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DIREITO DE CONTRATOS: PRINCIPAIS DIFERENCAS ENTRE AS
LICITAGCOES COMUNS E AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS (PPPS)

CONTRACT LAW: MAIN DIFFERENCES BETWEEN COMMON BIDDING AND PUBLIC-

PRIVATE PARTNERSHIPS (PPPs)

Gabriela Maia de Souzal

RESUMO); As parcerias publico-privadas (PPPs) sio instrumentos de vinculagio de
capitais privados, que se materializam em contrato entre um ente do Estado e uma pessoa
singular ou coletiva de direito privado para a prestacio de bens publicos e respectivos
servicos. A Licitacdo é o procedimento de contratagio em que, mediante declaracio
unilateral de vontade constante de edital, o Estado se compromete a celebrar contrato de
aquisicio de bem ou servico. Esses tipos de contratos tém grande importincia e servem
para gerar confianga publica na correta gestdo dos recursos a disposi¢do do Estado, o que
parece ser mais importante do que evitar que uma necessidade ptblica considerada urgente
demore a ser atendida. Diante do exposto, a pesquisa teve como objetivo geral identificar
as principais diferencas entre as licitacdes comuns e as PPPs. Foram objetivos especificos
deste trabalho: discorrer sobre a licitacdo publica; pontuar algumas notas sobre a nova lei
brasileira de licitagdes e contratos administrativos; abordar os antecedentes e estrutura
conceitual das PPPs; e, por fim, apresentar as principais diferencas entre as licitacdes
comuns e as PPPs. A metodologia aplicada neste estudo foi a pesquisa bibliogréifica.
Através dos autores investigados foi possivel alcangar os objetivos delineados no trabalho.
Concluiu-se que, a principal diferenca entre uma licitagio comum e uma PPP é que na
primeira esse valor parte inteiramente dos usuérios, ao passo que na segunda, o governo
deve custear ao menos uma parcela da totalidade dos recursos necessirios para
operacionalizar o cumprimento do contrato.
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ABSTRACT: Public-private partnerships (PPPs) are an instrument for linking private
capital, which is materialized in a contract between a state entity and a natural or legal
person under private law, for the provision of public goods and respective services.
Bidding is the contracting procedure in which, by means of a unilateral declaration of will
contained in the notice, the State undertakes to enter a contract for the acquisition of a
good or service. These types of contracts are extremely important and serve to generate
public confidence in the correct management of resources available to the State, and this is
more important than avoiding the increasing amount of time in the “urgent” meeting of a
public need. Given the above, the research aimed to identify the main differences between
common tenders and the PPPs. The specific objectives of this work were: to talk about
Public Bidding; punctuate some notes on the "new" Brazilian law on bidding and
administrative contracts; address the background and conceptual structure of PPPs; and,
finally, to present the main Differences between Common Tenders and PPPs. The
methodology applied in this study was bibliographic research. Through the investigated
authors, it was possible to achieve the objectives outlined in the work. It was concluded
that the main difference between a common tender and a PPP is that in the first, this value
comes entirely from the users, whereas in the second, the government must pay at least a
portion of the costs.

Keywords: Bids. Contract Law. Public-Private Partnerships.
INTRODUCAO

Nas tltimas décadas, as PPPs foram realizadas em uma ampla variedade de setores,
desde o setor de infraestrutura de energia e transporte até o fornecimento de dgua potdvel,
servicos de saneamento, esquemas de irrigacdo e servicos de educacgio e satide. Da mesma
forma, nos dltimos anos, uma diversidade de projetos passou a ser apresentado em 4reas
como cadastro, gestdo de informagdes e cobranga de notas fiscais.

Por outro lado, existem intimeras variantes e diversos esquemas contratuais, que
vio desde as concessdes a esquemas para incorporar uma ampla gama de responsabilidades
para o projeto, construgdo, manutengio, financiamento e/ou operagdo do servico, e cujos
riscos podem ser transferidos para o operador, de acordo com o tipo de projeto e as
competéncias do setor privado envolvido.

A licitagdo é um conjunto de atos administrativos, cujo objeto, ou seu resultado
juridico, nio necessariamente implica em alteracio patrimonial ou financeira, mas tio
somente na eleicio de um empreiteiro pela Administragio Ptblica (doravante AP), sendo,
portanto, algo precedente e preparatério para um contrato.

Importa complementarmente destacar que a licitagdo publica é um procedimento

regulamentado por meio do qual um érgdo publico abre um processo de contratacdo para a
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execugio de uma obra, a prestacdo de um servico e o fornecimento de um produto. Diante
do exposto, a seguinte questdo norteou o desenvolvimento deste artigo: quais as principais
diferengas entre as licitagdes comuns e as PPPs?

A pesquisa teve como objetivo geral identificar as principais diferengas entre as
licitagdes comuns e as PPPs. Para atingi-lo, foram eleitos os seguintes objetivos
especificos: discorrer sobre a licitagdo publica; pontuar algumas notas sobre a nova lei de
licitacées (NLL doravante) e contratos administrativos brasileira; abordar os antecedentes
e a estrutura conceitual das PPPs; e, por fim, apresentar as principais diferencas entre as
licitagdes comuns e as PPPs.

A metodologia empregada para o desenvolvimento deste artigo tem como base a
pesquisa bibliogréifica, visando obter subsidios para o conhecimento sobre o tema
pesquisado, bem como sob que enfoque e/ou perspetiva o assunto apresentado na

literatura cientifica foi tratado.

1. A LICITACAO PUBLICA

A licitagdo publica é um procedimento administrativo que consiste em um convite
d contratagio em bases previamente determinadas, de forma a obter a oferta mais
vantajosa para a AP. O procedimento licitatério apresenta mdultiplas vantagens em
beneficio da coletividade e do bem comum sendo o instrumento que d4 inicio aos contratos
administrativos. Nesse sentido, evita-se, na maioria dos casos, a corrupcio de pessoas
fisicas e servidores publicos, que tém competéncia para firmar os contratos. Essa vantagem
¢ indiscutivel, além de em alguns casos isolados, servir como instrumento de controle com
potencial para obstar as mas condutas. Ademais, a necessidade de respeitar o procedimento
e de adjudicar a proposta ao proponente mais rentdvel atua como um limite para acordos
fraudulentos (AUTOUNIAN, 2007).

A necesséria concorréncia de pessoas fisicas pode gerar um importante beneficio
para a administrac¢do licitante, que poderd obter desta concorréncia um melhor preco lato
sensu. Os licitantes irdo controlar o procedimento, podendo se opor através dos recursos
administrativos pertinentes, caso a licitacdo seja desenvolvida fora dos limites da
normalidade.

A doutrina expressa as desvantagens que o procedimento informa: lentiddo; o fato
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de a licitagdo n3o necessariamente garantir a obtengio da oferta mais conveniente; e, em
qualquer caso, a possibilidade de haver acordos fraudulentos (BLANCHET, 2013).

As excecdes as licitagdes ptblicas sdo questdes cruciais, sabendo-se que existe uma
tensio permanente entre o interesse do Estado (que compete cada vez mais com as pessoas
que sio regidas por outros procedimentos, motivos e finalidades), para maximizar a
flexibilidade e a liberdade conferida 4 contratacdo direta (FURTADO, 2009).

Acredita-se que, sem prejuizo dos enunciados, o procedimento, passivel de

aprimoramento, é o melhor instrumento para contratagio administrativa.

1.1. Algumas notas sobre a nova lei brasileira de licitacdes e contratos administrativos

O Brasil tem uma nova legislagio geral sobre compras publicas. No entanto, apesar
de algumas boas noticias, a sensagio de oportunidade perdida paira no ar. No dia 12 de abril
de 2021, o presidente brasileiro Jair Messias Bolsonaro sancionou a Lei n? 14.133,
estabelecendo um novo regime juridico de regras gerais aplic4veis as licita¢cGes e contratos
firmados pela AP direta e indireta da Unido, entes federativos, Distrito Federal e
municipios. O Presidente da Reptblica impds 28 vetos ao projeto originalmente aprovado
pelo Congresso Nacional, dos quais 5 deles foram revertidos em nova delibera¢do. Importa
destacar, no entanto, que referidos vetos nio sio tdo relevantes a ponto de prejudicar uma
anélise preliminar sobre a nova lei.

Como, no Brasil, o dia 12 de abril é batizado como “o dia da mentira”, a publicagio
da novel legislacdo passou a ser motivo de virias piadas e brincadeiras, principalmente
devido aos muitos anos de expectativas que antecederam esta mudanga legislativa e
também devido as suas poucas novidades, o que desencadeou um sentimento de decepcio
entre os profissionais da 4rea de compras ptblicas.

Com seus quase 200 artigos, a Lei 14.133/2021 vem substituir a antiga lei geral (Lei
8.666/1993), a lei do leildo (Lei 10.520/2002) e a lei do regime diferenciado de contratagio -
RDC (Lei 12.462/2011), além de incorporar diversos decretos e regulamentos federais
dispersos e a jurisprudéncia produzida pelo Tribunal de Contas da Uniio (TCU) nos
ultimos anos. Uma critica recorrente feita a este novo diploma legal tem como
fundamento a alegacio de que a NLL seria mais uma fusio de outras leis, decretos,

regulamentos e entendimentos jurisprudenciais anteriores do que um diploma legal

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sao Paulo, v.8.n.04. abr. 2022.
[SSN - 2675 — 3375

1199



. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE

propriamente inovador, capaz de modernizar e dinamizar as compras putblicas brasileiras
que padecia e, na verdade ainda padece com burocracia e ineficiéncia.

No entanto, as boas intenc¢des do legislador estio presentes no texto da lei. Além
dos objetivos do procedimento licitatério estabelecidos em seu artigo 11 (assegurar a selegdo
da proposta mais vantajosa; garantir igualdade de tratamento entre os licitantes e
concorréncia leal; evitar contratos superfaturados ou excessivamente baixos; e promover a
inovagdo e o desenvolvimento nacional sustent4vel), o artigo 52 institui 22 principios que
devem ser observados na aplicacdo desta legislacao.

Apesar da preocupagio em reafirmar ideias e valores relevantes para as licitacdes e
contratos publicos, a verdade é que muitos desses importantes propdsitos acabaram sendo
limitados pelo texto conservador da lei, que nio os cristalizou em mecanismos e
ferramentas mais eficazes para o cotidiano pratico da contratagio publica, que continua
presa a procedimentos excessivamente rigidos e formais, com pouca margem de manobra
para os gestores publicos. Obviamente, o medo da corrup¢io desempenha um papel
relevante nesta opgio legislativa.

Em relagio a sua validade, o artigo 194 estabelece que a lei entrard em vigor na data
de sua publicagio, que, como j4 mencionado, foi o dia 12 de abril. No entanto, o artigo 193,
inc. II, esclarece que as leis substituidas permanecem em vigor por um periodo de 2 anos.
Isso é, o artigo 191 atribui & AP, durante esse periodo de 2 anos, a escolha entre a aplicagio
da nova lei ou das antigas. Tal opcdo devera ser expressamente indicada no processo, no
caderno de encargos e nos seus meios de publicidade, cabendo também a lei da licitacdo
regulamentar o respectivo contrato. Além disso, a aplicacdo combinada das leis nio é
permitida. Assim, se a AP optar por fazer uso de uma determinada lei, ndo podera aplicar
nenhum dos outros regramentos.

Apesar desta “validade imediata” da nova lei, o Ministério da Economia, além de
outros especialistas, recomendaram a sua n3o aplica¢do logo no inicio. A razdo é que uma
das grandes novidades da NLL, ainda nio estava ativo: o Portal Nacional de Compras
Pablicas (PNCP), onde todos os atos praticados (cadernos de encargos, contratos, etc.)
devem ser publicados compulsoriamente. O artigo 94 estabelece que a divulgacio no
PNCP ¢ “condicido indispensavel para a eficicia” dos contratos. No entanto, a previsio de

implantagio do PNCP era apenas para o segundo semestre de 2021, o que, logicamente,
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impediria qualquer contratagio antecipada.

Uma segunda questdo pritica que parece dificultar a aplicacio imediata da NLL ¢
que ela exige em virias partes a elaboracio de regulamentacées sobre diversas questdes.
Em tese, cada ente federativo poderia cumprir essa regulamentacdo e passar a aplicar a
NLL por si s6. Ademais, por ser a Lei n 14.133/2021 um texto de normas gerais, os estados e
municipios tém competéncia para criar suas préprias legislacdes, com normas especificas,
com a tinica condi¢io de ndo infringirem as normas gerais de direito nacional.

Na verdade, essa competéncia j4 existia na lei anterior, embora nio fosse muito
praticada, uma vez que apenas 4 estados brasileiros e o municipio de San Pablo possuem
legislacio sobre compras puablicas. Todos os outros entes federativos fazem uso
exclusivamente dos padrdes federais. Portanto, o artigo 187 da NLL permite expressamente
que estados e municipios utilizem diretamente a regulamentacio da Unido para a aplicacio
da lei, que se encontrava em consulta pablica e sé deveria ser editada definitivamente em
poucos meses. Portanto, o uso imediato da NLL também esbarrava nesse outro obsticulo.

Apesar das criticas acima expostas, principalmente pelo desapontamento com as
poucas mudancas adotadas, a NLL traz algumas novidades relevantes que podem gerar um
impacto positivo e, consequentemente, melhorar o panorama das compras publicas
brasileiras.

Na mudangca mais importante na NLL no que diz respeito a busca pela
transparéncia e integridade nas licitacdes e contratos publicos, o artigo 194 cria o ja citado
Portal Nacional de Compras Pablicas (PNCP), site oficial de “divulgacdo centralizada e
obrigatéria dos atos exigidos” por forca da lei. Ao contririo de hoje, em que cada ente
federativo (Unido, estados e municipios) publica individualmente as informacdes relativas
as suas licitacdes e contratos, com o lancamento do PNCP todos esses dados ficario
centralizados em um tdnico site, sem prejuizo da divulgagio por outros meios. A intengio é
oferecer mais transparéncia a sociedade, principalmente nos pequenos e médios
municipios, onde as criticas a publicidade das licitagdes e contratos sio bastante
frequentes.

O artigo 54 estabelece que a publicidade do caderno de encargos se dard com a
divulgagio e manutencio de todo o conteido do ato convocatério no PNCP. Assim como

nos contratos, as licita¢gdes ndo publicadas no PNCP ndo produzirdo efeitos juridicos. Mas,
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para além das especificagdes e contratos, a lei enumera outras informagdes que devem ser
publicadas no PNCP, tais como planos anuais de contratagio, catilogos eletrénicos de
normalizacdo, editais de contratacdo direta, registros de precos, faturas eletrdnicas, entre
outros.

No entanto, também o PNCP nio se limitar4 a publicacio de documentos. Prevé-se
ainda a oferta de ferramentas como sistema de registro unificado de licitantes, painel de
consulta de precos de bens e servigos, sistema de gestdo de planejamento e contratacio,
sistema eletrdnico de realizacdo de licitagSes publicas, sistema de gestdo partilhada com a
sociedade da informac3o sobre a celebracio do contrato, o acesso ao Cadastro Nacional de
Empresas Inadequadas e Suspensas (CEIS) e ao Cadastro Nacional de Empresas
Sancionadas (CNEP), entre outros. A ideia é que o PNCP seja um centro virtual de
referéncia para a contratacio brasileira, desde o agendamento inicial da licitagio até o
cumprimento final do contrato.

Uma das grandes lacunas da antiga lei de licitacSes era a falta de preocupacio com a
fase de planejamento das contratacdes publicas. Havia muitas regras sobre o procedimento
de selecdo e posterior execugio do contrato, mas praticamente nada sobre como a AP
escolhia o objeto do contrato. As especificacdes técnicas do caderno de encargos, a forma
de contratacdo, o or¢camento, dentre outros, nio mereciam maior aten¢do no processo e,
muitas vezes, era esse o orificio por onde passava a corrupgio. Nos tltimos anos, apds
diversas decisdes do TCU, o governo federal deu algumas instru¢des normativas sobre o
planejamento dos contratos, mas estas ndo valeram para estados e municipios.

A NLL aproveitou o conteddo dessas instrucdes federais e criou uma ampla
regulamentagio na fase de planejamento. Inicia com o Plano Anual de Contratagdes
(artigo 12, inc. VII), que busca racionalizar as demandas e contratagdes dos érgios
ptblicos. Este documento deve ser divulgado e mantido ptblico no PNCP e ser respeitado
pelos érgdos. Trata-se de uma forma de organiza¢io da Administragio, mas também pode
ser utilizada pelas empresas na programacio de suas futuras licitagdes e até mesmo como
uma espécie de controle social prévio sobre a natureza dos objetos que a AP pretende
contratar.

Talvez o instrumento de planejamento mais importante da NLL, o estudo técnico

preliminar (ETP) j4 tivesse regulamentacdo federal, mas agora também é obrigatério nas

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sao Paulo, v.8.n.04. abr. 2022.
[SSN - 2675 — 3375

1202



. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE

contratagdes de estados e municipios. Trata-se de um documento onde a AP destaca o
problema a ser resolvido e sua melhor solucido, de forma a permitir a avaliacio da
viabilidade técnica e econdmica do contrato. O ETP deve trazer alguns elementos
necessérios, como a demonstra¢io da necessidade da contratagio e do seu interesse publico,
os requisitos e estimativas do valor da contratacdo, estudo de mercado com possiveis
alternativas e a justificativa técnica e econdmica da solugio escolhida, valor estimado,
anélise de risco, descri¢io de possiveis impactos ambientais e respectivas medidas de
mitigagdo, entre outros.

A importincia do ETP nio é apenas como forma de aprimorar as especificagdes
técnicas e contratagdes de projetos, buscando mais eficiéncia e economia. H4 também um
elemento relevante de transparéncia aqui. A fase preliminar da licitacdo pode ser utilizada
para orientar a contratacio de determinadas empresas, antes da escolha de algumas
soluces técnicas em detrimento de outras. Exigir das entidades adjudicantes a
fundamentacio mais detalhada das suas decisGes técnicas e econdmicas sobre o objeto é
uma forma de tornar o processo mais transparente, facilitar o controle de eventuais
irregularidades e determinar responsabilidades.

Ao longo de seu texto, a NLL brasileira estabelece uma série de elementos de
governanga que devem ser considerados pela AP e seus érgios contratantes. Sio inovagdes
que permeiam todas as fases do recrutamento e que buscam trazer mais organizacio,
eficiéncia e velocidade ao processo em geral.

A utilizagdo de procedimentos e de recursos eletrdnicos ganha papel fundamental.
De acordo com artigo 12, inc. VI, os autos do processo licitatério serdo preferencialmente
digitais. Por sua vez, o artigo 17, § 22 indica que as licitagdes serdo realizadas
preferencialmente em formato eletrénico, devendo ser motivada a utilizagdo da forma
presencial e gravada a sessdo publica em 4udio e video. Além disso, foi prevista a criagdo
de ferramentas, a exemplo de catdlogos eletrénicos para a padronizacio de compras,
servicos e obras; sistemas informatizados de monitoramento de obras, incluindo recursos
de imagem e video; e utilizacdo de modelos digitais de obras e servicos de engenharia.

Outra inovagdo na governanca é o incentivo a centraliza¢io dos procedimentos de
aquisi¢do e contratagio de bens e servigos, que devem ser preferencialmente adotados pela

AP (artigo 19, inc. I). Admite-se também a instituicdo de cadernos de encargos, contratos e
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demais documentos, cuja nio utilizagdo pela entidade contratante deve ser expressamente
justificada no processo (artigo 19, § 22).

A Lei 14.133/2021 cria um novo cariter nos procedimentos: o agente contratante,
funciondrio efetivo designado para tomar decisdes, acompanhar e promover o processo
licitatério, auxiliado por uma equipe de apoio. Nas licitacSes de bens ou servicos especiais,
o agente contratante pode ser substituido por uma comissdo contratante composta por, no
minimo, 3 membros. Ainda subsistem muitas ddvidas sobre as reais responsabilidades do
agente de recrutamento (ou da comissdo), principalmente devido ao principio da
segregacido de fungdes, que proibe a participagio do mesmo funcionirio em diferentes fases
do procedimento.

A NLL colocou fim a dois processos de sele¢o: o convite e a tomada de pregos, que
eram formas mais simples do processo de concorréncia recebendo, recorrentemente um
ntmero elevado de criticas em razio das possibilidades de fraude concorrencial. A referida
competicdo, o pregio e o leildo permaneceram e foi criado o didlogo competitivo, uma das
grandes novidades da NLL.

Inspirado no procedimento das Diretrizes Europeias, o didlogo competitivo
brasileiro é definido como o procedimento de contratacio de obras, servicos e compras em
que a AP dialoga com licitantes previamente selecionados a fim de desenvolver uma ou
mais alternativas capazes de satisfazer suas necessidades, com a apresentagio das
propostas finais ap4s o encerramento dos didlogos.

Este procedimento restringe-se especificamente a duas situagdes: 1) contratagdo
com inovagio tecnolégica ou técnica, sem a possibilidade de adaptagio das solugdes
disponiveis no mercado e impossibilidade de as especificacdes técnicas serem definidas
com suficiente precisdo pela AP; e 2) contratos com a necessidade de definir e identificar
os meios e as alternativas aptos a satisfazer as necessidades da AP, tais como a solugio
técnica mais adequada, os requisitos técnicos capazes de implementar a solugdo ji definida
ou a estrutura juridica ou financeira do contrato.

O procedimento é dividido em duas fases: uma de didlogo e outra de competicio.
Inicialmente, a AP divulga publicamente suas necessidades e requisitos, bem como os
critérios utilizados para a pré-selecdo dos licitantes. Poderdo participar do procedimento

todos aqueles que atenderem a esses critérios e manifestarem interesse dentro do prazo
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estabelecido. Na fase de didlogo, as empresas apresentam suas solu¢des e realizam reunides
com a Administracdo, até que esta identifique a solugio que atenda as suas necessidades.

A fase de licitagdo inicia-se, entdo, com a publicacio de um caderno de encargos
com a especificagio da solucdo escolhida, bem como os critérios objetivos que serdo
utilizados para a selecdo da proposta mais vantajosa. Podem participar todas as empresas
pré-selecionadas na fase de diidlogo, devendo apresentar novas ofertas ajustadas as
especificacbes designadas pela Administracio.

A nova lei brasileira prevé 06 critérios para a selecio da melhor oferta: menor prego;
maior desconto; melhor técnica ou conteddo artistico (objetos de natureza técnica,
cientifica ou artistica); técnica e prego (servigos especializados, servigos tecnolégicos
sofisticados, bens e servigos especiais de TIC, obras e servicos especiais de engenharia,
objetos com solucdes especificas e alternativas e variacdes de execucdo); licitante com
lance mais alto (leildo); e maior retorno econémico.

Existem dois desenvolvimentos importantes na NLL sobre o assunto. O primeiro é
a adogdo geral do critério de maior retorno econdémico, que ji estava previsto na lei do
regime de contratacdo diferenciado, e que deveria ser utilizado como critério de selecido
para os chamados contratos de eficiéncia. Tratam-se de contratos de prestagio de servicos,
que podem incluir obras ou bens, com o objetivo de proporcionar economia a4 AP, sendo o
empreiteiro remunerado com base em um percentual da poupanca gerada pelos seus
servigos (contratos atrelados aos custos da eletricidade sio um exemplo).

Assim, no critério de maior retorno econdmico, a avalia¢io da proposta sera feita
com base no resultado da economia que se estima gerar para a AP com a execucio,
descontada a proposta de preco da empresa. Obviamente, se durante a execucdo do
contrato essa economia nio for produzida conforme previsto na proposta, a empresa
sofrerd descontos na sua remuneracio e poderd ser sancionada.

A segunda grande novidade é a inclusdo do conceito de ciclo de vida para avaliacdo
nos critérios de menor preco, maior desconto e técnica e preco. Historicamente, quase
todas as licitacBes brasileiras sempre foram baseadas no preco mais baixo, sem grandes
preocupacdes com outros aspectos de bens e servicos. Agora, a NLL atrela o menor preco
também ao menor gasto total, que para sua defini¢io também deve considerar os custos

indiretos, relacionados & manutencdo, uso, reposi¢do, depreciacdo e impacto ambiental do
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objeto da oferta, entre outros fatores ligados ao seu ciclo de vida. Ainda ndo estd claro
como sera feita essa avaliacdo, principalmente no caso dos leildes reversos, uma vez que a
NLL prevé a necessidade de posterior regulamentagio dessa questdo.

De acordo com a NLL brasileira, o desenvolvimento nacional sustentivel é um
principio geral e um objetivo especifico das licitages publicas. Isso vai ao encontro da
ideia contemporinea de compras publicas estratégicas, onde os governos utilizam seu
enorme poder aquisitivo para promover determinadas politicas pablicas que auxiliam no
desenvolvimento social e econdmico do pais.

Dessa forma, além da inclusdo de consideracdes ambientais relacionadas ao ciclo de
vida do objeto do contrato, a NLL traz também outras novidades relacionadas as compras
publicas verdes. Na anélise dos possiveis impactos ambientais da contratacio (art. 18, § 12,
inc. XII), devem ser considerados requisitos de baixo consumo de energia, bem como a
logistica reversa para a destinacgio e reciclagem de mercadorias e residuos. Agora também
existe a permissdo expressa (art. 42, inc. III) a fim de que as especificagdes possam exigir
certificacdes de produtos, inclusive ambientais.

Uma medida interessante é a estabelecida no artigo 26, inc. II: a possibilidade de
margem de preferéncia de até 100 da oferta para compras de bens reciclados, reciclidveis ou
biodegradaveis. Ou seja, no caso desses bens, o preco final pode ser até 10% superior ao dos
bens normais, o que significa uma vantagem relevante para as empresas que investem em
produtos orgénicos.

Outra inovagdo estd na execugdo do contrato. O artigo 144 salienta que, na
contratagio de obras, fornecimentos e servicos, pode ser fixada uma remuneragio varidvel
ligada ao desempenho do empreiteiro, com base em objetivos, padrdes de qualidade,
critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega definidos na licitagio e no
contrato. Assim, a AP pode instituir determinados critérios ambientais para a execugdo do
contrato. Caso esses critérios ndo sejam atendidos, total ou parcialmente, haverd um
desconto direto no pagamento da empresa.

No campo social dos contratos puablicos, a NLL mantém vérios aspectos da
legislacdo anterior e acrescenta alguns novos. Como medida de protecio de direitos
fundamentais, é vedada a participacio em licitacBes a pessoas ou empresas que, nos

ultimos 5 anos, tenham sido definitivamente condenadas por exploragio de trabalho
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infantil, por sujeicio de trabalhadores em condi¢des anilogas as de escravidio ou
contratagio de adolescentes em casos proibidos pela legislacio trabalhista.

No que se refere & promogio do trabalho das pessoas com deficiéncia, tanto na fase
de licitagdo como na execugio do contrato, as empresas devem verificar o cumprimento
dos requisitos legais de reserva de emprego para pessoas com deficiéncia ou em
reabilitacio. Uma regra que j existia na lei anterior, e que permanece, é a possibilidade de
contratagio direta de associagdes de pessoas com deficiéncia, desde que o preco contratado
seja compativel com o praticado no mercado e os servigos contratados sejam prestados
exclusivamente por pessoas com deficiéncia.

Uma grande novidade é a inclusio de um novo critério de desempate de ofertas
(artigo 60, inc. III): o desenvolvimento por parte do licitante de acdes de equidade entre
homens e mulheres no ambiente de trabalho. Ainda assim, a prépria lei chama a atencio
para o fato de que essa medida ainda precisard de regulamentagio, justamente para
especificar o que essas acdes seriam avaliadas.

Finalmente, como possiveis cldusulas sociais para a execu¢do do contrato, a AP
pode exigir que uma porcentagem minima da forga de trabalho responsavel pela execugio
do objeto do contrato seja constituida por mulheres vitimas de violéncia doméstica ou
pessoas que tenham sido dispensadas do sistema prisional, por exemplo. Aqui também a
lei prevé a edi¢io de um futuro regulamento de aplicagio da norma.

Além das questdes ambientais e sociais, a inovagdo também é um dos elementos da
contratagio publica estratégica. Como ji foi referido, é uma das novidades mais
importantes da NLL é o didlogo competitivo, um processo de selecio que oferece grandes
perspectivas para os contratos ptblicos de inovagdo. No entanto, o texto também contém
outras disposi¢des importantes sobre o assunto.

No artigo 11, 0 incentivo a inovagdo é colocado como um dos objetivos do processo
licitatério. Um exemplo disso estd no artigo 26, § 22, que permite fixar nas especificacdes
uma margem de preferéncia de até 200 para as manufaturas e servicos nacionais
decorrentes do desenvolvimento tecnolédgico e da inovagdo no pais.

Outra amostra estd na contratagdo de projetos ou servicos técnicos especializados.
Como regra geral, o licitante vencedor deve ceder todos os direitos de propriedade & AP.

No entanto, de acordo com o artigo 93, § 22, quando se tratar de pesquisa e
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desenvolvimento de cariter cientifico, tecnolégico ou inovador, a AP terd competéncia
para ndo exigir a transferéncia de direitos. Essa regra visa justamente promover a
participacdo das empresas em licitacdes de inovagio, pois, mesmo contratando
inicialmente a AP, elas poderio vender sua solu¢io também para o mercado privado.

O artigo 81 acrescenta um procedimento auxiliar para licitages e contratos: o
procedimento de manifestacdo de interesse (PMI), originado na Lei de Concessdes, que
nada mais é do que um procedimento pré-licitacio. A AP solicita a iniciativa privada a
realizacio de estudos, investigagdes, levantamentos e projetos de solu¢des inovadoras
relacionadas com questdes de relevincia pablica, mas sem garantia de pagamento. Ao
contririo do didlogo competitivo, a AP pode convocar um PMI sem realizar a licitacio,
mas, caso seja realizada, o licitante vencedor deverd remunerar o vencedor do PMI. Um
ponto interessante é que o § 42 do artigo 81 permite que um determinado PMI fique restrito
as chamadas startups, que a lei define como PMEs de natureza emergente e de grande
potencial, dedicadas i pesquisa, desenvolvimento e implantacio de novos produtos ou
servigos baseados em solucdes tecnolégicas inovadoras que pode causar alto impacto.

Compreende-se, pois, que o legislador brasileiro sempre foi muito cético na
utilizagio de meios alternativos para a resolucdo de conflitos, especialmente os que
envolvem o Governo. A visio dogmaitica do conceito de “interesse ptblico”, um possivel
medo da corrupgio por arbitros privados e, no caso dos contratos, a conveniéncia de se
utilizar cldusulas exorbitantes, gerou conflitos decorrentes da contratacdo publica tendo
sempre o processo judicial como mandatério destino.

Porém, aos poucos, esse entendimento rigido foi mudando. A previsio da utilizacdo
de meios adequados para a resolucio de conflitos da AP passou a ganhar mais forga,
principalmente a partir da Lei 13.129/2015, que permite expressamente o uso da arbitragem
pela AP para a resolugdo de conflitos e a Lei 13.140/2015, que trata da auto-composigio de
conflitos em que a Administragio est4 envolvida.

A NLL, em seu art. 151, permite o uso de meios adequados de prevencio e resolucio
de conflitos, notadamente a conciliacdo, mediacio, o comité de resolucio de conflitos e a
arbitragem. A utilizacio destes meios, nos termos da prépria legislagdo, limita-se aos
direitos patrimoniais transacionais, tais como o restabelecimento do equilibrio econémico-

financeiro do contrato, o descumprimento de obrigacSes contratuais por qualquer das
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partes e o célculo de eventual indenizagio.

Sem ddvida, a principal novidade é a possibilidade de adotar o chamado
contencioso, que a lei chama de “comité de resolucdo de conflitos”, quase nio utilizado no
Brasil até hoje, justamente por nio haver legislagio nacional autorizada. No entanto, a
NLL se limita a autorizar esses comités, além de exigir que o processo de elei¢do de seus
membros respeite critérios equinimes, técnicos e transparentes. Portanto, mais
regulamenta¢io normativa deve ser aguardada até que o uso efetivo de painéis de disputa
se torne uma realidade nos contratos publicos brasileiros.

Em geral, em muitos lugares, a NLL buscou modernizar o tratamento dos contratos
ptblicos, imprimindo-lhes aspectos mais dinimicos e certa reducio das cldusulas
exorbitantes que sempre os caracterizaram. O objetivo é garantir maior seguranca e
equilibrio entre as partes, dando as empresas maior confianca para participar do mercado
de licitacdes, o que geraria maior competitividade e melhores contratagdes para a prépria
AP.

Uma dessas novas ferramentas é a matriz de risco. J4 prevista em outras legislacdes
(PPP, RDC e Empresas Estatais), a matriz de risco passou a ser uma poténcia para todas as
contratacdes publicas, com excegdo de grandes obras e servigos (mais de 200 milhdes de
reais, cerca de 3,5 bilhSes de pesos), ou regimes de contratagdo integrados e semintegrados,
onde seu uso é obrigatério. Trata-se de uma cldusula contratual que identifica os riscos
contratuais previstos e presumidos e cria uma matriz para a alocagio desses riscos,
dividindo-os entre contratante e contratado, indicando aqueles assumidos pelo setor
ptblico ou privado ou a serem compartilhados, permitindo, dessa forma, mais
transparéncia e seguranga nos contratos.

Nos referidos contratos integrados (a empreiteira é responsivel pela elaboragdo do
projeto basico e do projeto executivo) e semintegrados (a AP disponibiliza o projeto bésico,
sendo a empreiteira responsivel pelo projeto executivo) também regimes de outras
legislacGes especificas que ora fazem parte da lei geral. Por outro lado, surge a criagio de
um novo regime: a entrega e prestagio de servicos associados, em que o empreiteiro
fornece o bem ou a obra e também é responsavel pela sua exploracio, manutencio ou
ambos, durante determinado periodo.

Uma mudanca relevante é a duracio dos contratos continuos. Na lei anterior, a
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regra geral era o prazo contratual de 12 meses para os contratos de prestacio de servigos
continuos, podendo chegar a 60 meses com eventuais prorrogacdes. Agora, de acordo com
o artigo 106 da NLL, esse prazo inicial pode ser de até 5 anos, podendo ser prorrogado até
atingir o limite médximo de 10 anos. Além disso, os suprimentos continuos também usam
essa regra. Tanto no caso de fixacdo do prazo inicial de vigéncia quanto nas prorrogacdes,
deve-se analisar a economia da contratacgio.

A corrupgdo é um dos problemas mais notérios nas compras publicas brasileiras. Ao
longo dos anos, os casos se acumularam em quantidade e também em volume de dinheiro
desviado do governo. Todas as leis anteriores, de maneiras diferentes, tentaram minimizar
esse problema, sem alcancar o sucesso desejado. A NLL traz algumas ideias antigas, como
o aumento das penas para crimes, e outras mais modernas, como o PNCP, a segregacio de
fungdes por principio, a exigéncia de ampla justificativa durante a fase de planejamento do
recrutamento, dentre muitos outros.

O artigo 169 cita que o controle das contratacSes, além de ser exercido pela
sociedade, deve ser estruturado em trés linhas de defesa: 12 linha: dirigentes, funcionarios e
autoridades que atuam na estrutura de governanca do érgdo; 22 linha: assessoria juridica e
controle interno do préprio érgdo; 32 linha: érgdo central de controle interno da AP e
tribunal de contas. A lei determina, ainda, que a alta dire¢do do érgdo seja responsével pela
implantacdo de priticas continuas e permanentes de gestdo de riscos e controle preventivo,
que, em tese, poderiam levar 4 sanc¢do dos administradores em caso de omiss3o.

Ainda assim, o grande avango da lei na matéria é o impulso que é dado aos
chamados programas de integridade (Compliance). J4 previstos em outras legislagdes, como
a Lei Anticorrupgio e a Lei das Sociedades Andnimas, os programas de integridade passam
a ter um papel importante no direito geral. Um exemplo é a implementagio obrigatéria de
um programa de integridade pelo licitante vencedor de contratos de grandes obras, servigos
e suprimentos (mais de 200 milhdes de reais, cerca de 3,5 bilhdes de pesos), nos 6 meses
seguintes ao inicio do contrato. Outra é que a existéncia de programa de integridade na
empresa licitante torna-se, nos termos do artigo 60, inc. IV da NLL, critério de desempate
em caso de ofertas iguais.

Os programas de integridade também sio mencionados na se¢do de sang¢des. De

acordo com o artigo 156, §12, inc. V da NLL, a implantagio ou aprimoramento de um
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programa de integridade torna-se circunstincia atenuante no momento da aplicacio da
sangdo. Além disso, no caso de penalidades mais graves, serd exigida a implantagio ou
aprimoramento de um programa de integridade como condi¢io para a reabilitacio do
licitante ou empreiteiro. E necessario esclarecer que sempre que se trate de programas de
integridade, a lei tem o cuidado de afirmar que tais programas ndo sio elaborados

livremente pelas empresas, mas que devem seguir as normas emanadas dos 6rgios de

controle.

1.2 As recentes alteracSes na legislagdo dos Estados Unidos da América em matéria de
Licitacdes e de Parcerias Ptblico-Privadas

Nio existe um conceito estatutério uniforme de PPP em nivel federal nos EUA. O
escopo das transacdes do qual cada estado pode dispor para adquirir ou fazer uma parceria
com o setor privado para a entrega ou operagio de infraestrutura varia de estado para
estado. Em alguns casos, as leis de licitacdes relacionadas a infraestrutura nio autorizaram
as formas tipicas de contratos utilizados em PPPs em 4mbito internacional, exigindo, por
exemplo, a separacdo entre a contratacdo do projeto e a contratacio da implementacio do
mesmo (HOUER, 2021). Mais notavelmente, este tem sido o caso de Nova York. No
entanto, as politicas para as compras de produtos e projeto e de contratagio de servigos
mudaram nos tltimos anos e, mais especificamente no final de 2019, momento em que teve
inicio a pandemia pelo Covid-19 em 4mbito mundial.

Alguns estados promulgaram legislagio especifica para as PPPs, ao passo que outros
contam com o diploma normativo relativo a sua autoridade geral de aquisi¢do e direito
comum. Em alguns casos, a legislacio que torna possivel as PPPs é restrita a algumas
categorias especificas de projetos, a exemplo do transporte. Em outros, autoriza-se a
contratagio por meio de solicitagdo de proposta de todos os tipos de projetos de
infraestrutura (MARIN; SARAD, 2021).

Atualmente, a maioria dos estados americanos e Porto Rico promulgaram legislacio
especifica para as PPPs para o setor de transportes e de projetos sociais. Em alguns casos, a
legislacio que viabiliza as PPPs autoriza projetos especificos de forma ad hoc. Outros
estados, como Nova York, promulgaram programas-piloto que autorizam a contratagdo de
um ntmero limitado de projetos usando o modelo de PPP e outras jurisdi¢es tém

estatutos mais abrangentes que permitem PPPs para qualquer projeto desenvolvido por
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qualquer departamento governamental (Arkansas, Porto Rico). Ademais, um municipio
ou autoridade que n3o conta com um estatuto especifico de PPP normalmente tem o poder
de agir com fundamento em seus poderes gerais de contratagio consoante o seu estatuto
(SWAGEL, 2020).

Os tipos de infraestrutura ptblica que podem ser contratados valendo-se do modelo
de PPP também variam de estado para estado. Ao longo da histéria, o setor de transporte é
responséavel pelo maior uso das PPPs nos EUA, notadamente para o desenvolvimento de
estradas e infraestrutura a elas relacionadas, mas também para projetos de trens leves e
aeroportos. As PPPs também tém sido usadas também com sucesso em projetos hidricos, a
exemplo de projetos com 4guas residuais e dessalinizacdo nos EUA. Nos tltimos anos, as
PPPs tém sido cada vez mais empregadas em projetos de infraestrutura social,
especialmente tribunais, presidios, moradias destinadas a universitirios e escolas
(MARIN; SARAD, 2021).

Acrescente-se que nio h4d nenhuma autoridade nacional de PPP nos EUA. Em vez
disso, a PPP normalmente é uma questio de regulamentacdo estadual ou municipal. Porto
Rico e o Distrito de Columbia criaram uma autoridade integrada para firmar PPPs em
distintos departamentos do governo local, e nos estados em que o uso de PPPs ¢ limitado,
podem ser criados escritérios separados em determinados departamentos. Como exemplo,
cita-se o Departamento de Transportes da Virginia que tem o seu escritério de PPP. Em
algumas jurisdi¢es, uma autoridade centralizada detém o poder de aprovar ou nio novos
projetos (a exemplo da Comissdo de Desenvolvimento Econémico no Arkansas), ou de
buscar pela aprovagio do chefe ou secretirio do departamento relevante ou, em outros
casos, a aprovagio da legislatura ou do governador (HOUER, 2021).

Referente as compras, as PPPs geralmente sdo contratadas em nivel estadual, ou
pelos municipios (seja aplicando a legislagio estadual ou invocando os poderes de
autogoverno sob suas préprias cartas de normas domésticas) ou por autoridades especiais,
entidades normalmente criadas mediante a regulamentacio de leis estaduais ou municipais
visando a realizag¢do de uma fung¢io governamental especifica.

As formas como o particular é remunerado variam de acordo com o estado. Os
esquemas de compensagio normalmente empregados incluem pagamentos de materiais de

construcdo, pagamentos de disponibilidade e projetos de risco de receita em que o
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desenvolvedor ou concessiondrio cobra e retém os pagamentos do usuirio (como é o caso
dos pedagios e das tarifas de passageiros, etc). Enquanto nas tltimas duas décadas vérios
projetos foram adquiridos com risco de receita e, nos tGltimos anos a maioria das jurisdi¢des
optou por estruturas de pagamento de disponibilidade (GRUPO HOUER, 2021).

A maioria dos estados e territérios dos EUA conta com uma proibicio
constitucional geral contra a assunc¢io de obrigacdes de pagamento de longo prazo que se
estendem além do periodo previsto no orcamento constitucional (um ou dois anos, na
grande maioria dos casos). Dessa forma, quase todos os projetos de pagamento por
disponibilidade nos Estados Unidos estdo sujeitos ao risco de apropriagio (MARIN;
SARAD, 2021).

Compreender como lidar com esse risco é uma preocupagio dos patrocinadores
governamentais, desenvolvedores e credores, mas, a maioria dos contratos de PPP contém
solucdes envolvendo a obrigagio da autoridade responsével por firmar a Parceria de buscar
pela apropriacio e direito de rescisio do desenvolvedor com o qual tanto os
desenvolvedores quanto os financiadores ficario satisfeitos.

Geralmente, nio hé4 direito contratual de reequilibrio de um contrato de projeto
apés a obtencdo de uma determinada taxa de retorno ao investidor. O direito de retorno do
investidor é muitas vezes limitado nos mecanismos de compensacio de rescisio,
especialmente se o concedente estiver autorizado a rescindir a PPP por
conveniéncia. Nesses casos (tal como no caso de rescisio por inadimplemento do poder
concedente) hé o reconhecimento do direito de fornecer alguma compensagio em razio da
perda de retorno patrimonial, restrito a uma TIR acordada no inicio do contrato do
projeto. A mesma Taxa de Limite de Retorno (TIR) é empregada também quando ¢
reconhecida a compensagio por certos eventos de alivio limitado (MARIN; SARAD,
2021).

A grande maioria das grandes aquisi¢cdes de PPP nos EUA exige financiamento
comprometido na data em que for realizada a licitacdo. As aquisicGes demandam
compromissos de financiamento de no minimo 120 dias a partir da concessio e uma
declaracdo dos credores ou subscritores atestando que foram realizadas todas as diligéncias
necessarias e que ficaram satisfeitos com a documentagio do projeto. Nos tltimos anos, no

entanto, algumas autoridades de aquisi¢des optaram por usar um modelo de acordo de pré-
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desenvolvimento, em que a autoridade seleciona um desenvolvedor com base em suas
qualificacdes (técnicas e financeiras) e concorda em negociar um acordo de projeto
definitivo exclusivamente com isso. Isso é visto favoravelmente pelos proponentes devido
4 reducdo nos custos de desenvolvimento de propostas (GRUPO HOUER, 2021).

Ressalte-se, por fim, que as leis de garantia estatutdria nio sio necessariamente
anuladas pelos estatutos de PPP e, assim, poderiam ser aplicdveis a qualquer trabalho
realizado em conexio com um contrato de PPP. Porém, na medida em que o bem sobre o
qual o trabalho é executado é de propriedade do Estado, diferentes normas legais podem
ser aplicadas a estes dnus.

No que concerne a restaura¢io do equilibrio econdmico-financeiro ou formulac¢Ges
semelhantes, estes nio sio encontrados nos acordos de PPP dos EUA (GRUPO HOUER,
2021). Dessa forma, o impacto de eventos significativos inesperados ou de alteragdes nas
condi¢des econdmicas gerais ndo implicard em nenhuma mudanca nas condi¢des da PPP, a
menos que essas alteracSes possam ser caracterizadas como uma das circunstincias que
ddo ao desenvolvedor o direito de ser beneficiado com a iseng¢do de cronograma ou
compensacdo nos termos do contrato prejudicado por motivos de forca maior, evento que
demanda socorro ou similar.

Por fim, nos EUA, os contratos de PPP costumam incluir protecdo ao
desenvolvedor por determinadas mudangas na legislacio, e, especialmente, mudancas nas
leis que guardam conteddos discriminatérios, ou seja, uma mudanca que se destina a ser
aplicada apenas ao desenvolvedor ou, aos proprietirios ou operadores de instalaces
semelhantes abrangidos pelo contrato de PPP. Além disso, a maioria das PPPs também
oferece protegio para rescisio por conveniéncia da concedente (MARIN; SARAD,
2021). No entanto, outros riscos politicos, como, por exemplo, o risco de uma autoridade
aquisitiva desistir de uma aquisicdo, mesmo em fase avancada, normalmente nio tem

protegio.

2 ANTECEDENTES E ESTRUTURA CONCEITUAL DAS PARCERIAS PUBLICO-
PRIVADAS (PPPs)

Apés duas décadas de exitosa experiéncia com PPPs em outras regides do planeta
(Europa e Asia), a América Latina comecou a se interessar por suas vantagens para a oferta

de infraestrutura e servigos publicos de forma integral. Em virtude da incorporagio do
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setor privado, a regido pdde implementar novos e inovadores modelos de financiamento,
cujo desenho, operacio e manutencio produziram resultados positivos para as economias.
Embora a participacio do setor privado em projetos publicos nio seja nova, o modelo de
PPP propde novas e ambiciosas metas para a dinidmica pablico-privada tradicional, e a leva
a um campo mais amplo, participativo e efetivo para o fornecimento de infraestrutura e
servicos publicos. Existem diferentes defini¢cGes e pontos de vista sobre o que constitui
uma PPP.

A Organizagio para Cooperagio e Desenvolvimento Econémico (OCDE) a define
como um acordo entre o governo e um ou mais parceiros privados (que podem incluir
operadores e financiadores) sob o qual os parceiros privados prestam um servico, de forma
que em caso de prestagdo de servicos governamentais os objetivos estio alinhados com os
objetivos de obtencdo de lucro do setor privado e a eficicia depende de uma transferéncia
adequada de riscos do setor privado (OCDE, 2010).

Por sua vez, o Fundo Multilateral de Investimentos define PPP como um esquema
de colaboragio de longo prazo entre uma autoridade ptblica e o setor privado para a
prestacio de um servigo ptblico (BLOOMGARDEN; MARUYAMA, 2008). Para outras
organiza¢des mais préximas do modelo britinico, uma PPP se refere a um esquema
contratual entre o setor puiblico e o setor privado em um projeto compartilhado.

A gama de aplicagio das PPPs vai desde a infraestrutura de energia, transporte,
fornecimento de 4gua potidvel e servicos de saneamento até esquemas de irrigagdo e
servigos de educagio e satide, entre outros. Nos tltimos tempos, projetos comecaram a ser
apresentados em 4reas como cadastro, gestio de informacdes e cobranca de notas fiscais,
nas quais o setor privado pode ser mais efetivo.

A principal caracteristica de uma PPP é a alocagio de riscos e os esquemas de
mitigacdo entre cada uma das partes (BRUMM, 2021). Para fins deste trabalho, utiliza-se
um amplo conceito de PPP, como aquele relacionado aos acordos ou aliangas que ndo sé
permitem a participacdo ativa do setor publico-privado, mas também estabelecem um
vinculo inaliendvel entre a oferta de infraestrutura e os servicos necessarios a melhoria dos
padrdes de vida a longo prazo.

Nas tltimas décadas, as PPPs tém sido realizadas nos mais diversos setores, entre

os quais se destacam as mencionadas no parigrafo anterior. Existem intimeras variantes e
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véarios esquemas contratuais, que vdo desde concessdes a esquemas para incorporar uma
ampla gama de responsabilidades para o projeto, construcio, manutencio, financiamento
e/ou operagio do servigo e cujos riscos podem ser transferidos para a operadora, de acordo
com o tipo de projeto e as habilidades do setor privado envolvido.

As principais modalidades de PPP sio: contratos de prestacdo de servicos, contratos
de administragdo, concessdes, BOT (Build-Operate-Transfer), cooperativas e associa¢des
em risco comum (HUPSEL, 2021).

Os contratos de prestagio de servigos sdo contratos de prestacio de um servigo
especifico. O Estado mantém a propriedade e requer um determinado nivel de servico.
Pode haver alocagio de risco, que depende do esquema contratual. Como exemplos, podem
ser citados: contratos de manutencdo de estradas por niveis de servico, contratos de
cobranca de servigos de 4gua potdvel e contratos de cobranca de tributos locais.

Os contratos de administragio acontecem quando um bem publico é operado e
administrado por um agente privado sob um risco compartilhado e esquema de
participacdo nos lucros. Como exemplos, podem ser citados: os contratos de administragdo
de empresas de 4gua potivel e os contratos de administracio de unidades prisionais. As
concessdes ocorrem quando o Estado concede o direito de usufruto de um bem (por
exemplo: uma estrada, uma usina elétrica) em troca de um acordo econdémico entre as
partes por um periodo determinado.

No BOT (Build-Operate-Transfer), a entidade privada é responsivel pela construcio
e beneficiacdo de um imével e pelo seu funcionamento, sendo que o imdvel fica com o
Estado ou a ele é devolvido no final do processo. Como exemplos, podem ser citados: a
construc¢do de uma central geradora de energia e construgio de um hospital.

J4 as cooperativas sio organizagdes comunitirias que fazem parceria com
institui¢des publicas para apoiar um bem comum. O governo efetiva um pagamento ou
contribui¢do a uma organizacio local, com fundamento em indicadores de desempenho.

Nas associagdes em risco comum, agentes publicos e privados associam-se por meio
de empresa mista ou veiculo similar e compartilham riscos, custos e lucros. Um governo
cria uma empresa para um propdsito especifico, por exemplo, para construir uma estrada.

O esquema de identificagdo, alocagio e distribuicdo de riscos é inerente a cada

contrato e a cada setor e 4 capacidade de cada uma das partes em assumir o risco e mitigé-
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lo. O esquema de alocacdo de riscos parte do pressuposto de que cada uma das partes
assume os riscos que possui maior capacidade de gerir e mitigar, e no fato de cada uma das
partes ter associado os custos reais do projeto, uma vez que quanto maior for o risco e
quanto maior a dificuldade de mitigacdo, maior também serd o custo associado do setor
privado,

Entre os principais beneficios de um projeto de PPP, foram identificados os
seguintes: i) a capacidade de prestar um servigo a um custo menor e em menos tempo; ii) a
possibilidade de melhorar a qualidade dos servicos e garantir bons niveis de servigos ao
longo de determinados periodos de tempo; iii) uma gestdo mais eficiente dos riscos do
projeto; iv) a capacidade de atrair inovagdo tecnolégica e conceder flexibilidade & prestagio
de servicos; e v) que em alguns casos a estruturagdo financeira de um projeto pode atrair
recursos financeiros em condi¢des mais favordveis do que se fosse realizado na forma de
projeto publico.

Os projetos de PPP sio projetos complexos e de longo prazo que envolvem um
esquema detalhado de alocagio de riscos entre as partes e requerem uma mudanca de
paradigma na forma tradicional de prestagdo de servicos por parte dos entes publicos e
privados. Portanto, para realizar um projeto de PPP, os seguintes fatores devem ser
levados em consideragio:

e Exigem altos niveis de investimento na estruturacio contratual, técnica e
econdmica. Os altos custos de transagdo sio um fator a ser analisado na avaliagio
da viabilidade desse tipo de projeto.

® As assimetrias de informacio tendem a ocorrer, uma vez que o setor privado
costuma ter mais recursos financeiros e humanos para administrar e definir um
projeto com a contraparte.

e Os impactos fiscais de contingéncias e eventos imprevistos devem ser
cuidadosamente quantificados e, de acordo com sua probabilidade de ocorréncia,
incluidos nas contas fiscais. O mesmo tratamento deve ser dado aos passivos nio
contingentes.

® Por se tratarem de contratos de longo prazo, algumas das condices iniciais podem
exigir modificacdes, o que implicaria em renegociacdes e maiores custos de

transagao.
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e A complexidade técnica é inerente a cada setor. A complexidade na estruturagio e
nas condi¢Ges contratuais e financeiras pode levar is economias de escala. Ademais,
as li¢des aprendidas em um setor podem ou nio ser aplicdveis a outro setor.

e Este tipo de projeto exige um maior esforco de regulacio e fiscalizagdo por parte do
Estado, embora, por outro lado, o libere das atividades de execucido e exploragio.
Ressalta-se que a participagio da comunidade, a comunicagio e os mecanismos de

constru¢io de consenso sio essenciais para garantir o sucesso dos projetos. Da mesma
forma, dado o seu maior nivel de fiscalizacdo e acompanhamento da comunidade, nestes

casos é necessirio um maior rigor na gestio dos aspectos ambientais e sociais envolvidos.

3. AS PRINCIPAIS DIFERENCAS ENTRE AS LICITACOES COMUNS E AS
PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS (PPPs)

A parceria ptblico-privada é um modo de atuagio dos segmentos privados na
instauracdo, aprimoramento e administragio da infraestrutura, essencialmente nos
segmentos rodoviérios, ferroviérios, fidrovidrios, portudrios, elétricos, dentre outros
(MEIRELLES, 2015). Trata-se de uma intercorréncia para a auséncia de artificios estatais e
para investimentos nesses segmentos. Para Di Pietro (2017), diferentemente do que
observa-se com as licitagdes comuns que foram as primeiras a serem pensadas pelo Estado
no intuito de prestar servigos a populagio, as PPPs surgiram como uma alternativa para a
auséncia de recursos publicos.

O mesmo autor, ainda menciona que segundo a Lei 11.079/2004, a PPP é um
contrato de concessdo, mas uma concessio especial. Ou seja, diferente da licitagio comum,
devido ao fato de o particular prestar servico em seu nome, sem, porém, precisar assumir
todo o risco do empreendimento, uma vez que o poder publico contribui financeiramente
para a realiza¢do e manutengio do contrato.

Conforme explica Pereira (2017) a doutrina reconhece dois tipos de concessdes: a
PPP e as concessdes comuns onde o poder concedente advém da Unido, Estados, Distrito
Federal e municipios. Do outro lado, hd o concessionirio que é a pessoa juridica que
prestard servigo para a populacgdo, sendo que para fazer uso desse servico é o usuirio quem
deverd pagar uma tarifa que fixada no momento da licitagdo.

Na concessdo oriunda de uma licitagio comum, a empresa assume todos os riscos,

como, por exemplo, se a telefonia para a qual foi entregue uma concessio de servigo for a
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faléncia, o Estado nio vai interferir para impedir que isso venha a ocorrer. Diante disto,
pode-se observar que o poder judicidrio nio estd incluso na possibilidade de ter seus
servigos e obras intermediadas por concessdo da PPP. De acordo com Di Pietro (2017) sdo
duas as modalidades das PPPs (patrocinada e concessdo administrativa), o que as diferem
mais uma vez das licitagdes comuns que possuem cinco modalidades: pregdo, concorréncia,
concurso, leildo e o didlogo competitivo.

Na modalidade patrocinada, segundo Alexandrino e Paulo (2017) a concessio ocorre
quando envolve a cobranga de tarifa dos usudrios e ajuda financeira do parceiro publico. J4
na concessio administrativa de acordo com o artigo 2.2, § 2.2 da Lei 11.079/2004, a
totalidade do dinheiro é oriunda da AP, pois é ela a usudria do servigo prestado, nio
havendo dinheiro de usuério algum.

Entretanto, a afirmagdo acima citada, segundo Santos Filho (2013) nio é veridica,
haja vista que todo e qualquer dinheiro que sai da AP tem origem nos impostos pagos ao
Estado. Portanto, pode-se observar que nas duas modalidades das PPPs, existe participacio
pecunidria da AP. Nas licitagdes comuns previstas na Lei 8.987, seja na concessdo de obras
ou servicos, ndo hé contraprestacdo pecunidria do parceiro publico para o parceiro privado.

Para Ribeiro e Prado (2010) outra importante caracteristica que difere as licitagdes
comuns das PPPs é o valor do contrato, pois é vedada a celebragio desta categoria de
concessdo quando o valor for inferior R$10.000.000,00 (dez milh&es de reais).

De acordo com Pereira (2017), nas PPPs os custos iniciais sio muito mais elevados e
também a duragio dos contratos, havendo assim uma desvantagem quanto a licita¢do
comum.

Motta (2011) assegura que a reducdo dos custos nas PPPs frente a licitagcdes comuns
possibilita ao Estado custear o trabalho dos encarcerados que estdo buscando a
ressocializa¢do. Dessa forma, o autor entende ser muito mais oneroso para a gestdo publica
construir e manter um servi¢o desse porte que demandard grandes retiradas dos cofres
publicos. Para Almeida (2017) a empresa privada visa o lucro, enquanto a AP visa o bem-
estar da populagdo. Devido a isso o autor acredita que os servigos prestados pelo poder
ptblico podem e devem ser sempre priorizados em qualquer tipo de concessio publica.

Este entendimento converge com o de Costa et al. (2020) que ressaltam outras

diferencas entre as PPPs e as licitagdes comuns. Segundo os autores, os contratos de PPPs
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tém caracteristicas peculiares que requerem elevados investimentos, contratos de elevada
durabilidade, extensos periodos de payback e miultiplos patrocinadores. Tais caracteristicas,
segundo Diniz et al. (2021), tornam essa modalidade de parceria mais exposta a riscos. Ou
seja, na licitagdo comum o Estado fica mais resguardado de futuros prejuizos.

Alexandrino (2017) destaca que enquanto nas licitagdes comuns nio ha limite
maximo e minimo para a prestagdo de servico ptblico, nas PPPs o tempo minimo para ser
celebrado um contrato desta espécie é de um minimo de cinco e méximo de trinta e cinco
anos.

Para Pereira et al. (2017), a diferenca entre as PPPs que trabalham com base no
interesse econdmico e as licitagdes comuns é de suma importincia para a populacio usuéria
que, mais do que o habitual, dependera da idoneidade do seu gestor ptblico, a fim de que os
cofres publicos ndo sejam lesados.

Esse risco financeiro mencionado, segundo Niebuhr (2011) é menor quando a obra
ou o servico segue as diretrizes da licitagdo comum, j4 que os riscos ficam sob o encargo
exclusivo dos licitantes. Porém, para Diniz et al. (2021) estes modelos hibridos das PPPs
sio mais adequados para o pais que busca desenvolver-se de forma mais rapida,
diferentemente do que se observa nas licitagdes comuns, que, em sua maioria, nio possuem
capital suficiente.

Pode-se observar que as PPPs, quando utilizadas com o objetivo para as quais foram
idealizadas, podem se tornar um contrato bastante vantajoso para ambos os lados. Infere-se
assim que o legislador brasileiro considera as a¢des de melhor execucio e gestio dos

servicos publicos, sempre avaliando o processo em que se dari a licitacio e as PPPs.
cos p ) P p q ¢

CONSIDERACOES FINAIS

Chega-se ao final deste estudo com o entendimento de que somente uma nova
legislagdo ndo serd suficiente para sanar os problemas criados pela lei predecessora no que
concerne as licitagdes. Isto porque as razdes que levaram a criacdo da Lei 14.133/2021, bem
como os obsticulos enfrentados pelos operadores da Lei 8.666/1993, permanecerdo caso os
e s . . L . "
6rgdos ndo busquem aprimorar a capacidade técnica de seus servidores para utilizarem o

instrumento de forma eficaz e adequada, a fim de se alcangar os objetivos almejados.
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Sabe-se que as licitagdes caracterizam-se pelo seu rigor e sentido formalista. Em
maior ou menor grau, todo ordenamento juridico estabelece uma série de procedimentos,
formalidades e etapas que devem ser cumpridos antes da emissio da vontade
administrativa contratual. Uma PPP é um contrato de longo prazo entre uma parte
privada e uma entidade governamental, para o fornecimento de um bem ou servigo ptblico
em que a parte privada assume risco significativo e responsabilidade de gestdo, e a
remuneragio esté ligada ao desempenho.

A principal diferenca entre uma licitagio comum e uma PPP é que na primeira esse
valor parte inteiramente dos usuérios, ao passo que na segunda, o governo deve prover no
minimo uma parcela dos custos. As PPPs possuem uma parceria estabelecida entre a
iniciativa privada e o Estado para a execucdo de um servico de grande porte, como a
constru¢cio de um metrd, um hospital ou a gestio da iluminagio publica. As licitagdes

/4 ~ . ’ ~ . .
englobam também a prestagdo de um servico, porém elas sio mais simples.

Nas PPPs o Estado continua sendo o detentor dos bens, que continuam sendo
ptblicos. Nas licitagdes comuns também nio existe transferéncia de titularidade do bem
para um dono particular. Contudo a empresa concessiondria detém o direito de perscrutar
o servigo concedido ou a propriedade. No que se refere ao emolumento pelo servico, as
PPPs podem tanto ser bancadas completamente pelo Estado quanto em parte pela

I TR . .
populacdo. J4 as licitagdes comuns dependem essencialmente do pagamento de tarifas pelos

usudrios.
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