Reflexdoes sobre as Parcerias Publico-Privadas: as concessées patrocinada e

administrativa a luz da Lei n. 11.079/2004 e da Nova Lei de Licitacoes (Lein. 14.133/2021)

SIDNEY BITTENCOURT!

O presente ensaio traz reflexdes sobre a conceituagdo das Parcerias Publico-Privadas no
ordenamento juridico patrio, demonstrando como a Lei n. 11.079/04, que as estabeleceu,
tratou-as, informando como foram classificadas no ambito legal, bem como as alteragdes
posteriormente impostas ao tema, especialmente pelas Leis n. 13.529/17 e n. 14.133/2021, e

pelas normas mais recentes que incidiram sobre a matéria.

O projeto de lei que deu origem a Lei n. 11.079/04 (Lei das PPPs) estendia-se na conceituagao,
prelecionando que a Parceria Publico-Privada (PPP) configuraria um acordo firmado entre a
Administragdo Publica e um ente privado estabelecendo um vinculo juridico para a

implantacdo de empreendimentos sob a responsabilidade do segundo.

O texto final da Lei, contudo, foi superecondmico — para nao dizer que simplesmente nada
definiu —, informando apenas que se trata de contrato administrativo de concessdo,
subdividido em duas modalidades: patrocinada e administrativa, tendo os paragrafos 1° e 2° as

conceituado.

Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na
modalidade patrocinada ou administrativa.

$ 1? Concessdo patrocinada é a concessdo de servicos publicos ou de obras publicas
de que trata a Lei n. 8987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver,
adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestagdo pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado.

§ 2? Concessdao administrativa é o contrato de presta¢do de servigos de que a
Administragdo Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execu¢do
de obra ou fornecimento e instalagdo de bens.

O instituto da concessdao adotado pela Administracdo Publica, em que pese toda a polémica

existente referente a sua natureza contratual, constitui uma espécie de contrato de que se vale
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a Administragdo Publica para a prestacao de servigos publicos, estando prevista na Constitui¢ao

Federal no art. 175, verbis:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licita¢do, a prestagdo de servigos publicos.
Paragrafo unico. A lei dispord sobre:

1 — o regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servigos publicos, o
carater especial de seu contrato e de sua prorroga¢do, bem como as condi¢oes de
caducidade, fiscalizag¢do e rescisdo da concessdo ou permissdao,

11 — os direitos dos usudrios;

111 — politica tarifaria;

1V — a obrigagdo de manter servigo adequado.

Em nivel infraconstitucional, rege-a a Lei n. 8.987/95, que distingue dois tipos de concessdo:
a de servigo publico, simplesmente, e a de servigo publico precedida da execugdo de obra

publica.
Os incs. II e I do art. 2° da Lei n. 8.987/95 definem:

- Concessao de servigo publico: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente,
mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia ou didlogo competitivo, a pessoa juridica
ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e

risco e por prazo determinado (inc. II).

- Concessao de servigo publico precedida da execucdo de obra publica: a construgdo, total ou
parcial, conservacao, reforma, ampliagdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse
publico, delegada pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia
ou dialogo competitivo, a pessoa juridica ou consdrcio de empresas que demonstre capacidade
para a sua realizacdo, por sua conta e risco, de forma que o investimento da concessionaria seja
remunerado e amortizado mediante a exploracao do servigo ou da obra por prazo determinado

(inc. III).

Trata-se, consoante a dic¢do de Benedicto de Tolosa, da faculdade que possui o Poder Publico
de renunciar a administracdo da atividade que lhe ¢ inerente, a iniciativa privada, para que esta

execute os servicos que serdo colocados a disposi¢do da sociedade, uma vez que a



obrigatoriedade da regularidade dos servigos permanece inerente ao poder concedente, que

devera zelar pelos mesmos em face do dever de fiscalizagao.

Em sintese, a concessdo pode ser definida como o contrato por intermédio do qual o Estado
atribui a alguém a prestacao de um servigo publico e este passa a executd-lo em seu nome, sob
condi¢des preestabelecidas, sendo para tal remunerado através da propria exploragcdo do

servico (normalmente por intermédio de cobrancas de tarifas).

A Concessao Patrocinada (§1°) nada mais ¢ do que a concessao ja existente no ordenamento
patrio, ou seja, a que consta na Lei Geral de Concessdes (Lei n. 8.987/95), com um
adicionamento de suma importancia: o Poder Publico garante ao concessiondrio um adicional
a tarifa cobrada dos usuarios, isto €, havera sempre uma contraprestagao pecuniaria do parceiro

publico.

Tal fato tem como fundamento a necessidade de estimulo ao investimento privado em setores
nada interessantes financeiramente, como por exemplo, a construgao e a gestao de uma estrada

em local pouco procurado, sem atrativos turisticos ou financeiros.

Assim, além da tarifa cobrada, o concessionario recebera do Poder Publico uma

complementagdo pecunidria, o que tornara viavel o empreendimento.

Por conseguinte, a fundamental distingdo entre a concessdo patrocinada e a concessdo
tradicional reside na maneira de remuneracdo: na concessdo patrocinada, a Administracao
Publica complementa a tarifa com uma remuneracdo pecuniaria; na concessao tradicional, a
tarifa cobrada ¢ a base da remuneragao, podendo o concessionario ser ainda remunerado por
receitas alternativas, como dispde o art. 11 da Lei n. 8.987/95, desde que estas ndo envolvam
pagamentos de natureza pecunidria feitos pela Administracdo Publica. Além dessa
diferenciacdo, ha outra também de curial importancia com o surgimento das PPPs: a
distribuicdo dos riscos nos empreendimentos. Na concessdo tradicional, a assuncao da
execucao da obra ou servigo pelo concessionario ocorre por sua conta e risco (art. 2°, incs. I,
Il e IV, da Lei n. 8.987/95), ja nas concessdes patrocinadas, o art. 4°, inc. VI, da Lei n.

11.079/2004 preconiza a reparticdo de riscos entre as partes como uma das diretrizes das PPPs.

Gustavo Binenbojm elenca os motivos econdomicos que ensejaram a institui¢ao das PPPs no
Brasil, justificando a previsdo de uma contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao
privado, como forma de criar o ambiente de atratividade necessario para seduzir os investidores

particulares: (I) o esgotamento da capacidade de endividamento do Estado, em um ambiente



politico que valoriza a responsabilidade fiscal e o régio cumprimento das obrigagdes assumidas
pelo governo brasileiro com seus credores nacionais € internacionais. Tal circunstancia reduz
significativamente a capacidade de investimento do Poder Publico em infraestrutura e servigos
publicos, gerando os conhecidos “gargalos” estruturais e aumentando o chamado custo Brasil.
Dai a enorme demanda por investimentos privados para o financiamento desses setores, o que,
todavia, pressupde a criagdo de condi¢des favordveis por parte do Poder Publico; (II) o
exaurimento progressivo dos servicos publicos econdmicos autossustentaveis, o que inviabiliza
a opc¢ao pelo formato da concessao comum. Rodovias cuja receita com pedagio ndo cubra os
custos de operagdo e manutengdao (ou o investimento inicial na constru¢ao, recuperagao ou
ampliag¢do da infraestrutura), embora nao sejam rentaveis para a iniciativa privada, podem vir

a proporcionar um retorno econdémico e social extremamente positivo.

A Concessao Administrativa, segunda modalidade de PPP, est4 delineada no §2°. Consoante
o preceptivo, refere-se a contrato de prestacdo de servicos do qual a Administragdo Publica
seja usuaria direta ou indiretamente, ainda que envolva execu¢do de obra ou fornecimento e

instalacdo de bens.

A defini¢ao estabelecida neste §2°, ndo obstante os diversos debates ¢ as varias reunides
visando produzir um texto legislativo seguro, ¢ deveras inconsistente. Poder-se-ia concluir,
numa analise preliminar do texto normativo, que o dispositivo apenas repete o regramento
dado ao assunto pela antiga legislagdo geral de licitagdes, conforme avaliou Raposo Lopes,
que deduziu que “o que a lei optou chamar de concessao administrativa nada mais ¢ que a

prestacdo de servicos sic et simpliciter, regida, pois, pela Lei Geral de Licitagdes”.

Carradas de razdes tem o intérprete ao estranhar o texto legal, que, sem sombra de divida, ¢ de
péssima técnica redacional. O texto também causou estranheza a José dos Santos Carvalho

Filho, que concluiu que a lei “ficou confusa”, dando margem a duvidas:

De logo, fala-se em prestagdo de servigos sem qualquer especificagdo quanto a sua
natureza. Ademais, diz-se que os servigos se destinam a Administragdo como usuaria
direta ou indireta; mas o que significa ser “usudrio direto ou indireto” do servigo? (...)
Verifica-se, pois, que a concessdo administrativa constitui mero pretexto para atrair
investimento do setor privado e, como o concessionario € pessoa privada e persegue
lucros, fica no espirito do intérprete séria divida sobre a dimensao da contraprestacao

a que sera sujeita a Administragdo no caso de contratacao dessa espécie.



Por sua vez, Zanella Di Pietro, igualmente desassossegada com o dispositivo, aduz que “o

conceito peca pela falta de clareza”, chegando a apontar que “causa certa perplexidade”.

Do mesmo modo, Marco Anténio de Rezende Teixeira, preocupado com as concessdes

administrativas:
O que significa ser “usuario direto ou indireto” do servigo, na forma do art. 2°, §2°, da Lei das
PPPs? De que tipo de prestagao de servigo se esta a falar? Qual seu objeto? Uma opgao ¢, com
base na justificativa do projeto de lei elaborado pelo Executivo, entendermos que a lei quis dar
em concessdo diversas atividades comumente desempenhadas pela Administracdo, em areas
nas quais se fizerem necessarios investimentos privados, “suprindo demandas desde as areas
de seguranca publica, habitacdo, saneamento basico, até as de infraestrutura vidria ou elétrica”,
e ainda educagdo, tecnologia etc. Isso, de qualquer forma, ndo despista a existéncia de outras

infirmezas na lei, nem o fato de que a concessdo administrativa pode servir como “mero
pretexto para atrair investimentos do setor privado”.

Apds uma apreciagdo mais cuidadosa, enxerga-se que a Concessao Administrativa ndo seria
outra coisa sendo a concessao comum, ou seja, aquela ja existente no direito brasileiro, com
contraprestacdo pecuniaria do Estado. Tal conclusao, todavia, so se torna possivel apos a leitura
do paréagrafo seguinte (§3°), que indica que uma concessdo comum (baseada na Lei n. 8.987/95)

sem contrapartida do Poder Publico ndo deve ser considerada como PPP.

§ 3? Ndo constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim entendida a
concessao de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n. 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, quando ndo envolver contrapresta¢do pecunidaria do parceiro
publico ao parceiro privado.

Ainda assim, permanece confusa a questdo, diante da aparente semelhanca entre as duas

modalidades.

O que realmente difere uma da outra ¢ que, na primeira (patrocinada), o usuario paga tarifa; na
segunda (administrativa), a remunera¢ao decorre da contraprestagdo da Administracao Publica,
sem que isso implique necessariamente a inexisténcia de usudrios privados do servico. Dessa
forma, a concessdo administrativa pode envolver a prestacio de servico em que a
Administragdo Publica seja usudria direta ou indireta, nos termos do § 2° do art. 2°, nao se
limitando as situacdes em que o servico seja utilizado exclusivamente pelo Poder Publico. A
propria legislacdo admite a concessdo administrativa de servigo publico em determinadas

configuragdes, em que a prestacao pode alcancar diretamente os usuarios.

Em funcao de tudo que foi exposto, pode-se conceituar a Parceria Publico-Privada (PPP) como
um contrato administrativo de longa duragcdo, com compartilhamento de riscos, cuja

remuneracdo se da mediante contraprestacio da Administracio Publica, observadas as



condigdes previstas na Lei e no contrato, tendo a execugdo e¢ a remuneracao vinculadas as

condi¢des estabelecidas para a prestacao do servigo.

E possivel vislumbrar a aplicacio pratica de PPP na modalidade Concessdo Administrativa
nos sistemas prisionais e hospitalares, com a entidade privada assumindo a responsabilidade
pela prestacdo dos servigos e, conforme o modelo contratual adotado, pela gestio de
determinadas atividades, auferindo, por tal servi¢co, uma contraprestacdo pecuniaria paga pelo
Estado, sendo possivel, nos termos da Lei, apor clausulas contratuais que determinem certas

obrigagdes de execucao de obras ou instalagcdes de bens.

O que consideramos bastante preocupante na aplicagdo pratica das concessoes administrativas
¢ a sua adogdo com desvio de finalidade, sendo utilizada a modalidade nas hipoteses em que
seria aplicavel o procedimento dos contratos administrativos regidos pela legislacao geral de
licitagdes. Nao se pode conceber que simples contratos de manutengdo ou limpeza, por
exemplo, alcancem a duracdo de até 35 (trinta e cinco) anos, quando ndo presentes os
pressupostos legais da concessdo administrativa, com fuga proposital e irresponsavel dos

prazos aplicaveis aos contratos administrativos em geral.

Ao elencar hipoteses de vedagdo para a celebracao de contratos de PPPs, a Lei definiu, no §4°

do art. 2°, as condigdes especificas para a formalizagao:

a) o valor do contrato deve, obrigatoriamente, ser igual ou superior a R$ 10.000.000,00
(dez milhoes de reais), conforme redag¢do dada pela Lei n. 13.529/17 (inc. 1),

b) o prazo de vigéncia dos contratos ndo podera ser inferior a 5 (cinco) anos (inc. II),
nem superior a 35 (trinta e cinco), conforme prescreve o art. 5°, I;

¢) hd vedagdo para objetos apenas com fornecimento de mdo de obra, fornecimento e
instalag¢do de equipamentos ou a execugao de obra publica.

§ 4°E vedada a celebragdo de contrato de parceria publico-privada:

I - cujo valor do contrato seja inferior a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais);
(Redagdo dada pela Lei n. 13.529, de 2017)

11 — cujo periodo de prestagdo do servigo seja inferior a 5 (cinco) anos,; ou

11l — que tenha como objeto unico o fornecimento de mdo de obra, o fornecimento e
instalagdo de equipamentos ou a execugdo de obra publica.

Demonstra o preceptivo que o legislador, além de circunscrever as PPPs tdo somente para
contratos com limite de valor e por um prazo bastante consideravel (sempre voltados para a

prestagdo de servigos ao usudrio ou ao proprio Poder Publico), ndo admite que tais parcerias



sejam adotadas para situacdes ja previstas em outras normas. Nesse passo, por exemplo,
destaca que contratacdes de mao de obra, fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a
execucdo de obra publica continuam a ser delineados pela legislagdo geral de licitagdes e
contratos administrativos. E mais: a alteragdo imposta pela Lein. 13.529/17, reduzindo o limite
minimo de 20 para 10 milhdes de reais, demonstra a redugdo do valor minimo legal para a

celebragao de PPPs.

Assim, como bem observou Cristina Fortini, vé-se “que a ideia original quanto ao uso mais
restrito desses contratos, cogitando-se do que se pode chamar de “grande” infraestrutura, ainda

que nao completamente abandonada, foi relativizada”.

Contudo, com razdo, ndo vislumbra a jurista que tal remodelagem surta grandes efeitos para os
pequenos municipios, haja vista que a maior dificuldade reside na falta de conhecimento

técnico:

E fato que a redugdo de entraves para que os municipios possam celebrar PPPs é reclamada ha
anos, mas, a nosso ver, as pontuais mudancas legais ndo assentaram uma boa solugdo para a
questdo. A diminuicao do valor basico dos contratos — nunca atualizado desde a edig¢do da Lei
— isoladamente ndo remove os obstaculos e contribui limitadamente para a pulverizagao das
PPPs municipais. E notdrio que outro relevante obstaculo ao uso das PPPs pelos municipios
estd na fase de preparagdo das licitagdes e contratos. Se a fase preparatoria de qualquer licitacdo
jé ¢é desafiadora quando ndo se tem corpo técnico experimentado, a situacdo se agrava diante
de contratos complexos, como os das PPPs, que envolvem tarefas varias e se prolongam no
tempo. Em verdade, os estados e a Unido também usualmente demandam apoio privado na
preparacdo da licitacdo de PPPs, sobretudo para construir os anexos do edital. A contratagao
de consultorias para essa finalidade onera o Poder Publico e se traduz em um obice indireto e

real, sobretudo para os municipios.

Certo ¢, ainda que tenha havido redu¢@o do limite minimo com a nitida inten¢do de alcancar
0s menores municipios, que o novo valor minimo legal ndo pode ser entendido como norma
geral de organizagdo financeira dos entes federativos, pois, se assim o fosse, estar-se-ia
imiscuindo na gestdo financeira dos entes federativos, conflitando com o previsto no art. 18 da

CF, que dispde sobre a organizacdo politico-administrativa do Pais.

Cumpre acrescentar, por fim, que a Lein. 14.133/2021 promoveu alteragdo relevante no regime

de licitacao das PPPs. O art. 10 da Lei n. 11.079/2004 passou a prever que a contratagdo de



parceria publico-privada serd precedida de licitagdo na modalidade concorréncia ou didlogo
competitivo. A alteracdo ampliou, assim, as modalidades licitatorias legalmente admitidas para
a contratacdo de PPPs, sem modificar as demais condigdes especificas estabelecidas pela Lei

de 2004.

Registre-se que, apos a alteracdo promovida pela Lein. 14.133/2021, a Lei das PPPs néo sofreu
nova modificacdo em sua estrutura conceitual: os arts. 2°, 3°, 4° e 5° permanecem inalterados
quanto a defini¢cdo das modalidades patrocinada e administrativa e as condi¢des de vedagao e

prazo.

Duas novidades normativas, porém, merecem registro por incidirem sobre aspectos correlatos

do regime das PPPs.

A primeira € a Lei Complementar n. 214, de 16 de janeiro de 2025, que instituiu o IBS, a CBS
e o Imposto Seletivo, criou o Comité Gestor do IBS e alterou a legislagdo tributaria. A referida
Lei Complementar alterou os §§ 6° e 11 do art. 6° da Lein. 11.079/2004 e revogou o inc. II do
§ 3°e 0 § 12 do mesmo artigo, com produgdo de efeitos a partir de 1° de janeiro de 2027. O art.
6° trata das formas de contraprestagdo da Administracdo Publica admitidas nos contratos de
parceria publico-privada, como ordem bancaria, cessdao de créditos nao tributarios, outorga de
direitos e outros meios admitidos em lei. As altera¢des promovidas pela Lei Complementar n.
214/2025 tém natureza essencialmente tributaria e nao modificam a conceituagdo das

concessdes patrocinada e administrativa estabelecida no art. 2° da Lei n. 11.079/2004.

A segunda novidade ¢ de natureza infralegal, mas de relevancia pratica para a viabilizagdo de
PPPs subnacionais: a Portaria Conjunta MGI/MF/CGU n. 103, de 29 de dezembro de 2025,
publicada em 31 de dezembro de 2025, disciplinou as transferéncias obrigatorias de recursos
da Unido para aportes em contratos de PPP de Estados, do Distrito Federal e de Municipios,
operacionalizadas por meio de termos de compromisso para a execucao de a¢des do Novo
PAC. A norma restringiu a elegibilidade aos projetos qualificados no &mbito do Programa de
Parcerias de Investimentos (PPI) e discriminados como a¢do do Novo PAC, limitou os aportes
federais a 80% do valor total dos investimentos previstos nos contratos de PPP, vedou a
alocacao de recursos para despesas associadas a bens ndo reversiveis ¢ para despesas de

manutengdo e operagdo do empreendimento, e estabeleceu que os recursos transferidos sejam



depositados e administrados em conta bancaria especifica do tipo escrow, com desembolso

condicionado a verificagdo da efetiva execucdo das etapas previstas no eventograma.

A medida busca justamente enfrentar o obstaculo pratico apontado por Cristina Fortini quanto
a limitada capacidade fiscal dos entes subnacionais para viabilizar aportes publicos em PPPs
locais, ainda que por via diversa daquela discutida no corpo deste ensaio (o valor minimo de

contratacdo), qual seja, o aporte de recursos federais como mecanismo de bancabilidade.

Em suma, o ntcleo conceitual da Lei n. 11.079/2004 — a distingdo entre concessao patrocinada
e concessao administrativa e as vedagdes previstas no § 4° do art. 2° — permanece higido, ao
qual se somam as alteragdes posteriores, como a introdu¢do do didlogo competitivo no regime
licitatério das PPPs pela Lei n. 14.133/2021, bem como as normas mais recentes, de carater

tributario e operacional.
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