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RESUMO

Este artigo apresenta uma analise das parcerias publico-privadas, instituidas através da
Lei n®11.079 de 30/12/2004, que tem por objetivo a captacdo de recursos privados para
o desenvolvimento de atividades em relacdo as quais a atuacao isolada do estado tem se
mostrado insuficiente. Sdo destacados o conceito de PPP e as principais caracteristicas
das trés modalidades de concessdo: Concessao patrocinada, concessdo administrativa e
concessdo comum, sdo examinadas também as sociedades de propdsito especificos e as
licitacOes aplicadas a parceira publico-privadas.

E feita uma comparacio entre a lei das PPPS e a lei 8987/95 (concessdes) e com a lei
8666/93 (licitacbes). S&o examinados, 0 objeto, limites e vedacOes de sua aplicacdo, o
procedimento, as etapa de implementacao e outros aspectos peculiares das PPPS.

Palavras chaves: direito administrativo, concessdo de servicos publicos, Parcerias
Publico-privada, Contrato administrativo.

ABSTRACT

This article presents an analysis of public-private partnerships, established by Law No.
11.079 of 30/12/2004, which aims at attracting private resources for development
activities in respect of which the state alone has proven performance insufficient. Are
highlighted the concept of PPP and the main characteristics of three types of grant:
Grant sponsored, administrative concession and common concession, are also examined
the specific purpose companies and the bidding applied to public-private partnership.
A comparison between the law and the law of the PPPS 8987/95 (concessions) and the
Ordinance 8666/93 (bidding) is made. Are examined, the object, limits and prohibitions
of their application, the procedure, the implementation stage and other peculiar aspects
of PPPS.
keywords: administrative law, Concession Public Utilities, Public-Private Partnerships,
Administrative Agreement.
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INTRODUCAO

As parcerias publico-privadas consistem em um dos principais instrumentos
utilizados pelo Estado brasileiro para realizar investimentos em infraestrutura. Por
intermédio de uma PPP, a Unido, os Estados ou os Municipios podem selecionar e
contratar empresas privadas que ficardo responsaveis pela prestacdo de servigos de

interesse publico por prazo determinado.

O desenvolvimento econdmico de um pais depende da capacidade que o seu
governo tem de proporcionar obras de infraestutura necessarias para proporcionar o
crescimento, tais como construcdo e manutengdo de estradas de rodagem, ferrovias,
portos, hidroelétricas, entre outras. Os governos dos estados, dos municipios e até
mesmo o governo federal, tem demonstrado historicamente uma falta de recursos para

investimento em infraestrutura.

Diante de todas essas questdes surgem a lei das parcerias publico-privadas,
publicadas em 31 de dezembro de 2004. A PPP envolve, por um lado, a utilizacdo de
recursos privados para que o estado atinja os seus objetivos e, por outro, possibilita ao
setor privado a atuacdo em atividades cuja natureza sempre foi mais dada ao setor
publico. O mecanismo que possibilita a sustentabilidade da parceria é garantia pelo

setor publico ao setor privado sobre as suas possibilidades de retorno.



1. A inclusao das PPPS no direito brasileiro

Desde 1988, com a nova constituicdo federal, houve um grande movimento na
politica estatal no sentido da diminui¢do do tamanho do estado. O Brasil seguia a forte
tendéncia mundial de retirada do estado da economia e copiava a politica neoliberal
vinda da Inglaterra e da América do Norte. A partir de 1955 o Brasil viveu uma série de
mudancas através de emendas constitucionais que tinham teor privatista,
desnacionalizador e neoliberal. Essas emendas acabaram com monopolios estatais e de

tratamentos privilegiados a empresas brasileiras.

A partir de 1996 surgiram as agéncias reguladoras, cujo objetivo foi fiscalizar a
atividade do setor privado dentro do servico publico. Em 1998 veio a reforma
administrativa com a EC 19 que inseriu o principio da eficiéncia na gestdo dos negocios
publicos, e essa é orientacdo do modelo das PPPS porque faz com que a administracao
publica busque eficiéncia na gestdo dos negdcios, e ndo apenas o interesse pelo capital

privado.

1.1 Motivo da criagdo das PPPS

As parcerias publico-privadas mostram-se se uma forma bastante eficiente de
execucdo de obras publicas em acordos de longo prazo, acima de cinco e até trinta e
cinco anos, cujo objetivo seja fornecer um produto ou servico que tinha como
financiador o parceiro privado, que s receberad a renumeragdo depois que o servi¢o for

disponibilizado e de acordo com seu desempenho na execucao do contrato.

Nos ultimo anos temos assistido a um aumento na cooperacdo entre 0s setores
publico e privado para o desenvolvimento e operacao de infraestruturas ambientais e de
transportes, dentre as principais vantagens do contrato de parceria publico-privada

temos:

e Aceleracdo da disponibilizacdo da infra-estrutura - PPP permite ao setor publico
para transpor as despesas de capital inicial num fluxo continuo de pagamentos

do servico ao longo do contrato. Isso permite que 0s projetos possam avancar



10

mesmo quando a disponibilidade de capital pablico seja restringida (quer através

da despesa publica anual ou metas dos ciclos ornamentacao);

e Mais rapida execucdo - a atribuicdo da responsabilidade de concepcdo e
construcao para o setor privado, combinadas com pagamentos relacionados com
a disponibilidade de um servigo, oferecem importantes incentivos para o setor

privado para entregar 0s projetos no mais curto espago de tempo de construcéo;

e Reducdo de custo no ciclo de vida do projeto - nos projetos em PPP que
requerem prestacdo de servico de operagdo e manutencao, o setor privado, com
fortes incentivos para minimizar os custos ao longo de toda a vida de um
projeto, algo que € intrinsecamente dificil de conseguir com as limitacfes no
modelo tradicional de contratacdo no setor publico;

e Melhor alocacdo de risco - um principio fundamental de qualquer PPP ¢ a
atribuicdo de risco para o lado com melhores condicdes para a sua gestdo, pelo
menos custo. O objetivo é optimizar, em vez de maximizar transferéncia de
riscos, para garantir que o melhor valor é atingido;

e Melhores incentivos para realizar - a atribuicdo do projeto de risco deve
incentivar o setor privado contratante a melhorar a sua gestdo e desempenho em
num determinado projeto. Sob a maioria PPP, 0 pagamento integral para o sector
privado contratante s6 deve ocorrer se os padrdes de servico exigidos estdo a ser
cumpridos com uma base continua;

e Melhoria da qualidade do servico - experiéncia internacional sugere que a
qualidade dos servicos realizados no dmbito de um PPP é melhor do que o

atingido pelo modelo tradicional de contratacdo no setor publico.

1.2 Conceito e Modalidades das PPSs.

Segundo a lei 11.079/2004 em seu Art. 2° a parceria publico-privada é um
contrato administrativo de concessédo na forma administrativa ou patrocinada. A lei
definiu as modalidades de concessdo administrativa, concessdo patrocinada e concessao
comum, e dessas apenas as duas primeiras configuram-se como parcerias publico-

privadas.
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De acordo com a lei 11.079/2004, concessao patrocinada é a concessdo de
sérvios publicos ou de obra publicas, quando envolver, além da tarifa cobrada dos

usuarios, contraprestacdo pecuniaria do parceiro puablico ao parceiro privado.

Ja na concessdo administrativa ha um contrato de prestacao de servigos em que a
administracdo publica € usuéria de forma direta ou indireta, mesmo que isso implique

na execucdo de uma obra ou fornecimento e instalacdo de bens.

De acodo com o art. 2° da lei 11.079 a concessdo patrocinada € a concessao
patrocinada é a concessao de servi¢cos publicos ou de obras publicas, quando envolver,
além da tarifa cobrada dos usuarios, quando envolver, além de tarifa cobrada dos

usuarios, contraprestacao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

Ja na concessao administrativa hd um contrato de prestacao de servicos em que
a administracdo publica é usuaria de forma direta ou indireta, mesmo isso implique na

execucdo de uma obra ou fornecimento e instalagéo de bens.

De acordo com a art. 2° da lei 11.079, a concessao comum ndo envolve
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado, dessa forma ndo se

constitui como parceira publico-privada.

A concessdo comum, pela forma tradicional, constitui-se num contrato
administrativo em que a administracao publica repassa ao particular a execu¢do de um
servico publico, para que este seja executado por sua conta e risco em torca de uma
tarifa paga pelo exercicio ou outra forma de renumeragdo decorrente da exploracdo do

Servico.

1.3 A lei 11.079/2004

A lei federal 11.079 de 30 de dezembro de 2004, passou a instituir normas gerais
para licitacdo e contratacao através de parcerias publico-privadas no ambito dos poderes

da unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.

Trata-se de um novo modelo de contratacdo publica baseada no regime de
concessao publica por meio das modalidades de concessdo patrocinada e concessdo

administrativa.
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O objetivo da lei das PPPS foi motivar e incentivar os agentes privados e
promover a atracdo de recursos financeiros e tecnoldgicos para o setor publico, uma vez

que sempre houve caréncia de recursos financeiros para obras de grande porte no Brasil.

2. O processo operacional das parcerias publico-privadas.

Um dos principios basicos do direito administrativo é o principio da legalidade,
conforme art. 37, captu, da CF/88, o qual determina que ao particular € licito fazer tudo
aquilo que a lei ndo proibe, enquanto que na administragdo publica s6 poderéd fazer

aquilo que a lei autoriza.

2.1 As fases de contratacdo da parceria publico-privada

O procedimento de contratagdo nas PPPS consiste na existéncia de lei que
autorize essa forma de contratagdo, a partir de entdo o poder publico devera
providenciar a criagdo de um Orgdo para ser gestor das PPPS, federais; os estados e 0s
municipios ndo sdo obrigados a fazer da mesma forma, porém, muitos deles tém optado

por criar 6rgdos similares.

A unido criou o decreto n° 5385, e instituiu o Comité Gestor de Parceria
Publico — Privado Federal — CGP para administrar as PPPS federais. As principais
fungbes do CGP sdo: Criar modelos e aprovar a apresentacdo de projetos, editais e
contratos de PPP, autorizar a abertura de procedimento licitatdrio, definir os servicos
prioritarios para execugdo no regime de PPP e a analise de conveniéncia de contratacao

sob esse regime, acompanhar a execucdo das PPPS, e enviar relatorios ao TCU.

A Unido criou um fundo garantidor das PPPS, gerido pelo Banco do Brasil, para
garantir as obrigacGes pecuniarias. A funcdo principal do FGP é a de ressarcir 0s
parceiros privados por eventuais prejuizos que cheguem a sofrer, nos casos em que 0

poder publico seja incapaz de honrar 0s seus COmpromissos.
2.2 Garantias ao parceiro privado e a administracéo publica.

A lei 11.079/2004 trouxe garantias para o setor privado de que as obrigactes

financeiras assumidas pela administracdo publicas serdo cumpridas, independentemente
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da situacdo financeira em que a administracao estiver. Se ndo houvesse essa garantia, e,
levando-se em conta que a inadimpléncia do poder publico é muito alta, dificilmente
haveria confianca do parceiro privado pelo fato de que os volumes de capital envolvidos

nesse tipo de negdcio sdo altissimos.

O dispositivo legal também trouxe garantias para o setor publico de que o
parceiro privado assuma obrigacdes cuja execucdo seja compativel com 0s riscos

envolvidos, a lei 8666/93 limita essa garantia em até 10% do valor do contrato.

2.3 A sociedade de propdsito especifico

De acordo com a lei 11.079/2004, anteriormente a celebracdo do contrato,
devera ser constituida uma sociedade de propésito especifico (SPE), cuja finalidade é
consolidar e gerir o objeto da parceira e conseguir separar 0s negocios da PPP dos

outros negdcios de natureza diversa.

Ainda de acordo com a lei 11.079/2004 a SPE devera obedecer a padrdes de
governanca corporativa e adotar contabilidade e demonstracbes financeiras

padronizadas.

2.4 Procedimentos para licitacéo

A licitacdo para contratacdo de PPP é tratada no capitulo V da lei 11.079/2004,
que determina que esta seja feita obrigatoriamente pela modalidade de concorréncia,
condicionando-se a abertura do procedimento a observancia de determinadas
formalidades, que sdo, em resumo!: a) autorizacdo pela autoridade competente,
devidamente motivada com a demonstragdo da conveniéncia e oportunidade da
contratacdo; b) demonstracdo de cumprimento da lei da responsabilidade fiscal; c)
submissdo da minuta do edital e do contrato a consulta publica; e d) licenca ambiental
prévia ou diretrizes para o licenciamento ambiental do empreendimento, na forma do

regulamento, sempre que o objeto de contrato exigir.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela . Parcerias na administracdo publica. 5 ed. Reimpressdo. S3o Paulo :

Atlas, 2006, p. 185
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No ambito da unido, as minutas dos editais deverdo ser elaborados pelo
ministério ou agéncia reguladora cuja area de competéncia se insira o objeto do
contrato. A autorizacdo para contratacdo serd dada pelo 6rgdo gestor, e deverad ser
precedida de estudo técnico sobre a conveniéncia e oportunidade da contratagdo. O
ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo devera manifesta-se sobre esse estudo
técnico e quanto ao mérito do projeto, e 0 ministério da fazenda sera o responsavel por

dizer da viabilidade de concessao de garantia e dos riscos par ao tesouro nacional.

2.5 Edital de contratacdo das PPPS

O contetdo do edital de concorréncia para a contratacdo das PPPS estd
disciplinado nos artigos 11, 12, e 13 da lei 11.079/2004, e deve indicar de forma clara a
submissdo da licitacdo a lei federal das PPPS.

De acordo com art. 11 da referida lei, deverdo ser observados nos editais de
contratacdo das PPPS, no que couber, o que é disciplinado nos artigos 15, 18, 19, e 21
da lei das concessdes e permissdes, que dispde: a) a possibilidade de recusa de proposta
claramente inexequiveis ou financeiramente incompativeis com o0s objetivos da
licitacdo; b) preferéncia a proposta apresentada por empresa brasileira quando houver
igualdade de condicGes; c) elaboracdo do edital pelo poder concedente segundo 0s
critérios e as normas gerais da legislacdo propria sobre licitacbes e contratos; d)
observancia das normas sobre participacdo das empresas em consorcio; €) exigéncia de
que os interessados tenham acesso aos estudos, projetos, levantamentos, obras e
despesas e investimentos do cumprimento da lei de responsabilidade fiscal; f)
submissdo da minuta do edital e do contrato a consulta pablica; e g) licenga ambiental
prévia ou diretrizes para o licenciamento ambiental do empreendimento, na forma do

regulamento, sempre que o objeto de contrato exigir.

No &mbito da unia, as minutas dos editais deverdo ser elaboradas pelo ministério
ou ageéncia reguladora cuja area de competéncia se insira o objeto do contrato. A

autorizacdo para contratacdo serd dada pelo 6rgdo gestor, e devera ser precedida de
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estudo técnico sobre a conveniéncia e oportunidade da contratacdo. O ministério do
planejamento, orcamento e gestdo devera manifesta-se sobre esse estudo técnico e
guanto ao mérito do projeto, e o ministério da fazenda sera o responsavel por dizer da

viabilidade de concesséo de garantia e do riscos para o tesouro nacional.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho destinou-se a fazer um breve estudo sobre a lei 11.079/2004, a
chamada lei das PPPS. Na esteira da globalizagdo mundial, os estados diminuem as
suas obrigacOes e promovem a sua retirada da economia de forma gradual, nesse

contexto, e que surge a lei das PPPS.

A lei veio inovar as normas vigentes com relacdo aos contratos administrativos
para conseguir dar dindmica e celeridade as obras de grande porte, a medida que traz
incentivo para que o agente privado sinta-se motivado a investir nas obras e servigos do

setor publico.

A expectativa € de que com a adocdo da lei das PPPS se passa aumentar
significativamente a quantidade e a qualidade de servicos publicos postos a disposicao
da populacdo, e a infraestrutura necessaria para alavancar o desenvolvimento
econémico do pais, proporcionando, dessa forma, a melhoria na qualidade de vida do

povo brasileiro.
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