores da economia. Fornecia bens e
servicos e realizava investimentos diretamente ou através de empresas estatais. Para tal, usava
tanto recursos fiscais, como recursos préprios das empresas, mas também recorria a
empréstimos e financiamentos internacionais e nacionais, fator esse responsavel pelo alto grau
de endividamento do setor publico nacional. Assim, até fins da década de 80 ndo existia motivo
para suspeitar da atuacdo da administracdo publica na prestacdo direta de servicos publicos. A
realidade mudou com o esgotamento das fontes internacionais de recursos disponiveis nas
décadas de 50 e 70 e a estagnacdo estrutural da Administracdo como um todo.

André Franco Montoro Filho, em artigo publicado no Boletim da Fundacéo Instituto de

Pesquisas Econdmicas — FIPE, assim comenta acerca do esgotamento das fontes de recursos:

Na verdade, desde a década dos oitenta, 0 governo, em todos 0s seus niveis e
em suas empresas, passou a conviver com acentuadas restricdes de crédito,
praticamente inviabilizando os investimentos nestes setores. Houve assim
uma drastica redugdo no volume de investimentos, gerada tanto pela
incapacidade de financiamento como pelas dificuldades de geracdo de
recursos proprios, em grande parte comprometidos no pagamento do servico
da divida contraida anteriormente.

Como se verifica, dentro deste cenario o Estado brasileiro ap6s algumas décadas passou
a sofrer um processo de paralisia dos servi¢os publicos essenciais de infraestrutura e, pelo
quadro que se apresenta hoje, podemos dizer que os setores mais atingidos foram os de
transporte, energia, telecomunicacdo e saneamento basico. O Estado chegou ao limite da
responsabilidade da administragcdo, uma vez que esses servigos estavam proximos de um

colapso na sua disponibilizacdo para a sociedade em geral.
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A década de 90 foi marcada pela tentativa de transformar o Estado e racionalizar o setor
publico, implantando a privatizacdo e mantendo na administracdo publica apenas 0s meios
institucionais de controle e regulacdo. Portanto, o Estado assume um papel de mediador de
forgas entre os véarios segmentos sociais e econdmicos. Nesse contexto, como atrair o
investimento privado para auxiliar o Estado no cumprimento de suas obrigacdes legais no que
se refere as necessidades bésicas e fundamentais da sociedade? As PPPs surgem como
alternativa.

No Brasil, inimeras s&o as causas determinantes do surgimento da Parceria Publico-
Privada, a qual decorre mais do que de uma opcao de natureza politico-ideoldgica da prépria
crise do Estado brasileiro, cuja vertente financeira o incapacita a realizar os investimentos que
a sociedade requer. Se, de um lado, o setor publico ndo tem condicfes de atender as demandas
sociais, a iniciativa privada busca mercados alternativos para utilizacdo de sua capacidade
empresarial, financeira e administrativa ociosa, em funcéo do longo periodo recessivo que 0
pais vem atravessando (LODOVICI & BERNAREGGI, 2005).

Neste sentido, as PPPs surgem como uma modalidade de contratagdo em que os entes
publicos e as organizacBes privadas, mediante o compartilhamento de riscos e com
financiamento obtido pelo setor privado, assumem a realizacéo de servigos e empreendimentos
publicos.

A PPP é uma modalidade de contrato a ser desenvolvida em paralelo aos contratos de
concessdo ja existentes, permitindo um amplo leque de atividades que incluem principalmente
projetos de infraestrutura. Em sentido mais amplo, representa o trabalho conjunto dos setores
publico e privado, em cooperacao, para oferecer infraestrutura e servicos a populacdo alcancada
pelo empreendimento.

Para Brito & Silveira (2005) duas questdes permeiam o debate econdmico em torno da
justificativa de se adotar um programa de Parceria Publico-Privada, qual seja, a obtencdo de
espacos orcamentarios para viabilizar investimentos em um quadro de restri¢do fiscal e a
eficiéncia na prestacdo de servigos publicos.

Pelo ponto de vista dos citados autores, a PPP pode ser uma alternativa para viabilizar
investimentos, frente a uma escassez de recursos gerada pela necessidade de contencdo de
gastos publicos, em confronto com a crescente demanda pela oferta de servigos de boa
qualidade, como contrapartida a pesada carga de impostos a que o contribuinte brasileiro é
obrigado a arcar, devido a tais circunstancias € inevitavel o processo regulatério para o

equilibrio das acdes pré-estabelecidas.
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Para o Departamento de Assessoria Econdmica do Ministério do Planejamento, por
meio de seu gestor Demin Fiocca, o trabalho elaborado acerca do papel das PPPs na retomada
do Crescimento sustentdvel, afirma que o Brasil precisa elevar o nivel de investimentos em
infraestrutura, uma vez que a crise energética de 2001 causou a perda de 3% do PIB e, segundo
sua analise 0 novo modelo de concesséo a ser adotado no Brasil poderd, por exemplo, estimular
0 investimento em geracdo de energia, setor estratégico para dar suporte a retomada do
crescimento, o acompanhamento da evolucdo das agdes contidas no instrumento validador da
parceria é crucial para o ganho financeiro e social.

Assim, levando-se em consideracdo o cendrio internacional que ja contava com uma
consideravel experiéncia nos programas de parceria como forma de suprir as necessidades de
investimento, também o Brasil, frente ao quadro econdmico que se encontrava, iniciou em 2002
a discussdo sobre a ado¢do de um programa de parcerias publico-privada, discussdo essa que
culminou na elaboracao do Projeto de Lei n® 2.546, de 2003, que buscou adaptar o atual marco
legal de contratacdo previsto na Lei de Licitagdes e de Concessdes de servicos Publicos?, de
forma a permitir alteracGes que potencializasse o sistema de parceria e 0 seu elemento de
distin¢do, qual seja: o compartilhamento dos riscos e o financiamento privado. Desta forma e,
apos mais de um ano de discussdo em torno do referido Projeto de Lei, foi editada em 30 de
dezembro de 2004 a Lei n° 11.079% a qual instituiu normas gerais para a licitacdo e contrataco

de Parceria Publico-Privada no ambito da Administracdo Publica.

3. AS MODALIDADES DE PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS COM BASE NA
LEI N° 11.079/2004

Com a modernizacéo e o aprimoramento do sistema admirativo do estado brasileiro, no
que diz respeito as parcerias publico-privada, se fazem necessario investimentos por parte do
Estado diante as parcerias e recursos privados na sua infraestrutura, afim de coibir possiveis
reducdes no crescimento econémico.

No Art. 2° da Lei n® 11.079/2004, as PPPs podem ser pactuadas em modalidades

diferenciadas, sendo elas: concesséo patrocinada ou concessao administrativa.

3.1. Concessao Patrocinada

2 Lei n° 8.666/93 (Lei de LicitacGes) e Lei n° 8.987/95 e 9074/95 (Lei de Concessdo de Servigos Publicos).
% Publicada no Diario Oficial da Unido em 31/12/2004
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A Lei retro citada, prevé no 81° do Art. 2°, que se tratando da Concessdo Patrocinada,
ja foi positivada outrora, em sua esséncia como uma concessdo comum expressa pela Lei n°
8.987/1995, sendo que a Lei posterior, 11.079/2004, trouxe apenas detalhes esquecidos no texto
anterior.

Grande parte dos juristas dizem nao haver obstaculos para liberacdo de subsidios no
instituto da PPP, inclusive, pelas disposicdes da Lei n® 8.987/95. Nesse sentido, Floriano de
Azevedo Marques Neto (2004, p. 341) relembra que o valor da tarifa deve atender a capacidade

do usuario:

De outro lado é possivel que o servico publico seja explorado pelo particular
delegatario do poder publico e sua remuneragdo ndo seja atribuida
exclusivamente pelo usuario do servico. E o que ocorre frequentemente, nas
hip6teses de subsidio tarifario quando define-se que, por ser o valor da tarifa
economicamente justa (ou seja, aquela que remunera o investimento, 0s custos
da prestacdo e uma razoavel margem de lucro ao particular) excessivamente
alto para a capacidade de pagamento dos usuarios potenciais do servico
publico, o poder publico subsidiara a tarifa, concorrendo para que o valor
cobrado de quem dele ser utiliza seja inferior aquele calculado
economicamente.

Corroborando com essa afirmacdo, 0 mesmo autor, Floriano de Azevedo Marques Neto
(2004, p. 349), também ja dizia que:

N&o me parece existir argumento suficientemente forte para impedir que o
poder puablico, no exercicio de suas competéncias materiais, formule um
modelo de concessao pelo qual o concessionario seja encarregado de prestar
um servico publico, oferecendo-o diretamente aos individuos, mas
remunerando-se ndo mediante a cobranga de tarifas diretamente destes
usuarios, mas por fontes alternativas. Dentre estas fontes alternativas pode,
sim, estar o pagamento pelo Estado de um valor (inclusive com natureza
tarifaria) definido em lei, no edital ou no contrato por unidade de servico
utilizado.

Confirmando com a ideia citada anteriormente, o autor Marcal Justen Filho (2003, p.
93), diz que:

(...) sera vedada a subvencdo quando configurar uma forma de beneficio
injustificado para o concessionario. Ndo se admite, em face da propria
constituigdo, é o concessionario receber benesses do poder concedente, com
pagamentos destinados a eliminar de modo absoluto o risco intrinseco e
inafastavel. Mas ndo havera inconstitucionalidade quando a contribuicdo
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estatal for instrumento para assegurar a modicidade da tarifa, valor
fundamental para o cumprimento das destinagdes do servigo publico, ou a
realizacdo das funcdes estatais inerentes a persecucdo do interesse coletivo.

Com base nisso, fica nitido que para que haja a instituicdo da PPPs, sdo necessarios
métodos sistémicos que conduzem a estrutura organizacional, desenvolvendo &reas que sdo de
suma importancia a administracdo publica. Assim, entende-se que os anseios do Estado e as
diretrizes podem ser demandadas por qualquer escala hierarquica, quer seja de topo ou de base,
mas sempre com a funcdo de desenvolvimento institucional e o crescimento da parceria

publico-privada.

3.2. Concessdao Administrativa

No caso da Concessao Administrativa, o 8 2°do art. 2° da Lei n® 11.079/2004, trata deste
método de concessdo como um “contrato de prestacao de servigos de que a Administragdo
Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento
e instalagdo de bens”.

Essa modalidade de concesséo se difere das outras por se tratar de isencéo de cobrancas
tarifarias dos seus usuarios por parte do Estado. Di Pietro salienta que a conceituagdo
“aproxima-se bastante, sob certos aspectos, dos contratos de empreitada, ficando a meio
caminho entre a concessdo de servigo publico e a terceirizagao”. (DI PIETRO, 2005, p. 83)

J& na oOtica de Celso Antdnio Bandeira de Mello é indispensavel que o concessionario
seja remunerado por meio de tarifas ou outra forma advinda da exploracdo do servico
concedido, mesmo que acrescido por fontes complementares de receita, pois € o aspecto
remuneratério que distingue o instituto das concessfes de outras modalidades contratuais.
(MELLO, 2005)

Ademais, o autor Mello (2005, p. 724-725) acrescenta que:

dificilmente se podera conceber um servico que possa ser mantido por meras
tarifas nas quais a Administracdo compareca como simples usuaria, (...)
maiormente se envolverem também a execucdo de obras ou implantacéo de
bens”, (...) “ndo basta chamar um contrato de prestagdo de servigos como
concessdo para que ele adquira, como em um passe-de-magica, esta qualidade.

Ja de outro lado, Benedicto Porto Neto (1998, p. 76) assegura ndao haver necessidade de

tarifas, conforme segue:
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A Administracdo Publica pode transferir a prestacdo de servigo publico a
terceiro, sob 0 mesmo regime juridico da concessdo, sem que sua remuneragao
guarde relacdo com o resultado da exploracio do servico. E o caso do
pagamento de preco diretamente pela administragdo a concessionaria ou,
ainda, quando a receita deste provém de renda auferida na exploracdao de
projetos associados.

Carlos Sundfield diz que ha possibilidade de desvinculagdo da remuneracdo com o
resultado da exploracdo dos servigos, inclusive que a remuneracdo do concessionario nessa
modalidade pode ndo ser em pecunia, ficando a mesma descaracterizada pelo recebimento de
tarifas pelos seus servicos. (SUNDFIELD, 2005)

Mas esses ndo s&o os Unicos questionamentos acerca da Concessdo Administrativa, pois
nessa modalidade de instituicdo de servicos publicos, existe a necessidade de relagdes juridico-
contratuais.

Nesse sentido, pode-se entender que a concessao administrativa, criada pela Lei de PPP,
ndo abre brecha para uma relacdo triangular, de modo em que quem concede sera o préprio

usuario do produto final (servi¢o), conforme sustenta Juarez Freitas (2005, p. 31):

Ndo se trata a rigor de concessdo, mas de contrato de prestacdo a
Administracdo Publica. Dessa maneira, figurando a Administracdo como
usuaria (direta ou indireta), ndo acontece, em sentido proprio, delegacdo, por
conta e risco. Logo, ndo se esta diante de concessdao em linha conceitual
apurada (que implica delegacdo pelo titular), mas de mera contratagdo
administrativa peculiar (com prazo mais longo, entre outras distingdes), que
se deve encapsular no conceito elastico e abrangente do art. 2° da Lei de
Licitagdes, com o leque de consectarios em matéria de regime aplicavel.

Ainda assim, o autor Carlos Sundfield (2005, p. 29) divide a modalidade de concessao

administrativa em duas formas de prestacao de servicos:

(...) a concessdo administrativa de servigos pablicos (Administracéo é usuéria
indireta) e a concessdo administrativa de servigos ao Estado (usuaria direta).
A concessao administrativa de servigos publicos é aquela em que, tendo por
objeto os servicos publicos a que se refere o art.175 da CF, estes sejam
prestados diretamente aos administrados sem a cobranga de qualquer tarifa,
remunerando-se 0 concessionario por contraprestacdo versada em pecunia
pela concedente (...). Nesse caso, embora 0s administrados sejam 0s
beneficiados imediatos das prestacdes, a Administracdo Publica serd havida
como usudria indireta, cabendo a ela os direitos e responsabilidades
econémicas que, de outro modo, recairiam sobre eles.
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Por fim, essa modalidade de concessao, se tratando de remuneracéo, esta intimamente
ligada com o acordado no instituto. Porém, € salutar dizer que no ponto de vista juridico, a
delegagdo de poder existe somente apenas quando a Administracdo é usuaria indireta do
produto final contratado.

4. NORMAS E DIRETRIZES: A GESTAO E A LEI N° 11.079/2004

A Lein® 11.079/2004, em seu Art. 1°, trata da necessidade de instituir “normas gerais
para licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”, justo quando a competéncia legislativa
conferida privativamente a Unido, pelo Art. 22, inciso XXVII, da CR/88. Nesse sentido, Justen
Filho (2002, p. 21) esclarece que a edigéo de normas gerais busca:

assegurar, por um lado, a manutengdo da competéncia legislativa da Uni&o,
sem suprimir o poder de cada ente federativo, para dispor sobre determinados
angulos da mesma matéria. Através de formula dessa ordem, evita-se a
proliferacdo de regras distintas no &mbito de cada entidade federativa. (...) Os
entes federativos podem produzir regras proprias apenas naquilo que nédo
infringir essa espécie de nucleo irredutivel produzido pela lei federal.

No Art. 4° da Lei n® 11.079/2004, existe varias de diretrizes que devem ser analisadas
principalmente pelo responsavel juridico do instituto da contratacdo da PPPs que, segundo
Vanice Lirio do Valle, (2005, p. 39), sdo padrdes de conduta para garantia de legitimidade e
adequacao da contratacao:

Em verdade, também quando o art. 4° da Lei 11.079/04 menciona diretrizes
aplicaveis a contratagdo de PPPs, enuncia valores que se revestem de
fundamentalidade quando se cogita daquela especifica atividade do Estado;
traduzindo, em Ultima andlise, parametros para a aferi¢do da legitimidade de
sua opcdo negocial e dos atos de execucdo dessa mesma escolha.

Quando se analisa a Lei mencionada, o0 jurista tem a obrigatoriedade de entender e
executar as diretrizes determinadas para concessdo das PPPs, onde se deve buscar um melhor
resultado de execucdo do sérvio, justo quando esse deve satisfazer as necessidades contratadas
pelos usuérios, bem como com a devida qualidade em sua prestagé&o.

Assim, na Administracdo Publica deve se prezar pela formalizagdo da contratacdo da
PPP. Nesse sentido, Marcal Justen Filho (2005, p. 85-86), adverte que:
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eficiéncia administrativa ndo ¢ sindnimo de eficiéncia econdmica”, visto que
a atividade estatal devera traduzir valores de diversa ordem, ndo apenas de
cunho econdmico” e, na hipotese de conflito “entre eficiéncia econdmica e
certos valores fundamentais, devera adotar-se a solu¢do que preserve ao
méaximo todos os valores em conflito, mesmo que tal signifique reducéo da
eficiéncia econdmica.

Quando se faz anédlise das diretrizes e metas mencionadas nesses dispositivos legais,
percebe-se que estas tém a responsabilidade de manter em constante evolucdo dentro da
organizacdo, seja publica ou privada, e suas particularidades que se presumem. Nas questdes
financeiras, ndo se resume apenas em receita e débitos, tendo uma fungéo crucial na organizacdo
que vai de ativos, porcentagens, lucros, dividendos, débitos, remuneracdo, solidez e a
sobrevivéncia da organizacao, questdes de recursos humanos que vao além da compreensao
generalista do nome, que alias vem sendo debatido e combatido, pois por se tratar da
necessidade de agGes motivacionais, de qualificagdo e incentivo na producdo e perpassa a
nomenclatura de producéo, que aborda a capacidade organizacional do produzir, seja servigos
ou produtos e com essa producdo vem a qualidade e o aperfeicoamento do que se é produzido,

sempre pautando a satisfacdo dos envolvidos na Parceria Publico Privada no Direito Brasileiro.

S. GESTAO E CONTROLE DAS DAS PPPs

Conforme visto até aqui, 0 modelo de cooperacdo entre o setor publico e privado
preconizado pela PPP, apresenta-se como alternativa as necessidades sociais principalmente em
infraestrutura e servicos publicos. No plano internacional, as PPPs tém, de forma geral, atendido
as demandas. N&o sem, contudo, ter sido preciso sanar algumas falhas encontradas no decorrer
da implementacdo. No Brasil, as parcerias ja nascem com a vantagem de poder implementar
este novo modelo de contratagdo, considerando como bussola os erros e acertos observados nas
experiéncias externas. Assim, a partir desta percepcdo, trazemos neste capitulo, sintese de
estudos sobre o tema que nos mostram pontos de riscos e beneficios que se pode ter com as
PPPs, e que para o caso Brasil, em suas esferas governamentais, poderdo servir como referéncia
em suas agoes.

Como caso pratico, utilizaremos o Servi¢o Social Autdbnomo denominado Agencia
Nacional de Assisténcia Técnica e Extensdo Rural (ANATER), agencia instituida pelo Decreto
n°8.252 em 26 de maio de 2014, com diversas competéncias publicas, mas entre as principais:

a promocdo da universalizacdo dos servicos de assisténcia técnica e extensdo rural para 0s
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agricultores familiares e os médios produtores rurais; credenciar e acreditar entidades publicas
e privadas prestadoras de servicos de assisténcia técnica e extensao rural. Tais mecanismos
legais estabelecem a necessidade da universalizagdo e afericdo da qualidade na prestacéo de
servicos publicos.

A institucionalizacdo da agencia por meio de instrumento organizacional se deu no
segundo semestre de 2016 e seu funcionamento pratico em 2017, o aparelhamento politico era
evidente, todos apadrinhados pelo Deputado Federal mineiro Zé Silva, que indicou a maioria
dos Dirigentes e transformou a agencia em feudo politico, nomeando Valmissoney Moreira
Jardim, Diretor Presidente, Ricardo Peres Demichelli, Diretor Administrativo e Jose Maria
Pimenta, Diretor Técnico, nenhum dos diretores nomeados dispunham de formacéo técnica ou
experiencia com regulacédo ou afericdo de qualidade em servico publico, transformando a gestdo
da ANATER por mais de 2 (dois) anos em catéstrofe institucional e feudo empregaticio
mineiro.

As diretrizes e politicas para atuacdo da acreditacdo e posterior credenciamento foram
completamente ignorados pelo dirigentes que fizeram da gestdo um instrumento supérfluo,
apesar da acreditacdo ser um mecanismo rentavel para agencia, que ndo deveria requerer
recursos publicos para sua manutencdo ou manutencéo de pessoal e despesas administrativas,
gerando renda a administracdo publica e consequentemente ao Estado. No primeiro semestre
de 2019, o aparelhamento politico na agencia foi desfeito, restando lapso temporal para analise
situacional e retomada das acOes para o efetivo funcionamento da agencia. Novos gestores
foram empossados, com compromisso e disposicao para fazer funcionar a engrenagem e levar
servico publico de qualidade aos agricultores familiares, os relatorios do TCU e CGU em
especifico o Relatorio de Trimestral de Atividades do TCU referente ao 4° Trimestre de 2018,

apresentou inconsisténcia e incapacidade de gestdo em diversas areas da ANATER.

5.1. Riscos

Sobre as dificuldades de se formatar as parcerias publico-privadas, a pesquisadora do
Departamento de Administracdo da UNB, professora Joslin (2004) bem resume como sendo
uma das complicagdes o fato das parcerias serem de naturezas distintas e terem atores
diferenciados (setor publico e privado). Nessa relacdo é importante ressaltar a responsabilizacdo
e 0s pesos atribuidos a cada parceiro. Aqui faremos um breve relato dos principais pontos

criticos atribuidos sob o ponto de vista do setor publico.
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5.1.1. Eleigéo de Prioridades

A experiéncia portuguesa nos traz um outro ponto que compromete o resultado da
parceria na modalidade de PPP: o langamento independente de projetos. Sem gerenciamento
sobre o0 orgamento do Estado, langaram-se todos os projetos independentes de sua importancia,
acarretando renegociacao de contratos e adiamento de planos de acdo. A licdo que se tira, como
forma de conter riscos, é que as principais decisdes sobre investimentos governamentais
obedecam a um planejamento capaz de sinalizar os objetivos da acdo governamental e as
prioridades de alocacao dos recursos publicos no médio e longo prazo.

Os critérios na escolha de projetos devem obedecer a um programa de investimento para
assegurar o melhor uso dos recursos publicos na execugdo da provisdo de servigos publicos.
Assim devem ser considerados na contratacdo de uma PPP: a demanda social, as opcdes de
contratacdo, e a estimativa do montante minimo de recursos publicos capazes de viabilizar o

projeto.

5.1.2. Acdes de importancia estratégica

No que se refere as acdes de importancia estratégica Jurua (2004) lanca importante
guestionamento acerca da possivel cobica internacional sobre rios e florestas, ou ainda sobre
recursos minerais e energéticos, podendo haver o aproveitamento desse tipo de contrato para
garantir o usufruto de nossas riquezas naturais por um longo periodo de tempo, a titulo de
contraprestacdo dos contratos de parceria.

Este € um importante ponto de reflexdo que a Administracdo Publica devera observar
para que as contratacbes ndo se revistam de instrumento para o crescimento sustentavel e
encontrem espago para interferir em matérias de soberania nacional. Esta possibilidade esta
disposta no Art. 6°, incisos Ill e 1V, da Lei n® 11.079/04, que aduz que a contraprestacdo da
Administracdo Pablica poderd ser feita por outorga de direitos em face da Administracdo
Publica; e, por outorga de direitos sobre bens publicos dominicais®. E bastante razoavel, entso,
que ndo se perca de vista as acOes de importancia estratégica e assim sejam tomadas medidas

que resguardem Areas vitais de interesse nacional, por exemplo: exploracdo e produgdo de

“Bens publicos dominicais, também chamados dominiais — sdo os proprios do Estado como objeto real, ndo
aplicados nem ao uso comum, nem ao uso especial, tais os terrenos ou terras em geral, sobre os quais tem
senhoria, a moda de qualquer proprietario, ou que, do mesmo modo, lhe assistam em conta de direito pessoal.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Editora Malheiros. Sao Paulo: 1999.
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petrdleo e gas natural; e, setor elétrico com a instalagéo de usinas hidroelétricas e termoelétricas.
Vale lembrar que a transferéncia de dominio dos bens dominicais exige lei autorizativa,

avaliacdo prévia e licitacéo.

5.1.3. Garantia aos investidores

O financiamento privado das parcerias ndo elimina a possibilidade de que o parceiro
privado busque financiar-se junto a organismos oficiais de crédito. Assim, do que se entende
do disposto no Art. 5°, 82° Inciso Ill, da Lei n° 11.079/04, as obrigagdes constituidas pelos
financiadores do projeto junto aos fundos e empresas estatais garantidores das parcerias,
poderdo ser repassadas ao governo como resgate de operagdes. Neste caso, ndo nos parece que
0s riscos estejam efetivamente sendo compartilhados, restando ao Estado arcar, em verdade,

com o0s riscos de crédito.

5.2. Beneficios

De inicio ressaltamos a proposta original das PPPs que é tornar vidveis economicamente
projetos de investimento de interesse da administracdo publica, de forma a atrair capitais
privados para o seu financiamento. A vista desta propositura e diante das evidéncias
internacionais, foram notados os principais aspectos positivos, representativos da inovagéo que
poderé trazer essa nova modalidade de contratacdo. Abaixo elencamos:

Alternativa a necessidade de investimentos - como condicdo a retomada e sustentacdo do
crescimento econdmico do pais;

Recursos significativos com a captacéo de recursos privados — permite ao governo aumentar
0 investimento em infraestrutura sem aumentar seu endividamento, pelo menos em curto prazo;
Amplo leque de investimentos — permite suprir demandas em variadas areas como seguranca
publica, habitacdo, saneamento basico, infraestrutura viaria ou elétrica;

Capacidade gerencial e tecnologica proprias do setor privado — maior capacidade
administrativa e de inovacao tecnologica, o que emprestaria um nivel mais elevado de eficiéncia
ao setor publico, resultando na reforma e modernizacao dos servicos;

Vinculacédo do retorno financeiro a qualidade da obra e/ou exploracdo da atividade —
melhoria da relagéo custo-beneficio na prestacdo dos servi¢cos com o estabelecimento de metas
de resultados, que deverdo servir de referéncia para o computo da remuneragdo da entidade

privada.
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f) Compartilhamento de riscos — cada contrato da PPP devera definir diferentes niveis de

transferéncia de risco.

Em linhas gerais as PPPs apresentam-se como alternativa positiva a atual situacdo
econémico-financeira e social do Brasil — situacéo esta cultivada a longas décadas de déficit
publico e a elevado custo social. Assim, representam importante instrumento para viabilizar
investimentos em infraestrutura e servicos de utilidade publica, utilizando-se de novo padréo
de financiamento. Contudo, para um crescimento sustentdvel em longo prazo, devem ser
observados os parametros dispostos na Lei de Responsabilidade Fiscal, como forma de garantir
a transparéncia na utilizacéo de recursos publicos no decorrer de variadas gestoes. De fato, as
repercussdes politicas e econbmicas s6 poderdo ser notadas pela sociedade brasileira no
decorrer da efetiva implementacdo de contratacGes na modalidade de Parceria Publico-Privada.

6 — O MARCO CONCEITUAL DO CONTROLE NA PPS’s

Seguindo o preceito legal, insculpido na Lei das PPP, o Decreto 5.385, de 4/3/2005, traz
a inovacao a nivel de controle na gestdo, instituindo o Comité Gestor de Parcerias Publico-
Privadas Federais (CGP), que se compde pelos representantes do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo (MPOG), coordenando o Comité, do Ministério da Fazenda (MF) e da
Casa Civil da Presidéncia da Republica, competindo, primordialmente, (i) definir os servigos
prioritarios para a execucdo no regime de PPP, (ii) disciplinar os procedimentos para a
celebracdo desses contratos, (iii) autorizar a abertura da licitacdo e aprovar os instrumentos
convocatorios e de contratos, (iv) apreciar os relatérios semestrais de execucdo dos contratos,
enviados pelos ministérios e agéncias reguladoras, em suas areas de competéncia, (v) elaborar
e enviar ao Congresso Nacional e ao Tribunal de Contas da Unido relatério anual de
desempenho dos contratos e disponibilizar, na Internet, as informacdes nele constantes. Ainda
nesse diapasdo e integrante da estrutura de apoio, 0 CGP dispbe da Comissdo Técnica das
Parcerias Publico-Privadas (CTP), com representantes de organismos intersetoriais com a
funcdo central de nutrir o grupo do Comité de assessoramento técnico, e ainda compde a
organizacdo a Secretaria-Executiva, responsavel pelo apoio a execugdo dos trabalhos do CGP
e da CTP. As pautas serdo deliberadas, a partir do pronunciamento prévio provocado por
pedido, com fundamentacdo conclusiva do MPOG sobre o mérito e a viabilidade do projeto,

bem como com a anuéncia do MF, quanto as garantias financeiras apresentadas pelo
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empreendedor privado com o intuito da analise na viabilidade da concessao, incluindo os riscos,
atendimentos aos liites fiscais e orcamentarios previstos na Lei de PPP e o resguardo do Tesouro
Nacional, para assim cumprir 0s mecanismos minimos de controle e endividamento publico,
sempre na preservagdo do anseio coletivo e dos recursos estatais.

O CGP ser4, sendo de direito, de fato, um 6rgéo vinculado ao MPOG, a cuja autoridade
titular cabera a designacéo de todos 0s seus membros, o que denota o enorme poder politico do
ministério. A acentuada proeminéncia dos membros do CGP no plano politico os sujeitaré a
“inimeras pressoes e atuagao de poderosos lobbies de empreiteiras que rondam nebulosamente
o universo licitatorio do pais”. 16 Destaque-se que todos os instrumentos de contrato, bem como
suas alteracOes, deverdo ser antes aprovados pelo CGT, o que inclui revisdes tarifarias e da
contraprestacdo pecuniaria da Administracdo Publica. Requer-se especial atencdo do controle
sobre esse ponto, 0 que ja ocorre com relacdo as concess@es tradicionais, mas agora com foco
ndo apenas na atuacdo das agéncias reguladoras, de quem se vé mitigada a competéncia para
estabelecer ou homologar esses precos. Como possui funcdes executiva, fiscalizatoria e
consultiva em relacdo aos contratos de concessao de que trata a Lei das PPP, o 6rgdo federal de
administracdo das parcerias devera “prestar contas” ao Congresso Nacional ¢ ao Tribunal de
Contas da Unido por meio de relatorios anuais, em que devera constar as atividades exercidas
pelo 6rgdo e o desempenho dos contratos de concessdo.17 A propdsito, o TCU deve antecipar-
se em disciplinar, mediante instru¢cdo normativa, os procedimentos para a elaboracéo, entrega
e apreciacdo das informacdes que deverdo constar nos relatorios de desempenho dos contratos
de PPP, aplicando-se, no que couber, as regras estabelecidas nos normativos ja em vigor, que
dispdem sobre a fiscalizacdo, prévia e concomitante, da outorga da concessdo a execucdo

contratual. 18

CONSIDERACOES FINAIS

Contudo, este artigo académico, através das pesquisas de aspectos tecnicos, praticos,
teoricos e funcionais, vem enriquecer o conhecimento, bem como induzir cada vez mais a
necessidade da formatacdo do operador da Gestdo Publica propriamente dita, bem como da
nogdo do que é publico por parte dos seus leitores, como elemento propulsor das diversas
caréncias da sociedade contemporanea.

Traz também a baila a contribuicdo das entidades privadas ao melhoramento da

sociedade, fazendo surgir uma nova formula para solugdo pragmatica de mazelas existentes, a
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parceria entre o publico e o privado, pois quem tem a ganhar € a sociedade que vem passado
por transformacdes dréasticas e alheias a sua propria vontade.

Com essa unido publico-privado, a Administracdo Publica passa a garantir a execugao
com qualidade de servicos publicos necessarios a sociedade. O Poder Publico tem obrigacédo de
fiscalizar os servigos e a realizacdo de obras, minimizando, dessa forma, o risco do déficit
publico.

Adotando com responsabilidade e controle, as PPPs trazem bons resultados para o
desenvolvimento interno, fornecendo servicos puablicos de qualidade, atendendo as

necessidades imperiosas da sociedade.
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