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1. A origem desta idéia

Alguém ja denominou de invengdo da roda as recentes parcerias pablico-privadas,
desde logo designadas pela sonora sigla PPP, que passam por ser obra do atual governo federal
— e a sigla ao menos o é.

Mas nihil novi sub soli, diziam os romanos, a significar que nada existe de novo sob o
sol, nem na natureza nem na obra humana. As idéias ditas brilhantes, segundo essa assertiva
correta quase sempre, em geral ndo sdo originais, ¢ alguém jé as concebeu no passado, idénticas
ou muito assemelhadas, e quando novamente alguém as apresenta como usas ou esti plagiando
alguém ou sem saber apenas repete, quiga sob roupagem diversa, algo que ja fora anunciado.

Neste caso das PPP a sua idéia central de institucionalizar colaboragfo entre o poder
publico ¢ da mais remota antigiiidade, ao tempo provavel em que o primeiro administrador
publico se deve ter dado conta da impossibilidade de o poder publico, isolado e sempre a
depender de tributos, realizar uma boa e eficaz administragdo — e dai inevitavelmente lhe tera
espoucado a idéia, de resto 6bvia, de que precisaria contar com a colaboragdo da iniciativa
privada para fazé-lo. A partir desse prosaico e hipotético ensejo, nada se fez senio progressi-
vamente aperfeigoar as instituigdes relativas aquela indispensavel co-gestéo, colaboragdo, par-
ticipagdo, parceria, cooperagdo entre a administragdo publica e os particulares, ansiosos de
auxilid-la em seu duro mister.

Em nosso pais os convénios de cooperagio entre o poder pablico e a iniciativa priva-
da, sobretudo a empresarial, sdo antigos e tradicionais, e a cada dia mais exercitados na medida
em que os governos se revelam mais e mais impotentes para exercer sua fungiio precipua de
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governar como deles minimamente se espera. A cada dia que se sucede, ante a magnitude
insuportavel dos problemas piiblicos, com efeito, a participagio privada e particular nos atos
de governo sio mais relevantes € imprescindiveis aos proprios governos, € integram as politi-
¢as governamentais com intensidade geometricamente crescente., a tal ponto que certos servi-
cos as comunidades, se de repente cessasse a colaborago piiblico-privada, simplesmente néo
teriam como ser mantidos.

Um s6 exemplo de atividade esclarece o afi rmado: manutengdo de estradas federais.
O governo federal de ha décadas ndo sabe o que € isso. De tanto ndo a exercer, esqueceu o que
significa, e as estradas federais converteram-se em trilhas de montanhismo selvagem, em cujo
percurso cabras montesas Correm grave risco de acidentes. Ilustram as crateras lunares, marci-
anas e venusianas, com buracos de terceira geragdo, n’alguns dos quais se pode praticar
espeleologia. As pontes caem sem aviso, e grotdes e precipicios se abrem em bocas com
centenas de metros. Nao se pode afirmar que o servi¢o de manutengdo nesse caso é mau,
porque algo para ser mau antes precisa existir, e, 0 que ndo existe, mau nao sera.

De duas uma, ainda nesse caso: ou 0 governo “terceiriza” suas estradas, adotando
alguma forma de colaboragéo entre 0 poder publico e a iniciativa privada, ou as estradas con-
tinuam inexistindo como vias de transporte, ¢ nfio de aventura. Celebram-se entdo contratos
de concessdo de servigo piiblico (manutengdo) precedidos de obra publica (pavimentagéo,
reformas, reestruturagéo, edificagdes marginais necessarias), ou ainda diretamente contratos
de concessdo de obra ptiblica,ou ocasionalmente o poder ptblico outorga termos de permis-
sdo de servigo piiblico, porém seja qual for a forma de colaboragiio, eis ai exemplos, correntios
do dia-a-dia, de parcerias pitblico-privada, ou de parcerias entre 0 gOVerno e a empresa, ou de
participagdo do particular no governo paraa prestagio de servigos publicos, e paraa edificacdo
de obras piiblicas.

Se neste momento o rétulo da moda é parceria publico-privada amanha por certo
o titulo serd outro, conforme se instaure novo governo € resolva impor seus peculiares
modismos, mas o tnico certo ¢ que cada novo governo tentara vender a imagem de haver
criado instrumentos administrativos inéditos e revolucionarios, quando o maximo que pro-
vavelmente fara é dar novos batizamentos a velhissimos institutos, € novos patenteamentos
a antiqilissimas invengdes.

Cada novo governo que se sucede, a seu tempo, inventa a roda e descobre o fogo, e
0s quer registrar na histéria como seus. A moda de plantdo, neste momento, ano de 2.005,
chama-se PPP — parcerias ptiblico-privadas - até o proximo governo. As PPP constituem,
para utilizar linguagem biolégica, uma subespécie das espécies de concessdo, daquelas previs-
tas na lei das concessdes. SAo concessdes de servigo, ou de servigo precedido de obra, exata-
mente como constam do art. 2°, incs. 11 e 111, da lei das concessdes, porém sob modalidades
novas, sejam a concessao patrocinada ou a concessdo administrativa, a constituir subdivisdes
daquelas divisdes que j existiam. Nao revogaram as demais concessoes da Lei n® 8.987/95,
nem interferem com as licitagdes da L. 8.666: sdo, apenas, subespécies de concessdes tradici-
onais, que ja existiam na lei de concessdes.



AS PPP - PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS: BREVE ANALISE JURIDICA 197

Seu veiculo, apos longa, espalhafatosa e rebarbativa discussido no Congresso e na
sociedade — como se de fato fora necessaria — é a Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2.004,
que por dever de oficio, numa obra como esta sobre licitagdes, se passa a examinar passo a
passo, em breve varredura.

2. A divisdo da Lein®11.079, de 30.12.2004

A Lei n® 11.079/04, na sua redagdo originaria, contém 30 (trinta) artigos, dispostos
em sete Capitulos, respectivamente (1) Disposi¢des preliminares, (11) Dos contratos de parce-
ria piiblico-privada, (111) Das garantias, (I1V) Da sociedade de propdsito especifico, (V) Da
licitagdo, (V1) Disposigdes aplicdveis a Unido, e (V1) Disposigdes finais.

Examinemos itemizadamente cada Capitulo, em varredura eminentemente juridica
e por isso desprovida de todo o aprofundamento que cada tema podera ensejar sob outros
enfoques, destacando a cada momento em que se inicia um artigo.

Esse fenomeno alids se vem repetindo na legislagfio brasileira mais recente, de se
dividir a matéria da lei, de modo nitidamente rigido, em “parte juridica™ e parte financeira, ou
econdmica, ou administrativa, ou técnica de outra area dificilmente comunicavel com o direi-
to, ainda que todas a integrar um todo harménico para sua finalidade.

Cada topico a seguir repete a denominagio de cada Capitulo da lei das PPP, e dentro
de cada qual serd indicado o inicio do breve comentario juridico a cada artigo.

3. Disposi¢cdes preliminares. As normas gerais em licitagdes de PPP
O Capitulo contém quatro artigos.
Art. 1°

O art. 1° abre o texto da lei declarando instituir “normas gerais para licitagio e
contratagdo de parceria publico-privada no ambito dos Poderes da Unifio, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios™, e o grifo € nosso. O paragrafo Unico desse art. 1° estende a
aplicagdo da lei a todas as entidades e a todos os orgdos piblicos brasileiros, além de também
aos fundos especiais e a entidades controladas direta ou indiretamente pelo poder publico.

E que, sendo normas gerais o que a lei veicula, ndo poderia ser diferente a sua
aplicabilidade, devendo-se-a entender absolutamente ampla e abrangente, na forma do art. 25,
e seus §§, da Constituigdo Federal.

E poderia a Unidio ditar normas gerais sobre esse assunto aos entes piiblicos de toda
esfera? A resposta, pelo cuidadoso teor do art. 1°, é afirmativa, pois que se preocupou bem
logo a lei em rezar que introduzia normas gerais de licitagdo e contratagido de PPPs, e ndo
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“normas gerais de PPP”, o que seria desde logo contestével, a falta dessa autorizagio na Cons-
tituigdo. Como, porém, sdo licitagdes e contratagdes o explicitado objeto da lei, entdo poderi-
am ser do que quer que fosse para admitir normas gerais, ja que pelo inc. XXVII, do art. 22, da
Carta, compete a Unido ditar normas gerais sobre licitagdo e contratagdo.

Art. 2°

O art. 2° define a PPP como sendo “o contrato administrativo de concessdo, na mo-
dalidade patrocinada ou administrativa”, e grifamos, essas modalidades constituindo a novi-
dade da lei, a exigir definigdo, que vem logo a seguir. O § 1°, do art. 2°, define concessdo
patrocinada de servigos publicos, ou de obras publicas, quando essa concessdo envolver, além
da tarifa que é tradicionalmente paga pelos usuarios ao concessiondrio, também alguma
contraprestagdo pecunidgria do parceiro publico ao parceiro privado. A concessao adminis-
frativa esta definida na lei, art. 2°, § 2°, como o contrato de prestagdo de servigos de que a
Administrag@io seja a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva execugdo de obra ou forne-
cimento e instalagéio de bens. E, por fim, o § 3°, deste art. 2°, reza 0 6bvio de ndo constitui PPP
a concessdo comum, que ndo contenha a contraprestagdo referida na concesso patrocinada.
Comentemos este art, 2°, até este ponto.

Est4 instituida — porque ao que se sabe ndo existia formalmente criada como aqui —
uma forma de concessdo de obra ou de servico, dentre aquelas mesmas previstas na lei federal
de concessdo e de permissdo de servigo, a Lei n° 8.987/95, que, de fato novo, envolve uma
contraprestagiio pecunidria que o poder publico deve pagar ao parceiro privado; trata-se de um
pagamento em dinheiro e ndo em bem, porque esta consignada na lei a expressdo
“contraprestago pecunidaria”. Sera devido esse pagamento pelo motivo declinado ja desde no
edital até no contrato da concessdo, e que pode variar de alfa a 6mega, dependendo da natureza
¢ dos contornos de cada objeto em concessdo. Havendo essa contraprestagio, tem-se a figura
da concessdo patrocinada, ja que o poder publico nessa hipdtese patrocina o concessionario, e
essa ¢ uma das duas hip6teses de PPP.

A outra espécie de PPP ¢ a concessdo administrativa, que aparentemente ndo é
concessdo, mas apenas um contrato administrativo de servigos, e se da sempre que a Ad-
ministrag@o é direta ou indireta usudria desses servigos, haja ou ndo a construgao de obra,
ou ainda o fornecimento e a instalagio de bens, envolvidos no contrato. Quando portan-
to, o poder piblico é usuario do mesmo servigo que contratou a terceiro, entdo a esse
especifico contrato a Lei n® 11.079/04 denomina concessdo administrativa. A impressio
que fica da leitura do § 2° ¢ a pior possivel, pois se queda o leitor, num primeiro momento,
sem saber se a concessio administrativa é ou ndo é concessio, e pelo so texto ndo é, pois
que o § 2° a define apenas como sendo “o contrato de prestagdo de servigos”, jamais
dizendo que esses servigos sdo concedidos. Assim, como se pode conceber denominar
concessdo administrativa um simples contrato de prestagdo servigos, que ndo seja de con-
cessdo ? Lendo-se o art. 3° da lei, entretanto, desfaz-se o impasse, e fica evidenciado que
o contrato de prestagio de servigos referido no § 2°, do art. 2°, &, sim, contrato de conces-
sfio de servigos, como adiante restara claro.



AS PPP - PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS: BREVE ANALISE JURIDICA 199

O § 4°, deste art. 2°, proibe a celebragdo de contrato de PPP se o valor envolvido for
menor que vinte milhdes de reais (inc. [), ou cujo prazo seja inferior a cinco anos (inc. II), ou
por fim que tenha como objeto (inico o fornecimento de mio-de-obra, ou o fornecimento a
instalagdo de equipamentos, ou por fim a execugdo de obra publica (inc. II1). Sdo dispositivos,
ainda que de aparéncia casuistica, de meridiana clareza, sendo mesmo que o do inc. Il ja é
rebarbativo e desnecessdrio, pois que apenas repete a proibigdo de PPPs que de outra forma ja
consta, como proibida, no § 3°. No mais do §, fica evidente que os objetos dos contratos de
PPP hio de ser de alto valor e de longo prazo.

Art. 3°

O art. 3° prevé que as concessdes administrativas, a que se refere o art. 2° § 2°
regem-se pela Lei n® 11.079/04, com aplicagéo adicional de alguns dispositivos da lei de con-
cessoes de servigos, estritamente relacionados com as concessdes de servigo, 0 que somente
em si ja demonstra que os contratos de prestagédo de servigo referidos no § 2°, do art. 2§, sdo de
fato contratos de concessdo de servigo. Quando, adicionalmente, este dispositivo manda apli-
car o art. 31, da Lei n® 9.074/95, que dispde sobre prorrogagio de concessdes, entdo se reforca
aquela convicgdo.

O § 2°, do art. 3°, prevé, outra vez chovendo sobre o molhado, que as concessdes
comuns ndo se regem pela Lei n® 11.079, e sim pela lei sob a qual foram celebradas... mas era
necessdrio isso ? Podia acaso a nova lei mudar o fundamento de contratos anteriores?

O § 3° deste art. 3°, outra vergonha de prolixidade e ignorancia juridica, informa que
os contratos regidos pela L. 8.666 continuam por ela regidos, e também que os contratos que
ndo caracterizem concessdo comum, patrocinada ou administrativa. Pergunta-se: como pode-
ria existir algum contrato de concessdo patrocinada ou administrativa, se essa modalidades de
concessdo apenas surgiram no direito com esta Lei n® 11.079/04?

A teor somente destes §§ 2° e 3°, do art. 3°, ja € possivel asseverar que se o legislador
brasileiro aprendesse direito isso lhe seria de imensa utilidade. Quem 1€ disparates assim tdo
desarrazoados, se néo for macaco velho em direito, pode passar a imaginar que algo diferente
poderia se dar, e dispositivos como estes haverdo de fazer por certo, como tantos outros no
direito brasileiro mais recente, que alguém, menos avisado, desaprenda o que sabe de direito.

Art. 4°

O art. 4° encerra o Capitulo, e resume o mesmo rol de arengas, escritas por desocu-
pados para desocupados, que invariavelmente se 1éem nas leis administrativistas, quais discur-
sos de formatura de colegiais e tdo proveitosos quanto aquilo, relativas a principios de admi-
nistragdio como a eficiéncia, a transparéncia, a sustentabilidade financeira, as vantagens
socioecondmicas, aos direitos relativos a cidadania, dentre outros. Nada formalmente a opor,
como nada se opde a adi¢co de uma pedra na sopa, com a qual ou sem a qual a sopa sera
rigorosamente a mesma, senfio o gasto de tempo, papel e tinta de alguém.
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Trata-se de parolagem flacida para dormitar bovinos, mais um rol de principios,
daqueles que se pulam tdo-logo se I€ o primeiro, e que se repetem na legislagdo mas que nem
sequer tém como ser observados porque ndo tém nenhuma minima objetividade, e com isso
niio podem ser objetivamente exigidos, € 0s quais se de subito desaparecerem ninguém jamais
se recordaré que um dia existiram, nem o autor. Artigo tdo relevante quanto 0s suspensorios ou
os espartilhos na moderna arte da indumentéria, ou algum suplemento protéico para tigres.

4. Dos contratos de parceria publico-privada
Este Capitulo 11, assim intitulado, contém os arts. 52 a 7° da lei das PPP.
Art. 5°

O art. 5° estabelece outra vinculagdio dos contratos de PPP a Lei n° 8.987/95, a lei das
concessdes de servigo, dizendo que as PPP se aplica no que couber o art. 23 daquela lei—o que
¢ sempre evasivo, pouco técnico, nada objetivo e impossivel de precisar, € 0 que torna essa
previsdo de nenhuma objetiva exigibilidade, na medida em que ninguém pode asseverar com
precisdo o que cabe e o que descabe, do art. 23 da lei de concessoes, a cada caso concreto de
PPP -, e, independentemente daquilo, devem prever o seguinte: inc. [ — prazo do contrato,
maior que cinco e, incluindo eventuais prorrogagdes, maximo de 35 anos; inc. 11— penalidades
aplicaveis as partes, observada a regra da proporcionalidade ou da dosimetria da pena; inc. 1]
— repartigiio de riscos entre as partes, inclusive nas hipdteses daal. d, do inc. 11, do art. 65, da L.
8.666: inc. IV — formas de remuneragdo (de todos quanto devam ser remunerados no contrato)
e de atualizagdio dos valores contratuais; inc. J'—a forma de se manterem atualizados os servi-
cos prestados; inc. V1 — a defini¢do da inadimpléncia pecunidria do parceiro publico, assim
como modos e prazo para sua regularizagdo, e quando tiver sido prestada, a forma de acionamento
da garantia; inc. VII - os critérios objetivos de avaliagdo de desempenho do parceiro privado;
inc. VIII —a prestagéo pelo parceiro privado de garantias de execugao do contrato, observados
os limites percentuais previstos na L. 8.666, e, quanto as concessoes patrocinadas, também o
disposto no inc. XV, do art. 18, da lei das concessoes, ou seja a indicagdo dos dados relativos
a obra e as garantias dessa parte, limitadas ao valor da obra; inc. IX — regras sobre o
compartilhamento ente parceiro publico de ganhos economicos efetivos pelo privado, decor-
rentes da reducdo do risco de crédito dos financiamentos que o ultimo utilize: inc. X — previsao
de vistoria dos bens reversiveis, incluindo retengdes compensatérias, pelo parceiro publico
contra o privado, por irregularidades que este venha a praticar no desempenho do contrato.

Até este ponto do art. 5° temos que o elenco dos necessarios contetidos dos contratos
de PPP foram também de certo modo improvisados, costurados um pouco sem-jeito de leis
correlatas, e misturam matéria indispensavel, como a dos incs. [ a [V, com dispositivos que néo
se compreende bem a que vieram, como o inc. V1 - porque ¢ muito facil saber quando o poder
piblico é inadimplente, como € facil saber que para alguém deixar de ser inadimplente basta
pagar o que deve; e ha, ainda, matéria casuistica e acidentaria, como o inc. IX, que detalha a
mintcia da particularidade do inimaginavel, de tdo remoto. Complica-se a situagdo quando, a
par de tudo isso, reza a lei que se aplica no que couber outro elenco de exigéncias, a do art. 23,
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da lei das concessdes, sendo que esse ultimo elenco ou repete, ou conflita, ou de outro modo
acaba sendo incompativel com o rol dos incs. I a X, deste artigo. O que cabe, assim sendo, e 0
que descabe?

A resposta é impossivel, e na pratica se apelara ao maximo bom-senso dos autores dos
editais de PPP para compatibilizar ambas as listas de exigéncias, para o que, inquestionavelmente,
deverd priorizar a constante deste art. 5% e ndo a do art. 23, da lei das concessdes.

Segue o art. 5° fixando no § 1° que a atualizagdo automatica de valores sera aplicada
independentemente de homologagio pela Administragdo, salvo se essa rejeitar as faturas de
atualizagdo apresentadas pelo parceiro privado, hipotese em que a Administragdo devera pu-
blicar na imprensa oficial as suas razdes de rejei¢do. Nio fora a excegdo, ndo se compreenderia
arazdo daregra, ja que ndo tem muito sentido precisar se homologar algo que automaticamen-
te deve ser pago. Em caso de rejeicdo e publicagdo da razdes, € de imaginar que recomece a
tentativa, pelo parceiro privado, de receber os valores a que julga ter direito, quer por contra-
arrazoar as razdes de rejeicdo, quer por apresentar novo pedido, ou com outros célculos, ou
com outro fundamento de pedir.

O § 2°, deste art. 5°, apenas confere a Administragfio a faculdade de prever, para os
contratos de PPP, condigdes de autorizagdo para a transferéncia do controle da sociedade de
proposito especifico (inc. 1); a possibilidade de emisséo de empenho em nome dos financiadores
do projeto (inc. 11), e a legitimidade dos financiadores para receber indenizagdes por extingdo
antecipada do contrato (inc. [{l). Casuismo em cima de casuismo, teria sido mais facil ao
legislador, em vez de lucubrar tio sofridamente sobre hipoteses que por vezes podem se reve-
lar de rarissima ocorréncia, se previsse nos incisos do caput alguma genérica faculdade que
abrangesse hipoteses como essas e ainda potencialmente muitas outras mais, visando evitar
tanta polui¢do do texto legal como aqui ocorre. A mania de encompridar artigos, paragrafos,
incisos e alineas, persiste lamentavelmente como vicio do legislador brasileiro, que vem con-
fundindo quantidade com qualidade nos altimos anos, quando na verdade esses conceitos,
aplicados a leis, em geral se opdem.

Art. 6°

O art. 6° indica quais as formas de contraprestagdo pecuniaria em favor da Adminis-
tragdo, ou seja do parceiro publico, nas PPP, e podem ser por ordem bancéria, por cesséo de
créditos tributarios, por outorga do outros direitos e ainda por outros meios permitidos em
direito. Se pode ser por outros meios, ndo precisava o legislador pingar formas especificas,
como fez do inc. I ao I'V. Naturalmente serd o edital da licitagdo da PPP que o ird de antemdo
determinar, podendo adotar formas hibridas, combinadas ou mistas segundo entendemos, por-
que isso é sempre um modo admitido em direito para se saldarem obrigagdes pecunidrias.

O paragrafo tinico deste art. 6° ainda prevé que podera ser variavel a remuneragdo do
parceiro privado, vinculadamente ao seu desempenho, conforme definido no contrato. Alguém
imaginaria que isso estava proibido, se essa € a regra em imenso niimero de contratos de todo



202 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2005

género, inclusive administrativos, ou seja a de o contratado ganhar por produg@o? A impressdo
¢éa de que ao legislador falta o que fazer, e com isso talvez imagine que ao leitor e a0 aplicador
também falte.

Art. 7°

O art. 7°, com seu paragrafo, em resumo e em outras palavras fixa que a Adminis-
tragdio apenas pagard o parceiro privado se o servigo a ser pago estiver disponivel ao usudrio,
ou a quem dele se possa aproveitar, podendo essa disponibilidade ser parcial e ndao total, hipo-
{ese em que a contraprestagdo (pagamento) serd igualmente parcial. Dispositivo inteligente e
necessério na sua austeridade, ou de outro modo a lei poderia permitir 8 Administragdo prodi-
galizar o dinheiro publico, pagando o que ainda ndo € fruivel e com isso contrariando qualquer
interesse publico imaginavel em contratos de PPP.

5. Das garantias
Art. 8°

Capitulo resumido ao art. 8°, fixa as formas pelas quais as obrigagoes pecunidrias
assumidas pela Administragdo nos contratos de PPP poderdo ser garantidas.

A garantia ¢ uma exigéncia, a ser obrigatoriamente estabelecida como encargo do
parceiro privado nos contratos de PPP, por forga do disposto no art. 5% inc. VIIL Diferente-
mente das licitagdes regidas pela L. 8.666, nos quais a garantia do art. 56, § 1°, ¢ facultativa e
ndo obrigatdria, nas PPP ¢ sempre obrigatoria.

Sabendo-se isso, as formas possiveis de garantia sdo as seguintes: inc. / — vinculagio de
receitas, com o cuidado de ndo se descumprir a limitag#o a isso relativa, constante do art. 167, inc.
1V, da Constituigdo; inc. /I - instituigéo de fundos especiais; inc. II/— seguro-garantia com empresas
ndo controladas pelo poder piiblico; inc. /V'— prestada por organismos internacionais ou instituigdes
financeiras ndo controladas pelo poder publico; inc. V- fundo garantidor ou prestada por empresa
estatal criada para esse fim especifico, e inc. VI — outros meios admitidos em direito.

O leque outra vez é aberto, porque o ultimo inciso escancara as portas para qualquer
garantia juridicamente possivel e ndo prevista nos incisos anteriores. Observa-se de resto a
grande preocupagdo da lei em excluir garantidores controlados pelo governo, quer o nacional,
quer internacionais, salvo se, nacionalmente, através de uma estatal cujo objeto seja especifi-
camente o de prestar tais garantias, hipdtese que a lei aceita. E que, sendo a lei um ato emana-
do do governo, sabe o seu autor como si0 0s governos, e sabe com isso que, por via das
davidas, é melhor ndo ser credor de governos... porém, seja assim ou ndo, o fato concreto ¢
que uma parceria pblico-privada que na parte privada tenha entes pablicos, ou semipublicos
como as empresas estatais, ndo poderia ter essa rotulag@o, nem teria natureza de parceria ente
o poder puiblico e a iniciativa privada porque seria mera alianga entre entes publicos - sem
prejuizo da jocosa consideragdo acima.
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Seja como for, a preocupacdo legal de obrigar a previsdo de garantia nos contratos de
PPP é relevante e meritoria, pois se apercebeu desde logo o legislador que em contratos da
magnitude, em todos os sentidos, daqueles de PPP, ndo teria sentido ficar desguarnecido, tanto
o parceiro publico quanto os usudrios e beneficiarios da parceria, de uma eficaz proteg¢do con-
tra inadimpléncias de todo género pelo parceiro privado, e desse modo ndo cumpria 2 lei se-
ndo, como fez, desse ultimo exigir garantia de execugéo.

Também quanto a garantia, dentro dos limites percentuais admitidos (v. art. 5°, inc.
VIII), sempre se recomenda observar o principio da dosimetria ou da proporcionalidade, que
mais ndo faz que prestigiar a também inafastavel regra da razoabilidade, como a da finalidade,
ambas que precisam sempre informar os atos da Administracio.

6. Da sociedade de propodsito especifico

Art. 9°

Capitulo que também se resume ao art. 9°, aqui cuida a lei de obrigar o parceiro
privado a constituir uma sociedade de propésito especifico - que ja tem consagrada a sigla
SPE — como condigdo para ser contratado nas PPP. Essa sociedade € que serd a incumbida de
implantar e de gerir o objeto da parceria, e ndo a pessoa da qual se originou. Este artigo é
sintético como deveria ser de regra nas leis, e, até por isso mesmo, de boa qualidade técnica.

A transferéncia do controle da SPE, reza o § 1°, deste art. 9°, depende de autorizagdo da
Administragfio, e assim deve prever o edital e o contrato respectivo. O novo controlador, por
outro lado, devera atender as exigéncias do art. 27, paragrafo unico, da lei das concessdes, e sdo
elas /) as relativas a capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal que
o transferente apresentou, e 2) o compromisso de que cumprira todas as clausulas do contrato em
vigor. Sdo condigdes praticamente dbvias se, como manda o art. 9° da lei das PPP, a transferéncia
do controle precisa ser expressamente autorizada pela Administragio, porque néo se imagina que
essa aceitasse que o novo pretendente a controlador ndo detivesse a mesma qualificagfo do anti-
go que transfere, ou que se recusasse a cumprir rigorosamente o contrato ja firmado.

O § 2° do art. 9°, informa que a SPE pode ser sociedade aberta, com valores mobi-
liarios negocidveis em bolsa, e o § 4° veda que a Administragdo publica detenha a maioria do
capital votante — e com isso o controle — das SPE. Se a SPE pode ser sociedade aberta, isso
significa que também pode nio ser, ou de outro modo o verbo n#o seria poder, mas outro que
expressasse uma ordem, um comando obrigatdrio.

E quanto a vedagio constante do § 4° essa € mais uma evidéncia de que no pdlo
privado das PPP o poder publico € realmente indesejado, pelas razdes ja declinadas de coerén-
cia do que signifique uma verdadeira colaboragfo entre poder puiblico e iniciativa privada. A
excecdo a essa vedagdo ¢ dada pelo § 5°, que admite apenas uma eventual aquisi¢do do contro-
le da SPE por institui¢do financeira controlada pelo poder publico na estrita hipdtese de
inadimpléncia, pela SPE, de contratos de financiamento — o que se revela igualmente razoavel,
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na medida em que passa a ser uma obrigagdio de uma tal institui¢do financeira oficial correr
atrds do prejuizo como se diz fora do meio académico, ou seja procurar ressarcir-se de débitos
néo honrados pelos devedores do modo como for possivel, ¢ a assungéo do controle do deve-
dor é um desses tradicionais meios. O que € licito esperar, entretanto, ¢ que o ente financeiro
oficial, que precisou adquirir o controle da SPE que lhe devia, desde bem logo gestione para
transferir esse controle de novo para a iniciativa privada, ou de outro modo ver-se-4, outra vez,
burlada a propria parceria entre poder publico e iniciativa privada, j que o poder publico ndo
pode ser parceiro de si mesmo.

0 § 3°, aqui fora de ordem em face da sua matéria, e por fim neste art. 9°, estabelece
um duplo comando: a) que a SPE devera obedecer a padres de governanga corporativa, € isso
significa que esteja enquadrada em alguma forma ou espécie de sociedade disciplinada e fisca-
lizada por entidade fiscalizadora de exercicio profissional, como ordens ou conselhos, ou,
dizendo de outro modo, integrante de algum ramo suficientemente disciplinado como
corporagio, com regras especificas de atuagéo e sob controle igualmente disciplinado, € b) que
a SPE adote contabilidade e demonstragdes financeiras padronizadas, conforme regulamento,
e tal previsdo tem a eficdcia contida até que seja editado o regulamento a que se refere, ou, se
j4 existente, sempre na sua estrita conformidade deve ser realizada a contabilidade das SPE.

Regulamentos de contabilidade privada sdio matéria para conselhos de contabilidade,
seja o federal, sejam os estaduais, que so os entes autarquicos controladores da profissdo de
contabilista, e de empresas desse ramo. O que ressalta € que, sendo empresas as SPE, sua conta-
bilidade é privada e nunca pablica, como ¢ piblica a dos entes que integram a administragao
piblica direta e autarquica. A lei das PPP, quanto a isso, passou longe de pretender inovar.

8. Da licitagdo

O Capitulo V compreende os arts. 10 a 13, e constitui o principal motivo de se co-
mentar, nesta obra, a lei das PPP, j que trata da /icita¢do dos contratos de PPP. Foram conce-
bidas as PPP, naturalmente, para serem licitadas, e tal qual ocorre quanto aos demais contratos
de concessio, a L. 8.666, repita-se, se revela absolutamente imprépria ¢ inadequada para reger
as respectivas licitagdes. Era preciso, por isso, que esta Lei n° 11.079/04 contivesse previsdes
especificas para as licitagdes de PPP, tal qual as equivalentes da lei das concessdes, a Lei n®
8.987/95, que por isso mesmo ¢ assaz de vezes reportada pela lei das PPP, que a manda aplicar
primaria ou subsidiariamente. E claro que, como “codigo” ou “estatuto” nacional das licita-
¢des, enfeixando as normas gerias sobre esse tema, a L. 8.666 empresta conceitos, defini¢des,
institutos ¢ mesmo algumas regras a licitagdo do que quer que seja, porém, reitere-se ainda
outra vez, jamais se deve imaginar que basta ela como fundamento da licitagdo de concessoes
e permissdes.

Art. 10

O longo art. 10 informa que a modalidade licitatéria para as PPP serd a concorréncia
— e seria dificil imaginar um convite ou uma tomada de pregos para um contrato de no minimo
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vinte milhdes de reais, porém aqui mesmo ja se denota o emprego de um conceito da L. 8.666,
o de concorréncia, que somente esta definida na lei nacional das licitagdes, € tanto esta lei das
PPP quanto a lei das concessdes se aproveitam daquele conceito, sem precisar repeti-lo por-
que, constando da L. 8666, formalmente € norma geral de licitagdo.

O processo licitatorio devera observar: inc. 1) autorizagio da autoridade competente,
fundada em estudo técnico que demonstre conveniéncia e oportunidade da contratagdo sob
forma de PPP, e observancia as regras e as limitagdes impostas pela lei de responsabilidade
fiscal, assim como as metas de resultados fiscais previstas em anexo desta tltima lei; inc. /1)
estimativa de impacto financeiro e orgamentario para todos os exercicios através dos quais
duraré o contrato; inc. 111) declaragdio, pelo ordenador da despesa, da compatibilidade do con-
trato com a LDO e os orcamentos anuais da respectiva esfera; inc. IV) estimativa do fluxo dos
recursos publicos suficientes, tanto a cada exercicio quanto durante a vigéncia do contrato;
inc. V) inclusiio do objeto no PPA em vigor para a esfera governamental contratante; inc. Vi)
consulta publica sobre a minuta do edital, com 30 dias, no minimo, para recebimento de suges-
toes de interessados; inc. V1) se o objeto exigir, licenca ambiental ou diretrizes para o
licenciamento ambiental do empreendimento objeto, na forma de regulamento.

Ante sua clareza, e sua pouca originalidade frente a L. 8.666, pouco comentdrio
merece esse rol de exigéncias do edital, resumindo-se a fatos como, no inc. IV, a possivel
tremenda dificuldade em se precisar de antemio o fluxo dos recursos pablicos para atender um
contrato imensamente vultoso e que pode durar até 35 anos, dificuldade essa que precisara ser
arrostada, como for possivel, por planejadores, economistas, or¢amentistas e financistas publi-
cos; ou como se saber, com preciséio (inc. VII) quando exatamente e caso de licenciamento
ambiental, pois que inimeras idéias e incontaveis projetos ficam numa penumbrosa érea de
incerteza quanto a isso, face até mesmo a novidade do direito ambiental, objetivamente regrado,
em nosso pais.

0§ 1°, deste art. 10, informa que a comprovagéo do atendimento a lei de responsabi-
lidade fiscal, referidas no inc. I, contera premissas e metodologia de célculo utilizados, que
devem ser compativeis com LDO e PPA, e isto serve como importante orientagdo aos
planejadores autores dos editais. Complementa a idéia o § 2°, segundo o qual deve ser atualiza-
do o estudo a que se referiram os incs. 1 e 11, do caput, sempre que o contrato dever ser assinado
em exercicio diverso do em que for publicado o edital. A preocupagéo da lei em dotar as partes
de dados técnicos sempre atuais, e portanto realisticos e confidveis, € bastante meritoria, e
sobretudo necessaria em projetos da envergadura das PPP, contratos esses a exigir extraordi-
nério planejamento em todos os aspectos envolvidos no objeto, bem consoantemente, de resto,
com a mentalidade da lei de responsabilidade fiscal, que representa verdadeiro coroamento do
planejamento publico.

0 § 3° deste art. 10, por fim, determina que sera exigivel lei autorizadora especifica
para contratos de PPP, sob forma de concessdo patrocinada, sempre que mais de 70% da
remuneragio do parceiro privado tiverem de ser pagos pelo parceiro piblico. Legitima e razo-
dvel preocupacdo da lei, eis que a despesa publica nesses casos € simplesmente monumental, a
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exigir assim, mais que alhures, autorizagfo legislativa especifica, em nome do principio cons-
titucional (art. 37) da legalidade da despesa piblica. Enquanto néo assim autorizado, um con-
trato de PPP com essa caracteristica financeira nfio pode ser, entendemos, sequer licitado, ja
que ndio tem sentido licitar o que sabidamente ndo podera ser contratado.

Art. 11

O art. 11 teve o seu inc. 11 vetado pelo Presidente da Republica, e no que teve de
sancionado prevé, no caput, uma regra que ja existe na L. 8.666 para as licitagdes que rege, ou
seja a de que os editais de PPP conterdo obrigatoriamente a minuta do futuro contrato - o que
¢ excelente pois que desde logo permite ao interessado comparar edital e contrato para detectar
ocasionais desconformidades. e com isso impugnar o instrumento convocatério -, além de que
a licitagdo se submete a esta Lei n° 11.079/04. Manda o caput, por fim, ao edital aplicar no que
couber alguns artigos da lei de concessdes, e essa tltima lei ¢ sempre muito (til nestes casos de
PPP, quando ndo indispensavel mesmo.

O s6 fato de este art 11 mandar aplicar alguns artigos, no que couber, da lei de con-
cessdes, evidentemente ndo impede que o edital da PPP adote outros artigos e outras idéias,
tanto da lei de concessdes quanto da L. 8666, ambas imprescindiveis & formagdo de um com-
pleto edital de PPP como bem logo fica evidente ao pratico, Repita-se ainda uma vez: se ¢
impossivel licitar uma PPP apenas com esta Lei n° 11.079/04, ¢ igualmente certo que ndo
existe nem pode existir, pré-estabelecida, alguma regra que indique exclusivamente o que, da
lei das concessdes e da L. 8.666, deve ou pode ser aplicado aos editais de PPP; o autor de cada
edital da PPP ¢ que precisa ter a sensibilidade e a acuidade técnica necessarias a delimita-lo, e
a aplicabilidade seguramente variara a cada novo caso.

O inc. 1, deste art. 11, estabelece que o edital podera prever exigéncia de garantia de
proposta do licitante. Tal garantia: a) ndo se confunde com nenhuma das quatro garantias
previstas na L. 8.666 (nos art. 31, 111; art. 48, § 2°, art, 56, § 1° e incisos, e art. 56, § 5°); b)
existe em direitos como o americano (onde se denomina bid bond) e ndo existia no direito
brasileiro até este momento, e ¢) representa aquela formal garantia de que o proponente,
vencedor ou ainda niio, ndio se ird arrepender da proposta, porque se o fizer esta garantia
indeniza a Administragdo licitadora, no montante prefixado. Importante e elogiavel previsdo,
que muito bem poderia constar também da L.8.666, ja chega tarde ao direito brasileiro.

O inc. 111 fixa que o edital da PPP podera prever modernos mecanismos de resolugéo
de disputas, como a arbitragem, que se prevista, observara a Lei n® 9.307, de 23.9.96, e sera
obrigatoriamente realizada no Brasil e em lingua portuguesa. Se a arbitragem estd admitida e
expressamente lembrada pela lei, também mecanismos outros, conciliatorios de interesses em
disputa, como a mediagdo, hdo igualmente de ser permitidos, bastando que o edital o preveja—
e mesmo que ndo o faga, € plenamente sustentavel que ainda assim o apelo pelas partes a tais
simplificados, eficientes, modernos e ageis instrumentos sempre pode se dar, apenas porque
diante do que reza este art. 11 nada o impede, ja que a mengéo a arbitragem foi tdo-somente
exemplificativa, admitindo-se portanto outras formas de conciliagdo. Se a PPP no que tem de
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novo com relagéio ao seu tema ¢ de indole avangada, entdo nada mais adequado que a
admissibilidade destes modernos modos de conciliagdo de conflitos, portanto a merecer elo-
gio, e, sem duvida, a ser efetivamente utilizada.

Encerra este art. 11 o seu paragrafo (nico, a importantemente prescrever que “O
edital devera especificar, quando houver, as garantias da contraprestacdo do parceiro publico a
serem concedidas ao parceiro privado”. O que contém de inédito esse dispositivo ¢ permitir
que o edital preveja garantias ao particular, contra uma eventual inadimpléncia pelo parceiro
piiblico, relativamente & contraprestagdo que o Gltimo deva ao primeiro, algo absolutamente
inimaginavel até entdo em nosso direito, e que por sua vez também nao se confunde com
nenhuma das quatro garantias existentes na L. 8.666, nem com aquela prevista nesta Lei n°
11.079/04, art. 11, inc. L

. Sinal nitido de honestidade de propésito do governo, ainda ndo esta disciplinado,
como evidentemente nem vem sendo exercitado face & sua novidade, porém, desde ja merece
encoémios de um lado, e atengdo de outro, nos futuros editais de PPP, de molde a torna-los
potencialmente mais sedutores 4 iniciativa privada. De resto, ventilando importante matéria
financeira do contrato, se o edital niio as especificar, aquelas garantis simplesmente inexistirdo.

Art. 12

O extenso art. 12 informa que a licitagdo para a PPP observard o seguinte: inc. 1)
podera haver uma espécie de julgamento de “técnica e prego”, com prévia qualificagdo das
propostas antes de se lhes examinar as condicdes financeiras, desclassificando-se as tecnica-
mente insuficientes, que obtiveram pontuagdo abaixo da minima estipulada no edital. Tratou a
lei das PPP de “transplantar” para o seu texto a idéia da técnica e prego da L. 8.666, e nada
impede, assim sendo, seja a lei de licitagdes utilizada em grau maximo como inspiradora ou
fonte de direito, nas PPP, para tanto; inc. /1) o julgamento poderéa adotar além dos critérios do
menor valor da tarifa (lei da concessdes, art. 15, inc. I) e do da melhor proposta em face da
combina¢do da menor tarifa com a melhor técnica (idem, inc. V), também al. a) o da a menor
contraprestagdo do parceiro piblico ao privado, ou al. b) o da melhor proposta em face desse
critério acima com o de melhor técnica.

Observa-se que ¢ bastante amplo o leque das possibilidades de critérios de julgamen-
to dos editais de PPP, tudo em consondncia com o vasto aparelhamento inerente a esta espécie
de contratos administrativos. Dentro de tal leque de escolhas as varidveis condigdes sdo
literalmente incontaveis, e permitirio 4 Administragdo eleger dentre tantas possibilidades a
que mais lhe parega adequada a cada especifica e peculiar pretensdo de objeto de PPP, sem
precisar limitar-se inadequadamente apenas as antigas, ou as da lei de concessdes.

O inc. 11, deste art. 12, estabelece que o edital definira a forma de apresentagdo das
propostas econémicas — o que evidencia que propostas técnicas sao bem outra coisa —, € para
elas admite que (al. a) sejam escritas e envelopadas, ou (al. b) escritas, seguidas de lances em
viva voz. Eis ai a salutar idéia do pregdo, agora passada para as PPP, e que a nosso ver deve
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sempre ser adotada, ja que constitui um instrumento institucional a mais em favor do poder
publico para eleger o melhor parceiro, e assim néo ha por que deixar de exercé-la—a’te porque
o pregdo ja se revelou uma m das melhores idéias em matéria de licitac@o, em todos os tempos,
no nosso direito. Com o lance em viva voz os proponentes sempre podem melhorar sua propria
oferta, ndo havendo razio para o poder publico, podendo disso tirar vantagem e quase sempre
tirando, descartar essa possibilidade. Tudo nesse sentido havera de estar, entretanto, rigida e
meticulosamente previsto e descrito a cada edital de PPP.

O inc. IV estabelece, também inteligentemente, que podera ser admitido no edital
que aos proponentes seja dado sanar falhas ou insuficiéncias formais — nio materiais — no
curso da licitagdo, o que também deve ser previsto com aten¢do no edital, e também aqui ndo
se enxerga motivo para ndo o fazer, em nome da maior competitividade e da racionalidade da
disputa, ja que por principio ndo se deve prejudicar o correto e o superior pelo ruim e pelo
inferior, e tal qual nas demais licitagdes ndo deve ser a picuinha, a mesquinharia desimportante
e ndo decisiva, que prejudique conteudos sérios e elevados do trabalho dos proponentes. E
que, a teor da lei, neste caso essa particularidade deve estar prevista no edital, ndo lhe cabendo
silenciar a respeito caso a Administragiio admita valer-se dela.

O § 1°, deste art. 12, fixa (inc. I) que em havendo lances de viva voz deverio ser
dados obrigatoriamente na ordem inversa da classificacdo das propostas escritas, algo ndo
muito importante, mais ou menos 6bvio e que ndo consta da lei do pregdo, e ainda que ¢
proibido limitar a quantidade de lances — isto sim, 6bvio em se tratando de questdio de ordem
publica, e de finangas publicas; mas, reza a velha prédica, o que abunda, tal qual agua benta
ou a pedra na sopa, ndo prejudica.

Fixa o artigo também, no inc. II, que o edital podera restringir a possibilidade de
lances em viva voz aos participantes cuja proposta for de no maximo 20% a mais que o valor
da melhor proposta. Péssima idéia, tal qual € na lei do pregdo — e 14 ¢ ainda pior. Pior ainda
quando s lei fala em melhor proposta, o que pode ser algo muito diverso de menor proposta.
Idéia sumamente infeliz, j4 que ndo ha por que restringir daquele modo, porque afinal toda
licitagdo tem seu qué de /oteria, de jogo de azar, de risco, de tiro no escuro, e por vezes um
honesto e id6éneo participante, por escusavel defeito em sua pesquisa de pregos no mercado,
acaba se alijando de competir gragas a ter ultrapassado em 0,01% o maximo permitido —
artificialmente permitido, diga-se de passo. Evite-se portanto restringir o lance de viva voz,
dessa forma, ao maximo, é o que manda a melhor técnica.

Encerra o art. 12 o seu § 2° pelo qual se sabe — e alias isso provavelmente ji era
sabido héd tempo — que a qualificagfio das propostas técnicas sera justificado e motivado, e com
base em pardmetros e indicadores clara e objetivamente previstos no edital. Macacos nos
mordam — e furiosamente — se acaso pudesse a regra ser outra, mesmo que ndo escrita. A lei
alterna, como se vé, bons e felizes momentos, de grande oportunidade e conveniéncia, com
outros que no mereciam um segundo nem do leitor nem do autor.
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Art. 13

Oart. 13, que encerra o Capitulo V, que o edital podera prever a inverséo das fases de
habilitagdio e julgamento — instituindo algo como o “pregio facultativo™ quanto a essa regra, ¢
desde ja é recomenddvel que inverta, sim, tal qual fez a lei do pregdo num dos seus mais
oportunos e ansiados momentos -, e ainda que em caso de inversdo deve ser observado o
seguinte: inc. ) tal qual no pregdo, encerrada a fase classificatoria abre-se o envelope de habi-
litagdo apenas do vencedor das propostas técnicas; inc. /]) se for habilitado, ¢ o vencedor da
licitagdo da PPP, e inc. /1) inabilitado, examina-se a habilitagio do que havia sido classificado
tecnicamente em segundo lugar, e assim sucessivamente até que algum classificado, pelo or-
dem, seja dado como habilitado e assim declarado vencedor do certame — tudo exatamente
como no pregio, e inc, V) obtido um vencedor, a esse sera adjudicado o objeto, nas exatas
condi¢des por ele propostas — e quanto a isso dificilmente poderia ser de outro modo, sobretu-
do se houve lances de viva voz.

O pregdo parece estar sendo continuada e decididamente homenageado pela lei das
PPP, no que fez muito bem essa tltima. Bombardeio merece, isso sim, a nunca suficientemente
amaldigoada lei nacional das licitagdes e dos contratos administrativos, a tecnicamente infanda
e abjeta Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993.

9. Disposigdes aplicaveis a Unido

Ainda que a Lei n® 11.079/04 se diga de normas gerais sobre os contratos que aborda
— PPP —, entendeu que certas regras que previu devem valer apenas para a Unido, em face da
particularidade federal dos temas que ali aborda, e porventura um longo Capitulo VI, que se
espraia do art. 14 ao art. 22, foi a isso inteiramente destinado.

Este Capitulo da lei, portanto, foi destinado exclusivamente a Unido, e se Estados e
Municipios quiserem aplicar em seu ambito, mutatis mutandis, alguma destas idéias, sempre
poderfio fazé-lo, exigindo-se lei vez que outra para tanto, ¢ por vezes, conforme o assunto,
bastando-lhes aplicar a lei federal sem maiores formalismos.

Neste Capitulo o sistema de varredura, ainda que ligeira, que até aqui foi adotado, se
interrompe, e em face da matéria ndo propriamente juridica do tépico alguns artigos foram
considerados em bloco.

Art. 14

O art. 14 informa que seré constituido por decreto um érgdo gestor de PPP federais,
ao qual competira (inc. 1) definir os servigos que prioritariamente meregam submeter-se a esse
regime; (inc. 1) disciplinar os respectivos procedimentos; (inc. /11) autorizar a licitacéo e apro-
var o respectivo edital, e (inc. IV) apreciar os relatorios de execucdo dos contratos. Casuismo
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tipicamente federal — sendo que a Unido ndo se cansa de instituir 6rgdos, reparti¢des, agéncias
e tutti quanti -, segue o artigo pelo § 1°, a indicar que aquele conselho gestor serd integrado por
indicagio nominal de um titular e um suplente de trés 6rgdos federais, sejam o Ministério do
Planejamento, Orgamento e Gestdo, drgdo coordenador, o Ministério da Fazenda e a Casa
Civil da Presidéncia da Republica.

Pelo § 2° participara das reunides do orgdo gestor, ainda, um representante do érgéo
federal cuja area de atuaciio seja pertinente ao objeto de cada pretendido contrato em analise.
O § 3° prevé que para deliberagdo pelo 6rgdo gestor o respectivo expediente precisara estar
informado com fundamentada manifestagdo do MPOG, sobre o mérito, e do MF, sobre o as-
pecto dos riscos ao tesouro nacional, envolvidos no projeto em discussdo. O § 4° diz que para
desempenhar suas fungdes o érgdo gestor podera criar estrutura de apoio técnico, que conte
com autoridades piblicas diversas. O § 5° informa que o 6rgéo gestor remetera anualmente ao
Congresso Nacional e ao TCU relatérios de desempenho dos contratos de PPP, e conclui o,
assaz enfadonho, artigo o seu § 6°, a prever que os relatorios serdo disponibilizados ao publico
pela internet, salvo se contiverem informagGes consideradas sigilosas — e em contratos de PPP
custa-se a imaginar o que poderia ser classificado sigiloso. Todo este artigo, ou ao menos sua
maior parte, provavelmente nem sequer precisaria figurar de lei, eis que ventila apenas matéria
administrativa interna da Unifio, que ademais nfio gera despesa.

Seja como for, comparado aos dispositivos iniciais desta lei, e a propria idéia das
PPP, este artigo revela-se quase desprezivel nesse contexto, e ndo constitui exagero afirmar que
a maior parte de todo este Capitulo VI poderia ter sido resolvida em decreto do Executivo, de
molde a manter separadas disposigdes internas federais de normas gerais sobre assunto tdo
palpitante e, sendo original ou ndo a idéia, sobre o qual se nutrem tantas expectativas.

Art. 15

Mas segue a lei, e o art. 15 fixa competir aos Ministérios e as agéncias reguladoras
submeter a minuta do edital de PPP ao orgéo gestor, assim como desenvolver o certame e por
fim fiscalizar a execugio dos contratos. O pardgrafo tinico prevé que aqueles 6rgos encami-
nhardo ao 6rgdo gestor, semestralmente, relatérios circunstanciados da execugfo dos contra-
tos, conforme regulamento o defina. Pergunta-se: precisaria matéria de semelhante insignifi-
cdncia para o direito figurar na mesma lei que instituiu e disciplina as PPP? Se tanto se comba-
te a polui¢do em todos os ambientes, ndo seria hora de se iniciar a despolui¢fio das leis?

Art. 16

O art. 16 autoriza a Unido, com suas autarquias e fundagdes, a participar, at¢ deter-
minado limite de valor que especifica, em Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas,
cuja finalidade sera a de prestar garantia de pagamento das obrigagdes assumidas pelos parcei-
ros publicos — e aqui ndo se discute a necessidade de autorizagdo legislativa para esta institui-
¢do, porém muito melhor ficaria esta previsfio nas disposigdes finais, ou possivelmente ainda
melhor nas transitorias, dado o tema que aborda.
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Segue o artigo, e 0 § 1° estabelece que o FGP tem natureza privada e patrimonio
préprio, separado do dos cotistas, e serd sujeito a direitos e obrigagdes proprios. A lei trata um
fundo como se fosse pessoa, quando fundo é uma conta bancaria, com tanta personalidade
juridica quanto a cadeira do gerente do banco, ou o teclado do seu computador. O legislador
brasileiro involuiu no tempo e no espago, e desde ha algumas décadas esqueceu-se desse fato,
e trata com freqiiéncia os fundos que cria qual se foram autarquias, ou fundagdes, ou seja qual
se foram pessoas juridicas, dotadas de diretoria, conselho fiscal, conselho administrativo e
demais instituigdes que uma simples conta bancaria jamais pode ter.

Aqui ndo foi diferente. Nota zero a sua cultura juridica quanto a isso, nula e absolu-
tamente nenhuma — e presentemente esta o envenenado o ensino e o conhecimento do direito,
pois que aos incautos e aos desavisados parecera que um fundo € uma pessoa juridica, ou que
assim pode ser tratado.

A partir deste § 1°, que trata fundo como sendo uma pessoa, todo o restante do artigo
fica prejudicado.

Comenta-lo como se fora juridicamente razoavel seria compactuar com o erro, a
incultura, a insciéncia, a desorientacfo, a verdadeira alienagdo em que esse encontra embebi-
do o legislador nesse indescritivelmente péssimo momento de sua obra, que envergonha a um
pretendente ao curso de direito.

Como estes breves comentarios a lei das PPP seguiram até aqui uma varredura de
artigos, apenas para registro consigne-se o assunto dos seis paragrafos seguintes, deste art.16:
§ 2°) formagdo do patriménio do fundo; § 3°) avaliagdo daquele patriménio por empresa
especializada; § 4°) integralizagdo das cotas; § 5°) responsabilidade do fundo, como se fosse
pessoa, e isto é simplesmente de arrepiar!; § 6°) integralizagdo com bens, e § 7°) aporte de
bens ao fundo.

Afora pelo caput, este art. 16 merece exorcismo'.
Arts. 17 a 21 — uma breve mengao

Mas segue a lei, do art. 17 até o art. 21, disciplinando este FGP, se € que se pode
denominar a isso disciplinar, quando melhor se diria indisciplinando, ja que parte do erro
palmar de que um fundo pode ser instituido e tratado como pessoa.

Apenas também para registro, o art. 18 trata das garantias do FGP, a serem prestadas
proporcionalmente ao valor de cada cotista, como dificilmente seria diferente, e o § 1° estabe-
lece as modalidades de garantia aprovaveis pela assembléia de cotistas, dentre fianga, penhor
de imoveis do FGP, hipoteca de imoveis do FGP, alienagio fiduciaria, outros contratos de

I Com todo efeito, terd jd, acaso, a besta do apocalipse aportado a Terra? Parece. Estes sdo os mais amargos momentos da vida de
um comentarista do direito, ainda que, seja reconhecido, coisas ainda piores podem acontecer a todo ser humano.
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garantia — e se isso existe ndo se compreende por que tantas especificagdes - e, por fim, garan-
tia real ou pessoal vinculada a patriménio de afetagdo constituido por separagéo de bens e de
direitos do fundo.

E prossegue o art. 18 informando, no § 2° que o fundo podera prestar contra-garan-
tias a seguradoras ou outros organismos de fungdo congénere (§ 2°), e — descoberta da roda! —
que (§ 3°) a quitagiio proporcional pelo parceiro publico o desonera proporcionalmente da
garantia. O § 4° estabelece que em 45 dias podera ser acionada pelo parceiro privado a garantia
aceita e ndo quitada pelo parceiro piiblico. O § 5° ainda cuida de acionamento da garantia,
desta vez relativamente a faturas emitidas e ndio aceitas, apds 90 dias do seu vencimento. O §
6°, reinventando outra vez a roda, reza que a quitagdo de débito pelo fundo implica a sub-
rogagéio deste nos direitos do parceiro privado.

E o ansiado — por ser o tltimo — § 7° fixa que em caso de inadimplemento os bens e os
direitos do fundo poderdo ser objeto de constrigdo judicial e alienagdo que satisfaga aqueles débitos.

Nio diga, ilustre legislador! Esta solenemente inventado o processo civil em nosso
pais! Quantas vezes a lei pretendeu descobrir o fogo, somente neste art. 18, € matéria digna de
investigaco, mas imerecedora de qualquer comentario.

Os arts. 19 a 21, em resumo, prevéem que o fundo ndo pagara rendimentos a seus
cotistas, garantido a eles o resgate de suas cotas referentes ao patriménio ainda ndo utilizado
para a concessdo de garantias (art. 19), e que dissolvido o fundo, conforme deliberado pela
assembléia de cotistas, seu patriménio serd rateado entre os cotistas, como se pudesse ser
diferente, (art. 20); e, por fim, que ¢ facultada a constituigdo, no registro de titulos e documen-
tos (e no de iméveis em caso de se tratar de bem imével) de patriménio de afetagéio, incomu-
nicavel com o restante patriménio do fundo e que ndo sera objeto de arresto, seqilestro, ou
qualquer outro ato de constri¢do (art. 21). Cumula-se, assim, obviedade sobre obviedade em
matéria juridicamente tdo lamentavel como este regramento deste fundo. Se em ciéncia das
finangas tera por certo algum sentido este conjunto de previsdes, entretanto juridicamente o
panorama € incomentavelmente tenebroso.

Art. 22

Encerra o Capitulo VI, ¢ em boa hora, o art. 22, que, fugindo ao juridicamente
horripilante disciplinamento do FGP, informa que a Unido somente poderé contratar PPP quando
a soma das despesas de cardter continuadoe, oriunda das PPP ja existentes, ndio houver excedi-
do, no ano anterior, a um por cento da receita corrente ligilida do exercicio, e, ainda, se as
despesas anuais dos contratos vigentes, nos dez anos subseqiientes, ndo exceder um por cento
da receita corrente ligiiida projetada para os respectivos exercicios.

Baralhando ano com exercicio, esse dispositivo, antitecnicamente sem o indicar de
modo expresso, vale-se de dois conceitos da Lei de Responsabilidade Fiscal, a LC n® 101/00:
a) o de despesa de cardter continuado, constante do art. 17 da LRF e que significa aquela
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despesa corrente que perdure por mais de dois exercicios, e b) o de receita corrente ligiiida,
figurante do inc. IV, do art. 2°, da LRF, e que ali se define como sendo a soma das receitas
tributérias, de contribui¢des, patrimoniais, industriais, agropecudrias, de servigos, transferén-
cias correntes e outras receitas correntes, de tudo isso deduzidos alguns valores especificados
nas als. @ a ¢, do inc. IV em questéo.

Matéria para economistas € financistas publicos antes que para profissionais de ou-
tras carreiras, este artigo constitui um freio @ expansao dos contratos de PPP pela Unido e nesse
condio é, no mérito, francamente elogidvel, como o ¢ toda conteng¢fio de gasto que o governo
se imponha. Nitidamente inspirado nas concepgdes da LRF, encerra o conjunto dos dispositi-
vos relativos as PPP aplicaveis apenas a Unido, e seja recordado que, ndio constituindo norma
geral de coisa alguma, ndo estdo obrigados nem os Estados, nem o Distrito Federal nem os
Municipios a seguir no mesmo passo da Unidio neste momento, podendo inovar ou simples-
mente quanto a isso ndo terem regra prevista.

Mas o que se recomenda ¢ que também aqueles entes federados procurem, a0 longo
do tempo e quando as PPP forem sendo gradativamente mais utilizadas, adotarem semelhantes
mecanismos de refreamento de despesas, indicio seguro de civilizagio e de espirito publico
que, amilde, tanta falta faz e tem feito em nosso meio governamental.

Apos o tormento indescritivel que juridicamente representa compulsar os arts. 14 a
21, ensejadores de autos-de-fé e exorcismos negros, ou mesmo pajelangas tendentes a restau-
rar a respirabilidade do ar, ndo deixa de constituir um balsamo este art. 22, auténtico odsis
naquele infando deserto de técnica, de onde o direito foi expulso com vigor inigualavel.

10. Disposic¢oes finais

Chega enfim a lei das PPP aos seu derradeiro Capitulo, que enfeixa os arts. 23 a 30.
Como s6i acontecer em disposicoes finais, nenhum assunto especifico é aqui focado, mas tudo
aquilo que precisava ser estabelecido, e pela sistematizagdo adotada nao cabia adequadamente
em nenhum Capitulo anterior.

Art. 23

O art. 23 autoriza a Unido a conceder incentivo, nos termos do PIPS — Programa de
Incentivo a Implementagdo de Projetos de Interesse Social, instituido pela Lei n® 10.735, de
11.9.03, as aplicagdes em fundos privados de investimento em direitos creditorios provenien-
tes dos contratos de PPP.

Essa lei ultima, enxuta ¢ esguia como deveriam ser as demais, apenas delineia
bases para o direcionamento dos depdsitos a vista, captados por instituigdes financeiras,
para crédito a pessoas de baixa renda ou a microempresas. E a lei do chamado microcrédito,
uma das recentes diretrizes governamentais, e lei essa que deve orientar a aplicagdo do art.
23, da lei das PPP.
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Art. 24

O art. 24 fixa que o Conselho Monetario Nacional estabelecera, na forma da legisla-
¢do pertinente, as diretrizes para o financiamento de contratos de PPP, assim como para a
participagio de entidades fechadas de previdéncia complementar. No primeiro momento este
artigo estabelece a obrigagdo de o CMN ditar os pardmetros e as regras basicas, dentro da
legislagiio geral e ampla que norteia a politica de crédito no pais, de concessio de créditos que
financiem os projetos de PPP, beneficiando potencialmente — ante a indiscriminagio da lei -
ambos os parceiros.

Instrumento indispensavel a propria viabilizagdo dos contratos de PPP, os créditos e
os financiamentos privilegiados, com o mesmo evidente interesse social que os contratos de
PPP devem ostentar, precisam estar permanentemente em fungdo e em exercicio, ou de outro
modo se tolhe ab ovo a maioria das pretensdes e das perspectivas originarias de imenso ntiime-
ro de contratos de PPP, dai a preocupagdo da lei neste passo. No segundo momento o artigo
estende sua preocupagcéo em viabilizar a participagio do parceiro privado nas PPP as entidades
fechadas de previdéncia complementar, aquelas genericamente previstas na Constituigio a partir
do art. 40, § 15, da Constituigdo, seguindo importantemente pelo art. 202 constitucional, tema
esse que depois foi disciplinado, de modo também amplo, pelas Leis Complementares fede-
rais n° 108 e 109, ambas de 29.5.01.

Nos termos de toda essa legislagfio, portanto, deve atuar o CMN de modo a ditar
normas para propiciar a participacdo das entidades fechadas de previdéncia complementar nos
contratos de PPP. Tais entidades em pouco tempo ¢é de esperar que desempenhem importantis-
simo papel na previdéncia social brasileira, como uma espécie de vereda da salvagfio aos regi-
mes ¢ institutos tradicionais — se € que existe alguma solugdo, na face do planeta onde os seres
humanos se reproduzem como moscas ou como virus, para essa verdadeira bomba de efeito
retardado denominada previdéncia, cujas possibilidades de mais cedo ou mais tarde afundar
em bloco como navio bombardeado sdo de, aproximadamente, 100%.

Art. 25

O art. 25 determina a Secretaria do Tesouro Nacional que edite, na forma da legisla-
¢ilo pertinente, normas gerais para a consolidagdo das contas publicas aplicaveis aos contratos
de PPP. Um tanto estranho, se tais normas gerais ndo se refiram especificamente a contratos,
mas, como parece a finangas publicas (“consolidagéo das contas plblicas™). Se a matéria &
apenas de finangas piblicas, entdio pela Constituigdo, art. 163, a Unifio pode editar lei comple-
mentar sobre 0 tema, mas nada consta, nos arts. 21 a 24, sobre autorizagdo para que, veiculadas
por LC ou por lei ordindria, rormas gerais sejam dadas pela Unido sobre o assunto.

Quando o governo federal descobriu que existe na Constitui¢io um instituto deno-
minado *“normas gerais”, imponiveis a todos os entes federados, entdio passou a deliciar-se &
farta nesta primitiva, tosca e rude democracia de fachada que 4 a nossa, e 0 maior exemplo
desse desmando préprio de ditadorezinhos de pais de esquina com vista ao mar foi a L. 8.666,
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de que o pior daqueles ditadorezinhos se orgulharia como a sua obra-prima imortal, Eis, em
ponto significativamente menor entretanto, o que aqui corre quanto a previsdo de normas ge-
rais. A inconstitucionalidade da previsdo nos parece dificilmente contestével.

Art. 26

O art. 26 modifica o inc. I, do § 1° da L. 8.666, nada tendo com PPP e apenas
constado desta lei face a insuportavel, ilegal e incivilizada mania do legislador brasileiro de,
em uma so lei, tratar de alhos e bugalhos, caroneando os assuntos mais estranhos ao principal
de cada lei apenas para “sofrer apenas uma vez” no Congresso com o esforgo para a aprovagio
do mesmo projeto.

Surge nesta lei de PPP como Pilatos no Credo, ou como o Colégio Pedro Il no art.
242, § 2°, da Constituigio — fatos que nem mesmo o enciclopedicamente erudito imperador
Pedro 11 conseguiria explicar. Mereceu meng@o nesta obra, no seu Capitulo 111,

Art. 27

O art. 27 fixa regas sobre operagdes de crédito efetuadas por empresas estatais fede-
rais, informando que n@o poderdo exceder 70% do total das fontes de recursos financeiros das
SPE, relacionando a seguir regides nacionais com os respectivos 1DH — indices de desenvolvi-
mento humano, para estabelecer limitagdes e correlagdes.

O § 1°, com seus dois incisos, estabelece novos limites percentuais para as operagoes
de crédito nas regides, realizadas cumulativamente por entidades de previdéncia complemen-
tar e por estatais federais, e o § 2° define fonte de recursos financeiros como sendo as opera-
¢oes de crédito e contribuigdes de capital a SPE. Matéria de economia e de finangas publicas
exclusivamente, fixa explicitas limitagdes que entretanto podem ser consideradas sumamente
generosas para as operagdes de crédito que menciona, aparentemente tao prédigas que impe-
dem imaginar, num primeiro lango de olhos, sequer a que terdo vindo. Mas, tal qual no artigo
seguinte, sobre o conteido material a palavra final deve ser dos financistas publicos.

Art. 28

O art. 28, tal qual o anterior, tece roteiros de finangas pablicas diretamente vincula-
dos com o tema da lei de responsabilidade fiscal, envolvendo garantias da Unido, assim como
transferéncias voluntarias aos demais entes federados.

Estabelece relagdes necessarias, limitagdes e condicionamentos reciprocamente efi-
cazes, a depender de continuo e permanente controle e fiscalizagdo pelos entes internos e
externos de controle de cada entidade envolvida, de modo a ndo se fraudarem aquelas limita-
¢des que se vém tornando sistematicas e organizadamente integradas em nossa legislagao
sobre finangas ptiblicas, dadas pela lei de responsabilidade fiscal e que ali tém os seus pardmetros
e 0s seus contornos obrigatorios.
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Art. 29

O art. 29 foi resultado da pressa do autor — inimiga fidagal da perfei¢éo -, e da abso-
luta ineficdcia do Congresso Nacional quanto a revisdo dos textos que caem nas méos dos seus
membros ¢ assessores.

Neste caso aquelas autoridades legislativas deixaram passar omitido o necessario
complemento da oragdo principal do artigo, e desse modo o aturdido leitor queda-se simples-
mente sem saber a que sdo aplicaveis aquelas inimeras disposi¢des penais tdo zelosamente
alinhadas pelo legislador...

Parece que as penalidades se referem aos procedimentos envolvendo as PPP, sobre-
tudo os seus contratos, mas isso ndo poderia ter sido omitido do texto do art. 29, ou de outro
modo, tendo sido, precisar-se-a, ainda outra vez, acusar o legislador de verdugo do verndculo.

Se se puder superar entretanto esta prosaica ocorréncia, e em se imaginando que €
aos procedimentos, todos, de licitagdo, contratagdo e execugdo de PPP que se aplicam as
penalidades previstas no artigo, temos que materialmente o artigo, além de sua lacuna imper-
doavel, no que foi escrito também n#o é dos mais objetivos, pois que mandar aplicar disposi-
¢Oes penais “no que couberem” ¢ trabalho ou de rematado preguigoso que ndo quis especificar
o que cabe, ou de rematado ignorante que nio o sabia especificar, ou, o que é mais provavel, de
legislador que apenas néo quer ser acusado pela posteridade de ndo ter falado no assunto penal
— neste pais tido e havido como o da impunidade ampla, geral e irrestrita.

Se valer a idéia do artigo, entdo o Promotor de Justiga acusara alguma autoridade por
entender enquadrado o indiciado no Cadigo Penal no que couber, o Juiz acatara a dentncia e
aceitara a agdio com o enquadramento do entfo réu no que couber do Cédigo Penal, e desse
modo podera ocorrer de alguém ser condenado com base no que couber do Codigo Penal...

Pergunta-se ao legislador: alguma vez, por acaso, o Codigo Penal ¢ inaplicavel a
crimes? Precisa alguma lei dizer que se aplica o Codigo Penal a alguma situagio de crime, e
ainda mais sem dizer que artigo ¢ aplicavel, e a que € aplicavel?

Este artigo é uma vergonha a cultura nacional, cujo nivel baixa gravemente a cada
dia que passa gragas a trabalhos como este. E mais do que ridiculo, e evidencia que o legisla-
dor niio faz a mais remota idéia de qual deva ser o seu trabalho. E a permanente e triste garantia
de que o pais ndo emergird, tdo cedo, do denominado terceiro mundo.

Art. 30

O art. 30 encerra a lei das PPP fixando a eficicia da lei ja para a data da sua publica-
¢do, sem sequer mencionar a revogacdo das disposi¢des em contrario — o que de resto ndo
produz efeito diverso disso.
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O que se imagina é que ap6s redigir o art. 29 o legislador se tenha apercebido de que
o melhor a fazer seria encerrar o mais depressa possivel esta lei, e nesse afd nem se deve ter
recordado de revogar as disposi¢des em contrario.

E, por fim, ao autor daquele art. 29 fiquem registrados os mais serenos desejos de
que a terra lhe seja leve, e na medida do possivel, enquanto tal ndo ocorre e em nome da
dignidade da profissdio, que jamais volte a escrever leis.
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