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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar ao leitor as diversas formas
de garantia que poderao ser oferecidas ao particular, pelo Estado, como forma de atrai-lo a
contratacao de parcerias publico-privadas, instituidas em ambito federal pela lei n°. 11.079,

de 30 de dezembro de 2004.

A escassez de recursos publicos, culminando com a incapacidade estatal de
investir em areas de sua responsabilidade, fez com que se buscassem novas formas de

interacdo entre os setores publico e privado.

Contudo, o historico de mau pagador da Administracdo Publica brasileira
implicou na necessidade de oferecimento de garantias aqueles que irdo contratar com o
poder publico, sem as quais talvez poucos ousassem investir seu capital em atividades nem

sempre certamente rentaveis.

A proposta ¢ analisar as diversas modalidades de garantias, apontando suas
fragilidades e seus aspectos favoraveis, sempre no intuito de mostra-las vidveis e

eficientes.
Por fim, algumas sugestdes de novas espécies serdao apresentadas,

aumentando a gama de opg¢des que o administrador terd ao seu alcance quando pretender

levar a efeito uma contrata¢ao desta natureza.

PALAVRAS-CHAVE: parcerias publico-privada;

garantias;

fundo garantidor de parcerias publico-privadas — FGP.



ABSTRACT

The present work aims at presenting the reader a wide range of guarantees
which can be offered to private companies by the State, so as to attract them to contracting
public-private partnerships, instituted in federal extent under law number 11.079, dated

December 30, 2004.

The shortage in public resources, culminating with the incapacity of the
State to invest in sectors of its own responsibility, has brought about the pursuit of new

ways of interaction between the public and private sectors.

Notwithstanding, the fact that Brazilian Public Administration has a history
of being a bad payer has implied the need for guarantees to those who will hire the Public
Power, taking into consideration that perhaps only a few people will be willing to invest

their funds in doubtfully profitable activities.

The purpose of this paper is to analyze the various forms of guarantees,
pointing out weaknesses and favorable aspects, always targeting on turning them viable

and efficient.

At last, some other new suggestions will be introduced, enhancing the range
of options the administrator may have at reach whenever one intends to put into practice

such kind of hiring.

KEYWORDS: public-private partnership;
guarantees;

public-private partnership guarantee fund — PPP Guarantee Fund.



1) INTRODUCAO

Nosso pais vem passando por uma fase de crescimento econdmico baseada
em infra-estrutura arcaica, e que lamentavelmente ndo acompanha as reais necessidades de
desenvolvimento. O Estado Brasileiro ndo detém recursos necessarios para a ampliacao,
modernizagdo e constru¢do de novos equipamentos publicos, implicando numa retragao de
investimentos por incapacidade estrutural. Nesse contexto de insuficiéncia de recursos, e
baseado em experiéncias estrangeiras de sucesso, o legislador brasileiro editou a Lei
Federal n°. 11.079, que institui normas gerais para licitacdo e contratacdo de Parcerias

Publico-Privadas (doravante denominadas PPPs) no ambito da Administragao Publica'.

Ha evidéncias de que o sucesso das PPPs estd exatamente na capacidade do

Poder Publico em convencer o parceiro privado de que ird honrar com suas obrigagoes; e,

caso 1sso ndo ocorra, tera meios eficazes de se ressarcir do prejuizo suportado (garantias).
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Considerando que o objetivo primordial da lei em estudo ¢ atrair o capital privado,

! Alexandre Santos de Aragdo aponta a conjuntura que ensejou o surgimento das parcerias publico-privadas
no Brasil: 1) gargalos de infra-estrutura impeditivas do crescimento e conseqiiente melhora da situa¢do
fiscal do Estado; 2) existéncia de uma série de atividades de relevincia coletiva, muitas delas envolvendo as
referidas infra-estruturas, ndo auto-sustentaveis financeiramente e sem que o Estado tenha condi¢des de
financid-las sozinho. ARAGAO, Alexandre Santos de. As parcerias publico-privadas — PPP’s no direito
positivo brasileiro. In REDAE — Revista eletrénica de direito administrativo econémico. Numero 2. Salvador,
2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-2-MAIO-2005-
ALEXANDRE%20ARAG%C30.pdf>. Acesso em 16 abr. 2009.
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possibilitando ao Estado cumprir seus objetivos, Carlos Ari Sundfeld” aponta a importancia

do oferecimento de garantias, capazes de fomentar investimentos:

A caracteristica central das concessdes administrativa e patrocinada que motivou a nova
disciplina legal ¢ a de gerar compromissos financeiros estatais firmes e de longo prazo. Como o
concessiondrio fara investimentos logo no inicio da execugdo e sera remunerado
posteriormente, dois objetivos se pdoem: tanto de impedir que o administrador presente
comprometa irresponsavelmente recursos publicos futuros, como oferecer garantias que
convencam o particular a investir.

(sem énfase no original)

Como bem observado pelo professor (que teve intensa participacdo na
elaboragdo dos projetos de lei que culminaram com as PPPs brasileiras), ¢ objetivo deste
novo marco legal oferecer garantias. Por sua relevancia, nossos esfor¢cos no presente
trabalho serdo no sentido de mostrar a viabilidade de seus diversos tipos previstos na lei.

Isabel Franco® coloca, seguindo a doutrina de SUNDFELD:

Ainda sobre as ligdes do Reino Unido, 14 o governo evita conceder garantias governamentais
para limitar o risco financeiro do setor privado — pratica sem a qual talvez no existirdo PPPs no
Brasil. Para que as PPPs prosperem ¢é essencial a alocagdo otimizada do risco. Aqui
fundamental sera a contribuigdo dos prestadores de servigos de consultoria que deverdo batalhar
para uma otima alocag@o de risco nos contratos de PPPs.

Como ressaltado pela autora, a concessdo de garantias governamentais — que

no Reino Unido sdo evitadas — sera regra no Brasil, “pratica sem a qual talvez nao existirdo
. . , e . 4 r

PPPs”. Marcelo Viveiros de Moura e Décio Pio Borges de Castro” também seguem nessa

linha:

Afinal, o sucesso do instituto das PPPs no Brasil, depende fundamentalmente da capacidade de
se convencer parceiros ¢ financiadores privados de que o Governo ira honrar suas obrigacdes
contratuais de longo prazo e de que, se por acaso as descumprir, tais parceiros e financiadores
terdo condigdes de executar, de forma rapida e eficiente, as garantias que lhes serdo oferecidas,
de maneira a se ressarcirem dos prejuizos que tal inadimpléncia certamente lhes causara.

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Guia juridico das parcerias publico-privadas. In Parcerias publico-privadas.
Coord. Carlos Ari Sundfeld. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 23.

> FRANCO, Isabel. Experiéncias alienigenas: ligdes para o Brasil. In Conexdo migalhas parcerias piiblico-
privadas. Ano 1, n°. 1, Campinas: Millennium Editora, p. 13.

* MOURA, Marcelo Viveiros de; CASTRO, Décio Pio Borges de. A Importancia das garantias. In Conexdo
migalhas parcerias publico-privadas. Ano 1, n°. 1, Campinas: Millennium Editora, p. 56.
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Reportagem do Jornal Valor (de 02 de dezembro de 2004 — p. A9) salienta
que os empresarios interessados nas PPPs entendem ainda serem poucas as garantias
previstas na lei. O Estado Brasileiro tem tamanha fama de “caloteiro” que chegamos ao

ponto de nos deparar com afirmag¢des desta natureza.

Apesar de ser instituto juridico deveras recente, rios de tinta ja se verteram

em sua analise; contudo, ndo ha noticia de estudo direcionado especificamente as garantias.

Infelizmente o Estado Brasileiro (em todas as suas esferas, com rarissimas excegdes), goza
da fama de mau pagador. Desta forma, ndo fosse o oferecimento de garantias idoneas e
capazes de suportar o eventual insucesso do empreendimento a ser levado a efeito pelo
parceiro privado, certamente o empresariado investiria seu capital em atividades que

envolvessem menor risco.

O trabalho objetiva, portanto, apresentar ao leitor as diversas modalidades
de garantias que o Poder Publico pode oferecer ao particular, como forma de atrai-lo a este

novo modelo de contratacao.

Embora  algumas  delas  tenham  levantado  alegagdes  de
inconstitucionalidades por parte da doutrina, nossa inteng@o € realizar analise profunda das

mesmas, sempre no sentido de tentar aplica-las aos casos concretos.



15) CONCLUSAO

Todo trabalho cientifico (juridico) arrima-se em fatos atinentes a realidade
social de determinado local, pressupostos que servem de base ao pesquisador, a fim de se

estabelecer o norte a ser seguido e identificar o objetivo pretendido.

A ciéncia do Direito encontra-se em constante mutagdo, pois as situacoes
que busca regular também se encontram em continuo aperfeigoamento/evolugdo. Novas
realidades historicas implicam solugdes juridicas inovadoras, capazes de adequar o

comportamento social ao novo cenario.

O Brasil passa por uma fase de crescimento econdmico que requer
investimentos maci¢os em infra-estrutura (em diversas areas), sob pena de tornar-se pouco
atrativo ao capital privado, que fatalmente ira em busca de oportunidades em paises que

oferegcam melhores condigdes.

Contudo, a infra-estrutura necessaria requer elevados recursos que o poder
publico (em suas mais diversas esferas), infelizmente, ndo dispde! O endividamento
publico estd em constante crescimento, ndo obstante a elevada carga tributaria de quase
40% do Produto Interno Bruto nacional. Nao ha perspectivas de alteracdo, a curto e médio

prazo, deste quadro pelo qual atravessa o Estado brasileiro. Este novo cenario exigiu do



ordenamento uma solucdo, que veio paulatinamente (em legislagdes estaduais),

culminando com a edi¢do da Lei Federal n°. 11.079/2004.

Esses eram os pressupostos do trabalho desenvolvido. Faltava, entretanto,
definir o caminho a ser percorrido e indicar o objetivo a ser perseguido. Tomamos por
norte a idéia de mostrar a total dependéncia das PPPs a um sistema de garantias que as
tornassem um investimento seguro e atrativo. O objetivo perseguido: demonstrar a
viabilidade das modalidades de garantias trazidas pela lei de parcerias; identificar outras
garantias nela insertas, contudo ndo expressas; e apresentar sugestdes de novas

modalidades, ndo previstas na lei, entretanto viaveis e eficazes.

Percebe-se que, atualmente, as relagdes entre poder publico e particular t€ém
se modificado, afastando-se daquela sistemdtica usual (onde prevalecia a idéia de
supremacia do interesse publico sobre o particular), surgindo um novo modelo de Estado: o
denominado ESTADO CONTRATUAL. O consenso passa a ser a palavra de ordem,
aproximando os regimes de direito publico e de direito privado, assumindo os atores das

PPPs a qualidade de PARCEIROS.

Outrossim, atualmente se verifica também a aproximacdo de duas ciéncias
diversas: o Direito e a Economia. Aspectos econdmicos, num mundo globalizado e
capitalista, assumem importancia deveras elevada, obrigando uma convivéncia entre essas
areas do conhecimento humano, resumida a nivel académico na denominada Analise

Econdmica do Direito (AED).

Enfim, foram esses os pressupostos que nos permitiram concluir:

1) As parcerias publico-privadas sdo, hoje, uma alternativa real/concreta, posta a
disposi¢ao do Estado, com o fim de suplantar a insuficiéncia de recursos dos
cofres publicos, para investimentos em infra-estrutura, e buscar na iniciativa
privada o capital necessério para transformar o Brasil num cenario econdmico

atrativo ao capital interno e externo.

2) Sao basicamente dois os objetivos das PPPs: i) atrair o capital privado para

investimentos em infra-estrutura essencial a manutencdo do crescimento
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3)

4)

5)

6)

7)

8)

econdmico do pais; ii) utilizar-se da capacidade do setor privado em gerir
setores segmentados da economia, dando maior agilidade e aumentando a
qualidade na prestacdo dos servigos publicos, em atendimento ao principio da

eficiéncia.

No estudo das PPPs, essencial que sejam considerados os aspectos econdmicos
do projeto pretendido, pois € a logica econdmica que fomentara e possibilitara

que as parcerias se tornem vidveis e usuais.

Nao obstante o Estado perseguir o interesse publico, resumido aqui na tentativa
de obtencao de resultados em favor dos administrados, e o particular perseguir o
lucro, tais interesses, aparentemente divergentes, podem caminhar lado a lado,

permitindo a convivéncia harmonica dos envolvidos nas parcerias.

Nem todas as atividades poderao ser objeto de PPPs. Poderao ser delegadas ao
particular as atividades que independam do poder de império do Estado para

que se concretizem.

O Estado brasileiro, em geral, ¢ mau pagador, o que resta provado pelo histdrico
de caloteiro e de desrespeito aos contratos. Por conta deste déficit de
credibilidade, ndo existe, nem existird, enquanto permanecer esse quadro de
inseguranca, PPP sem GARANTIAS capazes de assegurar ao agente privado

que seu capital corre risco diminuto/aceitavel.

Sao de diversas ordens os riscos a que o particular estd sujeito quando se

submete a uma PPP.

A lei de PPPs inova o ordenamento brasileiro, pois cria nova sistematica de
contratacdo entre poder publico e particular, pautada pela igualdade de
condi¢des entre os contratantes, permitindo o oferecimento de garantias, por

parte da Administra¢do, aquele que se pde a investir no Estado.
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9) A Lein® 11.079/2004, especificamente seu art. 8°, trouxe espécies de garantias
capazes de minorar, a contento, os diversos riscos que o particular estara sujeito

numa contratagcao de PPP.

10) O art. 8° da lei de PPPs ndo apresenta inconstitucionalidade alguma. Também

ndo sdo inconstitucionais as modalidades de garantias nele previstos.

11) A lei de PPPs traz, em seu bojo, outras modalidades de protecao do particular,
dentre elas: a possibilidade da realizacdo de arbitragem, a transferéncia da
gestdo da sociedade de propdsito especifico ao financiador, a emissdo de

empenho em nome do financiador.

12) Existem varias receitas do Estado que podem ser vinculadas a prestacdo de
garantias ao particular, criando novas modalidades de protecdo ao capital

privado, além das previstas na lei.

13) Eventuais disposi¢des das legislagdes estaduais de PPPs que conflitem com as
regras gerais, dadas pela Lei n°. 11.079/2004, estdo com sua eficacia suspensa,

nos moldes do contido no § 4° do art. 24 da Constituicao Federal.

Todas as conclusdes acima nos permitem afirmar o seguinte: - o instituto
das parcerias publico-privadas veio trazendo beneficios a todos os envolvidos em sua
efetivagdo: i) ganha a sociedade, com a implementacdo e melhoria de diversos servigos
publicos, infra-estruturas e capacitagdo da economia para um crescimento acelerado e
constante; ii) ganha o Estado, que adquire condigdes de cumprir com suas
obrigacdes/objetivos, sem despender seus parcos recursos e; iiij) ganham os
empreendedores, pois um novo nicho de mercado aparece para investimento, com retorno

garantido.
Toda mudanga vem acompanhada pelo medo. Essa a razdo pela qual as

parcerias ainda nao “deslancharam” no Brasil. O marco regulatdrio ¢ capaz de ensejar sua

aplicacdo (tanto que ja sdo diversos os empreendimentos realizados nestas novas
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modalidades de concessdes). Com o tempo o receio ird diminuir, as experiéncias anteriores

irdo servir de base e teremos a completa aceitacao do instituto pelo mercado e pelo Estado.

Cremos que as parcerias publico-privadas trardo grandes beneficios para o
Brasil. Um pais com a economia em constante crescimento ¢ um pais que, dia a dia,
precisa de mais mao-de-obra, cada vez melhor qualificada. Retirando do Estado a
obrigagdo de investir em infra-estrutura basica e essencial ao desenvolvimento econdmico
da nacdo, os recursos poderdao ser direcionados para a educacdo e saude do povo,
culminando com uma sensivel melhoria na qualidade de vida das pessoas e com a

construcio de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Este trabalho teve por escopo analisar as garantias a serem dadas ao
particular nas parcerias publico-privadas, pois acreditamos nelas como instrumento de

pacifica¢io social, nos moldes do acima explicitado, e consideramos que, sem garantias,

niao _havera uma PPP que saird do papel (a0 menos a curto e médio prazo). Novas

formas de atuagdo estatal sdo necessarias. Para problemas novos, solu¢des inovadoras!

Se as reflexdes lancadas neste trabalho foram capazes de levantar duvidas,

sugestdes e contrariedades, temos por alcangado nosso objetivo.

Os que se encantam com a pratica
sem a ciéncia sd0 como oS
timoneiros que entram no navio
sem timdo nem bussola, nunca

tendo certeza do seu destino.

Leonardo Da Vinci
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