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RESUMO

O presente trabalho busca analisar as contradi¢des dos contratos de
concessao das parcerias publico-privadas e verificar se eles caracterizam
uma forma mais eficiente de prestagao de servico publico. Para tanto,
analisam-se as mudangas ocorridas na administragao publica desde a
Reforma Gerencial para, em seguida, fazer-se uma analise do contexto de
criagdo da lei de parceria publico-privada. Finalmente, passa-se ao exame
da aludida lei, fazendo um estudo de seus institutos, destacando seus
pontos positivos e negativos, bem como seu emprego atual no cenario
nacional.
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ABSTRACT

This paper seeks to analyze the contradictions of the concession of public-
private partnerships and to verify if they are more efficient way to offer
public service. To do so, we analyze the changes in Public Administration
from the Managerial Reform to then do an analysis of the context of
creation of public-private partnership law. Finally, we pass the scrutiny of
the aforesaid law, making a study of their institutions, highlighting their
strengths and weaknesses as well as its current job on the national scene.
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1. Introducao

O presente trabalho dedicar-se-4 a analisar se as inovagdes previstas
nos contratos de parcerias publico-privadas realmente sdo vantajosas ao
atendimento do interesse publico. Para tanto, realizar-se-4 uma digressao a
Reforma Gerencial do Estado, demonstrando a mudanca de paradigma que
ela gerou na administragao publica, criando uma administragao mais paritaria
e interessada em contratar com entes privados.

Essa analise, por sua vez, serd permeada de elementos criticos a mudanga
de modelo gerencial, que acabou resultando na criagao das parcerias ptiblico-
privadas e, sobretudo, numa nova forma de administrar, mais focada em
menos intervencdo da administragao publica e na participagao do setor pri-
vado em seu cotidiano. Ademais, sera feito um estudo do contexto politico
vivido pelo pais quando da criagdo dos contratos das parcerias publico-
privadas e também dos novos institutos cabiveis a esse tipo de contratagao.
O exame das inovagdes, vantagens e defeitos das parcerias ocupara lugar de
destaque no presente trabalho, culminando com a descri¢do do panorama
atual do uso deste instituto, bem como de seu escopo no cendrio atual do pais.
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Com fincas nestes elementos, pretende-se afirmar que, considerando as
evolugOes ocorridas no direito administrativo, bem como a escassez finan-
ceira do Estado, combinada com a crescente necessidade da administragao
publica de realizar obras custosas de infraestrutura, faz-se urgente a atragao de
investimentos privados para possibilitar o atendimento do interesse publico.

A realizacao deste estudo sera baseada no pensamento neoliberal, que
milita como seu fundamento tedrico, porquanto é a partir desse modelo
politico/econdmico que se procedeu a privatizagao tanto dos servigos, quanto
das empresas estatais, arraigado na justificativa de que, ao esvaziar algumas
de suas responsabilidades, transferindo-as para o setor privado, elas seriam
prestadas de forma mais eficiente e economica.

O presente desenvolver-se-a a partir da metodologia dedutiva de pes-
quisa, combinada com pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Por meio do
raciocinio critico, buscar-se-4 delinear as influéncias praticas que o emprego
das parcerias publico-privadas pode gerar na realidade fatica, procedendo-se
a uma avaliacdo das possiveis repercussoes que tal agao podera gerar para a
administragao publica e para a sociedade.

Atente-se para o fato de que a discussao a ser apresentada é relevante
devido a crescente necessidade do Estado de prestar servigos que ordina-
riamente tém alto vulto financeiro, que o mesmo nao possui condigdes de
financiar. Por isso, cada vez mais, ele precisa se valer de chamarizes para
atrair parceiros com os quais possa celebrar contratos que sejam vantajosos
para ambas as partes, e, acima de tudo, promovam o interesse publico.

2. Reforma Gerencial: o inicio da mudanga de paradigma na
administracao publica

2.1 Reforma Gerencial

As parcerias publico-privadas surgiram em um contexto histdrico
marcado pela contraposicao da pujante necessidade de desenvolvimento
estrutural do pais com a falta de capital que pudesse ser investido pela admi-
nistragdo publica para alcangar esse mister. Como resultado desse contexto,
operou-se, na década de 1980, a Reforma da Administragao Pablica, mais co-
nhecida como Reforma Gerencial, tendo seu inicio no Brasil no ano de 1995.

Tal reforma foi inspirada em mudangas operadas por paises europeus,
sobretudo a Inglaterra. Consequéncia do modelo estatal neoliberal, foi
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justificada como umareagao do préprio Estado ao seu crescimento desenfreado
e insustentavel, decorrente do modelo de estado democratico social, que tinha
assumido a responsabilidade de realizar muitos servigos publicos, como o de
previdéncia, assisténcia social, satide e educacdo. Por sua vez, esse acimulo
de responsabilidades gerou para o pais um enorme aumento de gastos, que
nao pode ser sustentado por muito tempo.

O crescimento descontrolado das despesas estatais fez com que os ser-
vigos que, até entao, deveriam ser oferecidos pelo Estado ficassem mais e mais
ineficientes e, sobretudo, insuficientes para atender a demanda da populagao.
Tal desequilibrio legitimou a necessidade de mudangas no sistema gerencial
estatal, em prol de torna-lo melhor e mais moderno.

A reforma proposta buscava implantar um novo conceito de organizacao
e geréncia do Estado, consequentemente, desatravancando e otimizando a
maquina estatal, e, dessa maneira, incorporando a eficiéncia como principio a
ser seguido pela administragao ptblica.!

No entanto, para atingir tais objetivos, era necessaria uma grande modifi-
cacdo estrutural na atuagao da administracao, alterando o seu perfil de Estado-
providéncia para o estado social ou Welfare State, como ficou conhecido na
Gra-Bretanha, de onde o modelo foi importado juntamente com o pensamento
neoliberal que o formulou.

Tal mudanga possibilitaria a administracdo, inclusive, uma redugao no
seu quadro de servidores, que seriam mais especializados, e agora ficariam
responsaveis pela fiscalizacdo do servigo prestado pelos particulares, cami-
nhando, dessa forma, na diregao de enxugamento da maquina estatal.

A transferéncia para o setor privado do exercicio e da execugao de fun-
¢Oes publicas foi embasada na busca pela melhora na eficiéncia e na quali-
dade dos servigos que sdo essenciais para a sociedade e que supostamente
nao teriam mais como ser prestados de forma satisfatoria pelo setor ptblico.
Acompanhando a exceléncia na prestagao do servigo, viria também a substan-
cial diminui¢ao dos gastos estatais, com os quais a administracao nao tinha
mais como arcar, fator que ha muito ja gerava o seu endividamento. Sobretu-
do, ficaria reduzida a fun¢do da administragao ptblica, que abandonaria seu
carater prestacionista para ser apenas gerencial. O Estado, que antes abarcava

! BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Os primeiros passos da reforma gerencial de 1995. In:
D’'INCAO, Maria Angela; MARTINS, Herminio (Org.). Democracia, crise e reforma: estudos
sobre a era Fernando Henrique Cardoso. Sao Paulo: Paz e Terra, 2010. p. 171-212.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 265, p. 69-86, jan./abr. 2014



LUCIANA GASPAR MELQUIADES DUARTE, RAQUEL LEMOS ALVES SILVA | As parcerias publico-privadas...

um grande nimero de fungdes, as quais ndo conseguia atender com satisfato-
riedade, passou a ser um Estado neoliberal.

Neoliberal porque, diversamente do Estado liberal, que ndo era inter-
ventor, esse novo modelo preconizaria a ingeréncia publica na sociedade,
mas de forma muito menos atuante do que no modelo estatal anterior. Trata-
se do abandono da figura do Estado como grande propiciador de todas as
necessidades da sociedade, sob o argumento de que o poder publico ja estava
demasiadamente afundado em despesas geradas por suas responsabilidades
sociais conjugadas a ma administracao.

Perceba-se que esta proposta da administracao nao pretendia abandonar
o carater social do Estado, tendo em vista que os servigos apenas deixariam
de ser prestados diretamente pelo governo, a sua existéncia continuaria a ser
garantida por ele, assim como sua fiscalizacao.

A consequeéncia dessa reforma administrativa foi uma enorme transfe-
réncia de fungdes, servigos e empresas que até entdo eram publicos para os
entes particulares, flexibilizando e desregulamentando a figura do Estado;
reestruturando-o em busca da eficiéncia.? No entanto, esse discurso de mu-
danca, embasado na busca pela eficiéncia, nao foi aceito por todos.

2.2 Criticas ao novo modelo de Estado

Para os que se opunham a este novo modelo, existia muito mais que
busca pela eficiéncia por tras da implantacao do modelo de estado social.
Acreditava-se que a ineficiéncia nao era um resultado inerente ao Estado-
providéncia, e sim uma consequéncia da ma-gestao do mesmo. Uma analise
do panorama politico a época faz perceber o porqué dessas criticas.

Vale a pena recordar que o periodo de reforma foi acompanhado pelo
crescimento da divida brasileira com o Fundo Monetario Internacional, o qual
tinha interesse apenas em receber o seu pagamento. Para tanto, era necessario
que o pais tivesse menos gastos no setor social, de forma que a implementagao
do neoliberalismo atenderia muito bem a este propdsito. Combinada a ne-
cessidade de pagamento das dividas, havia também pressao internacional de
fortes grupos multinacionais para entrada de empresas estrangeiras em nossa
economia, que até entdo era formada majoritariamente por empresas estatais.

2 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado. Sao Paulo: Manole, 2003.
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Existia, na época, um grande interesse dessas empresas em ganhar terri-
torio no mercado brasileiro, considerando que o mesmo era praticamente
inexplorado e passava por um periodo de grande crescimento, principalmente
nas areas de telecomunicagao, energia e mineragao. Nesse contexto, surgiram
as privatizagOes, as quebras de monopolios estatais, a abertura de concorrén-
cias por servigos antes exclusivos do Estado, tudo em nome da bandeira da
eficiéncia e com o objetivo de diminuir o tamanho do Estado, para que, con-
sequentemente, pudessem ser diminuidos, também, os seus custos. Ocorreu o
fendmeno que podemos chamar de uma “fuga para o direito privado”.?

No intuito de validar e legitimar ainda mais essas mudangas, foi inserida
na Constitui¢ao a Emenda n® 19, que enxertou explicitamente no ordenamento
brasileiro o principio da eficiéncia, reconhecidamente um dos maiores
justificadores do novo modelo administrativo. Parece que, nesta reforma,
pretendia-se conjugar uma sé solugao para todos os grandes problemas
estatais. A enorme quantidade de fun¢des do Estado, sua prestacdo ineficiente
e seu endividamento seriam solucionados pela transferéncia dos servigos
publicos para o setor privado.

Esse interesse na transferéncia de servigos e empresas deu azo a todas as
privatizagdes das grandes estatais, que ocorreram sistematicamente desde a
década de 1990, com o inicio do Programa Nacional de Desestatizacao.

Como resultado da desvinculacao direta da administracao publica dos
servigos que até entdao eram prestados por ela, surgiu a necessidade de criar
Novos mecanismos para que a prestagao destes pudesse ser delegada aos par-
ticulares. A nova forma de prestacao dar-se-ia mediante concessao, permissao
e autorizagao, conforme previu o art. 175 da Constituigao.*

Para conseguir atender ao aludido dispositivo e, em conformidade com a
Reforma Gerencial da Administracao Publica, foi editada a Lei n° 8.987,° que
dispde “sobre o regime de concessao e permissao da prestagdo de servigos

Essa expressao foi retirada do texto de Estorninho, onde a autora traduz bem esse movimento
de aproximagao da administragao publica com o setor privado. No entanto, ela mesma sublinha
o fato de que esta interligacdo, por ora, é demasiada, tendo em vista que a administracao
continua sujeita as vinculacdes de seu regime juridico de direito ptiblico, que ainda é bem
diverso do privado. Ver ESTORNINHO, Maria Joao. A fuga para o direito privado. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 159-161.

* BRASIL. Constitui¢cdo. Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil. 5 de julho de 1988.
Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

Id. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessao e permissao
da prestagao de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicao Federal, e da outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 14 fev. 1995 e republicado
em 28 set.1998.
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publicos”. Os anos seguintes foram marcados pelo advento de leis especificas
de concessdes de servigos como o de energia elétrica, telecomunicagoes,
transportes e parceria publico-privada, que sera objeto de enfoque a seguir.

2.3 A administragdo publica paritdria: mudanca de paradigma

Antes da apreciagao da Lei n°® 11.079, é de suma importancia uma breve
interrupgao para a andlise da mudanga na forma com a qual a administragao
publica passou a atuar para conseguir transferir suas fung¢des. Fala-se aqui
da mudanga de paradigma na forma como a administragao publica passou a
se relacionar com o setor privado, tornando-se uma administracao paritaria.

A administragao publica paritaria atua com o uso de maior flexibilidade
ao desempenhar suas relagdes negociais com particulares, isto é, a paridade
nas relagdes entre o setor privado e a administracao publica consiste na maior
aproximacio entre as mesmas em suas relagdes. E indiscutivel que, para o
arduo cumprimento da governabilidade, tanto almejada na Reforma Geren-
cial, o Estado moderno tivesse que criar mecanismos de negociacado, tendo
em vista que, sem 0s mesmos, seria impossivel o atendimento do interesse
publico.

Como dito, o Estado atual ja nao consegue assimilar a prestagao de todas
as necessidades que a populagao apresenta, e, diante disso, para atendé-las e
custea-las, precisa se valer de mecanismos capazes de cumprir tais fungoes,
mesmo que nao seja de forma direta, quer dizer, precisa contratar, negociar
para alcancar uma eficiente prestacao de servigos publicos. Neste novo mo-
delo de geréncia, busca-se modernizar o modo com o qual a administragao
relaciona-se com o setor privado, tendo esta percebido que para cumprir suas
fung¢des, de forma minimamente satisfatoria, precisa negociar e, como se sabe,
para isso € imperioso que as partes interessadas no acordo fagam concessoes
reciprocas para que tenham seus interesses atendidos. Tal fendomeno esti-
mulou um processo de horizontalizacdo das relagdes contratuais entre a
administragdo publica e particulares. De fato, com a paridade, ficou reduzido
o abismo de vantagens que a administragdo possuia, por atuar em nome do
interesse publico, em face do contratante privado.

¢ Id.Lein®11.079, de 30 de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitagao e contratagao
de parceria publico-privada no ambito da administragdo publica. Didrio Oficial da Unido, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 31 dez. 2004.
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Todavia, destaque-se que essa horizontalizacdo nunca seria capaz de
igualar completamente a administragdo publica ao particular. A relagdo entre
estes apenas serd amenizada para atrair o investidor privado. Nao se pode
perder de vista que, para os contratantes publicos e particulares, vigoram
regimes juridicos distintos, nos quais o publico sempre se sobressai ao parti-
cular, s6 que, agora, de forma mais amena.

Certamente que estes fenomenos devem ser interpretados sob a égide
do regime de direito ptiblico-normativo, a que encontra-se vinculada a
Administragao Publica, de um dado pais. No entanto, o que vem rece-
bendo constantes influxos dessa nova realidade é justamente a disci-
plina normativa a que sao submetidas as rela¢gdes negociais em que a
administracao é parte, implicando, além de intensos cambios na legis-
lagao preexistente, a criagao de aparatos legislativos mais adequados ao
desenvolvimento dessas relagoes preferencialmente paritarias.”

Um exemplo do resultado destanova forma de contratagdo € o surgimento
dos contratos de concessao administrativa, nos quais se vé, claramente, um
Estado negocial, paritario e interessado em oferecer vantagens mutuas em
troca de prestagao e financiamento de obras e servigos.

3. As parcerias publico-privadas
3.1 Noc¢des iniciais e cendrio politico

Ainda no viés da Reforma Gerencial,® o ano de 2004 foi marcado pela
elaboracao da Lei n° 11.079,° que por sua vez inseriu no direito brasileiro um

contrato de concessao publica especial, chamado de parceria ptblico-privada.
Sua inser¢ao no quadro legislativo nacional buscava tirar das maos do Estado

7 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. A arbitragem e as parcerias publico-privadas.
Revista de Arbitragem e Mediagdo, ano 4, n. 12, p. 29-58, jan./mar. 2007.

8 Note-se que o art. 4° da Lei n° 11.079/2004 faz questao de legitimar a parceria publico-privada
instituindo como diretriz para sua celebragdo a busca pela “eficiéncia no cumprimento das
missdes de Estado”, trago claro dos objetivos da Reforma Gerencial.

® BRASIL. Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitagdo e
contratacio de parceria publico-privada no ambito da administracao publica. Didrio Oficial da
Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 31 dez. 2004.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 265, p. 69-86, jan./abr. 2014



LUCIANA GASPAR MELQUIADES DUARTE, RAQUEL LEMOS ALVES SILVA | As parcerias publico-privadas... 77

a prestagao exclusiva de servigos muito onerosos e, para tanto, criou os
contratos de parceria publico-privada.

No entanto, a aludida lei ndo criou um novo modelo contratual, na ver-
dade, apenas desenvolveu modelo especial de concessao publica, que diver-
samente do criado pela Lei n° 8.987,'° reguladora do modelo comum de
concessOes, ofereceu mais atrativos e vantagens aos investidores privados.

A grande inovagdo da lei em comento foi oferecer ao parceiro privado
um retorno minimo do seu investimento, que € a “contraprestacao” paga
pela propria administracao publica. Esse aporte do dinheiro publico existe
nos dois tipos de parceria que prevé a lei, e em um deles ainda se somam as
tarifas pagas pelo usuario, gerando para o parceiro privado ndo uma, mas
duas fontes de capital.

Com o atrativo da contraprestacao feita pelo setor publico, pretendeu-
se criar mais uma alternativa no escopo de atrair investimentos dos grandes
capitais privados para o custeio e realizagdo de demoradas e onerosas obras
de infraestrutura, com valores superiores a R$ 20 milhdes, para as quais o
Estado nao tinha mais como se responsabilizar.

Para viabilizar o alcance desse objetivo, a lei em estudo criou duas novas
modalidades de concessdo: a concessao patrocinada e a concessdao admi-
nistrativa, ambas devendo observar os principios juridicos indispenséaveis a
prestagao do servigo publico, como a eficiéncia, a transparéncia, o respeito aos
destinatarios do servigo, a responsabilidade fiscal, entre outros.

3.2 Inovacgoes e criticas pertinentes

A Lei n® 11.079" instituiu normas gerais para licitacdo e contratagao das
parcerias publico-privadas, alcangando a administragao direta, autarquias,
fundagdes publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista, fundos
especiais e ainda todas as entidades controladas direta ou indiretamente pela
Uniao, estados, Distrito Federal e municipios.

Contudo, devemos ressaltar que nem todos os artigos da lei sdao de
carater nacional. As normas elencadas dos arts. 14 ao 22 direcionam-se apenas
a Unido, de forma que, sobre os temas tratados nesses artigos, € possivel que
outros entes da federagdo possam editar leis proprias, de carater especial.

10" Ibid.
T Ibid.
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Nesse ponto reside a primeira critica ao modelo de concessao gerado pelas
parcerias publico-privadas: ele gera dividas um tanto quanto imprevisiveis,
por terem prazos muito estendidos, de até 35 anos, o que poderia resultar em
sérios desequilibrios fiscais.

Ao tentar evitar esse tipo de problema, o art. 22 cria um limite global
que impede a realiza¢do de novas parcerias caso a soma das despesas de
carater continuado derivadas das parcerias ja contratadas no ano anterior
tiverem excedido 1% da receita corrente liquida do exercicio e, também,
quando as despesas anuais dos contratos ja vigentes excederem, nos 10 anos
subsequentes, a 1% da receita corrente liquida projetada para os respectivos
exercicios.

Outro ponto relevante diz respeito aos principios administrativos apli-
caveis a Lei n® 11.079/2004. Tais principios foram previstos no art. 4° da lei
sob a nomenclatura de diretrizes contratuais e, nao obstante a presenca dos
principios ordinariamente aplicados nos contratos administrativos, o artigo
traz a diretriz da reparti¢do objetiva dos riscos entre as partes.

Essa diretriz, que também vem elencada como uma cldusula contratual
essencial, merece especial destaque por ser outra novidade com relacao ao
modelo de concessdao comum. Aqui, novamente, cria-se um estimulo ao par-
ceiro privado.

Além da prestacdo pecuniaria paga diretamente pelo poder ptblico,
ainda se poderia contar com sua participacao financeira nas responsabilidades
geradas pela obra ou servi¢o, mesmo que os danos dela decorrentes tenham
sido gerados por apenas um dos parceiros, por caso fortuito, forca maior, fato
do principe e dlea contratual econémica extraordinaria.

Este é um dos aspectos mais criticados acerca das parcerias ptblico-pri-
vadas, uma vez que, ao proporcionar um cendrio extremamente atraente para
os investidores privados, o legislador acaba gerando para o Estado um elevado
risco financeiro, por envolver a presta¢ao pecunidria do poder ptiblico."” Caso
o investimento dé errado, por ser mal planejado, ou mesmo por qualquer
infortiinio imprevisivel, é também do poder publico, ja carente de recursos, a
responsabilidade por cobrir parte do prejuizo ocorrido.

Como dito, na Lei n® 11.079/2004, ha previsao de duas modalidades de
parceria: concessao patrocinada e concessao administrativa. Na modalidade
de concessdao patrocinada, enquadram-se os servigos ou obras que sao

2. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. atual. Sao Paulo: Malheiros,
2008. p. 406.
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diretamente utilizados pela coletividade. Nesse tipo de concessao, o parceiro
privado recebe a remuneracao de seu servigo ou obra por duas fontes distintas,
a primeira paga diretamente pelo usuario na forma de tarifa, e a segunda que
é provida pelo poder concedente — ente publico.

Essa modalidade muito se parecia com o modelo de concessao comum,
regulado pela Lei n° 8.987/1995; contudo, conforme explicitado, na parceria
publico-privada o concessiondrio recebe dois tipos de remuneragdes, en-
quanto na concessao comum a remuneragao ¢ apenas uma, recebida por
meio das tarifas pagas pelo usuario. Nao ha complementacao financeira da
administracao publica ao parceiro-privado.

Nesse ponto, pode-se apontar uma contradicao entre a lei em estudo e seu
objetivo: se ela pretendia ajudar o Estado financeiramente, desonerando-o dos
gastos com a prestacao de servigos com os quais ele nao podia mais arcar, criar
uma participacao do ente publico, que pode chegar a 70% do custo do servico,
ou até mais, caso haja autorizagao legislativa especifica, € incongruente e nao
parece ser forma de socorrer as finangas publicas.

Aparentemente, a tentativa do legislador de criar chamarizes para o capital
particular acabou tornando impossivel que a parceria alcancasse plenamente
seus objetivos: fornecer a populagao obras e servigos indispensaveis, sem em-
pregar nelas o capital publico, ou, ao menos, tanto capital. Esta constatagao
coloca em xeque toda a veracidade de toda a fundamentagao apresentada
pelo poder publico para legitimar a insercao do instituto das parcerias
publico-privadas na ordem juridica brasileira e suscita questionamentos
éticos e juridicos acerca da constitucionalidade dos beneficios gerados para as
grandes empresas a serem contratadas pelo Estado neste sistema.

O outro modelo de parceria, o de concessao administrativa, presta-se ao
fornecimento de servigos, ainda que estes envolvam a execucao de obras e
fornecimento ou instalagao de bens e equipamentos, que sao utilizados direta
ou indiretamente pela administracdo publica, e os quais ela nao possui o
subsidio necessario para realizar.

Nesse modelo de concessdao o pagamento é realizado exclusivamente
pelo poder ptblico. Ele é o tinico responsavel por arcar com as expensas do
concessionario, tendo em vista que ele proprio sera beneficiado com o uso dos
servigos prestados pelo parceiro privado.

Na implementagao desse modelo de parceria, diferentemente do que
ocorre no modelo patrocinado, existe uma justificativa que vai além do esgo-
tamento dos recursos publicos; nessa concessao, existe também a preocupagao
com a eficiéncia com que as obras e servigos publicos sao realizados.
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O modelo administrativo de concessao ¢ ainda mais criticado do que o
modelo patrocinado, uma vez que, se observado de perto, se percebe que ele
se aproxima demais de uma simples remunerac¢do contratual. Nao se pode
esperar que apenas o uso do nome parceria publico-privada possa fazer
que um contrato de prestagdo de servigos assuma as caracteristicas daquele
instituto juridico. Parece que se trata de um mero contrato de prestagao de
servigos, mas que oferece muito mais vantagens ao parceiro-privado do que
seria possivel no regime comum de contratacao publica.

Neste modelo especial de concessao, foram criados outros atrativos para
investimento do capital privado. Tais atrativos vao desde o compartilhamento
de riscos, ja analisado anteriormente, até a concessao de prazos enormes para
a duracao do contrato. Destacam-se os varios tipos de vantagens econdmicas,
que servem de garantias para que as obriga¢des pecunidrias assumidas pela
administracao sejam adimplidas. Dentro dessas garantias previstas no art. 8°
da lei, estdao a vinculagao de receitas, institui¢ao de fundos especiais, prestagao
de garantia através de fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa
finalidade, contratacao de seguro através de empresa que nao seja controlada
pelo poder ptiblico, entre outros.

Trago também importante do contrato de parceria publico-privada é que,
antes da sua celebracao, a lei exige a constituicao de sociedade de propodsito
especifico que devera ser responsavel por implantar e gerir o objeto da
parceria publico-privada.

Necessario lembrar que a concessao especial, como as demais concessdes,
deve ser precedida por licitagao, especificamente na modalidade concorréncia,
e que depende, ainda, de autorizacao especifica da autoridade competente,
fundada em estudo técnico que demonstre a conveniéncia e a oportunidade
da contratagao. Ademais, as despesas criadas ou aumentadas nao deverao
afetar as metas de resultados fiscais.

Marcante também a inovagao trazida pela Lei n® 11.079/2004 no inciso III
do seu art. 11, sendo esta a previsao da possibilidade do uso da arbitragem
para solucionar conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato de parceria,
desde que esta seja realizada no Brasil, em lingua portuguesa e de acordo com
o previsto pela Lei n® 9.307," conhecida como Lei da Arbitragem.

13 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Didrio Oficial da
Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 24 set. 1996.
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Ambas as Leis n° 9.307/1996 e n° 11.079/2004 foram editadas durante o
periodo de Reforma Gerencial, e por isso demonstram claramente o intuito da
administragao publica de esvaziar cada vez mais suas fungdes prestacionais.

Foi com a justificativa da falta de capacidade estatal de solucionar, ou ao
menos tentar amenizar o problema da ineficiéncia e, sobretudo, o problema
da escassez financeira, que a lei das parcerias publico-privadas tentou
criar a possibilidade de utilizacdo do juizo arbitral para as controvérsias
oriundas desses contratos. Esse intuito nao foi inédito no ordenamento. A
Lei n® 8.987/1995 ja havia previsto, no inciso XV, do art. 23 de seu texto, a
essencialidade da existéncia de clausula que previsse a existéncia de foro e
o modo amigavel de solucao das divergéncias contratuais nos contratos de
concessdo administrativa. E bem verdade que, nesse caso, trata-se de uma
previsao genérica, mas nem por isso a sua presenca deixou de explicitar a
clara tendéncia de utilizacdo de modos pacificos de solucao de controvérsias
também no setor publico.

Muito foi discutido a esse respeito, tendo, inclusive, o Tribunal de Contas
da Uniao (TCU) no TC n® 8.217/93-9, de relatoria do ministro Homero Santos,
apresentado posicdao em que declarou a impossibilidade de utilizacao da
arbitralidade nos contratos administrativos, por entender que tal previsao
poderia ser contraria aos principios de direito publico, mas, principalmente,
por nao haver previsao legislativa para tanto.'

Nao obstante tal posicionamento, a tendéncia por inovacao e moderni-
zagao do direito ptiblico continuou com a previsao da possibilidade de uso da
arbitragem nas Leis n°9.472,"> n°9.478,'© 11.079/2004, entre outras. Para que tal
possibilidade seja viavel e constitucional, ela precisa atender varios requisitos
e estar sempre adequada ao atendimento do interesse publico.

Como se sabe, a Justica, bem como varias outras dreas de prestacao
estatal, enfrenta uma crise de ineficiéncia. Atravancada com uma imensa
massa de processos, um nimero incompativel de servidores e uma obsoleta
infraestrutura, nao consegue prestar com celeridade, e até mesmo qualidade a

Decisao prolatada no TCU pelo ministro Homero Santos no TC n® 8.217/93-9.

5 BRASIL. Lei n°® 9.472, de 16 de julho de 1997. Dispde sobre a organizagao dos servicos de
telecomunicagdes, a criacdo e funcionamento de um oérgao regulador e outros aspectos
institucionais, nos termos da Emenda Constitucional n° 8, de 1995. Didrio Oficial da Unido,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 jul. 1997a.

Ibid. Lei n© 9.478, de 6 de agosto de 1997. Dispde sobre a politica energética nacional, as ativi-
dades relativas ao monopolio do petrdleo, institui o Conselho Nacional de Politica Energética
e a Agéncia Nacional do Petréleo e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 7 ago. 1997b.
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funcgao jurisdicional, o que é um ponto negativo para que haja interesse do ente
privado em celebrar o contrato de parceria. Isso leva a ilagao de que a previsao
do uso da arbitragem nada mais é que outro atrativo para investimento de
verba privada nas parcerias publico-privadas.

3.3 Entendimento e emprego atual do instituto

Como se percebe, sao muitas as vantagens oferecidas para o parceiro
privado. A justificativa apresentada pelo poder publico para tanto consiste
na grande necessidade de criacdo de incentivos para que o capital privado
se interesse em investir nos servicos publicos. Trata-se de uma tentativa de
diminuir a posi¢do de vantagem da administragdo publica no momento de
celebrar contratos com o particular.

Nao obstante as criticas ao modelo, alguns autores consideram inegavel
que o Estado nao tem mais como arcar com a prestagao dos servigos e obras
que a parceria publico-privada se dispde a realizar, sob o argumento de que
o esgotamento da capacidade de endividamento do Estado, combinado ao
exaurimento progressivo dos servigos publicos economicamente autossus-
tentaveis, ndo permite que o mesmo possa investir em obras de infraestrutura,
e nem mesmo na prestacao de servigos."” Isso justificaria a existéncia de tantos
atrativos para o setor privado: para compensar sua inferioridade econdmica,
ele relativiza sua superioridade contratual.

Contudo, nao se pode olvidar que também podem existir vantagens
para o poder publico na celebragao de tais parcerias. A mais relevante é o
atendimento ao interesse publico, que é de sua responsabilidade, e que pode
se dar pela prestagao de servigos que sao imprescindiveis a populagao, com
maior eficiéncia. De mais a mais, a dificuldade da administragao para realizar
as obras de infraestrutura que ficariam a cargo da parceria ptblico-privada
vem fazendo com que este instituto seja cada vez mais usado no Brasil.

A parceria publico-privada ja é uma realidade consolidada nos paises dos
quais o Brasil importou a Reforma Gerencial e o modelo de estado social,
como a Inglaterra e a Austrdlia, e até mesmo em paises em desenvolvimento,
como os da Europa Central, Chile e México. Também aqui, mesmo com tantos

17 BINENBOJM, Gustavo. As parcerias publico-privadas (PPPs) e a Constituigao. Revista Eletro-
nica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, p. 5,
maio/jun./jul. 2005. Disponivel em: <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 16 jul. 2013.
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pontos passiveis de melhora, o contrato da parceria publico-privada tem sido
usado no pais em larga escala.

Um exemplo de destaque no Brasil desse tipo de contrato foi arealizagao da
construgao da Linha 4-Amarela do Metrd de Sao Paulo, um empreendimento
resultante de uma parceria publico-privada que ilustra muito bem o tipo de
obra de infraestrutura que esse tipo de contrato se presta a realizar, tendo
em vista que, quando terminada, a aludida parceria representara um enorme
beneficio para os cidadados da cidade de Sao Paulo.

Ja em analise de casos mais atuais de emprego deste instituto, pode-se
citar a parceria firmada entre o Governo do Estado da Bahia e o consodrcio
OAS/Odebrecht para a construcdo, operagao e manutengao da Arena Fonte
Nova, bem como a parceria do Governo de Minas Gerais com a Minas Arena
para a reforma e a modernizagao do Mineirao.

A recente vinda de grandes eventos mundiais da area esportiva para o
Brasil intensificou o uso do instituto da parceria pablico-privada por ser um
instrumento que pode ser interessante no manejo de obras e servigos gigan-
tescos e muito custosos, e, com isso, as falhas e benesses no instituto certa-
mente ficardo mais aparentes.

4. Conclusao

Apos todo o estudo apresentado, entende-se que foi possivel, com base
em todos os pontos abordados e na pesquisa realizada, alcangar o objetivo de
demonstrar os riscos e os possiveis beneficios gerados pelo uso das parcerias
publico-privadas. De fato, parecem ter se destacado suas possiveis vantagens
e a grande necessidade de sua implementacao para o alcance do interesse
publico.

O emprego da parceria publico-privada pode incrementar o desenvol-
vimento do Estado, especialmente no ponto de vista de infraestrutura, pois
o maior niumero de parcerias geraria um maior numero de obras e servigos a
serem realizados em prol da sociedade.

No entanto, é preciso observar que ainda existe muito espago para debate
e pesquisa sobre o tema abordado. A parceria publico-privada ainda é um
instituto novo no ordenamento brasileiro e que lida com investimentos muito
elevados. Por isso, é necessario ser acompanhado de perto para evitar seu uso
de forma improba pelos nossos administradores.
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