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RESUMO

A presente dissertagdo trata das parcerias publico-privadas dentro da perspectiva
constitucional brasileira. Neste estudo busca-se examinar a adequacdo dos dispositivos
inovadores da Lei de Parcerias Publico-Privadas ao contexto constitucional brasileiro. Para
tanto, investiga-se o panorama historico do desenvolvimento das parcerias publico-privadas, o
sistema normativo na qual elas sdo concebidas, assim como se destacam peculiaridades e
aspectos controvertidos desta nova disciplina juridica para delegacdo de atividades
relacionadas a satisfagdo de interesses publicos. Através da aplicacdo do método dedutivo,
conclui-se pela refutacdo do discurso oficial para seu advento, elegendo a eficiéncia como a
justificativa que melhor se coaduna a Constituicdo da Republica. Confirma-se, ainda, a
existéncia de disposi¢des controversas na Lei de Parcerias Publico-Privadas, tais quais as
espécies de atividades que se pretendem delegadas por este sistema, os fundos garantidores,
algumas particularidades referentes a escolha dos contratados, o tratamento ambiental e a
possibilidade de utilizagdo de arbitragem; disposigdes que, entretanto, analisadas e
interpretadas sob o prisma constitucional, podem adequar-se ao ordenamento juridico vigente.

Palavras chave: Parcerias Publico-Privadas. Delegacdo. Concessdo. Servigos Publicos.
Administragao Publica. Constituicao.



ABSTRACT

The present thesis deals with the public-private partnerships within the Brazilian constitutional
perspective. This study seeks to examine the adequacy of the Public-Private Partnership Act
and its dynamics within the Brazilian constitutional context. To achieve this objective, it
investigates the historical conjuncture of public-private partnerships development and the
normative system in which they are conceived, as well as emphasis on the peculiarities and
controversial aspects of this new delegation system for public-interest related activities.
Through the application of the deductive method, the conclusion is the denial of the official
discourse for its creation, and the election of the efficiency as the justification that is the most
consistent with the Constitution of the Republic. This study also confirms the existence of
controversial provisions within the Public-Private Partnerships Act, such as the types of
activities planned to be delegated by this system, the guarantee funds, some particularities
related to the selection of the private partners, the treatment of the environment and the
possible use of arbitration; such rules, however, when analyzed and interpreted by the
constitutional perspective, might adjust themselves to the present juridical order.

Key-words: Public-Private Partnerships. Delegation. Concession. Public Services. Public
Administration. Constitution.
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INTRODUCAO

O Estado assegura a satisfagdo das necessidades dos homens em um dado momento historico

através, em grande medida, do desenvolvimento e aperfeicoamento de institui¢cdes juridicas

concebidas para tal fim.

Entretanto, a concepg¢do ou adocdo de instrumentos juridicos orientados para a satisfacdo de
interesses publicos ndo garante, por si s0, €xito na solugdo integral das questdes que se propde

resolver. De fato, influem sobre as instituigdes juridicas toda uma sorte de interesses e

variantes suficientes para obstar o alcance dos efeitos pretendidos.




Sob esse contexto, da necessidade do aprimoramento de institutos para a satisfacdo de
interesses publicos ao lado do reconhecimento de que sua mera concepgao nao € suficiente
para a solugdo das dificuldades e desafios postos, emana a importancia que adquire o debate

acerca dos nascentes instrumentos juridicos incorporados ao nosso sistema legal.

A discussdo acerca dos propositos de determinada disciplina € a confrontagao de seus
eventuais aspectos controvertidos tem o objetivo de, mormente quando a investigacdo se
relaciona a triade Estado-mercado-cidaddo, evitar o tratamento promiscuo e irresponsavel do

bem publico.

Sob essa perspectiva, de fomento ao debate acerca dos novos regimes juridicos incidentes
sobre a relagdo da esfera publica com a esfera privada ¢ que se funda o presente estudo, cujo
objeto ¢, como o proprio titulo sugere, a parceria publico-privada. Em especial, visa-se
examinar as implicagdes que seu advento importa as esferas envolvidas, e, especialmente,

analisar seu sentido e teor a luz da Constituicao da Republica.

A preocupagdo acerca da investigagdo das parcerias publico-privadas faz-se pertinente uma
vez terem sido apontadas, por seus defensores, como a principal ferramenta capaz de orientar
o Estado brasileiro a retomada do crescimento econdmico e social. Entretanto, uma analise
detida, tal qual a que se pretende realizada nesta pesquisa, pode vir a revelar que por tras do
nobre discurso, esta-se a aceitar, muitas vezes de modo acritico, uma nova disciplina
contratual que envolve, diretamente, a satisfagdo de interesses publicos primarios. Por gravitar
em torno de questdo de tamanha importancia, relacionada a consecuc¢ao dos objetivos da
Republica, ha, evidentemente, que se suscitar o debate acerca do conteudo dessa nova
modalidade contratual, com vistas primordialmente a preservar-lhe o proposito que lhe ¢é

peculiar.

A vigéncia e validez no ordenamento brasileiro desta nova espécie de contratagdo
administrativa hd que se dar em consonancia aos pressupostos constitucionais prevalentes. Isto
porque o Estado Constitucional de Direito, re-inaugurado pela Constitui¢do da Republica de

1988, por forga de importantes disposicdes garantidoras de direitos fundamentais aos



integrantes da sociedade, atribui a Administragdo Publica papel de especial relevancia na

protecao e promogao dos ditos direitos.

Resta saber, nesse contexto, e este ¢ um dos objetivos da presente pesquisa, se as
solucdes neoliberais para a diminui¢do do tamanho do Estado, em especial as que aperfeicoam
as formas de delegacdo dos servigos e obras publicas tal qual a parceria publico-privada,
harmonizam-se com o papel que a Constituicdo da Republica outorga a Administracao Publica
nacional. E, diante dessa perspectiva, quais os pressupostos a serem atendidos pelas parcerias

publico-privadas para que elas se conformem ao Estado Constitucional de Direito.

Nao se trata, pois, de simplesmente criticar a disciplina da parceria publico-privada por
ter sido concebida dentro de determinado modelo gerencial. Trata-se de admitir, assim como
qualquer outro instrumento juridico, que a parceria publico-privada ha de se coadunar com a
ordem juridica posta, e, especialmente, dever obediéncia ao estatuto maior, a Constituicdo da

Republica.

O problema posto, entdo, reside em identificar se existem aspectos controvertidos na
Lei de Parcerias Publico-Privadas, ou, em outros termos, se existem dispositivos
aparentemente incongruentes a ordem constitucional dentro desta Lei. Na constatagdo de sua
existéncia, cumpre entdo interpreta-los de forma a coaduna-los a Constituicdo da Republica,

aproveitando-os para servirem aos verdadeiros propositos do Estado brasileiro.

Para alcangar os objetivos postos, a presente investigacdo fara uso do metodo dedutivo, por
meio da qual parte-se de uma premissa ampla, de que sobre toda ordem juridica pairam
valores constitucionais, capazes de aferir a validade material de atos legislativos e executivos;
e de uma premissa menor, de que algumas particularidades e dispositivos da Lei de Parceria
Publico-Privada possam ser interpretados em desconformidade a Constitui¢cao da Republica. A
partir dessas constatagdes, € apos o exame ¢ a elucidagdo de eventuais disposi¢des
conflitantes, o estudo alcangara suas conclusdes, seja pela antijuridicidade de determinadas
proposi¢des ou por sua adequagdo através da observancia concomitante de pressupostos

constitucionais. Para tanto, far-se-4 uso, especialmente, de material bibliografico.



Esta andlise sistematiza-se, assim, em quatro capitulos, a saber: 1) a Administragdo Publica
nas perspectivas liberal, social e neoliberal de Estado; 2) Estado constitucional de Direito ¢ a
Administragao Publica; 3) as parcerias publico-privadas; e 4) as parcerias publico-privadas no
contexto constitucional brasileiro: aspectos controvertidos e adequagdo aos pressupostos

constitucionais.

A primeira etapa se presta a empreender um exame historico, em que se busca contextualizar
o atual modelo gerencial de Estado e suas implicagdes. Partir-se-4, assim, da identificacdo das
atribuicdes da Administragao Publica dentro da perspectiva liberal de Estado, amparando-se,
especialmente, nas ligdes de John Locke - no que toca ao primado da propriedade - ¢ Adam

Smith — de quem se extrai elementos caracterizadores da atividade estatal minima.

A seguir, analisar-se-d0, de modo sintético, os fatores que conduziram a ruptura com o modelo
anterior, para efeito de se compreender em quais circunstancias consagrou-se o idedrio de
ampla interven¢do estatal nas ordens econdmica e social. Com amparo em John Maynard
Keynes, evidenciar-se-ao elementos importantes acerca da atividade interventiva do Estado e

os encargos assumidos por sua instancia executiva, a Administracao Publica.

Ao final da primeira etapa, pretende-se investigar a dimensdo atribuida a Administrag¢do
Publica a partir do final do século XX, em que passou a ganhar prestigio as propostas de
retorno ao Estado minimo, preconizadas algum tempo antes por Frederich Hayek. Neste
estagio, serdo apresentados alguns desdobramentos contemporaneos desta nova realidade,
especialmente para efeito de demonstrar o contexto no qual as parcerias publico-privadas

foram concebidas.

No segundo capitulo, em que se abordara o Estado constitucional de Direito e a
Administragao Publica, estudar-se-ao os postulados nos quais se assentam o modelo normativo
ao qual grande maioria dos Estados nacionais se reportam: o Estado constitucional de Direito.
Para tanto, parte-se da identificacdo das caracteristicas bésicas dos predecessores deste modelo
para se desenhar a conjuntura de seu advento, hipdtese em que se verificard a necessidade e a
importancia que adquire a interpretagdo de dispositivos legais e medidas executivas a luz de

preceitos constitucionais.



Ao final da segunda etapa, identificar-se-4 o tratamento constitucional atribuido a
Administragao Publica nacional, arrolando as principais disposi¢des que versam ou geram
efeitos sobre a matéria. A partir da compreensdo dos termos em que a Constituicdo da
Republica se reporta a atividade administrativa estatal, o estudioso terd importante subsidio a
fim de aferir a conformidade das parcerias publico-privadas a perspectiva constitucional

brasileira.

Entretanto, antes de investigar a constitucionalidade das disposi¢cdes da Lei de Parceria
Publico-Privada, far-se-4 necessario um exame mais retido da nova legislacdo em virtude das
inovagoes contempladas frente ao sistema de concessoes comuns. E este € o ntcleo do terceiro
capitulo. Apontar-se-do, de modo descritivo, as alteracdes desta nova disciplina contratual,
através, num primeiro momento, de notas introdutorias acerca das parcerias publico-privadas.
Serao colacionadas, neste diapasdo, informagdes referentes ao caminho transcorrido desde as
concessdes comuns até a concepgdo das parcerias publico-privadas, ressaltando, de modo

genérico, as questoes que se pretendem contempladas por este novo instrumento.

A seguir, ainda no terceiro capitulo, serdo suscitados aspectos destacados da Lei de Parcerias
Publico-Privadas que as diferenciam, de modo substancial, do sistema de concessdo comum
ou tradicional. Nesta oportunidade buscar-se-4 compreender seu efetivo conceito juridico, as
nogoes de reparti¢do de riscos entre os parceiros e de contrapresta¢do publica, as inovagdes

referentes as sociedades de propdsito especifico, a disciplina de licitag¢do e a arbitragem.

Ter-se-a disponibilizado, até ai, o contexto na qual ¢ concebida a parceria publico-privada,
além de assinalado a necessidade de observancia dos preceitos constitucionais proeminentes,
mormente a opc¢ao gerencial vigente em dado momento. Ditas constatacdes sdo capazes de
subsidiar um exame escorreito acerca do instituto da parceria publico-privada, a ser
empreendido com vistas a seus aspectos destacados, na forma da pretendida no terceiro

capitulo.

Assim sendo, chegar-se-4 ao quarto e ultimo capitulo desta pesquisa, em que se almeja
confrontar as disposi¢des controversas da Lei de Parcerias Publico-Privadas ao panorama

constitucional brasileiro. De plano, nesta etapa examinar-se-d0 em mintcias os discursos



justificativos para o advento das parcerias, de modo a desconstrui-los e, eventualmente, refuta-
los, tudo com o fim de possibilitar a utilizacdo legitima e coerente deste instrumento

contratual.

A seguir, enfrentar-se-30 os aspectos controvertidos propriamente ditos, adequando-os da
melhor maneira, na medida do possivel, aos pressupostos constitucionais. O primeiro ponto
merecedor de destaque, dentro da sistematizacdo eleita pela pesquisa, sdo as espécies de
atividades que admitem parcerias publico-privadas, inclusive, de acordo com suas

modalidades.

O quarto capitulo abrigard, ainda, anotagdes acerca dos fundos garantidores, partindo de sua
critica operada por parte da doutrina. Admitindo-se sua importancia dentro do sistema
concebido pela Lei de Parcerias Publico-Privadas, propor-se-a a interpretacao que melhor se

harmoniza a Constitui¢do da Republica.

Ademais, a etapa final versara acerca de importantes disposi¢des, como a disciplina referente
a escolha isondmica dos contratados, ao tratamento ambiental dos projetos de parcerias e a
questdes referentes a possibilidade do emprego de modos consensuais para a solugdo de

litigios.



1 A ADMINISTRACAO PUBLICA NAS PERSPECTIVAS LIBERAL, SOCIAL E
NEOLIBERAL DE ESTADO

1.1 Apresentacio

A execucdo de atividades destinadas a satisfacdo de interesses publicos (como, por
exemplo, de manuten¢do da ordem interna, seguranca externa, oferecimento de infra-estrutura
e comodidades, e administragdo do patriménio publico, dentre outras)! pressupde a existéncia
de uma estrutura dotada de minima coordenacdo e de prerrogativas para sua gestdo. Com o
advento da modernidade, dita estrutura torna-se especializada, ganha sistematizagdo e
racionalidade para a consecuc¢do das tarefas de execugdo das diretrizes governativas e gestao

do espago publico, adquirindo a fei¢do do que hoje se entende como Administragdo Publica?.

O Estado, a partir de sua concepcdo moderna, consubstanciado na estrutura
governativa fruto das revolugdes liberais-burguesas do fim do século XVIII, absorveu, ao
longo do processo historico, orientagdes de matrizes sdcio-econdmicas que repercutiram, e

ainda o fazem, significativamente na tarefa gerencial. Seu papel no tocante a fungdo executiva,

I Ditas tarefas s3o observaveis pelo menos desde a Antiguidade: “The historical base of public administration
probably rests on the administration that was practiced on a large scale in ancient Egypt as early as 1300 B.C. It
was necessary then, as now, to arrange and plan programs, to procure materials and personnel, to supervise and
coordinate decentralized programs, and to carry out the policies that had been decided by those in authoritative
governing positions.” (BUECHNER; KOPROWSKI, 1976, p. 2).

“No que concerne aos processos administrativos do governo, a sistematizagdo da teoria ¢ da pratica ndo ¢ um
desenvolvimento recente, como supdem alguns. Desde priscas eras da historia da humanidade, reconheceu-se a
importancia de ordenar racionalmente as atividades governamentais desse tipo.” (AMATO, 1971, p. 47).

2“0 movimento teve como fundo histérico o apogeu da administragdo publica na Prussia, no século XVIIL. L4 e
entdo, em um regime de militarismo e centralizagdo, floresceu também a eficiéncia administrativa,
caracterizando-se pelo melhoramento consideravel da capacidade e honestidade dos funcionarios publicos; a
sistematizagdo das fungdes e as demais condi¢des de trabalho; a regulamentacdo dos métodos para selecionar os
funcionarios, incluindo requisitos de educag@o especializada e exames; e a profissionalizacdo do servigo publico,
que se manifestou por meio do estabelecimento de cursos universitarios sobre cameralismo, ¢ dizer administra¢ao
e economia com base na educagdo geral.” (AMATO, 1971. p. 49).



entendida como competéncias, deveres e prerrogativas de atuagdo da maquina administrativa3,
no desenrolar das décadas, sob o aspecto da incorporagao de postulados econdmicos e de
natureza social, oscilou para, num primeiro momento, deslocar-se da ingeréncia minima na
sociedade, marcado por um carater de atuacdo flagrantemente negativo, para a assuncdo de
deveres sociais substanciais, 0 que passou a exigir atuagdo positiva. Num segundo momento, a
atuacdo administrativa foi encarada como excedente, razdo pela qual ganharam espacgo, em

praticamente todo o mundo, as alternativas que pregam o retorno a um Estado minimo.

Para uma analise escorreita dos modelos socioecondmicos que acabaram por orientar a
atividade administrativa da contemporaneidade, por mais sintética que se pretenda, convém
contextualizar a origem do que se concebe por aparelho estatal moderno, e apontar tragcos da
Administragdo desta época. Apos, investigar-se-4 a func¢do assumida pelo Estado em cada
etapa mencionada, para efeito de desenhar o contexto no qual as parcerias publico-privadas

sdo concebidas.

Por culpa, em grande parte, da insuficiéncia do modelo feudal para a regulagdo das
nascentes operagdes comerciais, industriais e de circulagdo de riquezas, além da
insustentabilidade politica das pequenas unidades autdnomas na manutencdo da ordem interna
e externa, a partir do fim da Idade Média observa-se a formagdo dos grandes Estados
nacionais, comumente sob o regime de governo monarquico-absolutista (CAMPOS, 1998, p.

109).

O complexo processo que culminou com esse novo modelo de organizagdo politica,
concentrador de poder, teve como trago marcante a atuagdo de duas forgas preponderantes: de
um lado a burguesia, buscando superar as dificuldades que o fracionamento feudal e a religido
impunham ao desenvolvimento das atividades comerciais e financeiras e, de outro lado, os

monarcas, que, absorvendo os poderes locais, fortaleciam-se politicamente para ndo mais se

3 “Do ponto de vista da atividade, portanto, a nogdo de Administragdo Publica corresponde a uma gama bastante
ampla de agdes que se reportam a coletividade estatal, compreendendo, de um lado, as atividades de Governo,
relacionadas com os poderes de decisdo e de comando, e as de auxilio imediato ao exercicio do Governo mesmo
e, de outra parte, os empreendimentos voltados para a consecugdo dos objetivos publicos, definidos por leis e por
atos de Governo, seja através de normas juridicas precisas, concernentes as atividades economicas e sociais; seja
por intermédio da intervencao no mundo real (trabalhos, servigos, etc.) ou de procedimentos técnico-materiais;
ou, finalmente, por meio do controle da realizacdo de tais finalidades (com excegdo dos controles de carater
politico e jurisdicional).” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2000. p. 10).



submeterem as determinagdes da Igreja (CORVISIER, 1995, p. 95). Nesse contexto, burguesia

e reis aliaram-se para a formagao das monarquias nacionais.

Ainda que, para efeito da andlise da Administracdo Publica moderna, pouca atengdo se
preste a atividade administrativa dessa época, historiadores apontam como trago comum as
prerrogativas do soberano, via de regra concentrador das tarefas executivas, legislativas e
jurisdicionais, a freqiiente regulagdo da vida cotidiana dos suditos?, a organizagio da defesa, a
manuten¢do do aparato carcerario e judicial (conf. MOUSNIER, 1995, p. 186), a regulacdo de
atividades economicas (CORVISIER, 1995. p. 117)°, da qual emergem como
significativamente importantes a navegagao, a geréncia do espaco publico e o oferecimento de
comodidades e utilidades a populacdo em abstrato - tais quais a manuten¢do das vias publicas
e saneamento, dentre outras - além do suprimento de eventuais caréncias imediatas, todas
medidas necessarias para conservar a estabilidade interna indispensdvel a manutencdo do

poder.

.2 A Administracio na perspectiva liberal de Estado

A concentracdo do poder nas maos do soberano, ainda que tenha logrado éxito ao
impulsionar o desenvolvimento comercial e diminuir a influéncia da religido na vontade

executiva estatal, e também, de modo obliquo, enfraquecer o controle que a ideologia crista

4 Paulo Miceli lembra que na Inglaterra, por volta do séc. XVI, velhos e incapazes para o trabalho deveriam
solicitar licenga até para poder mendigar (1994, p. 26).

3> “Era admitida a intervenc¢do do soberano na vida econdmica quando se tratava de lutar contra as privagdes, de
arbitrar os conflitos entre suditos ¢ de fazer reinar os principios cristdos”. (CORVISIER, 1995. p. 117).

“O rei procura dirigir toda a vida econdmica e praticar uma politica de nacionalismo econdmico, chamada
mercantilista, realizando a autarcia econdmica, aumentando a quantidade de metais preciosos, ‘nervo e forgca da
coisa publica’ (Chanceler Duprat, 1517), mediante leis suntudrias, para impedir as compras no estrangeiro, e leis
contra a saida de espécies monetarias, em lugar de direitos alfandegarios, a incidir sobre os produtos importados,
que o rei ndo esta preparado para receber.” (MOUSNIER, 1995, p. 188).



acabava impondo ao corpo social, revelou-se, tal qual lembra Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, contraria aos interesses da classe burguesa emergente (2005, p. 371). O poder
concentrado e ilimitado do soberano lhe conferia prerrogativas para rotineiramente atentar, de
modo arbitrario, contra a individualidade, dignidade e vida intima dos suditos, chegando, por

vezes, inclusive, a comprometer-lhe a sobrevivéncia.

No ambito econdmico, como aponta Odete Medauar, o Estado:

[...] editava regras reguladoras de precos e padrdoes de mercadorias,
disciplinava o treinamento de aprendizes e controlava as inovagdes e a
concorréncia, tudo com o objetivo de assegurar balanga comercial positiva,
reforgar reservas de ouro do pais e gerar riquezas “taxaveis”. (2003, p. 81).

A tributagdo, alids, ganha especial relevancia na atividade administrativa do periodo
absolutista. A taxagdo do comércio, da producao, da propriedade e da renda dos individuos,
dado o carater patrimonialista deste modelo de Estado, guardava cunho arbitrario e, nao raro,
feicdo confiscatoria (CORVISIER, 1995, p. 96), sendo que a contrapartida em atividades de
atendimento de interesse publico restava ao alvitre do governante. Medauar, com amparo em
Adolfo Merkl, resgata que “ao sudito, sem nenhuma intervencdo de sua vontade, se lhe

impunha seu proprio bem, isto €, o que a autoridade parecesse como tal” (2003, p. 20).

Parte expressiva da oprimida massa popular, que ansiava pela liberdade®, aliou-se a
classe burguesa, cujos interesses foram sendo desagradados em razdo desta ingeréncia

arbitraria na atividade privada do individuo.

1.2.1 Locke. o direito da propriedade e as revolucdes liberais

6 Jean Delumeau aponta como fatores determinantes para as revolugdes o temor de morrer de fome e 0 medo do
fisco (DELEMEAU, 1989, p. 170).

Paulo Miceli, a seu turno, destaca como determinantes para o descontentamento da massa popular a fome, os
surtos de doengas, o problema habitacional, dentre outros (MICELI, 1994, p. 6-10).



A proposta liberal de Estado, cujas raizes remontam as revolugdes coloniais
americanas, culminando com a vitéria burguesa na Revolucao Francesa, parte, antes de mais
nada, de premissa diametralmente oposta a concentracdo de poder, tipica do sistema
governativo encontrada nas monarquias absolutistas. O que se pretendia do Estado em sua
faceta liberal era desenhar uma estrutura de poder garantidora dos direitos de liberdade,

igualdade e propriedade dos individuos. Como destaca Medauar, o objetivo era que os

individuos, de meros suditos, passassem a ser considerados cidadaos (2003, p.80).

A liberdade se revelaria indispensavel a livre circulagdo de riquezas, uma vez que o
postulado possibilitaria ao individuo fazer o que lhe conviesse para a consecucao do fim que
julgasse importante, desde que ndo juridicamente defeso. Diferentemente do poder absoluto do
monarca, de cujo consentimento o individuo era dependente para muitos atos da vida
cotidiana, o poder central que executava leis agora advindas do proprio corpo social garantiria
liberdade ao sujeito para a exploracdo das atividades que julgasse convenientes, livrando-o,

sobretudo, da tributagdo de cunho confiscatério tipica da atividade monarquico-absolutista.

A nova governanga deveria, da mesma forma, erigir-se sob os pressupostos de
igualdade formal dos individuos. Se, no regime anterior, a origem do individuo servia como
justificativa para a ado¢do de atos discriminatorios, abusivos e injustos, agora, dentro do pacto
social constitutivo da sociedade, a igualdade era reconhecida como sfafus natural dos
cidaddos, pelo menos no que concerne ao tratamento destes perante a lei. Nao havendo
impedimentos aprioristicos, qualquer sujeito, em tese, e, de acordo com seu proprio esforco,
poderia acumular riqueza suficiente para al¢ar as camadas sociais antes restritas e fazer parte

do circulo de consumidores das utilidades postas a disposi¢do no mercado’.

Conquanto se admita que a liberdade e a igualdade formem vigas mestras do

liberalismo, ¢ imperioso sublinhar a importincia que a garantia da propriedade privada

7 Para John Maynard Keynes: “E verdade que a maior parte da populagio trabalhava muito e vivia num baixo
nivel de conforto, embora tivesse toda a aparéncia de estar razoavelmente feliz com a sua sorte. Contudo, todo
homem de capacidade ou carater tinha possibilidade de ascender as classes médias ou superiores, para as quais a
vida oferecia, a baixo custo e com pouca perturbacdo, oportunidades, conforto e amenidades, fora das
possibilidades dos monarcas mais ricos e mais poderosos de outras épocas.” (SZMRECSANYT (org.), 1983, p.
44).



importaria ao alcance da independéncia individual. Nas reivindica¢des de limitacdo ao poder
do monarca para instituicdo de impostos, foram sendo sedimentadas as principais vitorias
burguesas que culminariam com a supremacia da lei sobre o monarca, a partir do que se
solidificariam valores que fundamentariam o sistema de governo representativo, da vontade

das maiorias.

A burguesia inglesa do séc. XVII e XVIII, apos batalha historica travada contra a
realeza, decretou limites aos abusos e as arbitrariedades do poder absoluto do rei, acabando
por submeté-lo a vontade pretensamente popular expressa pelas leis promulgadas pelo
Parlamento. Repartiram-se as fung¢des que antes se encontravam concentradas na mao do

monarca, sobretudo a elaboragdo e a execugao das leis.

John Locke®, em teoria exposta em seu Tratado Sobre Governo Civil, obra que
chancelou as conquistas da Revolugdo Gloriosa de um ano antes, em 1689, concebe o
fundamento do contrato social no direito de propriedade; categoria que seria o ponto de partida
da ideologia liberal que, aproximadamente um século mais tarde, permearia as revolugdes

coloniais norte-americanas ¢ a Revolugao Francesa.

Na interpretacdo de Locke, que acabou por triunfar, todos seriam igualmente
soberanos; os homens, visando superar os inconvenientes do estado de natureza, formam uma
organizacao social e se submetem a um sistema de governo para a preservacao de direitos
herdados no estado de natureza, em especial, o direito a propriedade. E a partir do direito
natural a propriedade que Locke faz sua contribuicao ao Estado liberal, calcado na ingeréncia

minima do poder executivo sobre o patrimonio do particular®.

O ntcleo do pensamento lockeano de visdo liberal consiste na apropriagdo e
transformagao pelo homem, através do emprego de seu trabalho sobre o que a natureza lhe

ofereceu, daquilo que era comum a todos em objeto de sua propriedade. O contrato social a

8 Locke, criado em uma familia da pequena burguesia inglesa, era filho de oficial das for¢as parlamentares que
derrotaram Carlos I na guerra civil, em 1649. Apos o exilio na Holanda, por for¢a de sua ligagdo ao Lord Cooper,
voltaria a Inglaterra com a ascensdo de Guilherme de Orange ao trono ingleés.

? Vale lembrar que a categoria propriedade ndo se limita ao patriménio material do individuo.



que os individuos aderem, justamente por pretender resguardar o direito natural da
propriedade, ndo confere ao governante direito patrimonial sobre os bens dos particulares'?.
Ao contrario, atos unilaterais, abusivos e autoritarios por parte daquele sobre o patrimdnio
particular ¢ ofensivo ao pacto, razdo pela qual esse tipo de intervencdo ndo encontra

respaldo!!.

A teoria de Locke, como dito, alicercaria os anseios libertarios que as colonias norte-
americanas nutriam frente a coroa inglesa, potencializados especialmente pela excessiva carga
tributaria devida pelos colonos a Inglaterra. Os americanos ndo se sentiam representados no
Parlamento inglé€s, razdo pela qual, mesmo na condi¢do de cidadaos ingleses, achavam-se
incapazes de fazer valer a prerrogativa de consentirem a fixa¢do dos tributos (CROTHERS,
1964, p. 21-24). O ideal revolucionario estribava-se no entendimento de que o fruto do
trabalho do colono pertencia a si € ndo a distante coroa, o que era razao suficiente para afastar
sua pretensdo de perceber tributos daqueles. As revolugdes coloniais americanas seriam as
primeiras a marcharem em direcdo ao Estado liberal, calcado no individualismo, na ingeréncia

minima do 6rgdo administrativo sobre o patrimonio dos particulares e no livre mercado.

1.2.2 O Estado liberal

10 “Embora a terra e todos os seus frutos sejam propriedade comum a todos os homens, cada homem tem uma
propriedade particular em sua propria pessoa; a esta ninguém tem qualquer direito sendo ele mesmo. O trabalho
de seus bracos e a obra das suas maos, pode-se afirmar, sdo propriamente dele. Seja o que for que ele retire da
natureza no estado em que lho forneceu e no qual o deixou, mistura-se e superpde-se ao proprio trabalho,
acrescentando-lhe algo que pertence ao homem e, por isso mesmo, tornando-o propriedade dele. Retirando-o do
estado comum em que a natureza o colocou, agregou-lhe com seu trabalho um valor que o exclui do direito
comum de outros homens. Uma vez que esse trabalho é propriedade exclusiva do trabalhador, nenhum outro
homem tem direito ao que foi agregado, pelo menos enquanto houver bastante e também de boa qualidade em
comum para os demais.” (LOCKE, 2004, p. 38, grifo acrescido).

11 “Q poder absoluto arbitrario ou o governo sem leis fixas estabelecidas ndo se harmonizam com os fins da
sociedade e do governo, por cujas vantagens os homens abandonam a liberdade do estado de natureza, se ndo
fosse para preservar-lhes a vida, a liberdade e a propriedade, e para garantir-lhes, com suas normas estabelecidas
de direito e de propriedade, a paz e a tranqiiilidade.” (LOCKE, 2004. p. 101).



Neste novo modelo de Estado, tem-se uma efetiva vitéria do individuo frente aos
interesses do monarca absoluto. Construiu-se toda uma ideologia, nesse sentido, para dar
suporte ao nascente modelo, cujos postulados guardavam cunho eminentemente individualista:
0 sujeito, ao perseguir seus proprios interesses € ndo os de um governante absoluto, estaria, de
modo obliquo, perseguindo os interesses da propria coletividade; o bem almejado pelo
individuo, consistente no aumento de seu padrao de vida, ndo era diferente do desejado pela
sociedade em conjunto. E era através da circulagdo de riqueza e ndo sua concentracao nas
reservas do Estado ou do governante, diziam os liberais e defensores do livre mercado, que se

aumentaria o padrao de vida da coletividade.

Dito Estado liberal de cunho individualista nasceria calcado sob a protecao do
patrimoénio individual - necessidade primordial do livre mercado - uma vez que, como
apontado, a politica opressiva e tributaria do modelo absolutista havia se revestido nos maiores
entraves a circulagdo de riqueza. A circulagao de bens, assim como a livre oferta e a demanda
de produtos e servigos, deveria, pelo menos no territério de determinado Estado-nacao, sofrer
a menor restricdo possivel, ou restrigdo alguma, de quem quer que estivesse no comando

executivo, fosse o monarca, o parlamento ou o representante eleito.

O controle, o consentimento para exploracdo de atividade econdmica, a inseguranga
juridica, a tributacdo excessiva, entre outras medidas absolutistas tipicas, ndo se
harmonizavam com a necessidade do mercado em expansdo. Como salientado, a burguesia
queria explorar cada vez mais, para produzir e vender em niveis cada vez mais elevados,
gerando aumento e circulagdo de riqueza. Qualquer espécie de regulagdo extravagante, no
sentido de ser superior a necessaria para o mantimento da légica de mercado, era dispensavel e

abominavel.

Consagrou-se, assim, a absolutiza¢do do principio da livre iniciativa, consistente na
liberdade individual de empreender e na abstengdo dos Poderes Publicos, no tocante a

intervengoes limitativas (MEDAUAR, 2003, p. 81).



Sob esses pressupostos é que Adam Smith!'?, em Riqueza das Nagdes, ganha respaldo
ao defender a logica liberal para a manutencdo e o desenvolvimento da ordem comercial,
industrial e financeira, sedimentando seu raciocinio no embate a tributagdo excessiva € no
repudio ao custeio das extravagancias dos governantes, que pouco produziam, mas muito
apropriavam. Ainda que o referido autor tenha ganhado notoriedade defendendo o mercado
como organismo auto-regulavel, foi quando passou a dissertar acerca da Renda do Soberano
ou da Comunidade que trouxe importantes elementos caracterizadores da atividade
administrativa dentro do raciocinio liberal, mesmo que sua analise buscasse investigar o
aspecto economico do fendomeno administrativo, apontando a origem da despesa da atividade e

seu correspondente custeio.

Smith reconhecia que, na sociedade de seu tempo, a primeira tarefa do soberano
deveria consistir na defesa da sociedade da violéncia e da invasdo de outras sociedades
independentes (2001. p. 359), atividade que, dada a complexidade da época e o material bélico
posto a disposi¢ao da forga militar, requereria a alocacdo de recursos cada vez mais vultosos

(2001. p. 372).

Para a repressdo das condutas indesejadas, deveria o Estado, na sua fungdo
governativa, contar, ainda, com um eficiente mecanismo de prote¢ao, para qualquer membro
da sociedade, de injusticas ou opressdao. Dai emana o segundo dever do soberano, que ¢
estabelecer uma exata administragdo da justica (SMITH, 2001. p. 373), tarefa em que se insere
a manutencdo da ordem interna através da atividade de policia e repressdo de condutas

criminosas.

Paradoxalmente, conquanto Smith reconhega a administragdo da justica como dever do
soberano, ele assinala ndo parecer necessario que representantes do Poder Executivo fossem
encarregados de gerir o financiamento dele, uma vez que a separacdo das funcdes executivas e
judiciais visava o afastamento de qualquer espécie de dependéncia do judiciario em relagdo ao

executivo, que, na sociedade moderna, passou a figurar como parte das demandas.

12 Adam Smith nascido em 1723, na Escécia, era filho de fiscal de alfindega e de herdeira de grande propriedade
de terras. Graduou-se pela Universidade de Glasgow, e tornou-se pesquisador em Oxford. Foi conferencista
publico e professor. Morreu em 1790.



A verdade ¢ que, ndo obstante as fungdes fossem separadas e relativamente
independentes, o Estado, sim, detinha o monopoélio da jurisdi¢do e, independentemente da
gratuidade ou onerosidade da provocagao do servico judiciario, o gerenciamento financeiro da
Justica era atividade estranha a prestagdo da tutela jurisdicional propriamente dita, razdo pela
qual, dentro do modelo liberal, podia-se vislumbrar conveniente que a Administracdo fosse
incumbida do gerenciamento financeiro da Justica — pagamento de saldrio de juizes,

promotores, auxiliares etc.

O modelo liberal teorizado por Smith pressupunha ainda que a governanca erigisse e
sustentasse instituicdes e obras publicas que, dada sua relevancia, ndo poderiam ser custeadas
por um individuo ou pequeno grupo de individuos (2001, p. 383) As institui¢des e as obras a
que se refere Smith ndo sdo tdo-somente as indispensaveis a defesa da sociedade e as
indispensaveis a administragdo da Justica, mas as necessdrias a facilitagdo do comércio da
sociedade e as necessarias para promover a educagdo do povo. Para facilitagdo do comércio
em geral, a Administracdo deveria empreender um complexo de infra-estrutura mantendo
estradas, pontes, canais navegaveis e portos. No tocante a facilitacdo de ramos especificos do
comércio, e nesse ponto o autor faz remissdo especialmente as atividades exercidas em nagdes
estrangeiras, as instituicdes e obras diziam respeito a implementacdo e manutencdo de
estrutura para o desenvolvimento e a protecdo do comércio no territdrio alienigena, com
manuten¢do de corpo diplomatico inclusive em paises onde os propdsitos politicos, a primeira
vista, ndo o requeressem. O governo haveria, por fim, de promover a instrucdo da sociedade,

administrando institui¢des para educacao e instrucao religiosa (2001. p. 383)

Mais que nas trés esferas apontadas por Smith, a dizer, manuten¢do da seguranga externa, da
justica, e de instituigdes e obras publicas, a atividade administrativa dentro do modelo liberal
demandava, ainda, um complexo de atividades, tais quais a manutencdo de servico postal,
fiscal, de administracdo da moeda, dentre outras. Enfim, tratava-se de searas que necessitavam
de um certo grau de coordenacdo e sistematicidade, incompativeis, pelo menos em parte, com

a logica empresarial individualista.

Observa-se que dentro do modelo liberal, ainda que se admitisse a conveniéncia de

delegar ao corpo estatal a administragdo e manutengao de determinados servigos e obras, dada



a relevancia da atividade ou sua incompatibilidade a légica lucrativa, havia a constante
tendéncia de se desvincular a Administragdo do custeio das despesas oriundas dessa atividade
através de uma fonte geral de receitas, dado o propdsito de ingeréncia minima sobre o
patrimodnio particular. Assim, se 0 servigo ou a obra pudessem ser singularmente usufruidos
por um particular ou grupo deles, sempre junto a estes ¢ que se deveria buscar seu custeio. Em
tese e por raciocinio légico, o individuo financeiramente incapaz de usufruir da utilidade,

comodidade ou do servigo, dele ndo participava ou fazia uso.

Enfim, Leonardo Valles Bento lembra que nao se exigia da Administragdo a execucgdo de
politicas econdmicas ou sociais no sentido de assegurar resultados de eficiéncia ou de justica
material, por se acreditar que isso representaria a utilizagdo de um meio artificial para obter
resultados j& inscritos na ordem natural da vida econdmica, portanto indcuo e, por vezes,

nocivo (2003, p 3).

1.3 A Administracao dentro da perspectiva do Estado social

Do mesmo modo que o modelo liberal foi concebido dentro de um contexto historico de
opressao e arbitrariedade do monarca-soberano para com o sudito, o modelo social de Estado
emerge em momento historico permeado por peculiaridades protagonizadas por reivindicagdes

da massa trabalhadora e pelo livre-mercado.

A proeminéncia do mercado, que pressupunha livre concorréncia, apropriacdo privada dos
meios de producao e exploracdo do trabalho assalariado, mostrou-se instrumento insuficiente
ao propodsito de reafirmar a liberdade e a igualdade dos individuos. Verificou-se que a
asseguracdo formal da igualdade dos individuos ndo era bastante para imputar-lhes status
igualitario: mesmo atribuindo ao sujeito a faculdade de empregar sua for¢a laborativa na

atividade que bem pretendesse, garantindo-lhe remuneracao previamente estipulada e protecao



ao patrimonio construido, a sociedade viu-se imersa em ciclo continuo de desigualdade, no
qual as diferengas tendiam mais a agravar-se que a desaparecer. Explica-se: a partir do
momento em que a esfera privada passou a ter amplo acesso aos meios de producao, a idéia de
auto-regulacdo do mercado mostrou-se ineficaz, na medida que este tendia a formagdo de
monopodlios e a acumulagdo de riqueza pelos detentores do capital produtivo. Como a
participagdo na riqueza estava adstrita aos detentores dos meios de producdo, parcela
majoritaria da sociedade era excluida dos beneficios, das utilidades e dos servigos trazidos e

propiciados pelo modelo capitalista de exploragao.

A mudanca no paradigma da concepgdo de Estado - de seu papel - e no modo pelo qual se
passou a orientar a maquina administrativa, deu-se em razao especialmente do reconhecimento
da legitimidade das reivindicacdes oriundas de dois fatores historicos: da classe trabalhista no

fim do séc. XIX!3, e da crise advinda com a recessdo econdmica da crise de 1929.

Em termos simplorios, o aumento da producdo industrial foi acompanhado de situagdo de
grande exploragdo da classe trabalhadora. Como ndo existia satisfatoria legislacdo trabalhista
ou fiscalizagdo estatal, fabricas abrigavam grande contingente de pessoas (inclusive idosos e
criangas), impondo-lhes pesadas jornadas de trabalho, em locais insalubres e com freqiientes
acidentes de trabalho. O descontentamento da classe operaria geraria sua organiza¢ao em
sindicatos e a posterior eclosdo de movimentos de rea¢do e desenvolvimento de teorias
socialistas, que evidenciavam os aspectos negativos da ideologia liberal e a incapacidade desse
modelo, apoiado numa estrutura administrativa que assegurava tdo-somente os interesses da
classe dominante, buscar qualquer ideal de justi¢a!'4. A Administragdo, encarregada sobretudo

da asseguragdo formal da igualdade dos individuos, ndo intervinha para alterar a realidade

13 De acordo com Bobbio, a questio social surgiria com a Revolugdo Industrial. Antes de 1900, a Inglaterra,
Alemanha, Dinamarca, Bélgica ¢ Suiga ja desenvolviam mecanismos de interven¢do na ordem social, trabalhista
e econdémica (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2000, p. 403).

14 Como assinala Sandro Subtil Silva “Por volta de meados do século XVIII, a economia conhecia um novo e
fascinante meio de producdo de bens e riquezas ¢ 0 mundo assistiu ao surgimento da classe operaria, mio-de-obra
geralmente mal paga e quase sempre explorada, com interminaveis jornadas de trabalho e um minimo de
protecdo a saude e a seguranca, o que atingia sobretudo mulheres e criangas. Nao foi necessario muito tempo para
que a massa de trabalhadores se organizasse em sindicatos e associagdes de classe, encontrando eco em seus
anseios reais na doutrina marxista sobre a exploracado do homem pelo homem, fruto direto da propriedade privada
e da exploragdo gerada pelo capitalismo.” (2004, p. 118).



fatica, de completa submissdo. Por tal motivo, a atividade administrativa foi denunciada como
cumplice de um modelo politico que impedia que o individuo comum participasse dos
beneficios trazidos pelo livre mercado ou até mesmo provesse sua subsisténcia de modo digno.
Era a tese defendida por Karl Marx e Friederich Engels, para quem “um governo moderno ¢
tdo-somente um comité que administra os negocios comuns de toda a classe

burguesa” (ENGELS; MARX, 2001, p. 27).

De tudo se extrai que, num primeiro momento, aquele modelo governativo,
sedimentado sobre o modo de livre exploragao econdmica, haveria de fazer concessodes a
massa trabalhadora, em especial no tocante a uma mais justa distribuicdo de riqueza, caso

pretendesse manter o sistema capitalista de exploracao e produg¢ao sustentado pelo Estado.

As pretensoes oriundas dessa espécie de demanda social acabaram sendo reconhecidas como
direitos devidos, em sentido oposto as liberdades as quais o Estado haveria de assegurar
através de comportamentos omissivos'>. Agora, dada a natureza dos direitos em questdo, uma
postura negativa, por parte do poder central, em nada contribuiria para a consecu¢do dos fins
almejados com seu reconhecimento — a natureza da logica de mercado militava, na verdade,
em direcdo oposta a concessao de beneficios e garantias aos trabalhadores. Por nio bastar que
a ordem juridica apenas os reconhecessem, ao Estado caberia sua promocao concreta, através
de medidas positivas'®. Assim sendo, inaugurou-se o que se passou a chamar de Estado social
por intermédio do reconhecimento e da incorporagdo de reivindicagdes da classe trabalhadora
na forma de direitos e garantias as ordens constitucionais do México e da Republica de
Weimar, em 1917 e 1919, respectivamente (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p. 43). Através
de uma gama de enunciados programadticos, ditas Constitui¢des impuseram a governanga

diretrizes de ordem social destinadas a protecdo da classe trabalhadora e o desenvolvimento de

15¢Qs direitos fundamentais representam a tradicional tutela das liberdades burguesas: liberdade pessoal, politica
e econdmica. Constituem um dique contra a interveng@o do Estado. Pelo contrario, os direitos sociais representam
direitos de participacdo no poder politico e na distribuigdo da riqueza social.” (BOBBIO; MATTEUCCI,
PASQUINO, 2000, p. 401).

16 Medauar chama de direitos-exigéncia (2003, p. 87).



politicas distributivas, ainda que desprovidas da efetividade necessaria a implementagdo e ao

controle das politicas e programas. A perspectiva mudaria, contudo, ap6s a crise de 1929.

Apos a primeira grande guerra mundial, ao lado da devastagdo das nacdes onde efetivamente
se travaram os combates bélicos, as economias financiadoras do conflito experimentaram o
que se chamou de insuficiéncia cronica de demanda. Apesar de nessas nacdes haver capital
acumulado para producdo, ndo havia o correspondente mercado consumidor para o seu

escoamento, o que gerou dispensa de mao-de-obra, desemprego macigo e mais subconsumo.

A partir da quebra da Bolsa de Nova lorque em 1929, que inauguraria a Grande Depressao € o
desemprego sem precedentes vividos nos anos subseqiientes!’, seriam finalmente colocadas
em pratica solugdes intervencionistas concretas, teoria cujo principal expoente era o
economista John Maynard Keynes'®; medidas postas a prova através da politica do New Deal,
implementada por Franklin Roosevelt nos Estados Unidos da América (DILLARD, 1993, p.
116)".

Keynes apoiou sua obra no estudo das determinantes do emprego, concluindo que cumpria ao
Estado, diante da dita insuficiéncia cronica de demanda, desempenhar papel de estimulador do
investimento, diretamente ou através da politica fiscal e de crédito. Através de uma ampla e

contundente intervencao estatal na sociedade, principalmente na economia, garantiria-se renda

17 “Para aqueles que, por definigéo, ndo tinham controle ou acesso aos meios de produgdo (a menos que pudessem
voltar para uma familia camponesa no interior), ou seja, os homens e mulheres contratados por salérios, a
conseqiiéncia basica da Depressdo foi o desemprego em escala inimaginavel e sem precedentes, € por mais tempo
do que qualquer um ja experimentara. No pior periodo da Depressdo (1932-3), 22% a 23% da forga de trabalho
britanica e belga, 24% da sueca, 27% da americana, 29% da austriaca, 31% da norueguesa, 32% da dinamarquesa
e nada menos que 44% da alema ndo tinha emprego.” (HOBSBAWM, 1995, p. 97).

18 John Maynard Keynes nasceu em 1883 na Inglaterra, filho de economista conceituado. Iniciou a carreira como
funcionario publico, para mais tarde tornar-se professor da Universidade de Cambridge e editor do Economic
Journal. No periodo de guerra, foi encarregado de acompanhar a situagdo monetaria dos EUA. Participou da
condugdo da economia britanica apés a Segunda Guerra. Morreu em 1946. Confira-se SZMRECSANYT (org.),
1983.

19“0O melhor campo de provas para a tese de Keynes é a experiéncia dos Estados Unidos entre 1933 e 1945.
Durante a depressao do decénio de 1930, o Governo conservador da Gra-Bretanha de Keynes rechacou a filosofia
do gasto, ao passo que o New Deal nos Estados Unidos adotava a filosofia geral de Keynes.” (DILLARD, 1993,
p. 116).



minima e, por efeito reflexo, diminuiriam-se as desigualdades e as injusticas sociais

evidenciadas.

Como o representante de toda a nagéo, um governo nacional tem o dever de
proceder de maneira a aumentar a renda nacional. O individuo, como
representante de seus proprios interesses, ¢ de se esperar que proceda de
maneira a aumentar sua renda individual. Como os custos e¢ as rendas
individuais e sociais nem sempre se correspondem, o Governo pode
empreender agdes que beneficiem ao conjunto da economia quando nenhum
individuo estd em condigdes de o fazer. (DILLARD, 1993, p. 96).

Ainda que pudesse ndo ser a efetiva vontade da construcao da teoria keynesiana, o amplo
investimento estatal defendido haveria de vir acompanhado de uma politica de distribuicao de
riquezas mais justa, a fim de assegurar minimo poder de compra aos individuos para a
retomada do crescimento econdmico. De nada adiantaria o empreendimento de grandes obras
publicas e a retomada da produc¢ao, se a populagdo permanecesse impossibilitada de participar
do mercado consumidor. Nesta senda, e apoiado sobre as ja consagradas vitorias trabalhistas
no campo normativo, disseminou-se o entendimento de que nao apenas como empresario, o
Estado, de mero garantidor da autonomia e da liberdade individuais, haveria de transformar-se
em ator central, responsavel por implementar politicas publicas capazes de promover o
desenvolvimento social mais justo, ou perseguir ideais de justica material, indo além da

garantia da igualdade meramente formal.

No Estado do Bem-Estar Social’’, uma vez designado a Administragdo Publica o papel de
protagonista principal no estimulo e aquecimento da economia (através de investimentos
estatais macicos, do fomento a iniciativa privada, além do empreendimento direto de grandes
obras publicas), a consecucdo de seus novos deveres, de garantias sociais, far-se-ia por
intermédio da prestacdo de relevantes servigos e da execucao de politicas de seguridade social.
E as novas fungdes assumidas pelo Estado alterariam, da mesma forma, a atividade

administrativa. Como leciona Medauar:

[entre a década de 30 e a década de 90] ampliaram-se também as atividades,
em virtude das mudangas havidas no modo de atuar do Estado; as inimeras

20 “Q Estado do bem-estar (Welfare state), ou Estado assistencial, pode ser definido, & primeira anélise, como
Estado que garante ‘tipos minimos de renda, alimentacdo, satide, habitagdo, educacdo, assegurados a todo
cidaddo, ndo como caridade mas como direito politico’ (H. L. Wilensky, 1975).” (BOBBIO; MATTEUCCI,
PASQUINO, 2000, p.416)



fungdes assumidas pelo Estado da segunda metade do século XX realizam-
se principalmente pelos 6rgios e entidades da Administragdo. A burocracia
guardid segue-se a burocracia prestacional. As atividades tornam-se muito
variadas. Ocorre, assim, um enriquecimento das fungdes e crescente
tecnizagdo das atividades, com exigéncia de recrutamento de pessoas
dotadas de conhecimentos especializados (2003, p. 128)!.

As tarefas e fungdes assumidas pela Administragdo que demandaram o recrutamento de
um corpo de funcionarios especializados, assim como a disponibilizagdao de estrutura material

adequada, sdo sintetizadas por Marcos Augusto Perez como:

(1) manuten¢do da seguranca interna e externa, através de um contigente
profissional armado; (2) guarda e operagdo dos bens publicos; (3) execugdo
direta ou indireta dos servigos publicos, legal ou constitucionalmente
definidos, tais como saude, educagdo, correios, telecomunicacdes, estradas
de ferro, portos, geracao de energia elétrica, previdéncia social, entre outros;
(4) fomento ao desenvolvimento de atividades economicas pela iniciativa
privada; (5) intervencdo direta no dominio econdmico através da atuagdo
como empresario; (6) controle da emissdo de circulagio de moeda, da
atividade financeira e fiscaliza¢do das bolsas de valores; (7) fiscalizagdo da
produgdo e comercializa¢do de bens que possam afetar a saude publica e o
meio ambiente; (8) fiscalizagdo do comércio externo; (9) intervengdo na
propriedade privada para salvaguardar sua funcdo social; (10) fiscalizagdo
da competicdo industrial e comercial para evitar a formagdo de monopolios,
trustes e cartéis; (11) tributagdo. (PEREZ, 2004, p. 43).

Destacando-se as atividades ja desempenhadas pela Administragdo no Estado liberal,
correspondentes as atividades referentes aos itens (1), (2), (6) e (11), as demais tarefas e
fungdes assumidas, que visavam a superagdo da crise econdmica e a propiciar aos individuos
padrdes minimos para fazerem valer os direitos individuais, se enquadram numa das seguintes:
1) interven¢do positiva na economia e na esfera social, no sentido de regular, fomentar e
fiscalizar a atividade comercial, industrial, financeira; 2) exploragdo direta de uma série de
atividades econdmicas consideradas estratégicas para o desenvolvimento da nagdo; além de, 3)
oferecimento de uma gama de servicos, comodidades e utilidades aos individuos, a fim de

garantir-lhes ganho em qualidade de vida.
De acordo com Margal Justen Filho:

Ao longo do século XX, a ideologia do Estado de Bem-Estar significou a
assunc¢do pelo Estado de fungdes de modelagdo da vida social. O Estado

2l Neste sentido acompanha Fritz Morstein Marx, para quem ““a caracteristica mais peculiar ao Estado assistencial
¢ a preeminéncia da administragdo publica. Ao passar de um papel relativamente passivo a outro crescentemente
ativo, o governo multiplica inevitavelmente seu dispositivo de agdo.” (MARX, F. M., 1968. p. 123).



transformou-se em prestador de servicos e empresario. Invadiu searas antes
reputadas proprias da iniciativa privada, desbravou novos setores comerciais
e industriais, remodelou o mercado e comandou a renovagao das estruturas
sociais e econdmicas. (2002, p. 17).

Enfim, consagrar-se-ia a intervengdo estatal na ordem economica e social, a
explora¢do economica direta e o desenvolvimento e prestagdo dos chamados servigos

publicos.

1.3.1 Atividade interventiva na ordem econOmica € social

Keynes, em 1926, decretava o fim do laissez-faire. Ele advertia que, filosofos e
economistas liberais costumavam vender a idéia de que a empresa privada sem entraves
promoveria 0 maior bem para a sociedade toda, desconsiderando importantes aspectos e

implicagdes do livre mercado:

A beleza e a simplicidade dessa teoria sdo tdo grandes que ¢ facil esquecer
que ela decorre ndo de fatos reais mas de uma hipdtese incompleta
formulada para fins de simplificacdo. Além de outras objecdes a serem
mencionadas mais adiante, a conclusdo de que os individuos que agem de
maneira independente para seu proprio bem produzem maior volume de
riqueza, depende de uma série de pressupostos irreais, com relagdo a
inorganicidade dos processos de produgdo e consumo, a existéncia de
conhecimento prévio suficiente das suas condi¢cdes e requisitos, cuja
existéncia de oportunidades adequadas para obter esse conhecimento prévio.
Isto se dd porque os economistas geralmente reservam para uma fase
posterior de sua discussdo as complicagdes que surgem: 1) quando as
unidades de produgdo eficientes sdo grandes em relagdo as unidades de
consumo; 2) quando ocorrem custos indiretos e conjuntos; 3) quando as
economias internas tendem a concentragdo da produgdo; 4) quando o tempo
necessario para os ajustamentos ¢ longo; 5) quando a ignorancia supera o
conhecimento; 6) quando os monopdlios e os cartéis interferem no equilibrio
dos negocios. Em outras palavras, eles guardam para um estagio superior a
sua analise dos fatos reais. Além disso, muitos dos que reconhecem que as
hipoteses simplificadas ndo correspondem precisamente aos fatos concluem,
apesar disso, que elas representam o que ¢ "natural”" e, portanto, ideal: Eles
consideram saudaveis as hipoteses simplificadas, e doentias as demais
complica¢des. (SZMRECSANYT (org.), 1983, p. 117).



Diagnosticados os problemas, a solu¢do encontrada para fazer frente as complicagdes
intrinsecas do livre mercado, em especial para atenuar efeitos nocivos da concentracdo da
producdo e da formagdo de monopolios, entre outros, consistia na outorga de poderes ao
Estado, ndo s6 através de sua funcdo legislativa, mas primordialmente a sua instincia
executiva para corrigir eventuais distor¢cdes através da execucdo de uma politica regulatoria

adequada, e da fiscalizag¢do da atividade privada, adequando-a ao interesse coletivo.

Para além de regular e fiscalizar a atividade privada, coadunando a atividade privada
ao interesse da coletividade, a partir de Keynes entende-se necessaria, com vistas a eliminar as
mazelas da esfera economica advindas da existéncia de risco, incerteza e ignorancia, a criagcao
de institui¢do central encarregada do controle da moeda e do crédito, poupanca e investimento

(SZMRECSANYI (org.), 1983, p. 117).

Insere-se na funcao de intervencao estatal na ordem economica e social, o fomento, por
parte do poder publico, de atividades econdmicas no sentido de propiciar o surgimento de
novos agentes ou o aumento de sua capacidade produtiva, além de resguardar a manutencao
dessas atividades em tempos de crise. Em muitos casos, o beneficio social advindo da
possibilidade de aporte de capital para a expansdo de condi¢des materiais de produgdo, ou
manutengdo da continuidade de determinadas atividades econdmicas, equivaleria a
manutengdo do carater competitivo das empresas € a conseqiiente conservagdo de postos de

trabalho, o que poderia, a principio, compensar a alocagdo de recursos publicos.

No campo social, por sua vez, atribuiu-se ao Estado a tarefa de manutencdo de
programas para socorro aos trabalhadores nos casos em que sua capacidade laborativa lhes
impedisse a participagdo no mercado de trabalho. Destacam-se a manutencdo dos programas
de previdéncia social, para assegurar renda ao trabalhador na velhice ou invalidez; os
programas de auxilio desemprego, que destinavam recursos aos desempregados até que

fossem novamente incorporados ao mercado, dentre outros.

1.3.2 Exploracdo direta da atividade econdmica




Mesmo antes dos conflitos bélicos do século XX, ndo era incomum a busca, por parte
da populagdo, junto a Administracdo local, regional ou nacional, da complementacdo de
eventuais caréncias, por parte do mercado, no oferecimento de determinados servigos. Para dar
cabo a essas novas incumbéncias, freqiientemente, os governos langavam mao da criagcdo de
estruturas ou corporacdes estatais incumbidas da gestdo dessas atividades, de modo a

preencher a lacuna deixada pela iniciativa privada??.

A tendéncia estatizante ganharia especial relevancia a partir da devastagao identificada
no periodo pds-guerra, especialmente na Europa, onde se disseminou a conveniéncia de os
governos assumirem para si a exploracdo direta de determinadas atividades econdmicas de
especial relevancia para o crescimento da economia nacional. Nesse contexto, a Franca, por
exemplo, “nacionalizou segmentos importantes de sua economia: carvao, gas, eletricidade,
bancos e seguros, navegacdo maritima e transporte aéreo, e as fabricas de automoveis

Renault” (DIAMANT, 1967, p. 205).

Se, de um lado, a exploracdo desta espécie de atividade era conveniente para o
alicercamento das demais atividades econdmicas e para a retomada de indices de crescimento,
de outro, o Estado agora dispunha de fonte de receita de que ndo dispunha no modelo liberal -
que conhecia a receita origindria decorrente da explora¢do do proprio espaco publico e a
derivada do poder tributario. A atividade empresarial assumida pelo Estado, em que pese a
existéncia do risco tipico das relagdes empresariais privadas, revestia-se muitas vezes de
importante fonte de recursos, necessaria, inclusive, para fomentar as politicas distributivas ja

consolidadas na forma de direitos sociais a serem afirmativamente garantidos pelo Estado.

22 “Muitas comunidades urbanas, através do pais, estabeleceram suas proprias emprésas (sic) corporativas no
campo dos servigos municipais. Quando os residentes de uma comunidade local verificaram sua incapacidade
para obter satisfatorios servicos de agua, eletricidade, gas ou de trinsito, a pregos razoaveis, através de firmas
particulares, tomam freqiientemente o que lhes parece ser o segundo caminho ldgico: usam seu govérno (sic)
local para estabelecer e operar os servigos de que necessitam.” (MARX, F.M., 1968, p. 42).



1.3.3 Servicos publicos

Dentro da otica da visao econdmica liberal, que, como dito, influiu decisivamente na
atividade administrativa, a existéncia de desigualdades entre os individuos era tdo natural a
ponto de, tanto no plano normativo quanto na fatico, haver preocupacdo em garantir tao-
somente o necessario a subsisténcia dos trabalhadores - por subsisténcia, entenda-se 0 minimo
necessario para o individuo continuar produzindo. Como visto, com a mudanga da perspectiva
liberal para a social, reconhece-se o dever de garantia de um padrio de vida digno a
populagdo, atribuindo-se ao Estado a titularidade da consecugdo dos servigos reputados
relevantes pelas diferentes ordens juridicas para a consecucao dos fins de interesse publico,
uma vez reconhecido que, na atividade econdmica privada, o comprometimento dos recursos
para essas finalidades era estranha a ldgica de lucratividade. As atividades a que a lei atribuia
o status de servigo publico ndo poderiam mais restar simplesmente relegadas a conveniéncia
da exploragdo privada. A Administragcdo Publica ndo deveria somente fiscaliza-las, mas
assumir a prestagao direta como pertinente as suas incumbéncias, pondo-as sob uma disciplina

peculiar, especifica.

Keynes, por exemplo, sustentava que o Estado haveria de formular uma agenda no
sentido de delimitar seu campo de atuacao, separar o tecnicamente social, e assumi-lo para si,
do tecnicamente individual. Em outras palavras, ao Estado cumpria ndo fazer aquilo que ja se

faz, mas prestar o servigo inexistente (SZMRECSANYI (org.), 1983, p. 117).

A consolidagdo da nogao de servigos publicos remonta a Franca de 1927, com a
chamada Escola do Servico Publico, que tinha como um de seus expoentes Léon Duguit. Na
perspectiva de Duguit, os servicos publicos seriam atividades asseguradas, disciplinadas e
controladas pelos governantes para realizar a solidariedade social, que sem o emprego da

coercdo estatal ndo seriam realizadas. O servigo publico seria concebido, portanto, como o



limite e a razdo de ser do poder governamental (MOREIRA NETO in WAGNER JUNIOR
(org.), 2004, p. 212).

Os diferentes ordenamentos juridicos passaram, de acordo com perspectivas fundadas
em tradi¢des, culturas e costumes distintos, a consagrar, nos textos constitucionais ou
ordindrios, as atribui¢gdes de seus governos no tocante aos servigos que o proprio corpo social,
através de seus representantes, entendia como devidos a coletividade. Nesta senda, passou-se a
conceber como servigo publico, de modo geral, os relativos ao transporte, satide, saneamento,

abastecimento de agua, distribuicdo de energia elétrica, postal, educagdo, entre outros.

Além do ponto de vista socioecondmico, que ja havia legitimado a tendéncia estatizante da
primeira metade do século XX, outro importante aspecto influiria decisivamente no sucesso do
modelo intervencionista, desta vez de cunho geopolitico. Conseqiiéncia da inseguranca do
poOs-guerra, a necessidade de afirmacao politica das nagdes umas sobre as outras acabou por
desenvolver, primeiramente na Inglaterra e na Unido Soviética, toda uma ideologia do poder
em que o respeito dos Estados e a impulsdo de sentimentos nacionalistas indispensaveis para
sustentar a politica pds-conflitos eram medidos e fomentados por meio do poderio bélico da
nacdo e da forga econOmica representada pela magnitude das empresas estatais
correspondentes, que davam suporte a industria militar (MOREIRA NETO in WAGNER
JUNIOR (org.), 2004, p. 213). A politica intervencionista e estatizante dos Estados, por um
lado e por outro, ganhava tanto respaldo teodrico, pela retomada dos indices de crescimento
econdmico alcangados, como respaldo ideoldgico, incutindo dentro da esfera individual dos

sujeitos sentimentos de seguranca e satisfacao.

O Estado havia se tornado empresario e prestador de servicos, e & Administracdo cabia, por
conseqiiéncia logica, o gerenciamento de toda esta nova atividade. Para exercer o poder
regulamentar e fiscalizatdrio, explorar atividades econdmicas relevantes e prestar servigos
essenciais e importantes de modo satisfatorio, o governo haveria de dispor de uma vasta
estrutura fisica, além de quadro funcional especializado dotado de racionalidade propria,
estruturado sob um regime hierdrquico para o cumprimento das diretrizes politicas
centralizadas, provenientes dos chefes do 6rgado executivo. Desenhava-se o agigantamento das

estruturas estatais.



Certo ¢ que, como bem aponta Justen Filho, o individuo nunca viveu tdo bem quanto no
advento e consolidagdo do Estado social. O padrdao de vida da populagdao em geral nunca
atingiu niveis tao altos, verificaveis através do aumento progressivo da expectativa de vida da
populacao (2002, p. 18). Garantiu-se acesso a tratamentos de satide, programas de renda
minima, auxilios em desemprego, politicas habitacionais, escolaridade de parcela significativa
da populagdo, informagao, enfim, necessidades e comodidades impensaveis a ampla maioria
quando da prevaléncia do Estado liberal e da Administragdo Publica minima. Tal qual assinala

Hobsbawm:

Durante os anos 50, sobretudo nos paises “desenvolvidos” cada vez mais
prosperos, muita gente sabia que os tempos tinham de fato melhorado,
especialmente se suas lembrangas alcangavam os anos anteriores a Segunda
Guerra Mundial. Um primeiro-ministro conservador britdnico disputou e
venceu uma eleigcdo geral em 1959 com o slogan “Vocé€ nunca esteve tdo
bem”, uma afirmagdo sem duvida correta. Contudo, s6 depois que passou o
grande boom, nos perturbados anos 70, a espera dos traumaticos 80, os
observadores — sobretudo, para inicio de conversa, os economistas —
comecaram a perceber que o mundo, em particular o mundo do capitalismo
desenvolvido, passara por uma fase excepcional de sua histéria; talvez uma
fase inica. Buscaram nomes para descrevé-la: “os trinta anos gloriosos” dos
franceses (les trente glorieuses), a Era de Ouro de um quarto de século dos
anglo-americanos (Marglin & Schor, 1990) [...] (1995, p. 253).

No intimo da populacdo, a prosperidade deste periodo estava bastante vinculada a atividade
estatal, a politica do pleno emprego, de protecdo dos mercados internos, enfim, medidas
formuladas e direcionadas de dentro da estrutura governativa intervencionista. Mudar-se-ia a
perspectiva classica de ingeréncia da economia sobre a politica executiva, para a consecucao
da satisfagdo coletiva através do planejamento econdémico estatal. O deficit fiscal, a
ineficiéncia administrativa e a pressao do mercado por abertura em escala global abalariam as
estruturas do Estado do Bem-Estar, o que levaria a se remodelar o liberalismo classico e

construir um novo modelo para a Administracao.

1.4 A Administracio dentro da perspectiva neoliberal



Nao sdo poucos os fatores apontados por analises sociais, economicas e politicas, que teriam
conduzido a crise do Estado do Bem-Estar social. Conquanto se admita que esta crise seja
fruto de uma conjuntura bastante complexa, destacam-se alguns aspectos que, de modo
decisivo, influiram na remodelagao do papel do Estado e da atividade administrativa. Destarte,
cumpre assinalar que, se de um plano a atividade estatal revestida na politica assistencialista
havia logrado éxito junto a classe média, o mesmo nao se pode dizer em relacdo a populagdo
pobre dos paises em desenvolvimento, uma vez constatada sua exclusao dos beneficios
trazidos pela prestacdo dos servigos publicos, ou melhor, pela inexisténcia de politicas
verdadeiramente universais de habitagdo, saneamento, transporte, iluminagdo, saude, dentre
outras. Verdade ¢ que, ainda que tenha representado significativo avango no que concerne a
maior valorizagdo do trabalhador enquanto sujeito detentor de direitos, o Estado do Bem-Estar
social também se viu incapaz de pdr fim as desigualdades sociais do modo que inicialmente

propunha.

1.4.1 Friedrich Hayek e o Estado minimo

Muito antes da referida crise de legitimacdo do Estado do Bem-Estar social ser
evidenciada, Friedrich August von Hayek?3, em o Caminho da serviddo, ainda em 1944, ja

tecia importantes criticas aos modelos coletivistas de Estado (socialismo, fascismo e nazismo)

23 Friedrich August von Hayek nasceu na Austria, em 1889. Foi vencedor do Prémio Nobel de Economia em
1974, pela sua defesa aos valores econdmicos liberais, em um tempo em que a teoria keynesiana ainda era
detentora de grande prestigio. Sua teoria serviu de base para o desenvolvimento das perspectivas neoliberais para
a gestdo das crises econdmicas estatais do fim do século XX. Morreu em 1992.



24 que, em contraposicdo a logica liberal de sociedade, pretendiam, através primordialmente
do planejamento econdmico, orientar a produgdo e o consumo. Hayek buscou advertir, em sua
obra, que mecanismos de planejamento central da economia e de intervengdo estatal
conduziam a opressdo e a ditadura, razdo pela qual propugnava o abandono de técnicas
intervencionistas e o retorno a um Estado minimo. Suas idéias acabaram se transformando em
elementos fundantes de um liberalismo econdmico reformado, tendo como pressuposto a
liberdade em sentido amplo, direito cuja garantia deveria ser encarada como a propria razao de

ser do Estado.

O Caminho da Serviddo foi concebido durante periodo peculiar, em que ganhavam
prestigio politicas intervencionistas de cunho econdémico e social como solugdes para a
superacdo do modelo liberal que, dada a escassa regulagdo, justamente por se propor
ingeréncia minima do 6rgdo estatal sobre o patrimonio e a liberdade dos individuos, teria
acabado por sustentar situacdo de verdadeira miséria, de exploragdo abusiva do trabalho,
inclusive infantil e feminino, inexisténcia de direitos trabalhistas, previdenciarios e de

politicas assistenciais como um todo.

A primeira constatagdo que orienta a teoria de Hayek reside no fato de que o
liberalismo fortemente atacado pelos intervencionistas teria sido, contraditoriamente, o
responsavel pelo progresso e pelas conquistas que, durante todo o século XIX, beneficiaram a
populacdo de um modo geral. A ciéncia, por exemplo, livre das amarras do regime anterior,
teria viabilizado descobertas e inventos responsaveis pelo aumento no padrao de vida de todos
(HAYEK, 1977, p.16). E ¢ claro que todo este desenvolvimento externaria mazelas no seio da
sociedade que antes eram ocultas, ainda que elas ndo fossem produtos proprios do liberalismo.

De acordo com Hayek, intelectuais coletivistas, pregando ruptura com o modelo liberal,

24 Hayek chama de coletivistas os “métodos que podem ser usados por uma grande variedade de fins”, dentre os
quais destacam-se a abolicdo da iniciativa privada e da propriedade dos meios de producdo, criacdo de economia
planificada, e a substituicdo do empresario que visa lucro por 6rgdo central de planejamento (1977, p. 32-33).

A divergéncia, destaca Hayek, de socialistas e coletivistas em sentido estrito, residiria entdo nos métodos
encontrados para a consecucdo dos mesmos fins. O que os planejadores exigem ¢ um controle centralizado de
toda a atividade economica de acordo com um plano unico, que estabeleca a maneira pela qual os recursos sejam
dirigidos a determinadas finalidades (1977, p. 34).



descartavam as principais herancas daquele modelo (em especial a liberdade) em prol da
planificacdo econdmica. Os olhos do povo, diz o autor, fixaram-se em novas reivindicagdes,
cuja rapida satisfagdo parecia obstada pelo apego aos velhos principios. Nao se tratou de

ampliar ou melhorar o mecanismo existente, mas de substitui-lo por outro (1977, p. 20).

Quando se trata, especificamente, da atividade estatal, Hayek esclarece que o
liberalismo nao ¢ contrario ao emprego de meios para coordenar os esfor¢os humanos. Apenas
propugna que o meio mais eficaz para fazé-lo ¢ através da livre concorréncia, justamente por
oferecer aos individuos a oportunidade de decidir se as perspectivas de determinada atividade

sdo suficientes para compensar as desvantagens e riscos que a acompanham (1977, p. 35).

Afirma mais, e nisto se distancia da doutrina classica, que a proibicdo de substancias
toxicas, a exigéncia de precaugdes especiais para sua utilizagdo, a limitacdo de horas de
trabalho ou o requerimento de certas disposi¢des sanitarias sao medidas perfeitamente
compativeis com a manutencao da concorréncia. O que se deve ¢ ater para o fato de que se as
vantagens, no caso concreto, sdo maiores do que os custos sociais das mesmas medidas.
Ademais, a conservacdo da concorréncia também ndo seria inconcilidvel com um amplo
sistema de servigos sociais, bastando que essas atividades ndo tornassem ineficiente a

concorréncia em vastos setores da economia (HAYEK, 1977, p.36).

Nesse diapasdo, a atividade estatal poderia ser desenvolvida, por exemplo, para
propiciar as condi¢des em que a concorréncia ganhasse eficiéncia, complementando-lhe a acdo
quando ela ndo pudesse atuar, e prestando os servigos que, embora oferecessem maiores
vantagens para a sociedade, sdo de tal natureza que o lucro jamais compensaria os gastos de

qualquer individuo (HAYEK, 1977 p.37).

Enfim, através de contra-argumentos a planificacdo, o que Hayek constata ¢ que a
criacdo de uma estrutura adequada ao funcionamento benéfico da concorréncia estava longe de
ser completada quando os Estados comegaram a substitui-la. Tratou-se, como dito, de
suplanta-la inteiramente, ¢ ndo lhe complementar a agao (1977, p.38). Ai reside a esséncia da

retomada do liberalismo, desta vez de cunho “reformado” pelas particularidades a que se fez



alusdo: a retomada do livre mercado, complementando-lhe as faltas e omissdes em atividades

ou servigos estranhos a 16gica lucrativa, mercadologica.

Na mesma medida em que as previsdes de Hayek acerca do cerceamento da liberdade
dos individuos dentro das sociedades coletivistas iam, de certo modo, confirmando-se, seu
modelo de atividade estatal, calcado no retorno a uma perspectiva de atuagdo minima, lograva
éxito na substituicdo da abordagem intervencionista quando esta apresentava sinais de

esgotamento.

A teoria de Hayek seria tomada como fundamento do retorno ao liberalismo, por
ganhar respaldo justamente junto aos grandes agentes econOmicos, interessados na pouca
intervengdo estatal, desregulagdo, e remessa das atividades exploradas pelo Estado ao setor
privado. Por efeito continuo, paises de capitalismo avancado e organismos internacionais,
defensores do livre mercado, passaram a subscrever, apoiar € a sistematizar uma série de
medidas para efeito de diminuir o tamanho do Estado, orientagdes praticamente undnimes
quando o mundo se deparou com a crise financeira generalizada do final do século XX. O
retorno ao Estado minimo ganharia prestigio, desta feita, como medida necessaria para o
equilibrio financeiro dos Estados, além de garantir ganho de eficiéncia na prestagdo das
atividades de satisfacdo de interesses publicos e de viabilizar investimentos externos nas

economias nacionais, nos termos analisados a seguir.

1.4.2 Gestdo da crise, ineficiéncia administrativa e pressdo do mercado: a solucdo

desestatizante

Como enunciado, alguns fatores reforcaram a proposta de diminui¢do do tamanho do Estado

anunciada por Hayek, em especial, num primeiro momento, a constatacao de que a certa altura



os Estados encontraram-se endividados?®, num atoleiro financeiro representado por um deficit

cronico de contas?®.

Fato comum tanto as poténcias quanto aos paises periféricos, ¢ que a manutencao de
toda maquina administrativa concebida e criada para a gestdo das atividades inerentes ao
Estado social (exploragao direta de atividades econdmicas, materializagao dos mecanismos de
intervengdo na ordem econdmica e social, e prestacdo dos servigos publicos, além das
atividades ja admitidas no Estado liberal, consistentes nas atividades de policia, de Justica e de
manutengao e empreendimento de obras publicas), demandava a disposi¢ao de vultosa receita.
Em especial, pesou muito as contas publicas o financiamento, por parte dos Estados, das

politicas de assisténcia social e de previdéncia.

Para cobrir os gastos necessarios para a manutencdo de toda esta atividade, a
Administragdao tinha como principal fonte de receita os tributos cobrados dos setores
produtivos e da propria populacdo, direta ou indiretamente. Ocorre que, apesar de estar
exercendo seus poderes fiscais no limite do tolerdvel?’, ainda assim as despesas superavam
constantemente as receitas, realidade observada em praticamente todo o mundo. Os Estados se
encontraram engessados, incapazes de, pelo menos financeiramente, executar de modo

satisfatorio as atividades a que originalmente se propunham. Como lembra Justen Filho:

A crise fiscal significou ndo apenas a suspensdo de novos ¢ ambiciosos
projetos relacionados ao bem comum como também a limita¢cdes muito mais
imediatas. N80 mais existiam recursos para manter as conquistas anteriores,
o0s servigos ja consolidados, as industrias vitoriosas. Instaurou-se situagdo de
deterioragdo dos servigos e estruturas sociais. (2002, p. 19).

25 “S6 uma generalizagdo era bastante segura: desde 1970, quase todos os paises dessa regido haviam mergulhado
profundamente em divida. Em 1990, iam dos trés gigantes da divida internacional (60 bilhdes a 110 bilhdes de
dolares) — Brasil, México e Argentina -, passando pelos outros 28 que deviam mais de 10 bilhdes cada, até as
arraias-muidas que deviam 1 ou 2 bilhdes.” (HOBSBAWM, 1995, p. 411).

26 “As despesas publicas ndo conseguem prover, devido a diferenga crescente entre as saidas necessarias e as
entradas insuficientes, a distribuicao de recursos que satisfacam as aspiracdes de uma area cada vez mais vasta de
individuos, cuja reprodugdo social s6 pode ser esperada da expansdo das despesas sociais por parte do
Estado.” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2000, p. 405).

270 aumento da carga tributaria é encarado pelos neoliberais como medida nociva, por diminuir a capacidade de
poupanga do setor privado e, conseqiientemente, a disponibilidade de recursos para investimento.



Tratou-se, entdo, de sistematizar um conjunto de medidas e mecanismos para efeito de
formular uma agenda desestatizadora?®, modelo que pudesse ser aplicado tanto a paises
capitalistas desenvolvidos como aos em desenvolvimento. Os paises desenvolvidos lancaram
mao da desestatizagdo, especialmente, pela desnecessidade da manuten¢do de um Estado
hipertrofiado, uma vez j& se ter conseguido assegurar um padrdo de vida digno a seus
cidadaos. As nagdes em desenvolvimento, por sua vez, aderiram a agenda desestatizadora para
se coadunarem as exigéncias de entidades financeiras internacionais e mostrarem-se
economicamente vidveis ao investimento externo, ja que ainda haviam de equilibrar suas

contas e abater as dividas contraidas no periodo do Bem-Estar.

Bento lembra que a solugdo apontada pelo Consenso de Washington, que culpara o
intervencionismo estatal pela crise econdmica do final de século, consistia na redugdo do
Estado ao minimo estritamente necessario a manutencao da ordem e da seguranga publicas; a
garantia da propriedade e dos contratos; a manutencdo da concorréncia; e a investimentos
basicos em infra-estrutura. O neoliberalismo pautava-se por um discurso de reforma do

aparelho estatal, que consistia, basicamente, em:

1) disciplina fiscal; 2) priorizacdo de gasto publico em areas de alto retorno
econdmico; 3) reforma tributaria; 4) altas taxas de juros fixadas pelo
mercado; 5) liberagdo do cambio; 6) abertura ao capital internacional; 7)
politicas comerciais liberais (n3o protecionistas); 8) privatizagdo das
empresas estatais; 9) desregulagdo da economia, em especial das relagdes
trabalhistas; 10) prote¢do a propriedade privada (VILAS apud BENTO,

2003, p. 73).
A proposta neoliberal ganhou notoriedade nao s6 em fungdo da aduzida incapacidade
financeira do Estado. O dogma da racionalidade burocratica por-se-ia em xeque. Nos servigos
postos a disposicdo pelo mercado de maneira alternativa ao prestado pelo Estado, ou nas
atividades exploradas em ambas esferas, observava-se a proeminéncia da esfera privada em

termos de eficiéncia. Esta, via de regra, revelava-se mais apta que a esfera estatal a incorporar

8 “A desestatizagdo significa a existéncia de maior autonomia para a sociedade decidir seu préprio destino, com
menos presenga do Estado. Com esse sentido, abrangeria a desregulamentagdo ¢ a privatizacdo. A
desregulamentagdo consiste na eliminagdo total ou parcial de normas incidentes sobre o mercado e as atividades
econdmicas, levando a simplificagdo e desburocratizagdo. Por sua vez, a privatiza¢do aparece num sentido mais
amplo para expressar o controle e participacdo mais efetivos da sociedade no processo produtivo, e em sentido
restrito, como transferéncia do poder acionario de empresas estatais no setor privado”. (MEDAUAR, 1999, p.
103).



as constantes inovagdes tecnoldgicas a seus métodos de gestdo, o que revertia quase que
automaticamente em ganho de satisfacao junto ao tomador do servi¢o. Toma-se como exemplo
a saude. Enquanto que o servico prestado pelo Estado contava, geralmente, com instalagdes
precarias, equipamento obsoleto e defasado, no servigo prestado pela iniciativa privada, o
usudrio fazia uso de instalagdes novas e equipamentos de ultima geragdao. Ademais, no servigo
oferecido pelo Estado, até pelo cardter de gratuidade e modicidade que revestia sua
contraprestagdo, a demanda era usualmente maior que a do sistema privado, o que importava
em correspondente aumento na morosidade do atendimento, razao pela qual se alimentava o

sentimento de ineficiéncia da atuacao estatal.

A idéia de diminuicdo da maquina estatal ou remessa a iniciativa privada de atividades que
pudessem ser orientadas pela ldgica do lucro, desde que compativel com o atendimento ao
interesse publico, ganhou forte impulso. Os procedimentos administrativos tradicionais,
calcados sob pressupostos de centralizacdo, hierarquia e legalidade, dificultavam o emprego
de novas tecnologias no oferecimento de atividades para a satisfagao de interesses publicos. As
transformagdes que o desenvolvimento tecnoldgico e industrial e a revolucao da informacao
trouxeram a sociedade contemporanea acabavam nao sendo, como acontecia na esfera privada,
incorporadas pelas velhas estruturas administrativas, resistentes a mudangas ou simplesmente

impossibilitadas procedimentalmente de fazé-las.

O mercado, juntamente com a ineficiéncia estatal, contribuiu para essa nova concepgao de
Administragdo Publica?®. A economia mundial transporia, no fim do século XX, barreiras de
comunicagdo e transporte, globalizando-se. Grandes corporagdes passaram a produzir em
paises periféricos, em troca de vantagens tributirias e ambientais. A logistica e os baixos
custos possibilitaram que produtos fossem produzidos a milhares de quilometros de distancia
de sua comercializagdo. A dinamica das relacdes comerciais multiplicou-se a ponto de, a partir
de um botdo, transferirem-se somas equivalentes a riqueza do produto interno bruto de um

pais em desenvolvimento para o outro lado do mundo. Toda a complexidade da relacao

2 “Quando a economia transnacional estabeleceu seu dominio sobre o mundo, solapou uma grande instituigio,
até 1945 praticamente universal: o Estado-nacao territorial, pois um Estado assim ja ndo poderia controlar mais
que uma parte cada vez menor de seus assuntos”. (HOBSBAWM, 1995, p. 413).



econdmica contemporanea passou a exigir a desregulamentacdo da economia no sentido de se
flexibilizarem exigéncias antes tidas como protecionistas, medidas que agora s6 afugentariam

capital.

O desenvolvimento de um Estado ndo estava mais condicionado a atuacdo concreta das
empresas estatais na economia propriamente dita, mas, sim, na capacidade das nagdes de
atrairem para si investimentos das grandes corporagdes, e, com esta medida, assegurarem, por
via do mercado, emprego, saldrio e receita de tributos. Por pressdo externa, ainda, muitos
Estados desfizeram-se de suas empresas estatais, na busca, pretensamente, além de cortar
gastos com a manutencao da estrutura e do corpo burocratico, de obter receita com sua venda
e com a arrecadacdo dos tributos. Alia-se a tudo o fato de o proprio modelo de resisténcia ao
capitalismo, o socialismo, ter sucumbido ao desmonte estatal, servindo como exemplo a

governos menos influentes ou maduros, quanto ao caminho a ndo se seguir®.

Enfim, para efeito de contornar a crise financeira, oferecer satisfatoriamente os
servigos publicos e criar condigdes favoraveis ao investimento de grandes corporagdes
externas, ganhou corpo a idéia de desestatizagdo de parte substancial do aparato estatal,
calcada sob o principio da subsidiariedade. De acordo com dito principio, haveria de ser
remetida a iniciativa privada toda a atividade que pudesse ser desenvolvida segundo critérios
de racionalidade economica privada, por meio, especialmente, da delegacao de servigo e obras
publicas e da privatizagdo. Ao Estado caberia continuar explorando as atividades que
exprimissem valores essenciais nao apropriaveis por propositos individualistas capazes de
comprometer seus nucleos essenciais, relativas a educacdo e seguridade social (JUSTEN

FILHO, 2002. p. 24), por exemplo, ou as que a ldgica de explora¢do por lucro ndo tivesse

30 “O outro instrumento de agdo internacional era igualmente, sendo mais, protegido contra Estados-nagdes e
democracias. A autoridade dos organismos internacionais estabelecidos depois da Segunda Guerra Mundial,
sobretudo o Fundo Monetario Internacional e o Banco Mundial [...] Apoiados pela oligarquia dos grandes paises
capitalistas, que, sob o vago rdtulo de ‘Grupo dos Sete’, se tornaram cada vez mais institucionalizados a partir da
década de 1970, eles adquiriram crescente autoridade durante as Décadas de Crise, a medida que as
incontrolaveis incertezas das trocas globais, a crise da divida do Terceiro Mundo e, ap6s 1989, o colapso das
economias do bloco soviético tornaram um niimero cada vez maior de paises dependentes da disposi¢do dos
paises ricos em conceder-lhes empréstimos. Esses empréstimos eram cada vez mais condicionados a busca local
de politicas agradaveis as autoridades bancarias globais. O triunfo da ideologia neoliberal da década de 1980 na
verdade traduziu-se em politicas de privatizacao sistematica e capitalismo de livre mercado impostas a governos
demasiado falidos para resistir-lhes, fossem elas imediatamente relevantes para seus problemas econdmicos ou
ndo (como na Russia pos-soviética).” (HOBSBAWM, 1995, p. 420).



como atraentes, mas que, dado seu relevante interesse publico, seria conveniente que

continuassem sendo prestadas pelo poder central?!.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, uma das tendéncias apontadas em decorréncia da
aplicacdo do principio da subsidiariedade, consistente na idéia de reduzir o tamanho do
Estado, ¢ a materializagdo de mecanismos de privatizagcdo, seja pela venda de agdes de
empresas estatais ao setor privado, ou pelas varias formas de parcerias com a iniciativa
privada, em especial a concessdo de servigo publico, para, especialmente, as atividades em que
a rigidez do regime publico torne-se desnecessaria (como 0s servigos sociais, comerciais e

industriais do Estado) (1999, p. 27).

Por forca do principio da subsidiariedade, aponta Di Pietro, devem restar a cargo do
Estado as atividades que lhe sdo proprias ou indelegaveis ao particular — como, por exemplo,
seguranca, defesa, justica, relacdes exteriores, legislacdo, policia - enquanto que devem ser
remetidas a iniciativa privada algumas atividades sociais — educagdo, saude, pesquisa, cultura,
assisténcia -, € as econéomicas (industriais, comerciais, financeiras), sendo que nestas o Estados
age quando a atuacdo privada for deficiente, e auxiliando-a pela atividade de fomento (2005,

p. 35-38).

E neste contexto, de diminui¢do do aparato estatal e remessa a iniciativa privada de atividades
capazes de serem, pretensamente, prestadas de forma mais eficientemente pelos agentes de
mercado, que se desenvolve a parceira publico-privada, tal qual se observard no terceiro
capitulo do presente estudo. Apenas para efeito introdutério, toma-se, ainda, a licdo de Di

Pietro:

A parceria serve ao objetivo de diminui¢do do tamanho do aparelhamento
do Estado, na medida em que delega ao setor privado algumas atividades
que hoje sdo desempenhadas pela Administracdo, com a conseqiiente
extingdo ou diminui¢do dos orgaos publicos e entidades da administracdo
indireta, e diminui¢do do quadro de servidores; serve também ao objetivo de
fomento a iniciativa privada, quando seja deficiente, de modo a ajuda-la no

31 No entendimento de Jestus Gonzalez Pérez, o principio da subsidiariedade quer dizer:

“a) La abstencion de toda intervencion de los entes publicos alli donde el libre juego de la iniciativa privada es
mas que suficiente para satisfacer las necessidades publicas.

b) Que quando el libre juergo de la iniciativa no baste, se utilice aquella forma de intervenciéon que, siendo
suficiente para realizar el fin perseguido, resulte menos gravosa para la libertad individual. En una palavra,
proporcionalidad entre medios y fines.” (GONZALEZ PEREZ, 1971, p. 32).



desempenho de atividades de interesse publico; e serve ao objetivo de
eficiéncia, porque introduz, ao lado da forma tradicional de atuacdo da
Administragdo Publica burocratica, outros procedimentos que, pelo menos
teoricamente (segundo os idealizadores da Reforma), seriam mais adequados
a esse fim de eficiéncia. (2005, p. 41, grifo no original).

De fato, o desenvolvimento e aperfeicoamento de técnicas de remessa a iniciativa privada de
atividades antes consideradas intrinsecas a atividade estatal ndo esvaziaram por completo os
poderes do Estado, como poderiam pretender os neoliberais. Ao Estado coube uma nova
dimensdo de atuagdo, pautada pela regulagdo da atividade privada para adequa-la a

consecugao dos interesses publicos pretendidos.

1.4.3 O modelo regulatorio

O Estado muda a perspectiva de fim, para ser concebido como meio, instrumento para o
atendimento de interesses publicos. Nesse sentido, para a série de servicos publicos e
intervengdes na ordem econdmica e social que ainda haveriam de ser empreendidas pelo
governo, diretamente ou através das figuras que lhe fizessem as vezes, a atividade
administrativa antes centralizada e hierarquica, agora delega autoridade aos administradores
publicos transformados em gerentes mais autonomos, organizando-se em poucos niveis

hierarquicos.

Ja em relagdo as atividades passiveis de delegacdo a esfera privada, a desestatizagdo nao
poderia vir desacompanhada de instrumentos que possibilitassem um amplo controle da
sociedade sobre a atividade desenvolvida. Explica-se: ndo ¢ porque determinado agente
privado passa a ser prestador de servico publico, que a atividade em si perde a natureza de
servigo publico, ou escapa ao regime publico. Com o fim de regular toda a atividade publica
agora delegada, o Estado muda da fei¢do prestadora para a reguladora, concentrando-se na

tarefa de regular, fiscalizar e sancionar, sem praticar a gestdo propriamente dita.



Como assinala Justen Filho, o objetivo da regulacdo ¢ conjugar as vantagens
econdmicas provenientes da capacidade empresarial privada com a realizagdo de fins de
interesse publico. Especialmente quando a atividade apresentar relevancia coletiva, o Estado
determinard os fins a atingir, mesmo quando seja resguardada a autonomia privada no tocante

a selecao dos meios:

No modelo desenvolvido ao longo dos ultimos trinta anos, a atuagdo e a
intervengdo estatal diretas foram reduzidas sensivelmente. A contrapartida
da reducdo da intervengdo estatal consiste no predominio de fungdes
regulatorias. Postula-se que o Estado deveria ndo mais atuar como agente
econdmico, mas sim como arbitro das atividades privadas. Nao significa
negar a responsabilidade estatal pela promogdo do bem-estar, mas alterar os
instrumentos para realizacdo dessas tarefas. (2002, p. 21).

O modelo regulatério tem seu apice com a criagdo e¢ desenvolvimento das agéncias
reguladoras independentes. No caso brasileiro, as agéncias reguladoras sdo entidades da
Administragao Publica indireta, com autonomia gerencial, funcional e financeira, dotadas de
capacidade técnica para efeito de regulamentar a atividade privada em atividades delegadas,
fixar metas, objetivos, intermediar conflitos, assim como exercer a fiscalizagdo do
cumprimento da regulamentagdo, impondo as san¢des cabiveis a conduta irregular. Para

Marcos Juruena Villela Souto:

Sao, pois, entidades que integram a Administragdo Publica indireta, criadas
por lei para o exercicio da autoridade inerente a funcdo de intervir na
liberdade privada por meio de ponderagdo entre interesses em tensao, tendo,
assim, personalidade de direito publico, caracterizando-se como autarquia,
por exigir autonomia em relagdo ao poder central, da espécie de autarquia
especial, por ser dotada de independéncia, que se manifesta, principalmente,
pela atribuicdo de mandatos fixos a uma dire¢@o colegiada (2005b, p. 246).

Na percep¢ao de Justen Filho, o advento das agéncias reguladoras independentes se
estriba na tentativa de superar o rompimento da linha légica na producdo normativa, causada
pela temporariedade dos mandatos dos representantes politicos (2002, p. 359). Com as
agéncias busca-se: a) a dinamiza¢do da produgdo normativa, tornando, em primeiro lugar,
célere o processo decisorio pela redugao do interregno necessario ao debate ¢ a edigdao de
normas legislativas, assim como conferindo a decisdo comprometimento com critérios
técnicos, por congregar, em seu corpo, pessoal especializado nos conhecimentos relacionados
aos temas de sua competéncia; b) a concentracdo de competéncias regulatorias, uma vez as

agéncias estruturarem-se em Orgdos permanentes e estaveis, o que significa uma linha de



continuidade na producdo regulatoria; c) a ampliacdo do controle social sobre a atividade
regulatoria do Estado, através de imposicao de deveres de transparéncia e publicidade de suas
iniciativas, antes ofuscadas quando empreendidas pelo Legislativo e Executivo em face da
vasta quantidade de providéncias tomadas por aquelas esferas; d) a possibilidade de controle
jurisdicional sobre o mérito da decisdo regulatdria, que, antes restrita ao controle de
constitucionalidade do ato legislativo, passa a incidir sobre a congruéncia de fundamentos
tecnolodgicos ou cientificos a decisdo propriamente dita; e) a produgdo de credibilidade
politica, consubstanciada na expectativa positiva sobre a sociedade decorrentes do
desempenho satisfatorio, equilibrado, imparcial e eficiente de determinada agéncia; f)
produgdo de cooperacdo entre o Estado e a comunidade, fomentada pela continuidade de
politicas e pela previsibilidade da forma de atuagao do Estado, o que induz a adogdo de
condutas equivalentes pelos particulares; g) o fracionamento de poder e ampliagdo de
controles, ja que sdo as agéncias nucleos de poder, reduzindo o poder centralizado e ampliando
instrumentos de acompanhamento e fiscalizagdo de atividades estatais, através, inclusive, da
participagdo e do acesso dos interessados no processo decisorio (JUSTEN FILHO, 2002, p.
360-369).

De qualquer forma, cumpre salientar que toda a contextualizacdo empreendida nesta
etapa do presente estudo deve, entretanto, considerar que programas politicos podem, dado o
jogo democratico, orientar a tarefa administrativa a um gerenciamento de fundo ora neoliberal,
de diminuicdo da maquina administrativa, ou a orientagdes efetivamente intervencionistas,
optando-se, quica, pela prestagdo direta de variadas atividades. Todavia, com o advento do
Estado Constitucional de Direito, qualquer que seja a perspectiva governamental adotada ha
de pressupor, sob o plano normativo, o atendimento e observancia de uma gama de valores,
principios e diretrizes inafastaveis, que orientam toda a atividade administrativa. Dai a razdo
de se analisar o papel atribuido a Administracdo Publica brasileira dentro do modelo

normativo constitucional, tarefa que se realizara na proxima etapa desta investigagao.



2 ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO E A ADMINISTRACAO PUBLICA
BRASILEIRA

2.1 Apresentacao

A andlise da constitucionalidade das parcerias publico-privadas no caso brasileiro nao
depende tdo-somente da contextualizagdo em que se enquadra o desenvolvimento deste novo
instrumento administrativo, como uma disciplina aperfeicoada dentro da perspectiva de

diminui¢do do tamanho da estrutura estatal, preconizada pela proposta neoliberal.

Faz-se necessario reconhecer, entretanto, que qualquer modelo gerencial que venha a
orientar a tarefa administrativa deve, no plano normativo, obediéncia ao ordenamento juridico

posto, razdo pela qual urge verificar ndo s6 a fotografia atual de nosso modelo normativo, mas,



em especial, analisar o papel que ¢ atribuido & Administracdo Publica em nosso sistema
constitucional contemporaneo. Ou seja, a percepcao histérica ou mesmo filoséfica do Estado e

da atividade administrativa dele deve harmonizar-se ao arcabougo constitucional vigente.

Admitir a preponderancia da Constituicdo sobre praticas legislativas e executivas,
assim como conhecer o alcance ¢ o sentido das disposi¢cdes constitucionais referentes a
atividade executiva, € pressuposto necessario para, mais que revelar eventuais (in)
conformidades formais, investigar essencialmente a adequagdo do contetido material de atos

legislativos e normativos .

Isso posto, € objetivo do presente capitulo analisar o que efetivamente se concebe por
Estado Constitucional de Direito, tarefa que parte do reconhecimento da relevancia da
evolucdo dos modelos juridico-normativos observados desde a formacdo dos Estados
modernos at¢ o0 momento presente. Apds seguir pelas principais caracteristicas e pressupostos
basicos do Estado Constitucional de Direito, tornar-se-a viavel apontar o papel da instancia
executiva do Estado - da Administragcao Publica - dentro desta complexidade. Ao final desta
etapa pretende-se, apds uma sucinta andlise dos deveres e das prerrogativas conferidas a
Administragdo Publica nacional pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, verificar
sua situag¢ao dentro do contexto constitucional nacional, oportunidade em que o quadro para o

advento das parcerias publico-privadas devera ser delineado.

2.2 Estado de Forca e Estado de Policia

A partir da concep¢ao do Estado como agrupamento ou estrutura encarregada do atendimento
de interesses publicos, ¢ conveniente admitir-se que, historicamente, sempre tenha havido a
preocupacdo do cidaddo comum de defender-se da atuacdo estatal manejada por poderes

abusivos ou desvirtuados. Tal qual leciona Sérgio Cademartori, amparado em Norberto



Bobbio, essa realidade tornou-se bastante evidente a partir do século XIX, conjuntura no qual
foram concebidos, instituidos e aperfeicoados mecanismos para salvaguardar os interesses da
classe economicamente emergente frente as investidas dos governantes (2006, p. 3). Vale
lembrar que antes do desenvolvimento do modelo de Estado em que se institucionalizaram
mecanismos eficientes de controle de poder, que se convencionou chamar de Estado de
Direito, modelos normativos ndo menos importantes guardavam relagdes particularmente

interessantes a fun¢do executiva estatal.

Gustavo Zagrebelsky se encarrega de identificar como predecessores do Estado de Direito o
Estado de for¢ca e o Estado de policia (1995, p. 21). Ditas formas de Estado, apesar de
distintas, tinham como caracteristicas comuns o fato de ambas se desenvolverem num
momento historico em que predominava o regime de governo monarquico-absolutista’?. Neste
inexistiam, frente a0 monarca, mecanismos institucionalizados e capazes de materializar um
real controle sobre o exercicio do poder, justamente por, via de regra, concentrarem-se no

governante as trés funcdes estatais tradicionais: a legislativa, a executiva e a judicidria.

Em que pese a equivaléncia do regime de governo, para Zagrebelsky o Estado de forg¢a se
refere ao Estado absoluto caracteristico do século XVII, enquanto que o Estado de policia
equivaleria ao regime do Despotismo Ilustrado, orientado para a felicidade dos suditos,
caracteristico do século XVIII. Ainda que conceitualmente seja possivel distinguir os referidos
modelos, Zagrebelsky adverte que, na realidade os mesmos admitem aproximagao (1995, p.

21).

Salvo excegdes pontuais, dada a equivaléncia dos regimes de governo, tanto no Estado de
for¢a quanto no de policia identificavam-se a desvinculacdo do soberano a mecanismos
institucionalizados de controle de seus atos, o que ndo raramente conduzia a intervengoes
arbitrarias e abusivas do monarca sobre o patrimonio e a liberdade dos suditos. E € nesse

contexto que passou a se descontentar parte expressiva da populagdo.

32 “De um ponto de vista descritivo, podemos partir da definigdo de Absolutismo como aquela forma de Governo
em que o detentor do poder exerce este ultimo sem dependéncia ou controle dos outros poderes, superiores ou
inferiores” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2000, p.2).



Na medida em que os cidaddos passaram a se organizar e exigir o consentimento de
seus representantes para a elaboracdo das normas que orientariam a atividade administrativa,
em especial a tributaria e a penal, ¢ que o respeito a ordem juridica positiva, a lei, passa a se
consolidar. Como aduzido no item 1.2.1, ap6s batalha historica travada contra a realeza para
decretar limites aos abusos e as arbitrariedades do poder absoluto do rei, a burguesia inglesa
dos séculos XVII e XVIII submeteu este aos ditames da lei. Dividiram-se, como dito naquela
oportunidade, fun¢des que antes se encontravam concentradas na mao do monarca, sobretudo

a elaboragao e a execucao das leis.

2.3 Estado de Direito

Os poderes do Estado, que antes se achavam concentrados nas maos do governante, apos a
vitoriosa campanha burguesa foram repartidos de modo a submeter a acdo de comando e
geréncia do aparato estatal a vontade do povo, por intermédio de leis previamente concebidas.
Neste contexto, de subsuncao da atividade administrativa ao ordenamento juridico positivo, ¢
que, na esteira de Zagrebelsky, inaugura-se o Estado de Direito, indicador da eliminacao da
arbitrariedade no ambito da atividade estatal que afeta os cidaddos (1995, p. 21). Por
considera-la a mais perfeita forma de expressdao da vontade geral, a lei emerge como principal
ferramenta disposta pelo corpo social para por freios a ingeréncia do poder executivo. A lei,
expressdo da racionalidade e concebida de acordo com pressupostos formais pré-
estabelecidos, que por si s6 lhe conferiam validade, é dotada de generalidade e abstragdo33,

que prestigia o status igualitario e libertario pretendido.

3 Generalidade apresenta a norma conectada a todos os sujeitos do ordenamento; reduz o risco de expressio
injusta ou desenfreada do poder; Abstracdo supde que a norma deva se referir a situagdes nas quais qualquer
pessoa possa se encontrar (CADEMARTORI, 2006, p. 11).



Zagrebelsky, referindo-se ao Estado liberal de direito, pondera’4:

[...] Nesta nova forma de Estado caracteristica do séc. XIX, o que se
destacava em primeiro plano era “a prote¢gdo e promocdo do
desenvolvimento de todas as forcas naturais da populagdo, como objetivo da
vida dos individuos e da sociedade”. A sociedade, com suas proprias
exigéncias, e ndo a autoridade do Estado, comecava a ser o ponto central
para a compreensdo do Estado de Direito. E a lei, de ser expressao da
vontade do Estado capaz de impor-se incondicionalmente em nome de
interesses transcendentes proprios, comegou a conceber-se como
instrumento de garantia dos direitos. (1995, p. 23, tradugao livre).

Luigi Ferrajoli chama de Estado de Direito em sentido fraco, ou paleopositivismo, este
Estado legislativo de Direito, que em contraposicdo a pluralidade de fontes de Direito
observada na época pré-moderna®, pressupde o monopolio da produgdo de regras por parte do
Estado. Desta forma, o Estado de Direito moderno nasce com a forma de Estado legislativo de
Direito na medida em que esta institui¢do alcanga realizacdo historica com afirmacao do
direito valido e existente, ¢ independéncia de sua valoragdo como justo. Diz Ferrajoli que,
gragas a este principio e as codificagdes, que sdo sua atuacao, uma norma ¢ valida ndo porque
¢ justa, mas porque foi posta por autoridade dotada de competéncia para tanto (CARBONELL
(org.), 2003, p. 13-16).

No Estado legislativo de Direito, a atuagdo do Estado capaz de gerar reflexos sobre os
individuos havia de se coadunar, como dito, a lei posta pelos representantes eleitos. O
mecanismo ideal apto a orientar, condicionar e reprimir condutas desloca-se do comando
arbitrario do governante para a lei em si, que exprime ndo s6 o fim a ser atingido, mas
também, e especialmente, o limite dos meios pelas quais as acdes estatais haveriam de se

materializar. Passa a ser valida, portanto, a atividade administrativa empreendida em estrita

3 “En esta nueva forma de Estado caracteristica del siglo XIX lo que destacaba en primer plano era ‘la proteccion
y promocion del desarrollo de todas las fuerzas naturales de la poblacion, como objetivo de la vida de los
individuos y de la sociedad’. La sociedad, con sus propias exigencias, y no la autoridad del Estado, comenzaba a
ser el punto central para la comprension del Estado de derecho. Y la ley, de ser expresion de la voluntad del
Estado capaz de imponerse incondicionalmente en nombre de intereses trascendentes propios, empezaba a
concebirse como instrumento de garantia de los derechos.”

3 Ferrajoli arrola como exemplo da pluralidade de fontes e ordenamentos, os procedentes de institui¢des
diferentes e concorrentes como o império, a Igreja, os principes, os municipios e as corporagdes. Nenhuma das
fontes detinha 0 monopdlio da produgao juridica (CARBONELL (org.), 2003, p. 15).



consonancia formal a lei positiva, esta discutida e elaborada com a chancela dos representantes

dos destinatarios finais da agdo estatal, o povo.

Ferrajoli entende, ainda, que, com o advento do Estado legislativo de Direito, alterou-se a
postura da ciéncia juridica e da jurisdi¢do. A ciéncia juridica, com a afirmag¢do do principio da
legalidade como norma de reconhecimento do direito existente, ganha carater cognoscitivo,
explica o direito positivo, ao passo que a jurisdicdo deixa de ser a produgdo jurisprudencial do
Direito, ja que se submete ao principio da legalidade como unica fonte de legitimacdo. Atribui-
se, assim, outras caracteristicas do Estado de Direito tipicas do positivismo, como certeza ao
Direito, igualdade perante a lei, liberdade contra a arbitrariedade, e independéncia do juiz,

dentre outros aspectos relevantes (CARBONELL (org.), 2003, p. 16).

Zagrebelsky, trazendo a lume os ensinamentos de Otto Mayer, lembra que o Estado de
Direito, no sentido conforme ao liberal, caracterizava-se pela supremacia da lei sobre a
Administragdo; a subordinacao a lei, so a lei, dos direitos dos cidadaos (a Administragdo, sob
essa perspectiva, ndo goza de poderes autdbnomos que incidam sobre eles); a presenga de juizes
independentes com competéncia exclusiva para aplicar a lei, e s6 a lei, as controvérsias
surgidas entre os cidaddos e entre eles e a Administragdo. O Estado de Direito, leciona
Zagrebelsky, assumia um significado particularmente orientado a prote¢do dos cidaddos

frente a arbitrariedade da Administragao (1995, p. 23).

O principio da legalidade adquire relevancia nas fungdes estatais, em especial, dentro da
relacdo entre a Administracdo Publica e os cidaddos. Zagrebelsky assevera que, por forca do
principio da legalidade, a lei ¢ admitida como ato normativo supremo e irresistivel ao qual ndo
se pode opor nenhum outro direito pretensamente mais forte, seja o poder de excecdo do rei, a

inaplicacao dos juizes ou a resisténcia dos particulares (1995, p. 24).

O deslocamento da relagdo Administragdo/administrado da vontade do governante a
inafastavel obediéncia a lei revela outro trago caracteristico do Estado de Direito. Trata-se da
aplicacdo do principio da legalidade a situacdes diametralmente opostas: legalidade para a
Administragdo e para os cidadaos. Por forca deste principio, € num contexto de contengdo do

abuso do poder constituido, a lei estabelecia ndo o que a Administragdo ndo podia fazer, mas o



que ela podia. Os poderes da Administracdo, no Estado de Direito, ndo passavam da execucao
de autoridades legislativas; a lei subordinava a fun¢do administrativa. Doutro lado, com
relagdo aos particulares, a lei ndo era admitida como uma norma que deveria ser executada,
mas, simplesmente, respeitada como limite externo da autonomia contratual ou, como também

se dizia, da senhoria da vontade individual (ZAGREBELSKY, 1995, p. 28).

Os principios da liberdade dos cidadaos, na auséncia de leis, como regra, e da autoridade do
Estado, na presenga de leis, como excecdo, invertem, na 6tica de Zagrebelsky, os principios de
Estado de policia, fundado ndo s6 na liberdade, mas também no paternalismo do Estado, em
que, em geral, a acdo dos particulares se admitia s6 mediante autorizagdo da administracao e

da prévia valoracao de sua adequagdo ao interesse publico (1995, p. 29).

Em sintese: enquanto que nos Estados de forca e de policia a atividade dos governantes nao
encontrava mecanismos institucionalizados de controle suficientes para impor limites quanto a
seus meios e propodsitos, no Estado de Direito, a obediéncia a lei e ao principio da legalidade
altera a perspectiva para autorizar a atuacdo estatal somente nos exatos termos pré-
estabelecidos pelo ordenamento positivo. Em contraposi¢cdo, ao passo que nos primeiros
modelos a atividade individual haveria de ser autorizada pelo governante, no Estado de

Direito ¢ facultado ao individuo fazer tudo o que nao ¢ defeso em lei.

2.3.1 Crise do Estado Legislativo de Direito

Sdo diversos os pontos de vista explicativos da crise do Estado legislativo de Direito.
Zagrebelsky, por exemplo, assinala que a caréncia de um conteudo substantivo ao Estado de
Direito desde o ponto de vista politico-constitucional, isto €, a estrita observancia aos
procedimentos formais como pressuposto de validade das normas, ou a reducao do conceito de

justica ao de validade (norma justa ¢ a norma valida pelo simples fato de terem sido



observados pressupostos formais em sua elaboragdo), fazia com que mesmo regimes
totalitdrios, uma vez respondendo em ultima andlise a determinada ordem juridica positiva,
pudessem ser chamarem de Estados de Direito, nao obstante tolherem ou atentarem contra
direitos fundamentais dos cidaddos. Em suma, ndo importava o que era regulado, mas como o
era. Com isso, o Estado de Direito, dado que carente de contetido, poderia ser aplicado a
qualquer situagcdo que excluisse a arbitrariedade publica e privada, desde que garantisse o
respeito a lei, qualquer que ela fosse. Havendo uma ordem juridica, chamar-se-ia o Estado de

“de Direito” (1995, p. 23).

Ferrajoli, por seu turno, ao analisar a crise deste primeiro modelo de Estado de Direito, ou do
Estado legislativo de Direito, diz que ela incide, primordialmente, sobre o ja comentado
principio da legalidade, na medida em que se observa inflacdo legislativa e a disfun¢do da

linguagem legal (CARBONELL (org.), 2003, p. 21).

A partir do momento em que novas for¢as ou agentes sociais passam a externar
reivindicacdes antes ignoradas pelos estatutos burgueses, urge a necessidade de novos
diplomas legais para o atendimento de ditas pretensdes. Alia-se a isso o papel da
Administragdo Publica, que, a partir do reconhecimento explicito pelas ordens constitucionais
de uma série de direitos fundamentais sociais, emerge como protagonista central, responsavel
pela regulacdo, promog¢do e oferecimento de uma gama de atividades e servicos, que, da
mesma forma, precisavam ser positivadas. Ademais, a complexidade do mundo pos-guerra e o
estrondoso desenvolvimento tecnolégico e industrial passou a dissociar cada vez mais o

cotidiano da tarefa legislativa tradicional.

Ja, por disfuncdo da linguagem geral, referida por Ferrajoli, entende-se o
desordenamento produzido pela edicdo continua de normas, o que conduzia a
discricionariedade dos juizes na eleicdo da lei aplicavel ao caso concreto e a formacao
jurisprudencial, administrativa ou privada do Direito, com a conseqiiente perda da certeza e de

garantias outrora anunciadas pelo Estado de Direito (CARBONELL (org.), 2003, p. 21).

Luis Prieto Sanchis, ao analisar o contetido da crise da lei, enumera, como alguns de

seus fendmenos o desenvolvimento das autonomias territoriais, a revitalizacdo das fontes



sociais do direito, e a deterioracdo das proprias condi¢des de racionalidade legislativa, como a
generalidade e a abstragdo. Verdade ¢ que, de acordo com o supracitado autor, a lei deixou de
ser a unica, suprema e racional fonte do direito que pretendeu ser em outra €poca, o que
abalou os dogmas positivistas da estatalidade e da legalidade do direito (CARBONELL (org.),
2003, p. 131).

A lei, assim como os demais atos de poder, haveria necessariamente de conectar-se a
outra norma superior para fim de lhe conferir adequacdo substancial no tocante aos fins
almejados; a Constituicdo ¢ essa norma, cuja fungdo ¢ conformar o significado material das

leis, inaugurando o que se convencionou chamar de Estado Constitucional de Direito.

2.4 Estado Constitucional de Direito

Para Susanna Pozzolo, enquanto que o Estado de Direito se caracterizava pela reducao de
todas as fontes juridicas a lei, representando a expressdo da vontade do legislador e o principio
da legalidade, com o advento das cartas constitucionais, a lei se pds numa posicao de
subordinacdo, introduzindo-se critérios de validade material capazes de condicionar a
atividade legislativa inclusive por seu conteudo, ndo s6 em suas formas. No Estado
Constitucional de Direito, a norma hierarquicamente mais elevada, formal e substancialmente,
¢ a Constitui¢do, por impor nao sé respeito logico-formal ao legislador, mas a aplicagdo e o

desenvolvimento das normas constitucionais (CARBONELL (org.), 2003, p. 189).

Se, para Ferrajoli, a mudancga de paradigma do Direito para o Estado legislativo se deu com o
nascimento do Estado Moderno e com a afirmacao do principio da legalidade como norma de
reconhecimento do Direito positivo e existente, a ascensdo do Estado Constitucional de
Direito ¢ produzida pela subordinagdo da legalidade as constituigdes rigidas, hierarquicamente

supraordenadas as leis como normas de reconhecimento de sua validade. As condigdes de



validade das leis dependem agora ndo s6 da forma de sua produgdo, mas da coeréncia de seus

conteudos com os principios constitucionais (CARBONELL (org.), 2003, p. 18).

Da mesma forma que ocorrera no Estado legislativo de Direito, o advento do Estado
Constitucional de Direito, para Ferrajoli, traz, ainda, conseqiiéncias quanto ao papel da ciéncia
juridica e da jurisdicdo. No tocante a ciéncia juridica, deve ela se preocupar, agora, em
eliminar provaveis antinomias oriundas dos conflitos existentes entre direitos de liberdade e
direitos sociais, uma vez que a Constitui¢do disciplina ndo s6 formas de produgdo legislativa,
mas impde, também, a esta proibi¢des e obrigagdes de contetido referentes aos supracitados
direitos. Em respeito a jurisdi¢do, passa a se aplicar a lei so se for constitucionalmente valida

(CARBONELL (org.), 2003, p. 18).

Em sentido bastante sintético, o poder dos governantes, que, em momento pretérito, para se
qualificar como legitimo haveria de, exclusivamente, reportar-se a uma lei, qualquer que fosse
seu conteudo, agora hd que, assim como a propria lei, reportar-se a Constitui¢do, estatuto
maior de todo ordenamento, documento do qual se irradiam valores e principios sobre toda a
ordem juridica; valores e principios que tanto o operador do direito, quanto o cidaddo comum

e 0 administrador publico ndo podem se furtar de observar, respeitar e aplicar.
Para Cademartori:

[...] a passagem do Estado legislativo ao constitucional pressupde o carater
normativo das Constituigdes, as quais passam a integrar um plano de
juridicidade superior, vinculante e indisponivel, em linha de principio, para
todos os poderes do Estado. As normas constitucionais sdo vinculantes — de
tal modo que resta assim superada definitivamente a imagem fraca da
juridicidade constitucional caracteristica do periodo liberal — e estardo
situadas acima dos poderes do Estado e fora do campo de agdo e conflito
politico. Desta forma, os poderes do Estado ndo podem dispor do sentido ¢
conteido das normas constitucionais — pelo menos em condi¢des de
normalidade — e, precisamente por isso, do proprio Direito enquanto
realidade constituida (2006, p. 18).

Entendida a esséncia da supremacia da Constituicao sobre a lei, a tarefa que se coloca
reside em identificar os tracos particulares do Estado Constitucional de Direito. Para Ricardo
Guastini podem ser verificados sete pressupostos que corporificam o processo pelo qual o
ordenamento analisado resulta totalmente impregnado por normas constitucionais, o que ele

chama de condicoes de constitucionalizagdo. Elas, as condicoes de constitucionalizacgdo,



funcionam como verdadeiras caracteristicas bdsicas para que se possa conceber um
determinado sistema normativo como uma espécie de Estado Constitucional de Direito. Para o

autor, as condicoes sdo as seguintes:

a) Presenca de uma Constituigdo rigida: ¢ necessariamente escrita, protegida contra a

legislacao ordinaria (ndo podendo por ela ser modificada e ab-rogada sendo por um processo
especial de revisao constitucional). Ainda, a constitucionalizacdo ¢ mais acentuada naqueles
ordenamentos nos quais existem principios constitucionais que ndo podem ser modificados de

modo algum, nem por revisdo constitucional (CARBONELL (org.), 2003, p. 50);

b) Garantia jurisdicional da Constitui¢do: admitindo-se, para tanto, qualquer dos trés
modelos fundamentais de sistema de controle, quais sejam, o concreto a posteriori, exercido
por cada juiz no ambito de sua propria competéncia jurisdicional, cuja decisdo ndo produz
efeitos gerais, mas s6 no ambito da controvérsia; o abstrato a priori, exercido por um tribunal
constitucional para teoricamente impedir que uma lei inconstitucional entre em vigor no
ordenamento; e o concreto a posteriori, exercido por um tribunal constitucional, cuja decisdo
esta provida de efeitos gerais erga omnes, em que a lei inconstitucional ¢ anulada e ndo pode

ser aplicada por juiz algum (CARBONELL (org.), 2003, p. 51);

c) Forca vinculante da Constituicdo: reconhece-se que as Constituigdes

contemporaneas devem, além de dispor sobre normas de organizagdo, incluir em seus textos
declaragdo de direitos que regulam as relagdes entre Estados e cidaddos. Assim, ¢ mais
constitucionalizado o ordenamento que concebe toda norma constitucional como norma
juridica genuina, vinculante e suscetivel de produzir efeitos juridicos, no lugar de considera-
las meros principios gerais ou disposi¢des programaticas sem aplicacdo imediata

(CARBONELL (org.), 2003, p. 52);

\

d) Sobre-interpretacdo da Constituicdo: frente a realidade de que toda Constituicao

fatalmente contém lacunas, na medida em que jamais se podera regular a vida social e politica
na totalidade, interpretando-se extensivamente os dispositivos constitucionais aos casos nao
previstos, a Constituicdo € sobre-interpretada de maneira tal que se extraiam inimeras normas

implicitas, ndo expressas, idoneas para regular qualquer aspecto da vida social e politica, ndo



havendo qualquer lei que possa escapar do controle de legitimidade constitucional

(CARBONELL (org.), 2003, p. 53);

e) Aplicacdo direta das normas constitucionais: no constitucionalismo dos dias atuais,

assevera Guastini, tem-se que a fun¢do da Constituigdo, para além de regular a organizacao do
Estado e as relagdes entre Estado e cidadaos, realidade tipica da concepcao liberal, abraga
também a regulacao das relagdes sociais. Por esta razdo, até normas programaticas e principios

podem produzir efeitos e serem aplicados (CARBONELL (org.), 2003, p. 55);

f) Interpretacdo conforme das leis: ¢ a espécie de interpretacdo que torna adequada,

harmoniza a lei com a Constituicao, elegendo o significativo que evite toda contradi¢do entre a

lei e a Constituicdo (CARBONELL (org.), 2003, p. 56);

g) Influéncia da Constituicdo sobre as relagdes juridicas: Guastini assevera que este ultimo

postulado depende de diversos elementos, como, por exemplo, da postura dos juizes, da
possibilidade conferida pela propria Constituigdo de se fazer uso, por parte do 6rgdo
jurisdicional, de normas constitucionais para resolu¢do de conflitos de competéncia entre os
orgaos, e da postura dos proprios Orgdos constitucionais e dos atores politicos quando da
utilizagcdo das normas constitucionais na argumentacao politica para justificar agdes e decisdes

(CARBONELL (org.), 2003, p. 58).

Uma constatagao singela revela que grande parte dos Estados ocidentais contemporaneos
atendem, de menor ou maior maneira, aos postulados elencados por Guastini para que lhes

possam ser atribuidos o status de Estados Constitucionais de Direito.

Nesse passo, evidencia-se, como aponta Prieto Sanchis, caracteristicas comuns derivadas
justamente da pluralidade de atores e fatores que permeiam as Constitui¢des contemporaneas,
que, inclusive, orientam uma reformada teoria do Direito: a) a preponderancia de principios
sobre as regras; b) a existéncia de mais ponderagdo que subsuncdo; c¢) a onipresenca da
Constituicao em todas as areas juridicas e em todos os conflitos minimamente relevantes; d) a
onipoténcia judicial no lugar de autonomia do legislador ordindrio; e) e, em especial, a
coexisténcia de uma constelacdo plural de valores no lugar de homogeneidade ideoldgica

(CARBONELL (org.), 2003, p. 131).



Leitura interessante diz respeito ao deslocamento da posi¢ao dos particulares e da
Administragdo frente a lei, operada pelo principio da legalidade. De acordo com Zagrebelsky,
a crise da vinculagdo da Administracdo a lei deriva da superacao, por parte do Estado, da
fungdo prevalentemente garantidora (garantia concreta das regras juridicas gerais e abstratas
mediante atos individuais e concretos — proibigdes, autorizagdes, habilitagdes e decisdes) e da
assun¢do de tarefas de gestdo direta de grandes interesses publicos. A gestdo direta de
atividades socialmente relevantes, por requerer a existéncia de grandes aparatos organizativos
que atuam, ndo raro, segundo a racionalidade privada de eficiéncia e controle, afasta cada vez
mais a Administracdo Publica do modelo tradicional, vinculado ao principio da legalidade

(1995, p. 34).

Afirma-se, desse modo, o principio da autonomia funcional da Administragao que, no
ambito das leis, atribui prerrogativas necessarias para a realizagdo dos fins por ela
perseguidos. A lei se limita, entdo, a identificar a autoridade publica e a faculdade para atuagdo
em prol de um fim de interesse publico, reconhecendo-se uma quantidade e variedade de
valoragdes operativas que ndo podem ser previstas. E, desta forma, proprio da Administragio
estabelecer a linha de separacdo entre sua autoridade e a liberdade dos sujeitos, por

intermédio, especialmente, de sua funcao de planejamento (ZAGREBELSKY, 1995, p. 35).

A mesma realidade ¢ observada por Prieto Sanchis, quando admite que a gestdo dos
grandes servigcos publicos ou a satisfagdo de direitos sociais ndo sdo tarefas do Estado
legislativo simplesmente executadas pela Administracdo, mas tarefas que supdem uma ampla
discricionariedade, revelando que o principio da legalidade, ou a predeterminagdo legislativa

de atuacdo administrativa, esta, fatalmente, destinada a retroceder (1998, p. 27).

Zagrebelsky vai além, anunciando reflexos inclusive na posi¢ao dos particulares frente
a lei, na autonomia da vontade como regra, e no limite legislativo como exce¢do. Em
determinados setores particularmente relevantes pela conotagdo social do Estado
contemporaneo, nega-se o principio da liberdade geral salvo disposicao legal contraria, para se
estabelecerem proibigdes gerais como pressupostos de normas ou medidas particulares, como,
por exemplo, atividades relacionadas com a utilizagdo de bens escassos de interesse coletivo,

como os bens ambientais em geral. Existe a tendéncia de as considerar proibidas em geral,



salvo se autorizadas quando compativeis ao interesse publico, situagdo analisada caso a caso

pela Administragao (1995, p. 36).

Em suma, o Estado Constitucional de Direito altera o panorama tradicional, ndo so
pressupondo adequacdo de atos normativos e executivos a Constitui¢do, como, inclusive
flexibilizando, de certa forma, o principio da legalidade nas relagdes entre Administragao e
particulares. Sem ofensa a outros principios incidentes sobre o caso concreto, tal qual a
manuten¢do do tratamento isonOmico, ¢ conferido & Administragdo espago maior de
discricionariedade para efeito de possibilitar que ela cumpra, satisfatoriamente, com seus
deveres constitucionalmente consagrados. Atribui-se a Administragdo margem relativamente
maior de liberdade para que sejam eleitos os meios adequados a satisfagdo dos interesses
publicos definidos por lei. Esses sao os efeitos essenciais do Estado Constitucional de Direito
sobre a Administragdo Publica, e que devem permanecer entendidos quando analisado seu

papel para a satisfacdo de interesses publicos.

2.5 A Administracao Publica no contexto constitucional brasileiro

A analise empreendida até aqui revela que dada a crise do Estado legislativo de Direito, que
contava com a submissdao do poder a lei, ou melhor, a qualquer lei - sem um necessario
referencial que lhe conferisse validade material - proporcionou o acimulo de diplomas legais
por vezes incoerentes ¢ desordenados entre si, esvaziando alguns dos principios basilares do

aludido modelo, tais quais a generalidade e abstragdao da norma.

O periodo entre guerras, a seu turno, demandou a concep¢do de um novo modelo, em que se
outorgava a Constituicdo o papel de norma de reconhecimento de validade ndo s6 da producao

legislativa, mas também da atividade executiva. Agora, no plano maior, situa-se a



Constituicdo, estatuto maximo que orienta todas as fun¢des do Estado, e a qual qualquer um

de seus poderes deve respeito.

No que concerne ao presente estudo, cumpre fazer alusdo ao tratamento constitucional
dispensado, num primeiro momento, a relagdo Estado/cidaddo, identificando, inclusive,
instrumentos garantidores de direitos do individuo frente ao poder central, para, em seguida,
investigar-se o verdadeiro papel do Estado, sua atividade direta e indireta na economia € na
esfera social. Revelados os sentidos da atividade administrativa, os fins que se propde
atingidos, terd o estudioso importante subsidio para se aferir, ao fim, a compatibilidade da
inovagdo contratual chamada parceria publico-privada aos pressupostos constitucionais

brasileiros.

2.5.1 Garantias relativas aos direitos dos administrados

Orientado por predicativos humanitarios, democraticos e republicanos, tal qual se depreende
da leitura do Titulo I — Dos Principios Fundamentais3® - da Constituicdo da Reptblica
Federativa do Brasil, dentro do Titulo II - dos Direitos e Garantias Fundamentais - sao
assegurados importantes mecanismos ¢ institutos que regulam as relacdes entre o cidaddo e a
Administragdo. Dentro dos direitos individuais e coletivos constitucionalmente consagrados
pelo Capitulo I, que exigem do Estado atuacdo negativa, ou, em outras palavras, que
prescrevem a impossibilidade do Estado de sobre eles praticar atos de ingeréncia ou restricao,
restam disciplinadas garantias ao exercicio daqueles direitos, como o inciso XXXIII do art. 5°,
que reconhece o direito de todos os cidadaos de receber dos 6rgaos publicos, informagdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral. Na mesma esteira, ¢ reconhecido,

por for¢a do inciso XXXIV do mesmo artigo, o direito de peticdo aos poderes publicos, ¢ a

3% Dentre aqueles, convém destacar os objetivos da Republica, elencados em seu art. 3°, de construgdo de uma
sociedade livre, justa e soliddria, garantia do desenvolvimento nacional, erradica¢do da pobreza e da
marginalizagdo, reducdo das desigualdades sociais e regionais, ¢ a promogdo do bem de todos, sem distingdo de
quaisquer espécie.



obtencdo de certiddes em repartigdes publicas. Ademais, assegura-se aos litigantes em
processo administrativo, o devido processo legal, o que importa reconhecimento da ampla
defesa, contraditorio, motivacao, direito a provocac¢do de instancia superior, dentre outros.
Prevé-se, ainda, dentre os direitos e garantias individuais, o instituto do mandado de seguranca
para a protecao de direito liquido e certo quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de

poder for autoridade publica, ou quem lhe faga as vezes (art. 5°, LXIX), e o habeas data para

assegurar conhecimento de informag¢des administrativas (art. 5°, LXXII).

A Constituicdo se preocupou, agindo dessa maneira, em assegurar um leque minimo de
garantias ou meios de controle para os cidaddos frente a eventuais abusos cometidos pelo
agente publico administrativo, com o fim de preservar instrumentos incapazes de serem
suprimidos por parte de consensos parlamentares casuisticos, que por forca de eventual

orientagdo politica, pode pretender tolher liberdades, direitos e garantias.

A Constituicao da Republica, entretanto, ndo se limita a assegurar mecanismos de controle
frente a atos emanados do Poder Executivo, especialmente, da Administracao Publica. A carta
magna atribui ao Estado a tarefa de implantacao, geréncia, coordenagdo, execucao e garantia
de uma vasta gama de atividades destinadas tanto a satisfacdo de necessidades individuais e
coletivas, como de regulacdo, inclusive da propria atividade econdmica e ordem social. Em
que pese ndo restar especificado, em grande parte dos casos, a quais poderes cabe atuacao
especifica, a correta exegese, entretanto, reconhece que a execucdo e materializagao de parcela
majoritaria das atividades constitucionalmente previstas dependem, incontestavelmente, da
atuacdo positiva da Administragdo Publica nacional, enquanto estrutura especializada para o
exercicio de fungdes executivas, de materializagdo de comandos legais e execugdo de politicas

publicas.

2.5.2 Competéncias administrativas



Nao ¢ pretensdo do presente estudo arrolar em mintcias as disposi¢des constitucionais
que versam acerca da atividade administrativa. Entretanto, alguns enunciados refletem idéias
nucleares ou conduzem a uma maior clareza do real papel da Administracao Publica dentro da
ordem constitucional. Inicia-se, assim, ventilando as competéncias administrativas dos entes
federados, estampadas nos arts. 21, 22, 25, 30 e 32 da Constituicdo da Republica. Por for¢a da
reparticdo de competéncias administrativas, a Constitui¢do da Republica diz que compete a
Unido, por exemplo, assegurar a defesa nacional; elaborar e executar planos de ordenagdo do
territorio e de desenvolvimento econdmico e social; manter o servigo postal; explorar servigos
de telecomunicagdes, radiofusdo, energia elétrica, navegagdo aérea, transporte, dentre outros.
Cabe aos Estados, também por vontade constitucional, atuagdo administrativa nas areas que
ndo forem expressamente de competéncia da Unido (enunciadas no art. 21), dos municipios
(art. 30) e as comuns. Para completar o quadro, aos municipios resta designada a instituicao e
arrecadacdo de tributos de sua competéncia; a organizagdo de seu territorio; a conducdo da
politica urbana; e a exploracao de servigos publicos de interesse local, dentre outros. A todos
os entes, de modo comum, cabem, destacadamente, a protecdo de bens de valor artistico e
cultural; a protecdo do meio ambiente; a promog¢do de programas habitacionais e de

saneamento basico, entre outros.

2.5.3 Intervencdo na ordem econdmica e servicos publicos

O art. 174 da Constituicdo da Republica, por sua vez, concebe o Estado como agente
normativo e regulador da atividade econOmica, outorgando-lhe, para tanto, funcgdes de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento. Tal qual adverte Bandeira de Mello (2005, p. 728-729),
ao contrario de entregar ao mercado a organizagdo da vida econdmica e social, a Constituicao,
embora assegure a liberdade de iniciativa privada, declara que cumpre ao Estado assegurar que

a ordem econOmica respeite os compromissos e valores estampados nos objetivos e



fundamentos da Republica (arts. 1° e 3° da CRFB), além de principios encontrados em outros

dispositivos.

Das funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento entabuladas pelo art. 174 da
Constituicdo da Republica depreende-se que a Administragdo Publica deve exercer atividades
de fomento, policia administrativa e interven¢do, por exemplo. Na esteira de Di Pietro,
enquanto o fomento equivale ao incentivo a iniciativa privada de utilidade publica (através de
subvengoes, financiamento, favores fiscais, desapropriacdes), a policia administrativa executa
restri¢des impostas por lei ao exercicio de direitos individuais em beneficio da coletividade. A
intervengdo, a seu turno, “compreende a regulamentacdo e fiscalizagdo da atividade
econdmica de natureza privada, bem como a atuacdo direta do Estado no dominio econdmico,

o que se da normalmente por meio das empresas estatais” (2000, p. 59-60).

A Constituicdo prevé ainda, em seu art. 175, a existéncia dos chamados servigos
publicos, cuja prestacdo autoriza que se dé de modo direto, pelo Poder Publico, ou indireto,
pelo particular sob delegacdo. Em que pese o texto constitucional arrolar, de modo disperso,
um numero variado de atividades em que se reconhece a qualidade de servigo publico, nao

conceitua o instituto, tarefa patrocinada pela doutrina e jurisprudéncia.

Assim, apenas a titulo introdutorio, ja que a questao ha de ser enfrentada de modo mais

detalhado nos capitulos seguintes, compreende-se por servigo publico:

[...] toda atividade que a Administragio Publica executa, direta ou
indiretamente, para satisfazer a necessidade coletiva [...] Abrange atividades
que, por sua essencialidade ou relevancia para a coletividade, foram
assumidas pelo Estado, com ou sem exclusividade (DI PIETRO, 2000, p.
60).

Em outros termos, o Poder Publico deve, por forca constitucional e através da estrutura da
Administragao Publica, prestar diretamente certas atividades de relevante interesse coletivo,
ou, quando a natureza da atividade assim permitir, delega-las para que particulares as prestem,

sob o regime especifico.

2.5.4 Garantia de direitos sociais




A Constituicdo da Republica em seu Titulo II - dos Direitos e Garantias Fundamentais
resguarda ainda uma série de direitos sociais, entendidos como os referentes a educagdo, a
saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, dentre outros. Esta espécie, que se
convencionou chamar de 2“ geragdo de direitos fundamentais, exige, ao contrario dos direitos
e liberdades individuais, uma acdo positiva dos poderes estatais, realidade adaptada ao
reconhecimento que o escopo do Estado, qual seja, da promogao do bem-estar coletivo, nao
poderia ser alcancado se garantidas, exclusivamente, as liberdades individuais. Situagdes de
miséria, fome, exploracao abusiva do trabalho, concentragdo desequilibrada de riqueza, dentre
outras, passam a exigir do Estado, em todas suas esferas de atuacdao e ndo diferentemente na
executiva, agdes concretas no sentido de fomento e protecdo do trabalho, asseguracdo de
condicdes minimas de subsisténcia, oferecimento de utilidades e comodidades a custo zero ou

modicos, enfim, atividades estranhas a logica do mercado de lucro.

Constitucionalizaram-se, dessa feita, normas de prote¢do do trabalho, incumbida ao Estado a
fiscalizacdo de sua observancia. Ainda, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
dedicou todo Titulo VIII a ordem social, referindo-se, ao longo de mais de trinta artigos,
acerca da seguridade social (saude, previdéncia e assisténcia social), educagdo, cultura e
desporto, ciéncia e tecnologia, comunicagdo social, meio ambiente, familia, crianga,
adolescente e i1doso, € dos indios. Atribuiu-se ao Estado, de modo geral para cada esfera de
atuacdo, o dever de organizacdo, de oferecimento e gestdo da atividade, de garantia a sua
prestacdo, garantia a seu acesso, fomento, incentivo e prote¢do, dentre outros, em dic¢ao a ser
empreendida em conjunto com os artigos que tratam da reparticdo de competéncias

administrativas.

Em sintese: encarregou-se a Constituicdo de dispor exaustivamente acerca dos deveres do
Poder Publico no tocante as atividades de intervengdo na ordem econdmica ¢ social,

exploragdo direta de atividades econOmicas relevantes e a prestagdo de servigos publicos.



Extrai-se, isto posto, que lei infra-inconstitucional ou ato executivo ndo pode se opor ao
substrato material de questdes constitucionalmente consagradas, o que leva a admitir como
infragdo a ordem constitucional, por exemplo, qualquer espécie de embarago ou omissao da
esfera governamental executiva a protecdo ambiental, fiscalizacdo de condi¢des de trabalho,

prestagao dos servigos publicos, amparo a criangas, adolescentes e idosos, dentre outras.

2.5.5 Modo de execucdo das atividades de satisfacdo de interesses publicos

A questdo de plano a ser enfrentada pela presente investigacado reside em verificar o modo de
execucdo da administracdo de ditos interesses publicos. Uma andlise atenta dos dispositivos
supramencionados revela que a Constituicdo da Republica, de modo geral, ndo prescreve ou
requer a obrigatoriedade da execucdo direta pelo Estado das atividades para satisfagdo de
interesses publicos. Salvo excecdes, em que, a todas as luzes, obsta-se a execucdao de
atividades por particulares, tal qual a atos decorrentes do poder de império e os servigos que a
propria Constitui¢ao torna indelegaveis, vale lembrar que a Constituicdo da Republica exige
do Estado brasileiro a promog¢do da dignidade da pessoa humana, a garantia do
desenvolvimento, a promog¢do do bem de todos, a erradicagdo da pobreza e reducdo das
desigualdades; em outras palavras, exige, exclusivamente, o atendimento de determinado
interesse publico, ndo importando a figura de quem venha a satisfazé-lo - o Estado

diretamente, ou o particular sob delegacao.

Essa concepcao, de que o interesse publico deva ser atendido independentemente da figura do
prestador da atividade, reflete, tal qual lembra Marcal Justen Filho, a superacdo de um
entendimento ultrapassado, de que servigos seriam bem prestados simplesmente porque era
exercitado pelo Estado. De acordo com o autor, a experiéncia restou por comprovar que “a

qualidade do sujeito prestador ndo ¢ garantia de bom ou mau desempenho” (2002, p. 41).



Tal qual asseverado em linhas anteriores, a vontade constitucional ¢ de que o Estado assegure
ao cidadao, indistintivamente, padrdes minimos de qualidade de vida, propiciando, em ultima
analise, o bem comum. Através de medidas tipicamente administrativas, enquanto gestor da
coisa publica e promotor da dignidade humana, o Estado fiscaliza e condiciona a atividade
privada, coadunando-a ao interesse coletivo; garante o oferecimento de comodidades e
utilidades a populagdo; além de zelar por direitos coletivos e transindividuais. Como assinala
Souto, em paises como o Brasil, a responsabilidade pela existéncia de atividade de
atendimento de um interesse geral ¢ do Estado (2005b, p. 36). Ser responsavel pela existéncia
da atividade ndo pressupde ser seu executor direto. Alids, quando a Administragdo presta por si
propria atividade estranha as suas habilidades e competéncias, dada eventual complexidade do
servico, pode-se, inclusive, comprometer a eficiéncia de sua prestacdo, atentando, ai sim,
contra a vontade constitucional. A Constituicdo também ¢ desrespeitada quando a
Administragdo, no oferecimento de atividade de satisfagdo de interesse publico, ndo se ampara

na iniciativa privada para fazer uso das avancgadas técnicas e metodologias por esta

disponibilizadas®’.

Bandeira de Mello enfrenta a questdo da execucdo com elevada clareza. O autor assinala que
titularidade do servigo nao se confunde com a titularidade de sua presta¢do. O fato de o
Estado ser titular de servigos publicos, de sobre eles deter senhoria, nao significa que deva
presta-los obrigatoriamente por si ou por entidade sua: “na esmagadora maioria dos casos
estara apenas obrigado a disciplina-los e a promover-lhes a prestacao” (2005, p. 638, grifo

acrescido).

O texto constitucional enuncia, neste diapasdo, mecanismos de delegacdo da prestacdo de
atividades de atendimento de interesses publicos para entidades nao-estatais. Apenas a titulo
ilustrativo, tem-se o ja mencionado art. 175 da Constituicdo da Republica, que prevé os
institutos da concessdo, permissdo e autorizacdo, e o §8° do art. 37, que prevé os contratos de
gestdo. Outrossim, cumpre ressaltar que o rol elencado pela Constitui¢do ndo ¢ exaustivo, na
medida em que ndo ha impedimento expresso para o desenvolvimento de novas figuras

juridicas, cuja disciplina pode perfeitamente adequar-se aos pressupostos constitucionais. O

37 Trata-se da nogdo de servigo adequado, entabulada pelo inciso VI do paragrafo tinico do art. 175 da CRFB.



mero siléncio na previsdo de que a prestagdo de determinada atividade possa se dar por
delegacdo ndo impede, frise-se, que assim se faga, mormente quando o atendimento do

interesse publico possa se dar de modo mais eficiente quando prestado por particulares.

2.5.6 Preceitos constitucionais administrativos

O nucleo do tratamento constitucional dispensado a Administragdo Publica ndo se
esgota, entretanto, com a previsdo de garantia de uma série de atividades de atendimento de
interesses publicos, tais quais as descritas nas linhas precedentes. A Constitui¢ao da Republica
presta atencdo exclusiva a Administragdo Publica em seu capitulo VII do Titulo III - da
Organizagdo do Estado. De acordo com a terminologia utilizada por Alexandre de Moraes, a

Constitui¢ao da Republica trata de disciplinar

[...] preceitos basicos da Administragdo Publica, regentes da atuacdo
administrativa do Poder Publico da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, com a finalidade de garantir maior eficiéncia, probidade e
transparéncia na geréncia da res publica (2005, p. 142).

Grande parte da secdo atribui ao vinculo de trabalho do cidaddo com a Administragao
Publica um regime juridico diferenciado da contratacdo privada, em que se prevé a
obrigatoriedade do concurso publico, sistema remuneratorio, veda¢do de cumulacio
remunerada de cargos publicos, direitos sociais do servidor publico, estabilidade de servidores,

dentre outras disposi¢cdes (MORAES, 2005, p. 142-239).

O art. 37 da Constituicao da Republica, ao qual se faz alusao, estabelece requisitos para
a criacdo de entidades paraestatais, componentes da estrutura da Administragdo indireta. Por
forca do inciso XIX do dispositivo, somente por lei especifica se pode criar autarquia e
autorizar a instituicdo de empresa publica, sociedade de economia mista ¢ fundacao. Nao
obstante, o dispositivo em comento prescreveu, ainda, a previsdo constitucional de

obrigatoriedade da licitagdo publica para efeito de se assegurar igualdade de condic¢des a todos



os concorrentes que desejem vender produtos ou servicos a Administragdo, assim como

adquirir patrimonio estatal (MORAES, 2005, p. 162, 164).

Por fim, merece destaque, dada sua relevancia, o caput do art. 37 da Constitui¢ao da
Republica. Como pondera Moraes, a “Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 5 de
outubro de 1998, inovou em matéria de Administragdo Publica, consagrando os principios e

preceitos basicos referentes a gestao da coisa publica” (2005, p. 19).

Foram positivados, desse modo, principios basilares da atividade administrativa que
orientam toda a Administracdo e os administrados em qualquer grau ou nivel: da legalidade
(que, como ja visto, sofre mutagdo para comportar maior espaco de discricionariedade dada a
amplitude da atividade estatal contemporanea), da impessoalidade, da moralidade, publicidade

e eficiéncia.

Bandeira de Mello, assim como outros autores nacionais’®, extrai do proprio texto
constitucional principios administrativos que ali se encontram implicitamente consagrados.
Sao eles: da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado; da finalidade, da
razoabilidade, da motivacao, da publicidade, do devido processo legal e da ampla defesa, do
controle judicial dos atos administrativos, da responsabilidade do Estado por atos

administrativos e da seguranca juridica (2005, p. 114).

Sem adentrar no mérito do conteudo juridico de cada um dos principios arrolados pela
doutrina, o importante ¢ esclarecer que, por forca do modelo normativo do Estado
Constitucional de Direito, tantos os explicitos quanto os implicitos prevalecem sobre as leis e
atos administrativos em situacdo de conflito, uma vez tratar-se de normas hierarquicamente

superiores as ultimas. Resgatando a licdo de Paulo Bonavides:

[...] Daqui ja se caminha para o passo final da incursdo tedrica: a
demonstracdo do reconhecimento da superioridade e hegemonia dos
principios na piramide normativa; supremacia que nao ¢ unicamente formal,
mas sobretudo material, e apenas possivel na medida em que os principios
sdo compreendidos e equiparados at¢é mesmo confundidos com os valores,
sendo, na ordem constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressdo

38 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 2000, p. 66-85; Diogo de Figueiredo Moreira Neto, 2005, p. 81-87; Hely Lopes
Meirelles, 2003, p. 85-99, dentre outros.



mais alta da normatividade que fundamenta a organizacdo do poder. (1999,
p. 260).

E, reconhecendo-se que a Constituicdo outorgou a Administragdo Publica nacional o
papel de protagonista no processo de promocdo do bem-estar social e de oferecimento de
padrdes minimos de qualidade de vida a pessoa humana, além da gestao da coisa publica, urge
interpretar o exercicio do poder executivo de forma coerente aos objetivos e fundamentos da
Reptblica, sempre em conjunta observancia aos principios especificos da atividade

administrativa.

Como bem aponta Moraes, a Constituigdo da Republica, ao arrolar principios
especificos a atividade administrativa, consagra uma verdadeira teoria geral do Direito
Constitucional Administrativo, que visa garantir a honestidade na geréncia da res publica e
possibilitar a responsabilizacdo dos agentes publicos que se afastarem daquelas diretrizes
obrigatodrias (2005, p. 27, 99). Esvaziam-se, desta forma, disposi¢des legislativas ordinarias e
atos executivos que possam enfraquecer o papel do Estado na consecucdo das tarefas
constitucionalmente designadas, ou que, de qualquer forma, atentem contra principios

constitucionais prevalentes.

3 AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

3.1 Apresentacao

No primeiro capitulo do presente estudo investigou-se a fun¢do assumida pela Administragao

Publica ao longo do desenvolvimento historico, desde a formacdo do Estado moderno até a



contemporaneidade. Evidenciou-se que, quando impregnada por orientagdes socioecondmicas
de ordem liberal, a Administra¢do detinha poucas prerrogativas e deveres, em que aflorava,
primordialmente, a funcdo de policia da atividade estatal, de defesa interna e externa do
Estado e manutengdo da Justica, além da viabilizagdo de infra-estrutura minima para o

desenvolvimento do mercado (vide item 1.2).

A partir do inicio do século XX, e neste momento fortemente seduzida por reivindicagdes
sociais, na medida em que uma série de deveres eram imputados ao Estado, uma vasta gama
de atividades passou a ser assumida pela Administracdo Publica com o intuito de assegurar ao
individuo, isoladamente considerado, e a coletividade, padroes minimos de qualidade e
dignidade de vida, através, primordialmente, da intervencao na ordem social e econdmica, do
oferecimento de servigos publicos e da exploragao direta de atividades empresariais

estratégicas (vide item 1.3).

Ao fim do século XX, para efeito de sanear o desequilibrio fiscal em que os Estados se
encontraram, além de buscar o aumento de coeficientes de eficiéncia na prestagdo das
atividades estatais, propagaram-se pelo mundo as solugdes neoliberais para a gestdo da crise.
Preconizou-se a atuacdo subsidiaria do Estado no sentido de determinar a remessa a iniciativa
privada, de ativos empresariais ¢ a prestagdo de servicos que pudessem ser geridos pela
iniciativa privada sem prejuizo do interesse publico. E ¢ exatamente no contexto de

transferéncia de fungdes administrativas do Estado a agentes privados que ¢ concebido o

instituto da parceria publico-privada (DI PIETRO, 2005, p. 41, 85, 159).

E dentro desse contexto que no segundo capitulo reconheceu-se que a atividade
administrativa e legislativa havia de se coadunar, qualquer que fosse a orientagdo politica
vigente, aos pressupostos constitucionais, inclusive quanto aos valores consagrados pela

Constituigao.

Isso entendido, buscar-se-4, no desenvolvimento deste capitulo, elucidar o conceito, a
natureza juridica do instituto e analisar o surgimento e a trajetoria que culminou com a

positivagdo, no direito patrio, das parcerias publico-privadas. Acima de tudo, apontar-se-ao os



tracos fundamentais do instituto das parcerias para subsidiar sua analise frente ao contexto

constitucional brasileiro.

3.2 Notas introdutérias acerca das parcerias publico-privadas

Tal qual asseverado, assiste-se recentemente a consagracdo, no ordenamento juridico
brasileiro, de nova espécie de delegacao de obras e servigos publicos em sentido amplo, em
adigdo as hipoteses contempladas pela Lei de Concessdes — Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de
1995 - e legislagdo correlata®®. Trata-se da legislagdo e regulamentagdo da parceria ptblico-
privada (PPP), instrumento que, em sua roupagem atual, remonta ao Reino Unido, no inicio da

década de 90.

De acordo com o relatorio sobre parcerias publico-privadas do [International Financial

Services, de Londres:

O conceito de PPP, criado no Reino Unido em 1992, traz a abolicdo em 1989 das
regras que anteriormente haviam restringido fortemente o uso do capital privado
para o financiamento de ativos publicos. A idéia era refinanciar PPP em setores
como saude e governo local.®? (INTERNATIONAL FINANCIAL SERVICES,
2002, p. 7.Tradugdo livre, grifo acrescido).

Na esteira do exemplo inglés, diversos paises europeus e os Estados Unidos, entre cerca de
sessenta Estados nacionais, incorporaram ou estdo introduzindo em seus ordenamentos as

parcerias publico-privadas, com finalidade, especialmente, a viabilizar o investimento privado

¥ Foi promulgada a Lei n° 11.079, em 30 de dezembro de 2004, que instituiu normas gerais para licitagdo e
contratagdo de parceria publico-privada no ambito da Administragdo Publica, aplicavel a Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal. Antes disso, alguns entes da federa¢ao haviam editado seus regulamentos proprios,
com, por exemplo, o Estado de Minas Gerais, pela Lei n° 14.868, de 16 de dezembro de 2003; Estado de Santa
Catarina, nos termos da Lei n° 12.930, de 4 de fevereiro de 2004; Estado de Sdo Paulo através da Lei n® 11.688,
de 19 de maio de 2004; Estado de Goias, por intermédio da Lei n°® 14.910, de 11 de agosto de 2004.

40 “E] concepto PPP se cred en el Reino Unido en 1992, tras la abolicion en 1989 de las reglas que anteriormente
habian restringido fuertemente el uso del capital privado para la financiacion de activos publicos. La idea era
refinanciar PPP en sectores como sanidad y gobierno local”.



em atividades e 4reas ndo contempladas satisfatoriamente por investimentos estatais,
imprimindo maior eficiéncia na prestacdo de servico e/ou possibilitando o emprego de

tecnologias avangadas em determinadas atividades®'.

A correta compreensdo do instituto da parceria publico-privada remete, de inicio, a analise
gramatical da expressdo. Toma-se o significado de parceria entre um ente publico e um agente
privado como o instrumento pela qual a Administracdo Publica, em qualquer de suas esferas,
une-se a determinada entidade privada para, mediante a reparti¢do de tarefas e encargos
previamente estabelecidos, buscarem a consecugdo de objetivos que atendam a um ou mais
fins de interesses comuns. Em outras palavras, ¢ o instrumento pelo qual Estado e iniciativa

privada repartem os onus e os proveitos de determinada atividade.

Di Pietro ensina que, em sentido amplo, avengas sobre a forma de parceria entre o Poder
Publico e a esfera privada servem a variados objetivos, formalizando-se por diferentes
roupagens juridicas. Podem ser, neste diapasdo, utilizadas como forma de delegac¢do da
execugao de servigos a particulares (por instrumentos de concessao € permissao); como meio
de fomento a iniciativa privada (por meio de convénios); como forma de cooperacao do
particular na execucdo de atividades estatais (pela terceirizagdo); e como instrumentos de

desburocratizacao (através dos contratos de gestao) (2005, p. 41).

Em sentido estrito, todavia, trata-se a parceria publico-privada de disciplina juridica
desenvolvida para efeito de regulamentar nova espécie de delegacdo de obras e atividades
destinadas a satisfacdo de interesses publicos, cujas diferengas substanciais em relagdo as
concessoes comuns, disciplinadas pela Lei n° 8.987/95, residem nas atividades objeto de
contrato, no valor econdmico dos projetos que se pretendem viabilizados, na duragdo do
ajuste, no tratamento dispensado a remuneracdo do parceiro privado, € em inovagdes

referentes ao procedimento licitatorio e a solucdo de litigios, entre outros.

De acordo com a mensagem que acompanhou o Projeto de Lei encaminhado ao Congresso
Nacional, no caso brasileiro, a justificativa do desenvolvimento da parceria publico-privada

repousa no argumento da insuficiéncia financeira do Estado brasileiro para a alocacdo de

1 “Em alguns casos, como na Holanda e Hong Kong, a motivagdo principal foi aumentar a eficiéncia e eficécia
na provisdo dos servigos publicos”. (CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, p. 6).



verbas vultosas em areas estratégicas ao desenvolvimento economico e social (DI PIETRO,
2005, p. 158). A parceria publico-privada pretende ser instrumento moderno e eficiente para a
captacao de investimentos em realizagdo de obras de grande vulto e prestacao de servicos que

demandam cifras elasticas.

3.2.1 Das concessdes comuns as parcerias publico-privadas

Tal qual abordado no primeiro capitulo, a hipertrofia estatal e o estrondoso aparato
burocratico necessario para seu funcionamento foram e permanecem sendo alvos de duras
criticas por parte da teoria neoliberal, j& que costumam por ela ser apontados como as causas
de grande parte da crise financeira que assola o mundo contemporaneo. E € neste sentido, sob
o pretexto primordial do saneamento do deficit econdomico, que ganhou aceitagdo, em grande
numero de governos, a proposta de reducdo do tamanho do Estado com vistas a concentragao

de esforgos nas areas em que sua presencga se revelasse indiscutivelmente imprescindivel.

Nas palavras de Arnoldo Wald, Alexandre Wald e Luiza Rangel de Moraes:

[...] o intervencionismo excessivo e injustificado, além de ferir a diretriz
constitucional da livre iniciativa, norteadora da ordem econOmica e financeira,
acaba por acarretar a insuficiéncia de atuacdo do Estado em areas essenciais, como a
saude, a educacdo e a seguranca publica, em que sua presenca eficiente se faz
imperiosa, 0 que vem a ocasionar graves prejuizos para toda a sociedade.

Nao ha duvidas que a crise financeira e a falta de recursos do Estado impediram a
realizagdo de investimentos necessarios para a manutengdo e o aprimoramento da
qualidade de vida da nossa populagdo. (MORAES; WALD; WALD, 2004, p. 92).

De acordo com este entendimento, justificou-se a incapacidade do Estado de cumprir
eficientemente com suas obrigacdes na equivocada aplicacdo de recursos publicos, realidade
decorrente de politicas intervencionistas excessivas. Por via de conseqiiéncia, e orientando-se
sob a perspectiva de saneamento financeiro, havia de ser aprimorado e difundido um sistema
eficiente de descentralizagdo e delegacdo de atividades tradicionalmente estatais a iniciativa

privada, para desonerar o Estado e possibilitar sua atuagdo eficiente nas tarefas indispensaveis.



Neste contexto, ganhou respaldo o sistema de concessdo de servicos e de obras publicas.

Ainda de acordo com os mencionados autores:

E insofismavel que, hoje, a Administragio deve descentralizar ¢ delegar as
atividades que possam ser executadas por particulares, passando, em todos os
paises, o sistema de prestacdo de servicos publicos, por meio de concessdes a
empresas privadas, a ter uma importancia crescente, que exige um posicionamento
construtivo e sistematico do legislador, tanto no plano federal quanto estadual e
municipal. (MORAES; WALD; WALD; 2004, p. 94).

A concessao comum, de acordo com a licao de Bandeira de Mello, ¢ o:

[...] instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um servigo publico a
alguém que aceita presta-lo em nome proprio, por sua conta e risco, nas condigdes
fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual
de um equilibrio econdmico financeiro, remunerando-se pela propria exploragdo do
servigo, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usudrios

do servigo. (2005, p. 658).

A leitura do conceito oferecido revela que, nesta espécie de delegagdo, a condicdo que
norteia a prestagdo de servigos ou exploragdo de obra pelo agente particular reside justamente
na aceitacdo de o mesmo presta-lo ou explora-lo por sua conta e risco. Isso quer dizer que, na
concessdo comum, ¢ necessario que o concessionario busque sua remuneragdo, para a
amortizacdo do capital investido, custeio da operacdo e lucro empresarial, na propria
exploragdo do servico publico ou obra, através, basica e primordialmente, da cobranga direta

de tarifas do usuario (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p. 659).

Abre-se um parénteses para lembrar que, tal qual aponta Di Pietro, ndo sdo todos os
servigos publicos que podem ser objeto de concessdo, justamente por ndo haver em
determinadas espécies de atividades o fundamento que autoriza a cobranga direta de tarifas
dos wusuarios. Somente sdo passiveis de concessdo, na Otica da autora, 0s servigos
correspondentes a atividades materiais prestadas pelo Estado, ou quem lhe faga as vezes, para
oferecimento de utilidades ou comodidades fruiveis singular e diretamente pelos usuérios, os
chamados servigos publicos uti singuli (2005, p. 57). Os servicos especificos e divisiveis,
fruiveis singular e diretamente pelos administrados — uti singuli — quando dotados de natureza
comercial ou industrial, sdo capazes de estabelecer uma relagdo contratual ordinaria, para
efeito da qual se torna viavel serem prestados mediante a remuneragdo proveniente do

tomador do servigo.



Em sentido antagonico, existe uma gama de atividades entendidas como servicos publicos em
sentido amplo® que sdo destinados a coletividade como um todo, ou sdo apenas tomados
indiretamente pelos cidadaos, de que sdo beneficiarios, como € o caso da limpeza publica.
Ditas atividades - servigos uti universi -, mesmo quando dotadas de natureza comercial ou
industrial, ndo ensejam relacdo contratual direta com seus usudrios, o que inviabiliza a
remuneracao do prestador da atividade pelo tomador do servigo (DI PIETRO, 2005, p. 57). Ou
seja, 0 concessionario nao consegue ser remunerado, especialmente, por tarifas cobradas
diretamente dos usuarios, por efeito do que falta a esta categoria de atividades a possibilidade

de serem delegadas por concessao comum.

Feita a ressalva, reconhece-se a possibilidade de concessdo e permissdo de servigos publicos
aqueles de natureza comercial ou industrial*?, que admitem a cobranga direta de pecunia do
usuario. Transfere-se, deste modo, a execucao da atividade destinada a satisfacao de interesse
publico a agentes privados para que estes, empregando novas tecnologias e métodos de gestao
intrinsecos a capacidade empresarial privada, explorem-na, remunerando-se diretamente do

usuario do servigo.

De tudo ¢ conveniente frisar que a logica que norteia a delegacdo por concessdo comum
reside justamente na rentabilidade e sustentabilidade econdmica da exploracdo do servigo.
Ditas atividades, por guardarem natureza comercial ou industrial, podem ser economicamente

exploradas pela l6gica mercadoldgica comum.

Dizer que sdo atividades economicamente rentdveis sob a dtica mercadoldgica significa
admitir que, sobre o prego do servigo oferecido ou do uso da obra posta a disposi¢ao do
usuario pelo agente privado, incide o lucro, escopo final da atividade empresarial privada. E a

admissao da existéncia de lucro operada pela garantia do equilibrio econémico financeiro do

4 Chama-se servigos publicos em sentido amplo as atividades de satisfagdo de interesse publico, nio apenas as
usufruiveis singularmente pelos administrados, mas destinadas a coletividade em geral. O tema merecera especial
destaque no ultimo capitulo da presente investigag@o, quando se estudar o objeto das parcerias publico-privadas.

4 Excluem-se da possibilidade de delegagdo por concessdo comum, os servigos proprios e exclusivos do Estado,
que ndo podem ser delegados por fazerem referéncia a atividades que devem, necessariamente, ser prestadas pelo
Estado, e os servicos de natureza predominantemente social, em que, embora se pudesse identificar o tomador do
servigo, dado seu carater de generalidade e gratuidade ndo comportam exploragao econdmica.



contrato, e, portanto, protegida, inclusive, pela propria disciplina legal da concessdo, presume
planejamento por parte do interessado, em especial, no tocante ao sucesso econdmico da

empreitada.

A previsdo de incidéncia de lucro guarda especial relevancia, uma vez que, sendo
admitida, prevista e protegida neste tipo de relacdo, os riscos em relacdo a operagdo, por se
tratar de atividade comercial ou industrial economicamente auto-sustentavel, ficam
necessariamente a cargo do concessionario, tal qual ocorre na exploragdo de qualquer outra

atividade comercial ou industrial pela esfera privada.

Nao passa despercebida por Justen Filho dita relagdo, entre a tarifa cobrada do usudrio,

rentabilidade do negocio e o risco da atividade:

Ou seja, incumbe ao concessionario a prestagdo do servigo publico, por conta e risco
proprios. Cabe-lhe o poder (dever) de organizar os fatores da produgdo, arcando
com as conseqiiéncias de suas escolhas e com os efeitos de suas condutas ao longo
do tempo. O concessionario tem o dever de prestar servicos adequados, com
liberdade relativa de escolhas. A contrapartida do risco empresarial assumido

consiste no lucro (2005b, p. 364, grifo acrescido).
Conquanto a delegacao de servigos e obras publicas por concessdao e permissao a particulares
tenha de fato alcangado atividades que se pretendiam, como, por exemplo, em setores de
energia elétrica, telecomunicagdes, transporte rodovidrio, ferrovidrio e aéreo, dentre outros,
uma série de atividades e areas permaneceram incapazes de atrair a exploragcdo da iniciativa
privada, por conta e risco proprios. Em ditas atividades, e mesmo aplicando-se as mais
modernas solugdes tecnoldgicas de gestdo, o retorno econdmico, advindo da exploragcdo da
obra ou do servigo, seria incapaz de superar os investimentos necessarios. Ou, conquanto
plausivel a rentabilidade, ocorrem riscos substanciais que acabam por desencorajar o

investimento privado.

Enfim: a perspectiva de lucro de determinadas atividades, por vezes, ndo € suficiente para
compensar os elevados gastos de sua implantagdo e/ou operagdo, ou os riscos a que se expoe o
empreendedor privado. Ademais, outra série de atividade sdo incapazes de serem custeadas
por seus usudrios ou beneficidrios, ainda que pudessem ser prestadas mais eficientemente pela

iniciativa privada.



Como dito, ¢ conveniente, recomendado e, quica, necessario que o Estado se valha de
agentes do mercado para o oferecimento de determinadas atividades de satisfacdo de interesse
publico. No entanto, um grande nimero dessas atividades ndo sdo, a priori, atrativas aos
agentes privados* ou sdo incapazes de serem custeadas diretamente por seus usuarios ou
beneficidrios. Dai vem a lume a parceria publico-privada cujo teor reflete o desenvolvimento
de nova disciplina contratual para a delegacdo de servigos e obras publicas em que o Poder
Publico assegura ao parceiro privado remuneracdo minima, vinculada ou ndo ao seu
desempenho, ou, ainda, remunera-lhe integralmente pela prestacdo de atividade incapaz de ser

custeada diretamente por seus usudrios ou beneficiarios.

3.3 Aspectos destacados da Lei de Parcerias Publico-Privadas

3.3.1 Conceito operacional de parceria publico-privada

Da analise empreendida no item 3.2, quando se tratou das notas introdutorias sobre parcerias
publico-privadas, ja se extraem elementos que apontam o caminho para o desenho de seu
conceito juridico. Naquela oportunidade, a parceria publico-privada foi reconhecida como
nova espécie de delegagdo de atividades de satisfacdo de interesse publico, cujas diferencas

principais, em relacdo as concessdes comuns, residiriam no valor econdmico dos projetos que

# “Basta citar, para justificar a PPP na Europa, com base nos estudos de PAUL LIGNIERES, que a esmagadora
maioria das linhas de TGV (trens de grande velocidade) ndo seria explorada por ndo assegurar a mesma
remuneragdo de outros negocios. Ora, ¢ inegavel o carater fundamental dos transportes como elemento
viabilizador da integragdo européia, sem falar que a reducdo dos custos com transportes aumenta o volume de
negocios, aquecendo a economia como um todo. Tal externalidade positiva, por si s6, explica o regime de PPP”.
(SOUTO, 2005a, p. 27).



se pretendiam viabilizados, na duracdo do ajuste e na disciplina juridica da remuneracdo ao

particular (dada a presenca de contraprestagao publica), dentre outras inovagdes pontuais.

De fato, a identificacdo do conceito juridico de parceria publico-privada deve ser operada,
preferencialmente, levando-se em consideragdo o texto da propria Lei n° 11.079, de 30 de

dezembro de 2004, que fornece ao intérprete importantes subsidios.

A Lei de Parcerias Publico-Privada oferece um conceito para o instituto consignando, no
caput de seu artigo 2° que se trata de contrato administrativo de concessdo, em duas

modalidades: patrocinada ou administrativa.

Destarte, aceitar a parceria publico-privada como nova espécie do ato administrativo de
concessao traz relevantes desdobramentos, tanto sob a dtica publica quanto a privada. Como a
concessdo € o ato administrativo formal e solene pelo qual o poder concedente outorga ao
particular o direito de explorar determinada atividade econdmica, ou de executar um servigo
publico (MORAES; WALD; WALD, 2004, p. 100-108), urge reconhecer que se aplica a

disciplina contratual o regime juridico que lhe € inerente: de direito publico.

A modalidade patrocinada corresponde, de acordo com o art. 2°, §1° da Lei n° 11.079/04, a
outorga a iniciativa privada da explora¢do de servico ou obra publica, em que, ao lado das
tarifas cobradas diretamente do usudrio, a contraprestagdo pecuniaria do parceiro publico

compoe a remuneragdo do parceiro privado.

J4 a modalidade de concessdo administrativa de parceria publico-privada, nos termos do art.
2°, §2° da Lei n° 11.079/04, consiste “no contrato de prestacdo de servicos de que a
Administragdao Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva a execu¢ao de obra
ou o fornecimento e instalagdo de bens”. Nesta espécie de concessdo ndo se fala em servigo
publico em sentido estrito, nos termos contemplados pela modalidade patrocinada, justamente
por se pretender delegados servigos publicos em sentido amplo, em que a Administragdo faz o

papel de usudrio para efeito de custeio integral da atividade.

Na medida em que nesta etapa do presente estudo se objetiva a elucidacdo do conceito
juridico da parceria publico-privada, cumpre, neste momento, sublinhar tdo-somente a

diferenca bésica das modalidades de parceria publico-privadas contempladas pela Lei. Assim,



enquanto que na modalidade patrocinada a remuneragdo do parceiro privado ¢ composta,
simultaneamente, de tarifas pagas diretamente pelos usuarios e de contraprestacdo pecunidria
do parceiro publico, na modalidade administrativa quem remunera integralmente o parceiro

privado ¢ o parceiro publico.

Ao lado da diferenca quanto as fontes de remuneragdo observadas em suas espécies ja
sucintamente identificadas nas modalidades patrocinadas e administrativas, e do
reconhecimento do regime juridico aplicavel, outro importante subsidio para a composi¢do do
conceito juridico da parceria publico-privada estad no tratamento dado ao risco. De fato, o
tratamento do risco nas parcerias publico-privadas pode ser apontado como um de seus tragos
mais relevantes, que, efetivamente, a diferencia das demais espécies de contratacdo e de

concessdo tradicionais.

Na esteira do aludido no subitem 3.2.1, quando se dissertou acerca do caminho transcorrido
desde as concessoes e permissoes tradicionais até o advento da parceria publico-privada, nao
¢ dificil observar a semelhanca entre os contratos de concessdo comuns e os da parceria
publico-privada, porquanto, em ambos, o Estado delega a terceiro a prestacdo de servigo

publico.

Acontece que, como analisado, nas concessdes comuns O concessiondrio presta o
Servico por sua conta e risco enquanto que, nas concessoes por parceria publico-privada, o
parceiro privado mesmo assumindo a execu¢do de determinadas atividades e a exploragdo de
obras publicas, fa-lo repartindo os riscos da empreitada com o parceiro publico, como se
entende através da leitura do inciso VI, do art. 4°, e do inciso III, do art. 5°, todos da Lei n°

11.079/04%.

Por fim, e ainda com amparo no proprio texto da Lei n® 11.079/04, acaba revelando-se de

extrema utilidade a apreensdo do art. 2°, § 4°, do mesmo diploma normativo, que prescreve

4 Art. 4° Na contratagio de parceria publico-privada serdo observadas as seguintes diretrizes: [...]
VI — reparti¢do objetiva de riscos entre as partes.

Art. 52 As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderdo ao disposto no art. 23 da Lei n® 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever: [...]

IIT — a reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, for¢a maior, fato do principe e
alea econdmica extraordinaria.



limitacdes a aplicacdo do contrato de parceria publico-privada. De acordo com o dispositivo
em comento, veda-se a utilizagdo da parceria publico-privada para projetos cujo: a) valor seja
inferior a vinte milhdes de reais; b) periodo de prestacdo do servigo seja inferior a cinco anos;
c) objeto Unico seja o fornecimento de mao-de-obra, instalagdo de equipamentos ou a simples

execuc¢ao de obra publica.

Os supracitados requisitos, prescritos no art. 2°, § 4°, da Lei n°® 11.079/04, conferem, de
certo modo, coeréncia ao discurso que fundamenta a adog@o da parceria publico-privada®, na
medida em que condicionam a contratagdo por parceria a projetos de vultoso valor econdmico,
para empreendimentos cuja Administracdo ndo disponha, em tese, de capital suficiente para

investimento.

Atribui-se, por via de conseqiiéncia, ao parceiro privado, ao lado da necessidade de um
aporte consideravel de recursos, um razodvel lapso contratual capaz de possibilitar a
amortizacdo do capital investido a médio e longo prazo. E, por fim, impede o uso de parcerias
publico-privadas aos casos de simples fornecimento de mao-de-obra, instalagdo de

equipamentos ou execugao de obra, situagdes ja consagradas pela Lei n® 8.666/93.
Em apertada sintese:

a) as modalidades de parceria publico-privada sao admitidas por Lei como espécies de
concessao, em que, diferentemente das concessdes comuns ou tradicionais, o parceiro privado
obtém do parceiro publico contraprestacdo que lhe remunera integralmente ou em adi¢do as

tarifas cobradas do usuario;

b) nesta forma de delegagdo de servigos ou obras publicas, e de outras atividades
destinadas a satisfagdo de interesses publicos, sublinha-se o compartilhamento de parte dos

riscos entre os parceiros, operado através da reparticdo objetiva dos riscos entre as partes;

46 Refere-se a insuficiéncia financeira do Estado para alocacdo de vultuosos recursos em areas determinantes para
o desenvolvimento econdmico ¢ social do pais (DI PIETRO, 2005, p. 158).



c) as parcerias sdo aplicaveis a projetos de vultoso valor econdmico (de, no minimo,
vinte milhdes de reais), com estendido prazo de duracio (de cinco a trinta e cinco anos)*’, para
situagdes que ndo configurem simples fornecimento de mao-de-obra, instalacdo de

equipamentos ou execugdo de obra, j4 abrangidas pela disciplina da terceirizagdo.

Ante todo o exposto, conclui-se que parceria publico-privada é espécie de contrato
administrativo de delegagdo de atividades destinadas a satisfagcdo de interesses publicos ou
exploragdo de obra publica, com, pelo menos, a reparticdo - entre os parceiros - dos riscos
inerentes a atividade, de prazo de duragdo prolongado e de vultoso valor econémico, em que
se sublinha a existéncia de contrapresta¢cdo publica ao parceiro privado para a remuneragado
da atividade, de modo integral quando, para efeito de seu custeio, o tomador da atividade for
o parceiro publico, ou em adig¢do a tarifa, quando o servico ou obra publica comportar

cobranca direta dos usudrios.

Dispondo de um conceito formulado, cumpre partir para a analise dos tracos
fundamentais da Lei de Parcerias Publico-Privadas para efeito de delinear seu real contorno
juridico, apontando os desdobramentos das principais inovagdes frente as ja consagradas

disposi¢des das concessdes comuns.

3.3.2 A reparticio de riscos

A Lei n° 11.079/04 consagra em diversas oportunidades — explicita e implicitamente - a
reparticao de riscos entre os parceiros, algando-a inclusive ao status de diretriz a ser observada

dentro do procedimento e durante a execugdo da parceria.

47 Art. 5° As clausulas dos contratos de parceira publico-privada atenderfio ao disposto no art. 23 da Lei n° 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever:

I — o prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizagdo dos investimentos realizados, ndo inferior a 5
(cinco) anos, nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual prorrogacao.



Assim sendo, o inciso VI do art. 4° da Lei n° 11.079/04 contemplou a reparti¢do objetiva dos
riscos entre as partes como um dos valores a serem observados e perseguidos no curso da
implantacdo e execucdo de uma parceria, ao lado das seguintes diretrizes: 1) a eficiéncia do
Estado no cumprimento de suas fungdes e no emprego dos recursos publicos; 2) o respeito aos
interesses e direitos dos destinatarios dos servigos e dos parceiros privados incumbidos de sua
execuc¢do; 3) a indelegabilidade das funcdes de regulagdo, jurisdicional, do exercicio do poder
de policia, e de outras atividades exclusivas do Estado; 4) a responsabilidade fiscal na
celebracao e execucao das parcerias; 5) a transparéncia dos procedimentos e das decisdes; 6) a

sustentabilidade financeira e vantagens socioecondmicas dos projetos de parceria.

O dispositivo em comento, da reparticdo dos riscos entre as partes, ¢ de vital importancia na
compreensdo e fiel aplicacdo da parceria publico-privada. O fato de a Lei de Parcerias
Publico-Privadas nao detalhar quais os riscos que hao de ser repartidos, € a qual parceiro eles
caberdo, atribui a técnica interpretativa papel de extrema relevancia, uma vez que
interpretagdes equivocadas do dispositivo sob analise poderiam, em tese, conduzir a uma
ampliacdo nociva da margem de discricionariedade do agente publico, o que pode

comprometer, inclusive, a satisfacdo de interesses publicos.

E tarefa do operador, nesse contexto, buscar elucidar o verdadeiro sentido da reparticao dos
riscos entre as partes para efeito de coaduna-lo ao ordenamento juridico patrio. E dita tarefa
ndo logra éxito se ndo for perfeitamente compreendido o exato significado e a extensdo do

risco, pelo menos no que competira ao parceiro publico.

Conquanto a parceria publico-privada tenha como escopo mediato tanto, por parte da
Administragdo, a satisfacdo de um interesse publico, quanto, por parte do parceiro privado, a
percepcdo de vantagem econdmica sobre a forma de lucro, existem variantes dentro da
execucdao de um projeto demandantes de cifras elasticas capazes de influir sobremaneira nos
fins perseguidos pelos parceiros. De fato, a parceria publico-privada funda-se na logica de que
nenhum dos parceiros tém disposi¢do ou meios materiais para, singularmente, expor-se ao
insucesso, de nao ver seu escopo alcancado, ou pelo menos, vé-lo embaracado. E ¢ ai que

entra a consideracao do risco.



Enfim: dada a amplitude das searas que determinado projeto de parceria publico-privada pode
alcangar, justamente por se pretender materializar, pela iniciativa privada, atividades nao
atrativas ao mercado ou incapazes de serem prestadas pela l6gica mercadoldgica, ¢ prudente
reconhecer a possibilidade de ocorréncia de eventos indesejados, imprevistos ou prejudiciais

que podem, porventura, influir no desempenho da parceria.

3.3.2.1 Espécies de riscos

A primeira questdao a se suscitar diz respeito a de quais riscos a Lei de Parceria Publico-
Privada trata, ou ainda, quais ela pretende ver repartidos. Vanice Lirio do Valle entende que os
proprios incisos do art. 4° da Lei n° 11.079/04 revelam os riscos que, a priori, refere-se o
texto: riscos economicos, quando se alude a sustentabilidade financeira, e o respeito aos
interesses e direitos do parceiro privado; riscos sociais, quando ¢ eleita como diretriz a
consideracdo das vantagens socioeconOmicas dos projetos de parcerias, e o respeito aos
interesses e direitos dos destinatarios do servigo; e riscos politicos, na medida em que se exige

transparéncia dos projetos e das decisdes (2005, p. 58).

A autora, enquadrando os riscos nas categorias expostas, enuncia uma gama deles que devem,
necessariamente, ser considerados para efeito de serem compartilhados entre os parceiros, de
acordo com a capacidade e competéncia de cada um para suportd-los. Assim, dentro de uma
contratagdo por parceria publico-privada, podem ser identificados “riscos de construgdo, riscos
financeiros, riscos de performance, riscos de demanda e riscos quanto ao valor residual dos
ativos”. Ainda na percepcao de Valle, considerando ditas variantes a luz do caso concreto,
poder-se-4 identificar quais riscos que envolvem determinado projeto, e quais devem ser

suportados por qual parceiro (2005, p. 66).



Cliff Hardcastle e Kate Boothroyd fornecem classificag@o distinta dos riscos, sintetizados por
Alexandre Wagner Nester da seguinte forma: 1) Risco sistematico, ou de mercado, decorrente
das mudangas gerais das condigdes de um determinado sistema econdmico. Tem como
exemplo as mudangas no nivel de produ¢do industrial, a alteracao do preco de determinados
insumos (como energia elétrica), ou mudancas derivadas de impactos ambientais; 2) Risco
ndo-sistemdtico, ou especifico, associado a determinado bem, empresa ou segmento do
mercado. Da-se, a titulo ilustrativo, pela introdu¢do de novo produto, mudangas de
gerenciamento, esgotamento de recursos naturais (jazidas), entre outros; 3) Risco de crédito
decorrente da possibilidade de inadimplemento de dividas assumidas; 4) Risco da “parte
contraria”, inerente a qualquer processo de negociacdo, em que se admite a possibilidade de
inadimpléncia de um dos contratantes, em decorréncia de fatores diversos; 5) Riscos
operacionais, decorrentes de toda sorte de fatores, tais quais erro humano, controle
inadequado, falhas de sistema; 6) Risco legal, derivado de alteracdes legislativas ou
regulamentares capazes de modificar a ordem juridica, gerando conseqiiéncias adversas aos
empreendimentos em curso; 7) Risco politico, de que decisdes de cunho politico empreendidas
pela Administracdo Publica possam afetar o destino do empreendimento. (JUSTEN;

TALAMINI (org.), 2005, p. 179-181).

Ainda, a titulo de exemplo, toma-se o estudo publicado pelo Departamento de Finangas da
Provincia da Nova Scotia, no Canad4, em que se conclui que qualquer das modalidades
variaveis e especificas de riscos inerentes aos projetos de parceria publico-privada tendem a se
ajustarem dentro de uma das seguintes categorias: risco de propriedade, risco operacional,
risco financeiro ou econéomico, e risco associado aos atos da natureza (NOVA SCOTIA

DEPARTMENT OF FINANCE, 1997, p. 10).

Ante os exemplos aventados ¢ possivel observar que a classificacdo das espécies de
riscos variam de acordo com os referenciais tomados para andlise. Reconhecendo-se que,
sobre as parcerias em abstrato, incide uma ampla e variada gama de riscos, resta apontar quais
efetivamente sdo determinantes a disciplina juridica das parcerias publico-privadas, ou, em

outros termos, quais hdo de ser objetivamente repartidos.



A elucidacdo de dita colocagdo se desnuda diante da andlise da disciplina legal da
delegacdo de servigcos e obras publicas em geral, em especial, frente a ja operada distin¢ao
entre a concessao comum e a parceria publico-privada. Trata-se, especialmente, da reparticao

do risco economico imediato, ou dos resultados do desempenho economico da atividade.

3.3.2.2 Risco economico

O tratamento dado a assunc¢do dos riscos pelo concessiondrio que ocorre nas
concessoes comuns nao prevalece nas concessdes por parceria publico-privada, uma vez que
em suas modalidades, o parceiro privado conta com contraprestacdo publica integral ou

adicional as tarifas cobradas, por parte do parceiro publico.

Nas concessdes comuns, cabe ao concessionario a busca pela rentabilidade econdmica
da atividade diretamente, através dos proprios mecanismos de mercado, ou, em outras
palavras, por precos pagos diretamente pelos usuarios pelo uso do servigo ou da obra. Por ndo
haver remuneracdo direta garantida pelo Poder Publico, o concessiondrio assume, nas

concessoes comuns, o risco econdmico do negocio,

[...] isto €&, o risco de que as tarifas a serem cobradas durante a execug@o do contrato
serdo suficientes para cobrir o investimento realizado [...] Assim, a0 menos em
principio, se o resultado da atividade for favoravel, o concessionario (que se
responsabilizou pelos encargos do empreendimento) embolsa os lucros, se ndo, arca
com o prejuizo (NESTER in JUSTEN; TALAMINI, 2005, p. 183).

J4, nas concessdes por parcerias publico-privadas:

[...] o risco normal do empreendimento deixa de ser transferido para o
concessionario, passando a ser arcado pelo Poder Piblico. Quando menos, passa a
ser compartilhado entre os parceiros publico e privado, mas com uma participagdo
relevante do Estado nessa divisdo (NESTER in JUSTEN;TALAMINI, 2005, p.
186).

E inegavel a distingdo: nas concessdes comuns, o risco - ou a plausibilidade de

desempenho econdmico insatisfatorio da atividade - ficava integralmente ao encargo do



concessionario. Na medida em que ¢ assegurada a contraprestacdo publica, parte ou totalidade
do risco econdmico - de perda monetaria relativa ao desempenho econdmico da atividade - ¢
retirada do parceiro privado, sendo assumida por aquele que esta oferecendo a

contraprestagdo; no caso, o parceiro publico.

Entretanto, cabe esclarecer quem passa a assumir riscos de quem. Em outros termos, ¢
o parceiro privado que assume riscos relevantes, antes do Estado, ou ¢ o Estado que assume

riscos econdmicos que antes estavam a cargo do explorador da atividade?

Dita colocagdo assume relevancia pratica na medida em que a opgao pela primeira
orientagdo poderia pOor o parceiro publico em vantagem desproporcional frente ao parceiro
privado, atribuindo a este apenas riscos de repercussdo aparentemente irrelevantes a esfera
publica, como os referentes aos de desvalorizagdo de ativos. Desvirtuar-se-ia o fim perseguido
pela parceria, uma vez que, apesar de pretensamente repartirem-se 0s Triscos, O parceiro
publico, no fundo, funcionaria como mero garantidor do sucesso econdmico da empreitada do
parceiro privado, o que nao €, a todas as luzes, a vontade constitucional estampada no art. 3°

da CRFB.

E corriqueiro, por exemplo, o Fundo Monetario Internacional considerar a reparticio
de riscos como a transferéncia de parte deles pelos governos a iniciativa privada®®. Nesta
esteira, como lembra Valle, segue o tratamento dispensado pela Unido Européia, para quem
cabe ao setor privado a transferéncia de riscos que habitualmente eram suportados pelo setor

publico (2005, p. 59).

Entretanto, a consideragdo de uma sutil particularidade desfaz a aparente confusdo conceitual:
o risco é intrinseco a propria atividade que se pretende explorar. Em outras palavras, o risco
econdmico € do proprio servico, obra publica ou atividade delegada, e ndo da qualidade do
sujeito. Por 1sso, ndo ha que se falar em transferéncia de riscos da esfera publica para a

privada.

4 “Risk transfer from the government to the private sector has a significant influence on whether a PPP is a more
efficient and cost-effective alternative to public investment and government provision of services”.
(INTERNATIONAL MONETARY FUND, 2004, p. 18).

Neste sentido: “An important issue in PPP arrangements is the sharing of risk between the public and the private
sector, or, more concretely, the transfer of risk from the public to the private sector”. (GERRARD, 2001, p. 11).



A afirmagdo de que o risco econdmico remete a atividade e ndo ao sujeito explorador se
reporta a sustentabilidade economica da atividade. Determinada atividade ¢ ou ndo auto-
sustentavel do ponto de vista mercadologico. Por esta razdo, ¢ improprio falar em riscos
econdmicos do Estado sendo transferidos para o parceiro privado. A atividade é que, sob o

ponto de vista econdmico, € arriscada, passivel de desempenho negativo.

Assim sendo, na hipotese de o parceiro privado concretizar o interesse de explorar a atividade
passivel de concessdo, esta assumindo, em tese, o risco econdmico: se a atividade pode ser
explorada segundo as regras de mercado, e assim pretende o concessiondrio, € a propria logica

do mercado que o expoe a incerteza de sucesso.

Na medida em que se busca, junto ao parceiro publico, garantia de ordem financeira para
compor sua remuneragdo, de modo a nao tornar a atividade deficitaria, esta-se repartindo,
também junto ao parceiro publico, o risco da inviabilidade econdmica do projeto, ou o risco de

prejuizo financeiro por parte do parceiro privado.

E que ndo se pode negar que a asseguracdo ao parceiro privado de contraprestacdo publica
para compor-lhe sua remuneragdo equivale a diminui¢do do risco de inviabilidade financeira

do projeto a que este estava submetido.

De todo o exposto, entende-se que, ainda que incidam sobre os projetos de parceria publico-
privada riscos de operagdo, de performance, ambientais, politicos, judiciais, de tecnologia, de
demanda, de crédito, entre outros, como novidade introduzida pela Lei de Parcerias Publico-
Privadas a ser destacada tem-se a assunc¢do, por parte da Administragdo, de parte do risco

econdmico imediato da atividade delegada.

Vale ressaltar que se equiparam ao risco econdomico da atividade, para efeito de
reparticdo com o parceiro publico, os demais riscos aos quais a postura do parceiro privado
nao tenha dado causa, mas capazes de influir imediatamente sobre o desempenho econdmico
da parceria, como de performance, demanda e até mesmo crédito, entre outros. J4 que ¢é
proposito da parceria publico-privada viabilizar investimentos em atividades nao auto-

sustentaveis economicamente, todas as nuances que repercutem de modo imediato na



necessidade da existéncia de contraprestacdo publica, deixam de ser suportadas,

exclusivamente, pelo parceiro privado, passando a ser repartidas com o parceiro publico.

Os riscos, mesmo capazes de influir imediatamente sobre o desempenho econdmico da
parceria, mas atrelados, sobretudo, as opgdes de gestdo e operagdo do parceiro privado, como
operacdo, tecnologia, desvalorizacdo de ativos e riscos ambientais, ndo devem, noutro vértice,
ser repartidos com o parceiro publico*®. As escolhas metodologicas, empresariais e
tecnologicas do parceiro privado constituem o nucleo de competéncias que a atividade
empresarial privada encontra-se, em tese, melhor capacitada para desempenhar. Este
representa um dos escopos da parceria publico-privada: se o Estado tivesse a expertise da
empresa privada nestes setores, exploraria a atividade diretamente. Partindo-se do pressuposto
de que o parceiro privado o faz em melhores condigdes, os riscos decorrentes de sua escolha

gerencial devem por ele ser suportados.

Outrossim, pretender que o parceiro publico assuma outra gama de riscos como o0 risco
regulatorio, legal ou politico, ndo altera, como se pretende, a possibilidade de insucesso.
Qualquer espécie de risco que faca alusdo ao poder normativo do Estado ¢ sempre existente
numa sociedade democratica. E, quando alteracdes politicas supervenientes gerarem reflexos
sobre determinado contrato, prejuizos atinentes ao insucesso decorrente dessas posturas

deverdo ser levados a esfera propria, para efeito de serem conhecidos e eventualmente

reparados.

3.3.2.3 Reparti¢do objetiva de riscos

Identificada a existéncia de uma variada gama de riscos admitidos pela Lei, assim

como reconhecido que se pretende repartidos com o parceiro publico, especialmente, o risco

4 Na disciplina tradicional de concessio, por exemplo, ditos riscos enquadram-se no conceito de dlea ordinaria da
atividade, a ser suportada exclusivamente pelo concessionario.



econdmico, resta elucidar o alcance da diretriz que prescreve a reparticdo objetiva de riscos

entre as partes.

Como se compreende pela leitura das linhas precedentes, o risco da atividade em seu
viés econdmico pode se traduzir na probabilidade plausivel de desempenho econdmico
insatisfatorio da atividade. Trata-se do reconhecimento de que a atividade, objeto da parceria,
pode, mesmo explorada dentro da logica mercadoldgica, ndo propiciar retorno suficiente
aquele que fez o aporte de recursos necessarios a sua exploragdo, para efeito de cobrir os

custos de instalagdo/operagao, ou remunerar-lhe adequadamente pela atividade desenvolvida.

Por essa razdo, e esse € um dos nucleos centrais da parceria publico-privada, deve-se,
de alguma forma, mitigar ou compensar eventual deficit observado na equagdo investimento/
retorno financeiro da atividade para efeito de viabilizar o interesse privado em projetos de

vultuoso valor econéomico.

Assim sendo, a reparticdo objetiva de riscos como diretriz basica da parceria publico-
privada significa que cumpre ao parceiro publico oferecer, dentro das formas previstas em
contrato, na lei e em estrita obediéncia ao principio da supremacia do interesse publico,
retorno monetario suficiente e adequado ao parceiro privado para viabilizar o investimento e a

execucao da atividade.

Todavia, mais que imputar ao parceiro publico obrigacdo de contraprestacdo ao
parceiro privado, pela reparticdo objetiva de riscos deve-se entender a efetiva adequacdo do
investimento realizado pelo parceiro privado, considerando-se o retorno financeiro da
atividade, a contraprestacdo que cabe ao Estado. Deve haver equilibrio, através da
demonstrag@o objetiva de numeros, entre 0 montante investido e a projecdo da receita com a
contraprestagdo que o parceiro publico destinard ao projeto ao longo dos anos. Caracterizada
eventual desproporcionalidade, identificada, por exemplo, em concessdo patrocinada com
contraprestagdo publica excedente, desnecessaria & manutencdo econdmica da atividade, o
reduzido risco econdmico do parceiro privado importara em desvantagem excessiva ao

interesse publico.



No exemplo hipotético mencionado, ndo obstante a tarifa cobrada diretamente do
usuario fosse suficiente para a manutengdo econdmica da atividade, a coletividade ainda
destinaria parte de recursos para o parceiro privado. Este, ainda que percebesse renda direta
suficiente dos usudrios, receberia renda complementar desnecessaria do Estado, o que atenta,

em tese, contra o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

A reparticdo objetiva de riscos entre os parceiros, vale lembrar, adquire status de
postulado, cujos efeitos extrapolam a literalidade da diretriz estampada no inciso VI do art. 4°
da Lei n° 11.079/04. O tratamento dado aos riscos pela Lei, em especial a reparticao deles,
alcanca outras diretrizes, como, por exemplo, a que exige responsabilidade fiscal na
celebracdo e execucdo das parcerias, e a que prescreve a consideracdo da sustentabilidade

financeira e das vantagens socioecondmicas dos projetos.

O enunciado que prevé a responsabilidade fiscal na celebracdo e execugdo das
parcerias®® pressupde, como condi¢do indispensdvel a essas espécies de concessdo, um
minucioso planejamento financeiro, transparéncia e controle. Recomenda o emprego dos
recursos publicos com austeridade, de maneira cuidadosa, cautelosa, em adequagdo, no que for

possivel, aos ditames da Lei de Responsabilidade Fiscal’!.

Para Valle, a responsabilidade fiscal de que trata o art. 1°, §1° da Lei Complementar n°

101/00, quando aplicada as parcerias publico-privadas pressupde “acdo planejada e

0 Art. 4°, TV da Lei n° 11.079/04

31 Diz-se no que for possivel ndo no sentido de atribuir ao administrador ampla discricionariedade, mas, sim, pela
incompatibilidade relativa entre os institutos. A problematica da adequag@o da Lei de Parceria Publico-Privada a
Lei de Responsabilidade Fiscal reside justamente no lapso contratual de exploragdo da obra ou prestacao do
servico. Acontece que o prazo da parceria nunca pode ser inferior a cinco anos, ao passo que a Lei de Diretrizes
Orcamentarias (norma ao qual a Lei de Responsabilidade Fiscal atribui adequagao dos projetos comprometidores
de despesas) alcanga somente o exercicio fiscal subseqiiente.

Ainda assim, a Lei de Diretrizes Orgamentarias deve, por sua vez, adequacdo as metas do Plano Plurianual, que
tem vigéncia de quatro anos. Como se vé€, grande parte dos mecanismos legais de controle orgamentario tem
vigéncia inferior ao prazo minimo contratual da parceria, o que nos leva a admitir que o planejamento de
determinada gestdo pode comprometer receita e estabelecer metas para as gestdes futuras, podendo haver, nos
anos que se passam, descompasso entre esse comprometimento de receita publica e o interesse publico, pelo
interesse ou necessidade da atividade (NIEBUHR, 2007, p.322-324).



transparente, finalisticamente orientada a prevencdo de riscos e corre¢do de desvios

capazes de afetar o equilibrio de contas publicas” (2005, p. 40, grifo no original).

O vinculo entre reparticao de riscos e responsabilidade fiscal na celebragdo e execucao
das parcerias se d4, no caso, pela simples constatagdo de que ¢ através de recursos publicos
que se remunerara, total ou parcialmente, o parceiro particular; através de recursos publicos se
mitigara o risco econdmico assumido pelo parceiro privado. Deve, desta feita, a destinagao de
verba publica que atenderd a obrigagdo patrimonial e, conseqiientemente, a reparticdo de

riscos, dar-se de forma transparente, planejada e calculada.

Assim, em aten¢do ao raciocinio empreendido, faz-se imperativo o uso de ciéncias
econdmicas, de contabilidade, socioldgicas, dentre outras, para o mapeamento de todas as
variantes que possam, de alguma forma, influir sobre o equilibrio econdmico-financeiro da
parceria, de modo que reste perfeitamente acessivel ao conhecimento do administrador
responsavel o volume de receita que o parceiro publico deve destinar durante a vigéncia da

avenca e sua propor¢do dentro das projegdes de receitas futuras.

Também em relagdo as diretrizes a serem observadas pelas parcerias publico-privadas,
ha que se salientar a relagdo entre a reparticdo de riscos e a sustentabilidade financeira e

vantagens socioecondmicas dos projetos.

Destarte, duas realidades distintas devem ser diferenciadas: a sustentabilidade
econdmica da atividade em abstrato e a sustentabilidade financeira especifica do projeto de

parceria.

A sustentabilidade econdmica da atividade em abstrato deve necessariamente ser
levada em conta para efeito de consideracdo da parceria publico-privada como instrumento
ideal para delegagao de servigo ou de obra publica. Em estando presente a sustentabilidade da
atividade, deve-se optar, em atencdo ao principio da economicidade, pela via menos onerosa
aos cofres publicos, que ndo comportem, a principio, contraprestacdo publica alguma.
Reconhecendo-se auto-sustentavel a atividade, deve-se optar por outro instrumento de

delegacao que nao a parceria. Como adverte Jorge Jacoby Ulisses Fernandes:



[...] verifica-se que existindo outros possiveis institutos que evitem a relagdo
promiscua entre recursos publicos e privados ou sejam suficientemente
atraentes para que a iniciativa privada assuma o risco, a PPP deve ser evitada
(2005, p. 5).

Coisa distinta ¢ a sustentabilidade financeira de projeto especifico. Essa diz respeito a
possibilidade da avenca em concreto se manter tal qual acordada, obrigando a prestacdo do
servico ou exploragdo da obra nas condigdes previstas no firmamento da parceria. Determina-
se que as condi¢des da parceria hdo de se manter nos termos pactuados, independente de

aportes financeiros ou repactuagdes imprevistas pelo menos na contraprestagao publica.

Inexistindo meios de tanto o parceiro privado quanto o publico destinarem recursos, ou
comprometerem receita para a execucdo e manutencdo da atividade, a parceria ndo deve
prosperar, por ofensa a diretriz de sustentabilidade financeira do projeto. Neste caso, a
insustentabilidade financeira da parceria atingiria tanto o parceiro publico, incapaz de adimplir
com suas obrigagdes, quanto o privado, carente de receita suficiente para remunerar-lhe

adequadamente.

Por fim, ¢ conveniente a andlise da diretriz que preconiza as vantagens

socioeconomicas do projeto a luz da reparti¢cao objetiva de riscos.

Um dos propositos ja mencionados da parceria publico-privada ¢ justamente viabilizar
o investimento privado em atividades de rentabilidade econdmica duvidosa, baixa ou ainda
inexistente, quando custeada diretamente por seus usudrios. Dado o interesse publico que
determinado projeto pode vir a atender, estimula-se o investimento privado, participando o

ente estatal com a contraprestacdo publica correspondente.

A posicgdo a priori desfavoravel da Administracdo na empreitada, consubstanciada pela
assungdo de parcela significativa da remuneracdo do parceiro privado, e, por via de
conseqiiéncia, de desequilibrio no tocante aos riscos econdmicos da atividade, pode ser
admitida util e, por vezes, necessaria, quando identificadas vantagens socioecondmicas

relevantes decorrentes da satisfacdo de interesses publicos primarios, fundamentais.



3.3.3 Contraprestacio publica

O tema da contraprestagdo publica verificada nas parcerias estd intimamente ligado ao
tratado no item anterior, em que se analisaram aspectos referentes a reparticao de riscos entre
os parceiros. A contraprestacdo, por derivar de receita ou patrimdnio publico, requer dos

agentes envolvidos tratamento cauteloso.

Integram a disciplina da contraprestagao publica aspectos referentes: a) a duracao da
avenga — razao pela qual € pertinente o estudo do fundamento do estendido lapso temporal na
amortizacdo do investimento e as implicacdes decorrentes desta realidade; b) as formas de
remuneragdo — em especial no tocante a correta compreensao das modalidades admitidas pela
Lei n° 11.079/04; ¢) a vinculagdo ao desempenho — hipotese em que devem ser observadas
peculiaridades ndo contempladas expressamente pela legislacdo; d) ao compartilhamento de
ganhos econdmicos — decorrentes, inclusive, da propria natureza de conjuncao de esforcos dos
parceiros, de reparticdo de Oonus e bonus, em detrimento da noc¢do de interesses contratuais
antagonicos; €) aos limites a contraprestacdo publica — matéria acertadamente regulada pela
legislacdo, ainda que aplicavel, em parte dos casos, a Administragdo Publica federal; e f) ao

sistemas de garantias e ao fundo garantidor.

3.3.3.1 Prazo de duracdo do contrato

Tal qual asseverado na oportunidade em que se discorreu acerca do conceito juridico
das parcerias publico-privadas, o art. 2°, §4° da Lei n° 11.079/04 proibe a celebragdo de
parceria publico-privada em contratos com periodo de prestacao de servigos inferior a cinco

anos. Nesta esteira, no Capitulo Il da Lei n° 11.079/04, em que se abordam disposi¢des



relativas aos contratos de parceria publico-privada propriamente ditos, o inciso I do art. 5°
requer, no instrumento contratual, a previsao do “prazo de vigéncia do contrato, compativel
com a amortiza¢do dos investimentos realizados ndo inferior a 5 (cinco) anos, nem superior a

35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual prorrogagao”.

A verba publica comprometida, dado o lapso temporal minimo da parceria permitida
por Lei, guarda natureza de despesa de carater continuado, ja que excede, necessariamente,
dois exercicios. Ademais, conforme lembra Souto, por se estar buscando junto ao particular a
prestagdo de um servico a Administragao, € por este servigo se remunerar o parceiro privado,

trata-se de despesa tipica de custeio (2005a, p. 43).

A extensdo temporal do contrato de parceria atrela-se, da mesma forma que a
reparticao de riscos o faz, a propria natureza do instituto. A parceria publico-privada envolve
elevados valores. Nos termos do §4° do art. 2°, ¢ aplicavel somente a contratos acima de vinte

milhoes de reais.

Seria indcuo, portanto, o instrumento normativo que atribuisse a parceria prazo
contratual reduzido, justamente por inviabilizar o interesse da iniciativa privada na
empreitada. Para atrair o investimento de recursos privados a ponto de possibilitar a prestagao
de um servico ou a execucdo de uma obra desta natureza, a parceria tem que ser
economicamente vantajosa para seu explorador. E um dos vetores que conduz a viabilidade
econdmica de determinado investimento reside, justamente, no prazo de amortizacdo do

capital alocado. De acordo com Souto:

[...] Afinal, o que se busca na PPP sdo investimentos de grande porte, que ndo
podem se submeter a curtos periodos de retorno, sob pena de colocarem em risco a
modicidade das tarifas (nas concessdes patrocinadas) ou a capacidade de pagamento
da Administracdo (nas concessdes administrativas) (2005a, p. 36).

E oportuno suscitar que do estendido prazo contratual podem emanar efeitos capazes
de afetar o equilibrio de contas publicas, ndo previstos pela Lei n® 11.079/04. Acontece que, se
de um lado, o prazo contratual das parcerias estimula e atrai o investimento privado, de outro,
atrela a Administracdo Publica a uma despesa de carater continuado, vinculada ao objeto da

parceria.



A questdo que se coloca diz respeito ao meio utilizado para a satisfacdo de determinado
interesse publico, em havendo variantes nao-consideradas a época do firmamento da parceria.
Em termos praticos: pode, em tese, ao longo dos anos, verificar-se um aumento extraordinario
na demanda por um servigo ou uma obra, suficientes para tornar a atividade auto-sustentavel.
Subsistiria, assim, o interesse publico que legitima a participacdo do parceiro publico na

composi¢do da remuneragdo do parceiro privado?

Ainda em termos hipotéticos, poderia ser prevista determinada demanda por servigo ou
obra ao longo dos anos, que fundamentaria o interesse publico de forma a garantir
contraprestagdo publica ao parceiro privado. Contudo, os anos acabam por revelar que a
demanda havia sido superestimada, permanecendo a destinacdo de receita publica vinculada a

um servigo ou obra pouco utilizados.

Em ambos os casos, a estimativa de demanda elaborada a época do firmamento pode
fazer referéncia a uma realidade, uma situagdo, nao verificavel no futuro. No exemplo de
demanda superior, o parceiro publico compromete receita desnecessariamente, uma vez ter o
projeto se revelado auto-suficiente; no caso de demanda inferior a estimada, o parceiro publico

compromete verba publica em atividade que ndo atinge os fins que se pretendiam.

No entendimento de Valle, ditas situagdes, que acabaram desconsideradas pela
legislacdo, sdo, em tese, capazes de ensejar o desfazimento da parceria por vias distintas. Nos
projetos auto-sustentaveis, a solu¢cdo seria avaliar se a manutencdo do contrato ndo estaria
contrariando a subsidiariedade estampada no art. 173 da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil®2. Explica-se: cessado o interesse publico que justificava a manuteng¢do do Estado na
parceria ou a destinagdo de verba publica ao projeto, por imperativo constitucional, haveria de
se remeter a iniciativa privada a titularidade da prestacao do servigo, nos moldes admitidos em

lei (VALLE, 2005, p. 72-73).

J& na hipdtese de desempenho insuficiente do projeto por estimativa de demanda nao

alcancada, quando levada a cabo de modo ndo culposo, Valle admite como solucdo a

52 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragio direta de atividade econémica pelo
Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.



possibilidade da assun¢do, pelo Poder Publico, da exploragdo direta do servigo ou da obra
(2005, p. 72). Entretanto, ha que se considerar a real vantagem da retomada da atividade para
sua prestacdo direta pelo Estado. Havendo destinagdo de contraprestacdo publica
desproporcional, em projeto com demanda efetiva muito inferior a estimada, a melhor
alternativa para preservar a continuidade da prestagao eficiente de dada atividade, prestigiando
0 escopo da parceria publico-privada para se continuar a fazer uso da capacidade empresarial
privada em atividades ndo auto-sustentaveis, seria a repactuacdo dos termos contratuais, de
forma a garantir, proporcionalmente, expectativa de remuneragdo do parceiro-privado frente

ao investimento realizado, em consideragdo a verba publica destinada ao projeto.

3.3.3.2 Remuneracdo

A contraprestacdo publica que integra a remuneracao do parceiro privado, forma, a todas as
vistas, outro aspecto do nucleo fundante da parceria publico-privada. Enquanto que nos
demais contratos administrativos de prestacdo de servigo e fornecimento de bens regidos pela
Lei n° 8.666/93, exige-se a disponibilidade imediata de recursos para o desembolso no
momento da assinatura do contrato ou na entrega da obra, na parceira publico-privada a
remuneracdo do parceiro privado dar-se-a periddica e continuamente, enquanto o servigo

tornar-se e mantiver-se disponivel.

De fato, a contrapresta¢ao publica busca, pelo menos em parte, remunerar o parceiro privado,
tal qual a tarifa do usudrio da atividade o faz nas concessdes comuns. Na modalidade
patrocinada de parceria publico privada, o parceiro publico faz as vezes de usudrio, oferecendo
ao parceiro privado receita que lhe complementa remuneragdo, periodicamente, para manter
viavel a prestacao da atividade. Na modalidade administrativa, a propria Administragdo ¢
considerada a usuaria para efeito de custeio da atividade, e, na qualidade de tomadora do

servigo, remunera integralmente o prestador, no caso, o parceiro privado.



Dito isso e partindo para a andlise das espécies de remuneracdo, constata-se, destarte,
que o legislador contemplou duas formas de contraprestacdo, as provenientes de fontes
pecuniarias € ndo-pecuniarias. E isto que se compreende pela leitura do art. 6° da Lei n°

11.079/04, que enuncia o seguinte:

Art. 6°. A contraprestagdo da Administragdo Publica nos contratos de
parceria publico-privada podera ser feita por:

I — ordem bancaria;

II — cessao de créditos nao tributarios;

III — outorga de direitos em face da Administra¢ao Publica;

IV — outorga de direitos sobre bens publicos dominicais;

V — outros meios admitidos em lei.

Enquanto que a ordem bancaria e a cessdao de créditos nao tributarios sdo modalidades de
contraprestagdo pecuniaria, a outorga de direitos em face da Administragdo Publica e sobre
bens publicos dominicais sdo, na esteira do entendimento de Sundfeld, espécies de
contraprestagdo ndo-pecunidria. A grande importancia da diferenciagdo ¢ que, por forca do §1°
do art. 2° da Lei n° 11.079/04, s6 existe concessdao patrocinada quando a obrigagdo publica
envolvida tiver a natureza de contraprestacdo pecunidria. Desta feita, para efeito de se
configurar determinada contratacdo administrativa como concessdo patrocinada, atendidos os
demais requisitos legais, hd que estar presente contraprestacdo publica de cardter pecuniario
em adicgdo as tarifas cobradas diretamente dos usuarios. Nao resta defeso, nesta modalidade de
parceria, a composicao adicional da contraprestacao por formas ndo-pecunidrias. Acontece que
inexiste, aos olhos da legislagdo, concessdao patrocinada sem contraprestacdo pecunidria

(SUNDFELD (org.), 2005, p. 29)>3.

Convém salientar que a obrigatoriedade de a contraprestacdo guardar natureza pecunidria €
aplicada somente as concessdes patrocinadas. Na modalidade administrativa, em que o
parceiro publico custeia integralmente o parceiro privado, a contraprestagdo publica pode ser

composta, exclusivamente, de formas nao-pecuniarias.

33 Sundfeld esclarece o sentido da norma. “A Lei das PPPs foi editada para tratar dos contratos de concessdo em
que existam desafios especiais de ordem financeira: organizar a assun¢do de compromissos de longo prazo pelo
Poder Publico e garantir seu efetivo pagamento ao particular. Para as concessdes sem tais compromissos a Lei das
PPPs nada teria a dizer” (2005, p. 29). Em tais casos, ndo havendo obrigagdo patrimonial do Estado, estar-se-ia
diante de contratag@o por concessdo comum.



De qualquer maneira, como inovagdes até entdo ndo contempladas pelas legislacdes
correlatas, dentro das espécies de contraprestagdo pecuniaria urge a possibilidade da cessao
de créditos ndo-tributdrios, enquanto que, como contraprestagdo ndo-pecunidaria, € arrolada a
possibilidade de outorga de direitos em face da Administragio ou sobre bens publicos

dominicais.

Cabe investigar, entdo, no que consiste cada uma das citadas espécies de contraprestacao
contempladas pela Lei n°® 11.079/04. Neste diapasdo, a compreensdo da contraprestagao
através de cessdo de créditos ndo-tributarios se da pela decomposicao do vocabulo. Por
cessdo, admite-se a transferéncia do direito a outrem, enquanto que, por crédito tributario
entende-se o direito subjetivo que o sujeito ativo da obrigacao tributéria (Estado) tem de exigir

a prestagdo, de ver cumprida a obrigagdo por parte do sujeito passivo>.

Para se alcangar o conceito de crédito nado-tributdrio, € necessaria, ainda, a analise do
conceito de tributo, que forma o nucleo central da obrigagdo tributaria. Assim, toma-se o

conceito oferecido pelo art. 3° do Codigo Tributario Nacional — Lei n® 5.172/66:

Art. 3°. Tributo € toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

Por ilagdo logica, foge a natureza de fonte de receita tributaria aquilo que nao atender
a quaisquer dos requisitos para a configuragdo do tributo. Por isso € que, de maneira isolada ou
cumulada, ndo tem natureza tributaria o crédito que: a) nao advir de prestagdo pecunidria
compulsoria; b) tiver como origem a pratica de ato ilicito, b) ndo decorrer necessariamente de

lei; d) ndo tenha sido cobrado segundo procedimento fiscal apropriado, previsto em lei.

Nos termos postos, a titulo ilustrativo, afirma-se tratar como crédito de natureza nao-
tributdria o direito subjetivo da Administracao a percepgao de valores decorrentes de contratos
administrativos ordindrios, como o direito de recebimento de receita proveniente da atuacao

estatal enquanto agente empresarial, de somas referentes ao direito de propriedade, royalties,

3 Adotou-se, para os fins do presente estudo, o conceito de crédito tributario oferecido por Paulo de Barros
Carvalho (2004, p. 364).



direitos autorais, de franquia, além da perspectiva de recebimento de valores decorrentes da

aplicacdo de penalidades por praticas ilicitas, dentre outros.

A inteng¢do da Lei de Parcerias Publico-Privadas, portanto, ¢ que, ao lado do pagamento
em espécie por ordem bancéria, possa o parceiro privado dar-se como remunerado através da

assuncao de créditos ordinarios de titularidade da Administracao Publica.

A segunda novidade como modo de contraprestagdao publica ¢ a possibilidade de
remuneracdo através da outorga de direitos em face da Administracdo Publica, que se
relaciona em parte, ao conceito de receitas alternativas empregado nas concessdes comuns.
Como exemplo da outorga, pela Administracdo, de direitos contra ela propria, Sundfeld
assinala o direito de uso alternativo de imoveis ou de construir acima do coeficiente de

aproveitamento de determinada localidade (2005, p. 28).

No mesmo contexto, a Lei n° 11.079/04 admite, ainda, a outorga de direitos sobre bens
publicos dominicais. Os bens publicos dominicais, de acordo com a classificagdo operada pelo
art. 99 do Caodigo Civil, sdo aqueles ndo aplicados nem ao uso especial nem ao uso comum,
isto €, ndo sdo destinados a um servigo ou estabelecimento publico, nem sdo aqueles abertos a
livre utilizagdo de todos, como as ruas e pracas. De acordo com Bandeira de Mello, sdo as
terras ou terrenos sobre os quais o Estado tem a senhoria, como qualquer outro proprietario

(2004, p. 838).

A outorga de direitos sobre bens publicos dominicais autoriza a exploragdo, por parte
do parceiro privado, de area de propriedade da Administracdo sem destinagdo especifica. A
situagdo poderia abragar, por exemplo, a exploracao de area contigua de desapropriacao para a
constru¢cdo de estradas. Como lembra Wald, a exploracdo dessas areas pode viabilizar o
estabelecimento de comércio, realizagao de loteamento imobilidrio, ou, ainda, a exploracao de

redes de fibra 6tica ao longo das estradas (MORAES; WALD; WALD, 2004, p. 343).

Vale lembrar que as duas ultimas hipoteses de contraprestacao analisadas, de outorga
de direitos em face da Administra¢do e a outorga de direitos sobre bens publicos dominicais
diferenciam-se, em sua esséncia, das receitas alternativas de que trata o art. 11 da Lei n°

8.987/95. Nestas, ditas fontes de receitas sdo, como descrito, complementares ou acessorias,



com vistas a favorecer a modicidade das tarifas. O Poder Publico abre mao de direitos e
permite a exploracdo de bens dominicais, visando & diminui¢do dos encargos cobrados dos

usuarios.

Nas parcerias publico-privadas aquelas fontes de receitas podem compor a
remuneragdo do parceiro publico, em sua totalidade nas concessdes administrativas, ou, de
modo parcial, nas duas modalidades. Perdem o cardter exclusivamente acessorio e
complementar para serem capazes de compor, de modo principal, as vias para o cumprimento

das obrigacdes assumidas pelos parceiros publicos.

Ademais, urge ressaltar que, estando presente a possibilidade de se preservar recursos
publicos na contraprestacdo assumida pelo parceiro-publico, por apego aos principios da
eficiéncia e da moralidade, o administrador ha que justificar a recusa pela via menos onerosa

ao contribuinte, portanto, das formas nao-pecuniarias.

De qualquer forma, vislumbra-se que as novidades inseridas, no tocante as formas pelas quais
o parceiro publico pode efetivar sua contraprestagao, visam desvincular o Poder Publico das
disponibilidades do Eréario (SOUTO, 2005a, p. 45). Em casos especificos, a escolha de
modalidades de contraprestacdo por fontes diferente dos recursos or¢camentarios, pode
traduzir-se em resultados positivos, quando capazes de diminuir a carga tributaria sobre o
cidaddo-usuario, além de gerar receita pela percepcao de novos tributos (pagos pelo agente

econdmico pela exploragdo de atividades correlatas).

3.3.3.2.1 Vinculagao ao desempenho

Outra importante inovacao introduzida pela Lei n® 11.079/04 reside na possibilidade de

vinculacdao da remunera¢do do parceiro privado ao seu desempenho. Nos termos do paragrafo



unico de seu art. 6°, fica autorizado “o pagamento ao parceiro privado de remuneragdo
variavel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padroes de qualidade e

disponibilidade definidos no contrato”.

Como destaca Souto, embora a remuneracgdo varidvel em fun¢do do desempenho fosse
a idéia original das parcerias, uma vez ndo ser seu escopo garantir renda minima ao parceiro

privado, a Lei n° 11.079/04 optou por transforma-la em faculdade (2005a, p. 31).

Certo ¢ que o dispositivo em analise ndo especifica em quais termos deva se vincular a
remuneracdo do parceiro privado. Cabe, assim, a analise genérica da vinculagdo por
desempenho para efeito de esclarecer a disciplina juridica que autoriza sua utilizagdo e os

requisitos necessarios a sua previsdo em instrumento contratual.

Avaliagdes administrativas orientadas por metas de desempenho nao sdo novidades no
ordenamento juridico patrio®>. O art. 37, §8° da Constituicdo da Republica admite a
possibilidade de ampliagdo, por contrato, da autonomia gerencial, orcamentéria e financeira
dos orgdos e entidades da administracdo direta e indireta, mediante a fixacdo de metas de
desempenho para o orgdo ou a entidade. Trata-se da figura do contrato de gestdo
(GASPARINI, 2004, p. 640), que empresta a disciplina de parcerias publico-privadas o

fundamento para o repasse de receita vinculado ao desempenho do parceiro.

Pelo contrato de gestdo, também denominado acordo-programa, a Administragdao
Publica firma parcerias com entidades da propria Administragdo direta ou indireta, ou, ainda,
com organizagdes sociais e organizagdes da sociedade civil de interesse publico,
comprometendo-se a repassar regularmente recursos em contrapartida do cumprimento, pelas
ultimas, de determinado programa de atuag¢do, com metas definidas e critérios precisos de

avaliagdo (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p. 212-223).

Salta aos olhos a importancia que adquirem as questdes referentes aos indicadores e a
avaliacdo do desempenho empreendidas nos contratos de gestdo, similar, em muito, as que se

pretendem realizadas nas parcerias publico-privadas. E que, tal qual assinalado, de acordo com

3 Como salienta Bandeira de Mello, ao passo que o primeiro ato normativo a mencionar contratos de gestio
remonta a 1991, através do Decreto 137/91, a primeira Lei foi a n® 8.246/91, em que se instituia o “Servigo
Social Autonomo Associacdo das Pioneiras Sociais.” (2005, p. 211).



o pardgrafo Unico do art. 6° da Lei n° 11.079/04, o desempenho do parceiro privado sera
aferido pela avaliagdo das metas e padroes de qualidade e disponibilidade definidos no

contrato.

Enquanto as metas podem ser definidas como os objetivos, patamares a serem
atingidos por determinada atividade, os padrdoes de qualidade remetem a esfera subjetiva, a
uma escala de valores que permite avaliar a satisfagdo daquele servigo. A seu turno, padroes de
disponibilidade dizem respeito aquilo que esta disponivel, pronto para ser usado. Confira-se o
esboco de Bento referente ao contetido sobre o qual as metas de desempenho e os indicadores

de qualidade sao usualmente avaliados nos contratos de gestao:

Entre as metas de desempenho merecem mencao: (1) eficiéncia de gestao;
(2) resultado econdémico financeiro; (3) abrangéncia de atuacdo; (4)
qualidade e satisfagdo do usuario [...]

Os indicadores de eficiéncia incidem sobre a relacdo entre os recursos
utilizados e os resultados obtidos. A melhoria na gestdo pode ser medida
comparativamente com outras organizagdes congéneres ou com a propria
organizacdo em exercicios anteriores |...]

As metas de abrangéncia de atuacdo sdo estabelecidas em fungdo do
crescimento da organizagdo, sua ampliagdo para outras areas de atividade ou
novos espacos que nao eram cobertos pelo servigo [...]

Os indicadores de qualidade, por sua vez, dizem respeito a relagdo entre os
resultados efetivamente alcangados e as metas propostas. Pode ser
mensurado com base em critérios técnicos ou com base em pesquisa de
opinido publica sobre a satisfacdo do usuario. (2003, p. 135).

Como visto, a avaliacdo de metas e padrdes de qualidade possibilita que, na medida em
que o parceiro privado alcance coeficientes referentes a eficiéncia da gestdo, a qualidade e
disponibilidade da atividade, sejam-lhe repassados, de modo proporcional, valores

previamente pactuados.

Através da vinculagao ao desempenho, da forma tal qual desenhada, o parceiro publico
busca a prestagdo ou execucdo de servico ou obra de modo exemplar. Enquanto isso, o
parceiro privado recebera montantes de acordo com o alcance de determinadas metas ou
padrdes pré-estabelecidos. Remunerando o parceiro privado por seu desempenho, o parceiro
publico tem disponibilizado importante instrumento de controle quanto a satisfacdo do

interesse publico, premiando ou ndo o parceiro privado por sua disposi¢do em atender os fins

publicos perseguidos.



Verifica-se, de antemao, que a vinculagdo da remuneragdo ao desempenho do parceiro
privado deve dar-se em consideracao a critérios a que efetivamente se reporte a iniciativa, sob
pena de punir ou premiar desempenho decorrente de atos ou fatos a que o parceiro privado nao

tenha concorrido para sua consecugao.
No entendimento de Bento:

Com efeito, a eficacia na prestagdo de um servigo € um conceito qualitativo,
que ndo pode ser facilmente mensurado, ainda que se entenda que a
qualidade resulta do cruzamento de varios critérios quantitativos
escalonados segundo um juizo de valor. Varios indicadores podem se alterar
segundo circunstincias e variaveis exogenas a organizagdo, ndo previstas
pelo acordo e ndo captadas pelos sistemas de avaliagdao. De resto, a nogdo de
causalidade ¢é tdo precaria objetivamente que nunca se pode afirmar com
absoluta seguranga quais resultados se devem a atuacdo da organizagdo e
ndo a outros fatores, ou se a melhoria na gestdo se deve a celebragdo do
acordo, a flexibilizacdo dos procedimentos ou a outras contingéncias (2003,
p. 137).

A todas as luzes, o objetivo do pardgrafo unico do art. 6° da Lei n° 11.079/04 ¢ de
considerar o esfor¢o e os atributos pessoais do parceiro privado para efeito de recompensar a
utilizacdao de novas tecnologias, investimento constante em equipamentos, enfim, na utilizagao
de técnicas que melhor atendam ao interesse publico. Em sentido oposto, se mal atendido o
interesse almejado pela parceria, sub-aproveitada a atividade em razdo da utilizagdo de
equipamentos obsoletos e tecnologias ultrapassadas, dentre outros fatores, menor deve, por via

logica, ser a contraprestacao publica.

Ha a necessidade, entretanto, de sempre se buscar estabelecer limites a verba destinada
a remuneragao variavel do parceiro privado, sob pena de, no futuro, o parceiro publico arcar
com elevado 6nus financeiro, decorrente da estimativa equivocada de demanda do servico, por

exemplo.

Do exposto, emana mais uma vez a importancia que adquire o planejamento, a
consideragdo de variantes e de fatores externos capazes de influir sobre determinado projeto,
assim como o gerenciamento de riscos. Nem o parceiro privado pretenderd se submeter a
remuneragdo incerta, nem deve o parceiro publico assumir tal compromisso, sob pena de

infragdo ao principio da moralidade.



3.3.3.2.2 Compartilhamento de ganhos econdmicos

O compartilhamento de ganhos econdmicos entre os parceiros decorre, a primeira
vista, da idéia motriz do instituto da parceria, entendida como espécie de conjungao,
colaboragdo, cooperagdo de esforgos para a realizacdo de fins comuns, no caso, o oferecimento

de determinado servigo ou obra.

O comprometimento de ambos parceiros em fungdo da distribuicdo de encargos de
acordo com a melhor capacidade de cada um para suportd-los, reflete, por via de
conseqiiéncia, na proporcional distribuicdo dos bonus referentes aos resultados em razao do
gerenciamento daqueles encargos. Desta sorte, se o parceiro publico concorreu para a reducao
dos gastos com financiamento, deve-lhe ser repartido o ganho econdmico advindo dessa

reducdo. Esse € o sentido do inciso IX do art. 5° da Lei n® 11.079/04:

Art. 5° As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderdo ao
disposto no art. 23 da Lei n® 8.987, de 12 de fevereiro de 1995, no que
couber, devendo também prever:

IX - o compartilhamento com a Administragdo Publica de ganhos
econdmicos efetivos do parceiro privado decorrentes da redugdo do risco de
crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado;

Acontece que, na medida em que se admite que o parceiro privado busque a captagao
de recursos para o investimento por intermédio de financiamento junto a entidades financeiras,
reconhece-se intrinseca a capacidade de pagamento do financiamento, caracteres pertinentes
ao desempenho do parceiro publico - que, como ja salientado, remunerard, total ou
parcialmente, o parceiro privado - e as garantias prestadas para o cumprimento das obrigacdes

assumidas pelo parceiro publico.

Em outras palavras, influi sobre a expectativa de sucesso do parceiro privado, em parte,
a postura do parceiro publico relativa ao cumprimento de seus compromissos € as garantias
postas a disposi¢dao do parceiro privado, o que reflete, por via direta, na aferi¢ao do risco de

inadimpléncia do financiamento da operagdo, que compode, inegavelmente, o custo do crédito.



O que se reconhece ¢ que a conduta do parceiro publico na celebragdo e na execucao
de determinada parceria pode influir, decisivamente, sobre os encargos praticados no
financiamento do investimento. Dai ¢ que, em sendo positiva a postura do parceiro publico, no
sentido de buscar a diminui¢do do risco de inadimpléncia, torna-se necessaria prever a
reparticdo de ganhos econdomicos advindos da diminuicdo dos encargos praticados pela

institui¢do financiadora.
E o que assevera Di Pietro:

A regra se justifica porque, para as parcerias publico-privadas, ao contrario
do que ocorre na concessdo de servigos publicos, o poder publico podera
oferecer garantias ao financiador do projeto (art. 5°, §2°), reduzindo, dessa
forma, os riscos do empreendimento e possibilitando maiores ganhos
econdmicos pelo parceiro privado, aos quais deverdo ser compartilhados
com o poder publico. Por exemplo, se o financiador impde encargos
financeiros menores para outorga do financiamento, o parceiro privado sera
beneficiado e devera repartir esse beneficio com o parceiro publico,
reduzindo proporcionalmente o valor de sua proposta. (2005, p. 172).

A dificuldade reside, ao que parece, na aferi¢do de eventual ganho do parceiro privado
no tocante a diminuicao de encargos de financiamento, decorrente da participacao publica em
sua remuneracdo, € nas garantias prestadas para o cumprimento daquelas obrigacdes. De
qualquer maneira, eventual diferenga pode ser computada pela comparagao dos custos daquele
financiamento nos termos da parceria, frente a uma hipotética captacdo de recursos ordinaria,

caso o projeto fosse executado, por exemplo, por concessdo comum.

O interessante ¢ que, advindo ganho econdmico efetivo, decorrente de atos e/ou da
qualidade do parceiro publico, ¢ imperativo que o parceiro privado o reparta, por forca da
literalidade do caput do art. 5° da Lei n° 11.079/04. Ademais, admitindo-se que a redugdo do
risco de inadimpléncia possa se dar durante a execugdo da parceria, pode a reparti¢ao revestir
a forma de ingresso aos cofres publicos, abatimento na contraprestacao publica, ou, ainda,
decréscimo das tarifas cobradas diretamente dos usudrios, na hipétese que melhor atender ao

interesse publico.

3.3.3.2.3 Limites a contraprestacao publica



Outra questao de especial relevancia diz respeito a imposi¢cdo de limites a0 comprometimento
de receita publica com parcerias. De fato, da necessaria entrega da obra ou disponibilidade do
servico para o recebimento de contraprestagdo publica’®, assim como do proprio carater
continuo e periddico da contraprestacao, constata-se a natureza incerta e futura do impacto da

despesa publica assumida aos orcamentos vindouros.

E ¢ da incerteza quanto ao impacto da despesa publica assumida que gravita o nucleo da
limitagdo a contraprestacao publica. Amparado em exemplos como o verificado em Portugal,
constatou-se em certos casos a impossibilidade de pagamento da prestacdo devida pelo Estado

(SOUTO, 2005a, p. 40).

Portugal desenvolveu, com destaque, parcerias nos setores de rodovias e de saude, sendo que,
no primeiro, implantou um modelo de concessdo de rodovias em que o parceiro publico
remunerava o parceiro privado em razao do trafego verificado, sem a necessidade de cobranga
de pedagio dos usuarios. Ocorre que, devido a erros de projeto e de execucdo, dentre os quais
se destaca a malfadada falta de controle sobre o valor total contratado, & época dos estudos
projetou-se que em 2007, caso permanecesse inexistindo cobranga de pedagio dos usuérios, o
valor a ser pago pelo Poder Publico corresponderia ao dobro do valor do or¢camento do 6rgao

estatal encarregado de todo o setor viario (ALMEIDA; ZYMLER, 2005, p. 276, 277).

Prevendo que o endividamento por parcerias pudesse se tornar realidade no contexto politico
brasileiro, em que medidas imediatistas sdo rotineiramente tomadas, sem a necessaria
avaliacdo do impacto financeiro sobre gestdes vindouras, e amparada na prote¢do
constitucional do patrimdénio publico, desenhada pelo regime juridico proprio da
Administragao Publica, a Lei de Parcerias Publico-Privadas estabelece pelo menos trés
espécies de limites a contratagdo por parcerias: a) em relagdo a propor¢ao da contraprestacao

publica sobre a remuneragdo total do parceiro privado, nas concessdes patrocinadas; b) em

% Art. 7° A contraprestagdo da Administragdo Plblica sera obrigatoriamente precedida da disponibiliza¢do do
servigo objeto do contrato de parceria publico-privada.



relacdo ao impacto das obrigagdes assumidas pelo parceiro publico sobre o orcamento; ¢) em
relagdo a participagao da Administragdo indireta federal e entidades fechadas de previdéncia

nas operagdes de crédito da sociedade de proposito especifico.
No tocante as concessdes patrocinadas, de acordo com o § 3° do art. 10 da Lei n° 11.079/04:

As concessdes patrocinadas em que mais de 70% (setenta por cento) da
remuneracdo do parceiro privado for paga pela Administragdo Publica
dependerao de autorizagdo legislativa especifica.

Parcerias dessa espécie, com contraprestacdo publica que compde 70% da remuneragdo do
parceiro privado, fazem referéncia a atividades de rentabilidade econdmica baixa, mas com
expectativa de, pelo menos, razoavel retorno social. Desta forma, a Lei estabelece limites ao
administrador publico, exigindo que, para dar seguimento a contratacao, o Legislativo, 6érgao
encarregado da aprovagao do orcamento, reconhega e chancele a capacidade de pagamento do

Poder Publico, autorizando a parceria.

Em referéncia ao impacto da despesa com parcerias sobre o orgamento propriamente dito, de
acordo com o art. 22 da Lei n° 11.079/04, a Unido somente pode contratar por parceria
publico-privada quando: a) as somas das despesas de carater continuado, derivadas de todas as
parcerias ja contratadas, ndo tiverem excedido, no ano anterior, a 1% da receita liquida do
exercicio; e b) cumulativamente, as despesas anuais dos contratos vigentes, nos 10 anos
subseqiientes, ndo excedam a 1% da receita corrente liquida, projetada para os respectivos

exercicios.

Por versar sobre normas gerais e em respeito a autonomia gerencial dos entes administrativos,
o art. 22 da Lei n° 11.079/04 aplica-se, como dito, tdo-somente a Administragdo Publica
federal. Ocorre que a limitacdo de destinacdo de receita as parcerias €, a todas as luzes,
instrumento de grande valia, na medida em que minimiza a possibilidade de endividamento
irresponsavel do ente federado, razdo pela qual merece, o dispositivo, tratamento similar

devidamente proporcional pelos demais entes da Federagao.

Repita-se, deste modo, que, na esfera federal, ¢ expressamente proibida a celebragdo de nova

parceria se extrapolados os limites orcamentarios destinados a essa espécie de contratacdo. Os



limites para gastos com parceria, como dito, sdo, cumulativamente, de 1% (um por cento) da

receita liquida do exercicio e no periodo de 10 anos (SOUTO, 2005a, p. 39).

A Lei n° 11.079/04 presta atencdo as despesas com parcerias assumidas por empresas
publicas ou sociedades de economia mista controladas pela Unido, assim como as assumidas
por entidades fechadas de previdéncia complementar>’. De acordo com o art. 27 da citada Lei,
a participacao de entidades da Administragdo indireta federal (empresas publicas e sociedades
de economia mista) ndo pode exceder 70% do total das fontes de recursos das sociedades de
proposito especifico, incumbidas da geréncia das parcerias, ou 80% nas 4reas em que o Indice

de Desenvolvimento Humano for inferior a média nacional.

Da mesma forma, quando as operagdes de crédito forem realizadas cumulativamente por
entidades fechadas de previdéncia complementar, além de empresas publicas e sociedades de
economia mista controladas pela Unido, o total dessas fontes de recursos publicos para

sociedade de proposito especifico ndo pode exceder a 80% e 90%, respectivamente.

Vale frisar a pertinéncia da preocupagdo da Lei de Parcerias Publico-Privadas em limitar a
participacdo da Administracdo indireta federal como fonte de recursos das sociedades de
proposito especifico. A negativa de limitacdo da participagdo publica no capital da sociedade
poderia, em hipdtese, equivaler a entrega a iniciativa privada do lucro advindo da exploracgao
de servico ou obra sem que o parceiro privado assumisse risco substancial na empreitada.
Atende-se, com essa exigéncia, a diretriz expressa no inciso VI do art. 4° da Lei n® 11.079/04,

que prescreve atengao a reparticao objetiva dos riscos entre as partes.

ST Art. 27. As operagdes de crédito efetuadas por empresas publicas ou sociedades de economia mista controladas
pela Unido ndo poderdo exceder a 70% (setenta por cento) do total das fontes de recursos financeiros da
sociedade de proposito especifico, sendo que, para as areas das regides Norte, Nordeste ¢ Centro-Oeste, onde o
indice de Desenvolvimento Humano — IDH seja inferior & média nacional, essa participagdo nido podera exceder a
80% (oitenta por cento).

§ 1° Nao poderdo exceder a 80% (oitenta por cento) do total das fontes de recursos financeiros da sociedade de
proposito especifico ou 90% (noventa por cento) nas areas das regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, onde o
Indice de Desenvolvimento Humano — IDH seja inferior a média nacional, as operagdes de crédito ou
contribuigdes de capital realizadas cumulativamente por:

I — entidades fechadas de previdéncia complementar;

IT — empresas publicas ou sociedades de economia mista controladas pela Unido.

§ 2° Para fins do disposto neste artigo, entende-se por fonte de recursos financeiros as operagdes de crédito e
contribuigdes de capital a sociedade de proposito especifico.



Como o escopo da parceria publico-privada €, justamente, viabilizar o emprego de vultosas
quantias provenientes da esfera privada a servicos ou obras publicas, desvirtuar-se-ia o
instituto, caso fosse viavel sua execucdo quase que inteiramente com recursos publicos, ou

mediante as operagdes de crédito tomadas em nome do parceiro publico.

Entende-se, desta forma, que a participacdo do parceiro privado em menos de 10% do capital
da sociedade ¢ presuncao de que a Administragdao Publica poderia, por si so, prestar o servico
ou realizar a obra, sem que fosse necessario entregar a um agente privado eventual receita
oriunda da tarifa cobrada dos usuérios. Em casos como esse, se a busca ¢ pelo emprego de
novas tecnologias ou melhora na eficiéncia da prestacdo do servico ou exploragdo da obra, a
Administragdo poderia simplesmente outorgar a capacidade empresarial privada a gestdo do
servigo, remunerando-lhe, para tanto, através dos meios ja consagrados no ordenamento

nacional, como a terceirizacao.

Nao se trata, cabe ressaltar, de dbice a participacao publica nesses patamares. Os limites a que
se faz alusdo se prestam, sim, a condicionar a participagdo publica nesses projetos a um maior
debate e controle, a fim de evitar comprometimento abusivo e irresponsavel do patrimdnio

publico.

3.3.3.3 Sistema de garantias

O sistema de garantias regulado pela Lei n® 11.079/04 contempla previsdes ndo aventadas nas
concessoes comuns, justificadas na inexisténcia, até entdo, de contraprestagcdo publica, ja que a

atividade era explorada por conta e risco proprios do concessionario.

O aprimoramento de novos instrumentos destinados a prever a colaboragio publica na
prestacao de atividades concedidas, acabariam perdendo eficacia caso nao fossem, da mesma

forma, aperfeigoados mecanismos capazes de garantirem a adimpléncia daquela obrigagao.



Isto porque a realidade demonstra que o Estado ¢ um mau pagador. Nas palavras de

Adilson de Abreu Dallari:

Como ¢ publico e notdrio, o Poder Publico ¢ um devedor permanentemente
inadimplente. Os credores do Poder Publico comem o pao que o diabo
amassou, pois a unica forma de compeli-lo a pagar coercitivamente suas
dividas é por meio da expedicdo dos precatorios judiciais, previstos no art.
100 da Constituicdo Federal. Mas, também como ¢ sabido, em todos os
niveis de governo avolumam-se os precatorios que ndo sao pagos, como
conseqiiéncia perversa ¢ atual de muitos anos de irresponsabilidade fiscal
(BRANCO; DALLARI, 2006, p. 131)

Imbuido do espirito de combate ao calote estatal, € com vistas a imprimir seguranca as

relacdes contratuais, ¢ que foi concebido o sistema de garantias da Lei n® 11.079/04.

De acordo com Di Pietro, trés espécies de garantias, em sentido amplo, sdo previstas na Lei
de Parcerias Publico-Privadas, a saber: a garantia de execu¢do do contrato, prestada pelo
parceiro privado ao publico; a garantia de cumprimento das obrigacdes pecunidrias assumidas
pelo parceiro publico perante o privado; e a contragarantia, prestada pelo parceiro publico a

entidade financiadora do projeto (2005, p. 172).

A garantia de execug¢do do contrato, por parte do parceiro privado, ndo se difere das
existentes nas varias modalidades de contratos administrativos (DI PIETRO, 2005, p. 172),
enquanto que os dois demais tipos de garantias sdo peculiaridades exclusivas das parcerias

publico privadas.

A garantia de cumprimento das obrigacoes pecunidrias assumidas pelo parceiro
publico perante o parceiro privado tem como escopo, como salientado, fornecer meios reais
para salvaguardar a este que seu esforco ndo sera frustrado; a expectativa de recebimento da

contraprestagdo acordada serd, ao final, honrada (SOUTO, 2005a, p. 47).

Assim, nos termos do art. 8° da Lei n° 11.079/04, pode a garantia prestada pelo parceiro

publico assumir as seguintes formas:

I — vinculagdo de receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167 da
Constitui¢do Federal,

II — instituicdo ou utiliza¢ao de fundos especiais previstos em lei;

III — contratacdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras que nao
sejam controladas pelo Poder Publico;

IV — garantia prestada por organismos internacionais ou instituicdes
financeiras que nao sejam controladas pelo Poder Publico;



V — garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para
essa finalidade;
VI — outros mecanismos admitidos em lei;

Destacam-se do artigo, dessa forma, os fundos especiais ou o fundo garantidor (incisos II e
V), além do seguro garantia e da garantia prestada por organismos internacionais ou

institui¢des financeiras controladas pela iniciativa privada.

Na percep¢ao de Souto, o melhor formato de garantia para o mercado seria o seguro-garantia
previsto no inciso III do artigo 8° da Lei n°® 11.079/04, que, contudo, apresenta custo elevado e
exige o desembolso de valores, por parte do parceiro publico, no momento da contratacao

(2005a, p. 47).

Ademais, ainda com amparo ao raciocinio de Souto, organismos internacionais de fomento,
como o Banco Internacional para Reconstru¢do e Desenvolvimento — BIRD, fornecem
garantias e até financiam recursos para a criagdo de unidades de parcerias publico-privadas,
para sustentar fundos ou projetos especificos (2005a, p. 48), em hipdtese admitida pelo inciso

IV do artigo 8° da Lei n® 11.079/04.

Interessante, entretanto, ¢ o estudo de uma das mais importantes inovacdes na matéria, a

garantia prestada pelos fundos.

3.3.3.3.1 Os fundos garantidores

A leitura dos incisos II e V, ambos do art. 8 da Lei n® 11.079/04, revelam estar-se diante de
duas espécies de fundos: os especiais, previstos pelo inciso II, e o fundo garantidor geral, do
inciso V. No primeiro caso, garante-se a contraprestacao especifica de determinado contrato de
parceria através da institui¢do e utilizagdo de fundo especialmente concebido para projeto(s)
especifico(s), ao passo que na segunda hipotese a garantia ¢ prestada por fundo criado para

parcerias publico-privadas em geral, a exemplo do que ocorre com o Fundo Garantidor de



Parcerias Publico-Privadas (FGP), instituido pela Unido, no art. 16 da mesma Lei (DI

PIETRO, 2005, p. 174).

O conceito juridico de fundo especial vem estampado na Lei n° 4.320, de 17 de margo de
1964, que institui normas gerais de direito financeiro para elaborag¢do e controle dos
or¢amentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. Por
forga de seu art. 71, “constitui fundo especial o produto de receitas especificadas que por lei se
vinculam a realizagdo de determinados objetivos ou servigos, facultada a adocdo de normas

peculiares de aplicacao”.

Do enunciado extrai-se a falta de personalidade juridica dos fundos’®, uma vez tratar-se de
montante, ou soma de recursos, que, por for¢ca de lei, vinculam-se a determinado fim,
observado o art. 167, IV da Constituicdo da Reputblica Federativa do Brasil’®. No caso em tela,
patrimonio e renda de entidades da Administracao direta ou indireta, desde que ndo defeso em
lei, sdo destinados para a garantia do pagamento de prestacdes pecunidrias nas parcerias

publico-privadas (DI PIETRO, 2005, p. 173).

A falta de personalidade juridica aos fundos ndo significa que estes ndo possam
adquirir direitos e contrair obrigacdes, como ocorre com os condominios ¢ a massa falida, que
também nao possuem personalidade juridica (ALMEIDA; ZYMLER, 2005, p. 263). De
qualquer forma, a lei criadora dos fundos especiais deve determinar a quem cabe sua
administracdo, gerenciamento, representacao, assim como indicar a origem de seu patrimonio

e receita, dentre outros aspectos, tal qual ocorre com o Fundo Garantidor de Parcerias.

8 A falta de personalidade dos fundos é contestada por Sundfeld, para quem o FGP é uma nova pessoa juridica
federal, enquadrada no género empresa publica, pois seu capital ¢ inteiramente publico (SUNDFELD (org.),
2005, p. 43).

9 Art. 167 — Sdo vedados: [...]

IV — a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparti¢do do produto da
arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de recursos para as agdes e servigos
publicos de saude e para manutencdo e desenvolvimento do ensino, como determinado, respectivamente, pelos
arts. 198, §2°, e 212, e a prestacdo de garantias as operagdes de crédito por antecipagdo de receita, previstas no
art. 165, §8°, bem como no disposto no §4°, deste artigo.



Em sintese: os fundos garantidores sdo o produto de receitas especificadas, sem
personalidade juridica, vinculados a garantia do pagamento de obrigacdes contratuais

patrimoniais nas parcerias publico-privada, criados e disciplinados por lei

O Fundo Garantidor de Parcerias, regulado pelos arts. 16 a 21 da Lei n° 11.079/04, foi
disciplinado com vistas a garantir as obrigagdes pecunidrias dos parceiros publicos federais.
Dos dispositivos enunciados, destacam-se: a) o limite global de recursos do Fundo, de 6
bilhdes de reais (art. 16, caput); b) a natureza privada e autonomia patrimonial do Fundo (art.
16, §1°); ¢) o controle gerencial, administrativo e a representacdo judicial e extrajudicial do
Fundo pela Unido (art. 17); d) as modalidades de garantia a serem prestadas (art. 18, §1°),

dentre outros.

Das disposi¢des sublinhadas, conclui-se que o Fundo Garantidor de Parcerias ndo ¢ um ente
da Administragdo Publica federal, ndo tem estrutura ou forma societaria. Seu patrimdnio deve
ser constituido por bens e direitos transferidos pelos participantes, por meio de integralizagao
de cotas e rendimentos decorrentes da aplicacdo de seus recursos. A institui¢do financeira que
cuidard da administra¢ao e representacdo do Fundo delibera sobre a gestdo e alienagdo dos
bens e direitos do Fundo, visando a manutencdo de sua rentabilidade e liquidez (ALMEIDA;

ZYMLER, 2005, p. 264).

Outra importante caracteristica, enunciada pela Lei n° 11.079/04, reside na possibilidade de
os bens e direitos do fundo serem objeto de constricdo judicial e alienagdo para satisfazer as
obrigagdes garantidas, salvo quanto ao patriménio afetado, que ndo se comunica com o
restante do patrimonio do Fundo Garantidor de Parcerias, ficando vinculado exclusivamente a

garantia em virtude da qual foi constituido (ALMEIDA; ZYMLER, 2005, p. 265).

Realidade diversa ¢ a garantia prestada por empresas estatais criadas para esta finalidade, na
hipdtese estampada no inciso V do art. 8° da Lei n°® 11.079/04. Neste caso, quem responde pela
garantia prestada ¢ o patriménio da propria pessoa juridica criada para tanto. Por serem
submetidas ao regime de direito privado, tal qual ocorre com as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as empresas sob controle acionario do Estado, enquanto afetas

ao interesse publico de garantia as obrigacdes pecunidrias assumidas pelos parceiros publicos,



a idéia ¢ que fagam valer o carater dominical de seu patrimdnio para ndo se sujeitarem a regra

do sistema de precatorio, constante no art. 100 da Constituigao da Republica.

3.3.3.3.2 Contragarantia

A ultima modalidade de garantia anunciada € a contragarantia, em que se garante ndo o
parceiro privado, mas a entidade financiadora do projeto. Pode revestir as diferentes

modalidades previstas no art. 5°, § 2° da Lei n° 11.079/04.

Autoriza-se, desta forma, a transferéncia, para os financiadores, da sociedade de
proposito especifico constituida pelo parceiro privado, sem a demonstracdo de capacidade
técnica, idoneidade financeira, regularidade juridica e fiscal, até entdo necessaria as
transferéncias nas concessdes comuns. Ainda, para garantir o financiador, o contrato pode
prever que o empenho seja emitido em seu nome e ndo do parceiro privado; em caso de
rescisdo unilateral do contrato pelo parceiro publico, pode o financiador receber o pagamento
de indenizacdes no lugar do parceiro privado; e, por fim, pode também o financiador receber
diretamente, no lugar do parceiro privado, os pagamentos efetuados pelos fundos ou empresas

estatais garantidoras de parcerias (DI PIETRO, 2005, p. 175).

60...] §2° Os contratos poderdo prever adicionalmente:

I — os requisitos e condigdes em que o parceiro publico autorizard a transferéncia do controle da sociedade de
proposito especifico para os seus financiadores, com o objetivo de promover a sua reestruturagdo financeira e
assegurar a continuidade da prestacdo dos servigos, ndo se aplicando para este efeito o previsto no inciso I do
paragrafo tnico do art. 27 da Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995;

IT — a possibilidade de emissdo de empenho em nome dos financiadores do projeto em relagdo as obrigagdes
pecuniarias da Administragao Publica;

IIT — a legitimidade dos financiadores do projeto para receber indenizagdes por extingdo antecipada do contrato,
bem como pagamentos efetuados pelos fundos e empresas estatais garantidores de parcerias publico-privadas.



3.3.4 Sociedade de proposito especifico

Outra inovacdo trazida pela Lei n® 11.079/04 reside na obrigatoriedade da constituicao
de sociedade de proposito especifico para a implantacdo e geréncia da sociedade, nos
seguintes termos: “Art. 9°. Antes da celebracdo do contrato, deverd ser constituida sociedade

de proposito especifico, incumbida de implantar e gerir o projeto de parceria”.

A constituicdo de sociedade de proposito especifico para esse fim ja vinha prevista na
Lei n® 8.987/95 para as concessdes comuns. Naquelas hipdteses, em razdo da natureza,
complexidade e/ou valor do contrato, faculta-se ao Poder Publico exigir a transformacao do

consorcio vencedor da licitagdo, em sociedade empresarial, antes da celebragao do contrato.

A diferenca bdasica, entdo, entre a constituicdo de sociedade especifica na Lei de
Parcerias Publico-Privadas em relacdo a Lei n°® 8.987/95, que disciplina as concessdes comuns,
reside na obrigatoriedade da constituicdo, mesmo tratando-se o vencedor do certame de

consorcio ou nao (DI PIETRO, 2005, 179).

O mesmo fundamento que autorizava a faculdade nas concessdes comuns, aplica-se a
parceria publico-privada, conquanto, repita-se, tenha se transformado em imposi¢ao na Lei n°
11.079/04. Assim, Wald aponta, como fulcro da constituicdo da sociedade de proposito
especifico a maior estabilidade entre os parceiros envolvidos; a desnecessidade de previsdo de
solidariedade para a responsabilizacao civil por faltas cometidas na prestagao do servico; e a
consolidagdo de direitos, interesses e obrigacdes entre os parceiros envolvidos, dentre outros

(MORAES; WALD; WALD, 2004, p. 368).

Os §§ 1°a 5°do art. 9° da Lei n° 11.079/04 indicam que: 1) a transferéncia do controle
societario ¢ condicionada a autorizagdo expressa da Administragdo, nos termos do edital; 2) a
sociedade pode assumir a forma de companhia aberta, vedada a Administragdo ser titular da
maioria do capital volante - isto em qualquer forma empresarial que ela assumir; 3) devera,
ainda, obedecer a padrdes de governanca corporativa e adotar contabilidade e demonstragdes

financeiras padronizadas, conforme regulamento especifico.



De tudo, sublinha-se que, a transferéncia do controle societario para outra empresa ou
consorcio privado, ao contrario do que ocorre com a transferéncia do controle da sociedade
para a entidade financiadora, somente pode ser autorizada mediante a certificagdo de que o
pretendente atenda as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade
juridica e fiscal necessarias a assun¢ao do servigo, € de que o mesmo se compromete a
cumprir todas as clausulas do contrato em vigor. Ademais, veda-se a titularidade da maior
parte do capital da sociedade pela Administragdo, para que a sociedade ndo passe a integrar a

Administragao Publica indireta (DI PIETRO, 2005, p. 180).

3.3.5 Licitacdo

Em sua propria ementa, a Lei n° 11.079/04 propde-se a versar acerca de normas gerais para a
licitagdo de parceria publico-privada. Decorrente disto, em seus arts. 10 a 13 sdo introduzidas

novas exigéncias no procedimento licitatorio, tanto em sua etapa interna quanto externa.

Vale lembrar, a titulo introdutério, algumas das caracteristicas estampadas pela Lei n°
8.666/93 — Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. Referido diploma versa, dentre
outros pontos, acerca do rito procedimental standard para o certame que visa a eleicao da
proposta mais vantajosa ao Poder Publico. Este procedimento padrdo, em que todas as fases da
licitacdo se encontram presentes, definidas, e com prazos processuais estendidos, ¢ o rito
comum a modalidade licitatoria de concorréncia, aplicavel, de modo geral, de acordo com o

[1P2]

art. 23, inciso I, alinea “c”, a contratos de obras e servigos de engenharia superiores a um
(1S4

milhdo e quinhentos mil reais, e, na esteira do art. 23, inciso II, alinea “c”, a compras e outros

servigos acima de seiscentos e cinqiienta mil reais.

O procedimento da concorréncia comum contemplada pela Lei n® 8.666/93, por sua vez, ¢

composto pelas etapas preparatoria, ou etapa interna, e a externa, que se divide em cinco



fases, a saber, o ato convocatorio, a habilitacdo, a classificagdo das propostas, a homologagado

e a adjudicacdo (NIEBUHR, 2004, p. 15-24).

Todavia, para atender as demandas administrativas cotidianas, ou menos complexas,
que ndo exigem a cautela por vezes morosa que o procedimento da concorréncia imputa as
compras governamentais, esse complexo e dilatado rito foi simplificado em razdo da
diminui¢do do valor dos contratos, de modo a se disciplinarem procedimentos e prazos

reduzidos a outras duas modalidades, a tomada de pregos e o convite.

Urge apontar, com essas informag¢des em mente, que a nova disciplina licitatoria contemplada
pela Lei n° 11.079/04, incide sobre o procedimento tipico da modalidade concorréncia, nos
termos do caput do art. 10 desta Lei. Cabe investigar, desse modo, sobre quais aspectos

incorrem as alteragdes quando a contratagao almejada € por parceria publico-privada.

3.3.5.1 Etapa preparatoria

Nos termos dos arts. 38 e seguintes da Lei n° 8.666/93, a fase preparatdria da licitagdo € o
momento oportuno para, dentre outras providéncias, fixar o objeto do contrato, elaborar o
edital, estimar as despesas e verificar a disponibilidade de recursos or¢amentarios, autorizar a

licitag@o e designar os agentes publicos encarregados de seu processamento (DALLARI, 1997,
p. 85).

Para a licitacdo em parcerias publico-privadas, o art. 10 da Lei n° 11.079/04 aprofunda ainda
mais as exigéncias relativas a etapa preparatdria, para efeito especialmente de, antes mesmo
do lancamento do edital para a convocagdo dos interessados, restar demonstrada a viabilidade

técnica, ambiental e econdmico-or¢gamentéria do projeto.

E que, de acordo com o entendimento de Benjamin Zymler e Guilherme Henrique de La

Rocque Almeida, a ja mencionada experiéncia das parcerias publico-privadas das auto-



estradas portuguesas apontaram para a ocorréncia de falhas substanciais nos projetos de

parcerias. Por esta razdo:

Ficou patente a importancia de que os estudos prévios a celebragdo das PPP
levem em consideracdo aspectos técnicos (como o numero efetivo de
usuarios do servico avengado), econdmicos (como a taxa de retorno
esperada, a contrapartida necessaria para obter essa taxa e¢ a divisdo dos
riscos dos empreendimentos), ambientais (como a necessidade de serem
obtidas licengas ambientais prévias ao langamento das licitagdes) e juridicos
(como a possibilidade de serem fixadas aliquotas de tributos diferenciadas
no ambito das concessodes). (ALMEIDA; ZYMLER, 2005, p. 278).

Assim sendo, e tomando a experiéncia portuguesa como exemplo a ndo se seguir, a Lei de
Parcerias Publico-Privadas demanda a demonstracdo da viabilidade técnica do projeto, a se
dar, basicamente, através de autorizacdo da autoridade competente acompanhada por estudo
técnico que demonstre: a conveniéncia e a oportunidade da contratagdo, identificadas as razdes
que conduziram a ado¢do da parceria publico-privada; a ndo afetacdo das metas previstas no
Anexo referido no §1° do art. 4° da Lei de Responsabilidade Fiscal, por for¢a das despesas
criadas com o advento das parcerias; e que ditas despesas serdo compensadas por aumento de

receita ou reducdo de outras despesas.

Em ambito federal, de acordo com o art. 14, §3° da Lei de Parcerias Publico-Privadas, o
estudo técnico que conclui pela conveniéncia e oportunidade da contratacdo, e que atesta o
cumprimento de disposicoes da Lei de Responsabilidade Fiscal, deve ser precedida de

manifestagdo do:

[...] Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo, quanto ao mérito do
projeto, e do Ministério da Fazenda, quanto a viabilidade da concessdo de
garantia e a sua forma, relativamente aos riscos para o Tesouro Nacional e
ao cumprimento do limite de que trata o artigo 22 (DI PIETRO, 2005, p.
185).

A viabilidade ambiental, por sua vez, consubstancia-se na exigéncia de licenga ambiental
prévia ou expedi¢do das diretrizes para o licenciamento ambiental do empreendimento (inciso

VII do art. 10 da Lei n°® 11.079/04). Do enunciado, extrai-se que o proprio parceiro publico



deva promover o licenciamento ambiental prévio®!, ou, pelo menos, quando ndo tiver
disponivel seu projeto pormenorizado, estabelecer requisitos e condicionantes para o

licenciamento ambiental do empreendimento a ser promovido pelo parceiro privado.

Na primeira hipotese, o parceiro publico submete a andlise do 6rgdo de protecao
ambiental o projeto basico e de execucdo do empreendimento, assim como instrui o pedido
preliminar com as autorizagdes € os documentos que se fizerem necessarios, tal qual ocorre

num processo de licenciamento ordinario.

Na segunda hipoétese, por sua vez, depreende-se da redacdo do dispositivo legal que o
parceiro publico colaciona, ao procedimento licitatério, elenco de diretrizes e requisitos para o
licenciamento ambiental do empreendimento, a serem observados pelos parceiros vencedores

do certame, no curso da execugdo do projeto.

De qualquer forma, a preocupacdo com a temadtica ambiental ja na fase preliminar do projeto
¢ medida louvavel e de grande valia. Nao so eleva a protecdo prévia do meio ambiente a
requisito da parceria, como também tende a obstar licenciamentos apreciados e aprovados as
pressas. Desencoraja o adiamento da analise de questdes relevantes referentes aos impactos
ambientais do empreendimento, evitando posteriores questionamentos administrativos e

judiciais, embargos®?, dentre outros.

A legislagdo nacional parece ter prestado atencdo aos equivocos de algumas experiéncias
internacionais para efeito de incluir a avaliagdo preliminar de impactos ambientais como
requisito prévio a licitagdo. Na ilustracdo noticiada por Almeida e Zymler, “no caso de

Portugal, as questdes ambientais impossibilitaram o acesso a programas de financiamento

61 De acordo com o inciso I do art. 8° da Resolucdo n° 237/97 do Conselho Nacional do Meio Ambiente -
CONAMA, a Licenca Ambiental Prévia ¢ aquela concedida na fase preliminar do planejamento do
empreendimento ou da atividade, em que se aprova sua localizagdo e concepgao, além de se atestar a viabilidade
ambiental e estabelecer os requisitos basicos e condicionantes a serem atendidos nas fases subseqiientes do
empreendimento.

2 Almeida e Zymler lembram que no modelo anterior de concessdo, a obtengdo da licenga ambiental a cargo do
licitante vencedor gerava atrasos e paralisagdes freqiientes nas obras, havendo casos em que elas nem mesmo
chegaram a ser iniciadas (ALMEIDA; ZYMLER, 2005, p. 280).



mantidos pela Comunidade Européia, o que agravou ainda mais a caréncia de

recursos” (ALMEIDA; ZYMLER, 2005, p. 277).

Também compde a etapa preparatéria da licitagdo, a andlise da viabilidade econdmico-
orcamentaria da contratagdo. A legislacdo pretende adequar formalmente a parceria publico-
privada as disposigdes da Lei de Responsabilidade Fiscal. A exigéncia de estimativa do
impacto or¢amentario-financeiro do contrato; a declaracao do ordenador da despesa de que
estas sdo compativeis com a Lei de Diretrizes Orgamentarias e que estdo previstas na Lei
Orcamentaria Anual; a estimativa do fluxo de recursos publicos durante a vigéncia do contrato
e a previsdo no Plano Plurianual em vigor sdo exigéncias basicas, elementares, para a
contratacdo que envolve participacdo da Administragdo com desprendimento de recursos
publicos de modo continuado. Mesmo que as exigéncias nem precisassem restar consignadas
na Lei de Parceria Publico-Privada, por serem, justamente, diretrizes de ordem publica da Lei
de Responsabilidade Fiscal, a inobservancia de qualquer topico enseja a nulidade do

procedimento licitatorio.

Ainda em referéncia a etapa preparatoria, o inciso VI do art. 10 da Lei n°® 11.079/04
estabelece, como requisito ao langamento do instrumento convocatoério, a submissao do edital
e da minuta do contrato a consulta publica, fixando-se prazo minimo de 30 dias para
recebimento de sugestdes, cujo termo dar-se-a, pelo menos, sete dias antes da data prevista

para a publicacdo do edital.

A novidade estampada no inciso VI do art. 10 ndo deve passar despercebida. E que a Lei faz
referéncia ao mecanismo de participagdo popular consulta publica, que se difere
substancialmente da audiéncia publica. Esta, de acordo com Marcos Augusto Perez, ¢ o
instituto de participacdo popular na Administragdo Publica, de carater ndo vinculante,
consultivo ou meramente opinativo, consistente na realizagdo de sessdo publica, aberta aos
interessados e voltada, essencialmente, ao esclarecimento e a discussdo oral de aspectos

envolvidos em determinada decisdao (PEREZ, 2004, 168).

Ja a consulta publica consiste na divulgagdo prévia de minutas de atos normativos, para que,

em dado prazo, possam os interessados oferecer criticas, sugestdes ou pedir informacdes e



esclarecer dividas, tendo a Administracdo o dever, e esta ¢ a principal diferenca em relagdo as
audiéncias publicas, de documentar as consultas e respondé-las publicamente. Na consulta
publica, ha maior possibilidade de interferéncia dos interessados na decisdo final, além de se
possibilitar o aprofundamento real do debate em torno da decisdo, tanto do ponto de vista
politico quanto técnico. A Administragao tem a obrigagdo de motivar a decisao que refutou as

sugestoes apresentadas (PEREZ, 2004, p. 107).

3.5.2 Etapa externa

A Lei de Parcerias Publico-Privadas prevé a faculdade de, no instrumento convocatorio, fazer-

se uso, na concorréncia, de procedimentos tipicos da modalidade pregao.

O pregdo, introduzido pela Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002, ndo ¢ utilizado em
razao do valor do contrato como as demais modalidades, mas, sim, em virtude da natureza do
objeto a ser contratado. Como assevera Joel de Menezes Niebuhr, adquire-se por pregio, nos
temos da Lei n°® 10.520/02, bens e servigos considerados comuns, ou, em outras palavras,
objetos simples, que ndo demandam especificagdes técnicas complexas para serem definidos
(NIEBUHR, 2005, p. 20). Nessa modalidade, opera-se a inversdo das fases tipicas das
modalidades contempladas na Lei n° 8.666/93, de habilitacdo e julgamento, cabendo, ainda,

oportunidade para os licitantes reduzirem seus precos na propria sessao publica.



E em especial na faculdade de inversio das fases de habilitagio e julgamento das
propostas, e a possibilidade de lances orais das Gltimas®?, que a licitagdo de parceria publico-

privada langca mao de atributos caracteristicos da modalidade pregao (SOUTO, 2005a, p. 50).

Justamente por fazer uso de procedimentos tipicos dessa modalidade que se aplicam as
parcerias publico-privadas, dada a generalidade das disposi¢cdes na Lei de Parcerias Publico-
Privadas que tratam da inversio das fases de habilitacio e julgamento, assim como a
possibilidade de lances orais, a constru¢ao doutrindria e jurisprudencial em torno do pregdo. O
raciocinio desenvolvido conduz, alids, a destacar a aplicagao subsidiaria da Lei n° 10.520/02

em relacao a desdobramentos processuais aos quais a Lei n° 11.079/04 foi silente.

Desse modo, a titulo ilustrativo, a disciplina do credenciamento, assim como o
desenvolvimento dos lances orais, critérios de aceitabilidade das propostas, cabimento de
recurso administrativo, dentre outros, merecem, em tudo e por tudo, tratamento igual ao

dispensado para o pregdo pela Lei n° 10.520/02.

Outra peculiaridade da licitagdo para parcerias publico-privadas reside nos critérios de
julgamento previstos no inciso II do art. 12 da Lei n°® 11.079/04. Além dos critérios definidos
nos incisos I ¢ V do art. 15 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995%, abre-se a
possibilidade do julgamento e da classificacdo das propostas em razdo do menor valor da
contraprestag¢do a ser paga pela Administra¢ao Publica, ou, ainda, em razdo da combinagao

deste critério com a melhor técnica, nos termos e pesos a serem definidos pelo edital.

6 Art. 12. O certame para a contratagdo de parcerias plblico-privadas obedecerd ao procedimento previsto na
legislag@o vigente sobre licitagdes e contratos administrativos, € também ao seguinte: [...]

IIT — o edital definira a forma de apresentacdo das propostas econdomicas, admitindo-se: [...]

b) propostas escritas, seguidas de lances em viva voz.

Art. 13. O edital podera prever a inversdo da ordem das fases de habilita¢do e julgamento, hipotese em que:

I — encerrada a fase de classificagdo das propostas ou o oferecimento de lances, sera aberto o invélucro com os
documentos de habilitagdo do licitante mais bem classificado, para verificacdo do atendimento das condi¢des
fixadas no edital;

IT — verificado o atendimento das exigéncias do edital, o licitante serd declarado vencedor;

III — inabilitado o licitante melhor classificado, serdao analisados os documentos habilitatorios do licitante com a
proposta classificada em 2° (segundo) lugar, e assim, sucessivamente, até que um licitante classificado atenda as
condi¢des fixadas no edital,

% Menor tarifa do servigo publico a ser prestado; melhor proposta em razio da combinagdo dos critérios de
menor tarifa com o de melhor técnica.



Por fim, o art. 11, II da Lei n® 11.079/04 admite a possibilidade da adocdo de
mecanismos privados de resolucao de eventuais disputas decorrentes da execucao do contrato

de parceria, nos termos a serem abordados no préoximo topico.

3.3.6 Arbitragem

Na contratacdo administrativa tradicional, a tutela jurisdicional deve ser provocada para a
solugdo de eventual litigio, envolvendo desde a interpretacdo de clausulas contratuais até a
execu¢do propriamente dita do contrato, por for¢a da inexisténcia de autorizagdo legal na Lei

de Licitagoes e Contratos Administrativos para a solugdo por outros meios.

Em que pese, no caso concreto, algumas decisdes e dispositivos legais excepcionais
permitirem a ado¢do de mecanismos privados de solucdo de disputas®, com o advento da Lei
n° 8.987/95, que disciplina as concessdes comuns, a possibilidade de se recusar a jurisdi¢ao
estatal foi institucionalizada. E que de acordo com o art. 23, inciso XV da Lei n° 8.987/95, o
contrato de concessdo deve, necessariamente, prever a indica¢do do foro e a ado¢do de modo

amigavel de solug¢do das divergéncias contratuais.

Na medida em que a Lei n°® 8.987/95 nao especificou quais modos amigaveis de solug¢do de
divergéncias contratuais haveriam de ser previstos no contrato de concessdo, a doutrina se
encarregou de fazé-lo. No entendimento de Claudio Vianna de Lima, os modos a que se refere
a Lei n° 8.987/95 sdo a mediagdo, a conciliagdo e a arbitragem. Na media¢do, esclarece o
autor, os mediadores, pessoas estranhas ao conflito, apenas aproximam as partes para que estas

se entendam diretamente. Na concilia¢do, por sua vez, o conciliador ndo sé aproxima as partes

% Na seara jurisprudencial, o Caso Lage ¢é tido como o primeiro reconhecimento do cabimento de arbitragem em
avencas administrativas. Antes disso, o Estado ja poderia se submeter a arbitragem em casos internacionais, em
que o Estado era representado enquanto nagdo (Agravo de instrumento n° 52.181-GB, Rel. Min. Bilac Pinto. RTJ
68/382).



para que estas resolvam a divergéncia, como se esforga, negocia, propde solucdo para o
acordo, sem que haja, entretanto, uma obrigacdo de resultado, mas apenas de esfor¢co. Na
arbitragem, a pacificacdo ou a solugdo do conflito de interesses € entregue, por livre consenso
das partes, a um ou mais arbitros de sua escolha e confianga, como alternativa imediata a

solugdo das avencas prestada pela tutela jurisdicional (1997, p. 91, 101).

Evidentemente que a escolha de qualquer dos dois primeiros mecanismos, ora arrolados, em
pouco contribuiria para a efetiva solu¢do do litigio, uma vez que, tal qual asseverado, a
obrigacdo dos terceiros ¢ de esforco, ndo de resultado. Por essa razdo, reconheceu-se a
importancia que a arbitragem, como meio privado de solucdo de conflitos em alternativa a

tutela jurisdicional publica, passou a guardar sobre os contratos administrativos de concessao.

Acompanhando a inova¢ao da Lei n° 8.987/95, a Lei de Parcerias Publico-Privadas
contemplou a possibilidade de previsdo da adog¢do de mecanismos privados de solucdo de
disputas, ndo a tornando, entretanto, clausula obrigatoria aos contratos de parceria publico-

privada. Nos termos do art. 11, IIT da Lei n°® 11.079/04:

Art. 11. O instrumento convocatorio contera a minuta do contrato, indicara
expressamente a submissao da licitacdo as normas desta Lei e observara, no
que couber, os §§ 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 ¢ 21 da Lei n® 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: [...]

I — o emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos
termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos
decorrentes e relacionados ao contrato.

Sem sacrificar a generalidade e abstracdo do dispositivo, uma vez que a evolucao da ordem
juridica pode vir a desenvolver novas formas, ao lado das atualmente conhecidas, para a
solugdo de controvérsias, o proprio texto legal consagra, expressamente, a arbitragem como
um dos meios pelos quais poder-se-4 solucionar um litigio de ordem contratual nas parcerias
publico-privadas. E aceitando que se faga, remete-a, contudo, aos termos da Lei n® 9.307/96, a

Lei de Arbitragem.

A possibilidade da adogao de abritragem nos contratos de concessao ¢ aplaudida por parcela
relevante dos administrativistas. Apenas para efeito de ilustracdo, leiam-se algumas das
vantagens arroladas por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, compelida das licdes de Claudio

Vianna de Lima:



1. possibilita a intervengdo de especialistas na matéria em litigio;

2. desafoga o judiciario, resguardando-o para atuar nos litigios que lhe sdo
proprios;

3. tende ao ideal da pronta justica do caso; e

4. promove uma justica coexistencial, pois leva a obtencdo de um consenso,
antes do que uma condenagdo (1997, p. §3).

Neste sentido, no entendimento de Eduardo Talamini a arbitragem guarda especial relevancia
ao contrato administrativo de parceria, justamente por atender ao pressuposto de
consensualidade, de cooperacdo, do carater associativo do contrato entre as partes. Os
parceiros, consensualmente, podem escolher arbitros profissionais com conhecimento técnico
especifico na matéria em litigio. Afora isso, respeitadas as garantias fundamentais do processo,
o procedimento pode ser muito mais dindmico e eficiente que o judicial, apto a produzir uma

solugdo mais rapida e adequada (JUSTEN; TALAMINI, 2005, p. 335).

4 AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS NO CONTEXTO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO: ASPECTOS CONTROVERTIDOS E ADEQUACAO AOS
PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS

4.1 Apresentacio

No terceiro capitulo do presente estudo anotaram-se as principais caracteristicas da parceria
publico-privada tal qual estd positivada em nosso ordenamento. Para tanto, fez-se uso de
aspectos destacados da Lei de Parcerias Publico-Privadas capazes de sublinhar as diferencas
principais desta nova modalidade de concessdo de obras e servicos publicos frente as

concessOes comuns ou tradicionais.



Foram apontadas, descritivamente, diferengas substanciais deste novo modelo de delegacao,
em especial no tocante a disciplina da duracdo do contrato de parceria e seus possiveis
desdobramentos, ao valor dos projetos que se pretendiam delegados, assim como aos aspectos
relativos a remuneracdo do parceiro privado através de contraprestagdo publica, bem como ao
novo tratamento dado ao risco e as particularidades referentes ao procedimento licitatdrio,

entre outros.

As informagdes trazidas no capitulo precedente sdo indispensaveis a andlise de aspectos
controvertidos da parceria publico-privada a luz do contexto constitucional brasileiro, uma vez
que, tal qual observado no segundo capitulo do presente estudo, a tarefa administrativa deve
atencdo e observancia a pressupostos, valores, diretrizes e principios constitucionais,

consagrados implicita e explicitamente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Desta forma, reconhecendo-se a vigéncia e a validez em nosso ordenamento da disciplina
legal para contratagdes por parceria publico privada, busca-se enfrentar questdes nucleares
acerca da (in)compatibilidade do instituto frente ao nosso arcabougo constitucional, para efeito

de coaduné-lo a ordem juridica patria.

Neste contexto, € pretensdo do presente capitulo, de inicio, apontar e criticar, dentro do
discurso oficial sobre as parcerias, os fundamentos basilares que as conceberam. Num segundo
momento, buscar-se-4 a adequacao de aspectos controvertidos da parceria publico-privada aos
pressupostos constitucionais brasileiros, dentre os quais urge destacar as espécies de contratos
que admitem parceria, aspectos da eleicdo do parceiro, do fundo garantidor, da questdo

ambiental e da solucdo de litigios decorrentes do contrato de parcerias.

4.2 Mapeamento dos discursos justificativos das parcerias e critica



A atividade interpretativa do operador do direito, mais que se circunscrever a literalidade dos
textos para a compreensao do conteido dos diplomas normativos, estriba-se em grande
medida na busca pelo efetivo significado dos comandos legais, sob a 6tica do contexto
historico, na propria vontade do legislador no momento da concep¢do de determinado

comando juridico. Assim também se da com as parcerias publico-privadas.

O mapeamento e o estudo dos discursos justificativos das parcerias publico-privadas,
amparados nos debates legislativos das comissdes parlamentares, nos pronunciamentos de
autoridades, além dos estudos e relatérios que lhe serviram como fundamento, pode, na esteira
do ensinamento de Luis Roberto Barroso, ndo so revelar as intengdes do legislador no
momento de edi¢do da norma, como também apontar qual seria sua intengdo se ele estivesse
ciente dos fatos e idéias contemporaneas. Trata-se do substrato tedrico do método de

interpreta¢do historica (1996, p. 124).

Mais que buscar a eventual intengdo do legislador ao conceber determinado diploma e qual
esta seria no momento contemporaneo a composi¢ao de litigios, o desnudamento das
justificativas legitimas para a ado¢do das parcerias publico-privadas no contexto juridico
brasileiro pode se prestar, ainda, a elucidar a real razdo de existéncia, dentro do ordenamento,
da norma juridica. O debate se presta, pois, a aferir a legitimidade do instituto e apreender o
seu exato sentido, mesmo que seja para desconstruir o sentido pretendido pelo legislador.
Demais disso, a investigacdo das justificativas langcadas para o advento dessa nova disciplina
juridica € importante para identificar sua relacdo ao papel histérico do Estado brasileiro e a

concepgdo constitucional da Administragdo Publica.

A tomada das justificativas oficiais para o advento das parcerias publico-privadas traz
consigo desdobramentos de elevada importancia, mormente no tocante a analise conceitual do
instituto, sua interpretacdo e adequagdo a perspectiva constitucional posta. O presente estudo
cuida, entdo, de mapear e, eventualmente, refutar algumas das justificativas langadas para a
edicao da Lei n® 11.079/04, possibilitando que a aplicagdo das parcerias se dé em estrita
conformidade com os objetivos da atividade administrativa, de, por exemplo, garantia do
desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza, reducao de desigualdades e promogao do

bem estar e da dignidade humana, como prescreve o art. 3° da CRFB.



4.2.1 A justificativa embasada na incapacidade financeira

Diferentemente do que se observa em grande parte dos paises que também
desenvolveram esta nova disciplina juridica, a concepgdo das parcerias publico-privadas
reporta-se, no caso brasileiro, especialmente, a critérios financeiros. Tal qual asseverado, a
titulo de contextualizag¢do, no item 3.2, a parceria publico-privada encontraria fundamento na
insuficiéncia de recursos publicos para alocacdo em investimentos de grande porte, em

especial os relativos as obras de infra-estrutura.

Conforme dito no item 3.2, parte das experi€ncias estrangeiras com parcerias publico-
privadas amparam-se na busca por aumento nos coeficientes de eficiéncia da prestacdo de
certas atividades. E que, para uma variada gama de atividades de satisfacdo de interesse
publico, o Estado passou a presta-las de modo insatisfatdrio, com aparato técnico e pessoal
incapacitado para a gestdo de interesses complexos. Este diagnostico levou alguns paises a
buscarem, através das parcerias publico-privadas, socorro junto a entidades privadas para a
execucao de ditas atividades, possibilitando-se, ndo s6 o investimento privado em servigos e
obras publicas, mas, também, uma pretensa melhoria no oferecimento da atividade, capaz de

conduzir, em ultima andlise, a conseqiiente reducdo de encargos para o cidadao-usuario.

Passou-se a delegar a prestacao de atividades de satisfagdo de interesse publico, antes a cargo
do Estado, a parceiros privados, oferecendo-lhes contraprestagdo publica variavel conforme
seu desempenho, sua performance, aqueles servicos que ndo poderiam ser custeados

exclusivamente por seus usuarios.

No caso brasileiro, todavia, o discurso oficial afasta as parcerias publico-privadas das
justificativas de ineficiéncia estatal no oferecimento de atividades de satisfagdo de interesses

publicos, buscando enquadrd-la como a melhor alternativa para a viabilizacdo de



investimentos em dareas cujas demandas ndo sdo suficientemente atendidas por recursos

publicos.

Toma-se, como exemplo, trecho da mensagem do Projeto de Lei encaminhado pelos Ministros
da Fazenda e do Planejamento, Antonio Pallocci e Guido Mantega, respectivamente, ao
Presidente da Republica Luis Inacio Lula da Silva, justificando a necessidade da aprovacao do

estatuto das parcerias:

As Parcerias Publico-Privadas permitem um amplo leque de investimentos,
suprindo demandas desde as d4reas de seguranca publica, habitagdo,
saneamento basico até as de infra-estrutura viaria ou elétrica. Veja-se que o
Projeto de Plano Plurianual do Governo, encaminhado para vigorar no
periodo de 2004 a 2007, estima a necessidade de investimentos na ordem de
21,7% (vinte e um virgula sete por cento) do Produto Interno Bruto - PIB até
2007, como condigdo a retomada e sustentagdo do crescimento econdmico
do pais, o que torna indispensavel a existéncia de instrumentos de parcerias
que possibilitem a sua concretizagdo (BRASIL, PL 2546/2003).

Tal qual se depreende da propria anélise da mensagem que acompanhou seu Projeto de Lei,
tangencia o nucleo fundante das parcerias publico-privadas, em nosso contexto, a busca
imediata por maior eficiéncia na prestacdo do servigo. Deduz-se, alids, que ¢ a pretensao
principal de seus idealizadores desonerar diretamente o Estado, buscando junto a iniciativa
privada capital necessario para que se dé€ inicio a determinado pacote de obras, de cujos

valores o erdrio ndo disporia.

Perfila-se, ao entendimento exposto, a opinido, por exemplo, do economista Antonio Delfin
Netto, para quem até que seja executado um rigoroso corte de gastos de custeio e uma reforma
tributaria inteligente, investimentos significativos do governo em infra-estrutura inexistirao,
cabendo tdo-somente ao Estado apoiar-se nas parcerias publico-privadas para atrair

investimento estrangeiro (2004, p. 2).

A justificativa de insuficiéncia de recursos foi recepcionada, ainda, por parte da doutrina
administrativista. Almeida e Zymler, por exemplo, reconhecem a parceria publico-privada
como meio pelo qual o Poder Executivo pretende viabilizar investimento em infra-estrutura
sem utilizar recursos fiscais, praticamente indisponiveis na realidade atual (2005, p. 228).

Egon Bockmann Moreira, a seu turno, prega que a parceria publico-privada seria a mais nova



proposta de solugdo para problemas de desenvolvimento econdmico, propiciando investimento

de alta monta em infra-estrutura e em demais atividades (SUNDFELD (org.), 2005, p. 120).

O que, entretanto, passa despercebido nos debates ¢ o fato de que a concepcao de nova
disciplina contratual, cujo requisito ¢ a disponibilidade de altas cifras, ndo ¢ garantia, por si so,
da eleva¢do de indice de desenvolvimento. Alids, € perigoso que reformas legislativas e
executivas sejam orientadas pelo discurso da caréncia de recursos, quando se sabe que as

entidades administrativas nacionais sdo, via de regra, mal geridas.

Para ilustrar o raciocinio desenvolvido, tomam-se os dados disponibilizados pelo
proprio governo federal, que acabam desmentindo o argumento da insuficiéncia financeira de
recursos que pretensamente justifica a concepg¢do, o desenvolvimento e a ado¢do das parcerias
publico-privadas. De acordo com a Subsecretaria de Comunicagdo Institucional da Secretaria
Geral da Presidéncia da Republica, o governo federal gastou com publicidade — propaganda
em televisdo, radio, jornal, outdoors e internet -, entre 1998 e 2005 aproximadamente 6,542

bilhdes de reais (SECOM/SG — PR, 2006).

Em contrapartida, dos quatro projetos que se pretendem viabilizados por parcerias
publico-privadas nos préoximos anos, trés deles - o Anel Ferroviario de Sao Paulo, a Variante
Ferrovidria de Guarapuava-Ipiranga/PR, e a adequac¢do e duplicagdo das BR 116 (Bahia/
Minas) - t€m custo estimado, ao longo dos anos, de aproximadamente 1,7 bilhdes de reais
(MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO, 2006). Em outras
palavras: o valor gasto com publicidade oficial nos ltimos sete anos foi quase quatro vezes o
custo estimado para a execucdao de obras que o proprio governo entende como prioritarias a

retomada do crescimento econdmico e social.

Nesta esteira, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes admite que as parcerias publico-privadas
caberiam, por forca de sua justificativa ora em analise, a projetos necessarios e indispensaveis
para os quais o erario ndo disporia, a principio, de recursos financeiros suficientes. Assim,
toma-se o pacote de projetos prioritarios que se pretendem viabilizados pelo poder executivo
federal, que englobaria rodovias, ferrovias e portos. De acordo com o levantamento suscitado

por Fernandes, trata-se de um total de investimentos de cerca de dez bilhdes de reais.



Traduzindo: o governo federal ndo disporia de dez bilhdes de reais para investimentos em
obras de infra-estrutura consideradas indispensaveis ao crescimento econdmico nacional,
razao pela qual aqueles projetos haveriam de ser direcionados, por parcerias publico-privadas,

a iniciativa privada.

Em que pese a aparente verossimilhanga do discurso, cumpre considerar, noutro vértice, a
politica econdmica nacional referente ao cumprimento das metas de superavit primario
publico®®. Em que pese ter sido acordado, junto ao Fundo Monetario Internacional para o ano
de 2004, a meta de 4,25% do Produto Interno Bruto, equivalentes a 71,5 bilhdes de reais,
Fernandes constata que o superavit efetivamente alcancado foi de 4,61% do Produto Interno
Bruto, ou seja, 81,11 bilhdes de reais. O Brasil economizou, desta forma, um excedente de
superavit em torno de 9,6 bilhdes de reais, valor muito proximo aos cerca de dez bilhdes de
reais dos quais o governo pretensamente nao dispunha para investimento publico direto, nas
obras tidas, no momento daquela andlise, como prioritarias ao desenvolvimento econdmico e

social (2006, p. 5).

Dos dados colacionados conclui-se pela refutacdo do discurso oficial de insuficiéncia de
recursos publicos para investimentos em infra-estrutura, para efeito de legitimar a adogdo das
parcerias publico-privadas. Das breves constatacdes expostas, depreende-se que sao as
prioridades assumidas pelos governos que conduzem a um status de maior ou menor
capacidade de investimento. As opg¢des eleitas para despesas pela Administragdo Publica
Federal ¢ que tém diminuido, sistematicamente, a capacidade de investimento em obras de

infra-estrutura.

Fosse o investimento estatal em obras de infra-estrutura prioridade de fato, haveria, ao que
tudo indica, receita publica suficiente para os projetos pretendidos®’. Mas a analise dos

numeros revelam que as prioridades eleitas sucessivamente pelos governos, para a alocagdo de

% O superavit é genericamente entendido como saldo positivo entre receitas e despesas, ou a economia feita pelo
governo para o pagamento da divida publica, definido pelas politicas publicas nacionais e ajustadas com o Fundo
Monetario Internacional.

7 Neste sentido, ver Parceria publico-privada: novos postulados para a Administracdo Publica brasileira, de
Ferndo Justen de Oliveira (JUSTEN; TALAMINI (org.), 2005, p. 66).



verbas publicas, parecem ndo traduzir a determinacdo governamental de empreender esfor¢o

concreto para a retomada do crescimento econdmico e social.

Ao lado de todas as consideracdes aventadas, da alocagdo de recursos publicos em setores
contraproducentes e da potencial existéncia de recursos para os projetos prioritarios que se
pretendem viabilizados por parcerias, o discurso oficial de escassez de verba publica para a
melhoria de servicos e investimentos hd que ser refutado com vistas a propria seguranga
juridica.

Tal qual asseverado nas linhas anteriores, reformas legislativas e juridicas orientadas
pela insuficiéncia de recursos sdo expedientes perigosos, que devem ser tomados apds
esgotadas todas as alternativas possiveis para a solucdo dos problemas postos. Caso contrario,
hipoteticamente, por conta da falta de recursos poder-se-iam tolher direitos fundamentais
devidos pelo Estado, tal qual ser declarada a impossibilidade de o Estado financiar a atividade
de policia, negar auxilio ao desamparado, negar acesso gratuito a justi¢a, ndo reconhecer
direitos dos servidores publicos, deixar de financiar a educagdo publica, dentre outras
barbaries. O fato de o Estado estar diante de uma crise financeira, orientada em grande parte,
diga-se de passagem, pela incapacidade gerencial dos governantes, ndo o exime de cumprir

com suas obrigagdes constitucionais.

Em que pese tais consideracgdes, o ordenamento juridico sempre pode ser aprimorado.
E sob esta perspectiva, de aprimoramento de institui¢des tradicionais, ¢ que deve ser encarada
a parceria publico-privada. Antes de aceita-la como panacéia dos problemas financeiros
enfrentados pela Administracdo Publica, ¢ juridicamente coerente admiti-la como disciplina
aperfeicoada do sistema tradicional de concessdo, necessaria para viabilizar a busca por

investimento privado em areas até entdo nao atrativas ao mercado.

Sundfeld, por exemplo, diz que a Lei de Parcerias Publico-Privadas veio, justamente, a
instituir regras faltantes a contratagdo por concessdo comum, disciplinando: a) o oferecimento
pelo parceiro publico de garantia de pagamento de adicional de tarifa; e b) a assung¢ao, pelos
particulares, dos encargos de investir e implantar infra-estrutura estatal e depois manté-la,

sendo remunerados em longo prazo (2005, p. 21, 22).



A refutacdo do discurso oficial de escassez de recursos publicos traz pelo menos, duas
implicagdes relevantes. Em primeiro lugar: reafirma a capacidade critica do corpo social, ja
que, através do desnudamento dos verdadeiros motivos que levam ao desenvolvimento de
novos instrumentos juridicos, expde-se e abre-se ao debate pontos controversos, passiveis de
impugnacao inclusive na esfera judicial. Isso sem falar da tarefa interpretativa, que pode vir a

se apoiar justamente na justificativa dos diplomas legislativos para a solugdo de controvérsias.

Outra conseqiiéncia que decorre da refutacdo da justificativa de insuficiéncia financeira
para investimentos ¢ o reconhecimento de que o valor econdmico do projeto de parceria

publico-privada ndo deveria, a priori, orientar a disciplina dessas modalidades de concessao.

Como dito anteriormente, as parcerias publico-privadas, em um variado numero de
paises estrangeiros, sao langadas para, a0 mesmo tempo, viabilizar o investimento privado em
setores e atividades nao auto-sustentaveis, fomentar a modernizacdo do oferecimento de
servicos e exploracdo de obras publicas e diminuir o custo final ao cidadao-usuario, valendo-
se da capacidade empresarial privada para a gestdo de atividades de satisfacdo de interesses

publicos mediante a reparti¢cdo de encargos entre os parceiros.

O que se quer dizer ¢ que as parcerias publico-privadas podem ser langadas para atividades
em que, mesmo o Estado dispondo de recursos para sua exploragdo, busca-se junto a iniciativa
privada a conjuncdo de esforcos para o alcance de melhores coeficientes de eficiéncia.
Atraem-se parceiros privados impossibilitados de atuarem nesta espécie de empreitada,
blindando os contratos administrativos contra o malfadado calote estatal, pela previsao de

instrumentos diferenciados de garantia, de solugdo de litigios, entre outros.
Nas palavras de Adilson de Abreu Dallari:

As parcerias publico-privadas servem, exatamente, para conferir viabilidade
econdmica a servicos publicos essenciais mas de baixa rentabilidade
econdmica, ou seja, em situacdes nas quais, sabidamente, ndo existe
possibilidade de assegurar a sustentabilidade do servigo exclusivamente pelo
pagamento de tarifas por parte de seus usuarios. Nao se trata de,
incidentalmente ou eventualmente, pagar um subsidio para compensar
diferencas eventuais ou episodicas. Trata-se, sim, de se estabelecer no
préprio momento de celebracdo do contrato entre o particular e o Poder
Publico, que este vai, necessariamente, efetuar pagamentos ao particular
executante, seja para completar o volume de recursos demandados pelo



empreendimento, seja para remunerar, em todo ou em parte, 0s servicos
prestados (BRANCO; DALLARI, 2006, p. 129).

Esse ¢ o fundamento que autoriza e deve justificar a aplicacdo de parcerias publico privadas a
atividades passiveis de serem carreadas pelo Poder Publico, sob o ponto de vista financeiro,
mas que, por razoes de eficiéncia, sdo executadas e geridas pela iniciativa privada, como, por
exemplo, as referentes, no caso brasileiro, as concessdes administrativas para servigos de

limpeza urbana, administragao de presidios, entre outras.

Dessa sorte, se a justificativa para a parceria publico-privada fosse estritamente financeira,
eventual abonanga econdmica conduziria a perda de legitimidade do instituto. Ou seja, se
algum dia sobrar recursos, dever-se-ia deixar de utilizar as parcerias publico-privadas. Por isto,
a verdadeira justificativa para as parcerias publico-privadas deve repousar na eficiéncia
administrativa, na busca junto ao parceiro privado de técnicas e métodos de gestdo que melhor

satisfagam o interesse publico, o que deve ser apurado caso a caso®.

4.2.2 A justificativa embasada no modelo regulatorio

Intimamente ligada ao discurso da incapacidade financeira do Estado de diretamente
prestar atividades de satisfacdo de interesse publico estd a consagragdo, segundo os tedricos da
parceria publico-privada, do papel instrumental do Estado na condugdo de politicas publicas.
De acordo com a concep¢ao do modelo regulatério, o Estado, antes de um fim em si mesmo,
passa a ser considerado um importante instrumento para a promogao da dignidade humana. Se
o Estado ¢ incapaz de sozinho garantir as atividades necessarias a satisfacdo dos interesses
publicos, ele deve buscar vias alternativas, dentre as quais se insere a outorga da prestagdo de

atividades administrativas aos agentes privados.

% Nao se deve perder de vista, ainda, a satisfagdo de outros preceitos constitucionais decorrentes da adogdo de
parcerias publico-privadas, como incentivo a concorréncia e ao desenvolvimento econémico.



O trago fundamental que marca o Estado Regulador, no entendimento de Justen Filho,
reside na elevacdo da intervengdo estatal indireta a categoria de instrumento primordial de
realiza¢do dos fins de interesse publico, no ambito das atividades econdmicas (2002, p. 24).
Ocorre que no modelo anterior preconizava-se a atuagdo direta do Estado em atividades
econdmicas como forma ideal para a consecucao de interesses publicos. Agora, no modelo
regulatério o Estado admite sua inferior capacidade gerencial frente a iniciativa privada e os
beneficios no oferecimento de determinados servigos pelo mercado, razao pela qual passa a
reservar para si a tarefa de disciplinar o oferecimento da atividade, preservando valores por

vezes estranhos a 16gica mercadologica ordinaria.

O Estado Regulador concentra-se, pois, na tarefa de normatizar, disciplinar, fiscalizar e
sancionar atividades que satisfacam fins de interesse publico, sem praticar os atos de gestdo
propriamente ditos, cada vez mais dindmicos no mundo de rapidas transformagdes comerciais,

industriais e tecnoldgicas, por vezes estranhas as técnicas governativas tradicionais.

Nas palavras de Justen Filho, o escopo do Estado Regulador pode ser genericamente

sintetizado da seguinte forma:

O objetivo da regulagdo ¢ conjugar as vantagens provenientes da capacidade
empresarial privada com a realizagdo de fins de interesse publico.
Especialmente quando a atividade apresentar relevancia coletiva, o Estado
determinara os fins a atingir, mesmo quando seja resguardada a autonomia
privada no tocante a selecdo de meios (2002, p. 30).

A execucdo direta pelo Estado de atividades relacionadas a satisfagdo de interesses
publicos perde espaco para a funcdo reguladora e fiscalizatéria, o que em sede de parceria
publico-privada passa a ganhar prestigio. Na parceria publico-privada, ao invés de investir
diretamente, contratar, capacitar pessoal, investir em maquinario, equipamento, desenvolver
tecnologia, a fungdo do parceiro publico concentra-se na avaliacdo do desempenho do parceiro
privado no que concerne a satisfagdo do interesse publico, em consonancia aos termos
contratuais. Por esta razdo, por se afastar da gestdo direta propriamente dita para concentrar-se

na fiscalizagdo dos termos contratuais e desempenho do parceiro privado, a parceria publico-



privada se orientaria e adequaria ao pressuposto regulatdrio, razdo pela qual encontraria

assentamento constitucional no arts. 173 e 174 da CRFB®.

Todavia, a cultura historica brasileira acaba revelando uma tradi¢do juspolitica avessa ao
modelo regulatério, seja pela inexisténcia de marcos regulatérios efetivos, pela producdo
desordenada de normatizacao ou, recentemente, pelo descrédito em relagdo as entidades

reguladoras independentes, nos termos a serem observados a seguir.

4.2.2.1 Etapas regulatorias e regula¢do desordenada

r

A regulacdo das atividades particulares ¢ realidade hd bastante tempo presente na
atividade estatal, desde pelo menos a superacdo do modelo liberal pelo intervencionista.
Dentro deste longo interregno, a regulagdo assumiu as mais diversas fei¢des, atingindo fins

igualmente variados.

De acordo com Justen Filho, a primeira onda regulatoria empreendida pelo Estado teve

carater exclusivamente economico, travada para efeito de interferir sobre o funcionamento do

9 Art. 173 — Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢io, a exploragio direta de atividade econdmica pelo
Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

[...]

Art. 174 — Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as
fun¢des de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado.

Sobre o panorama do advento das parcerias publico-privadas sobre o pressuposto regulatorio, confira-se Almeida
e Zymler. Ao empreender uma analise da conjuntura historica de implantagdo das parcerias publico-privadas no
Brasil, os autores remetem-na ao contexto da ampla reforma do aparelho estatal, iniciada no comeco da década de
1990. A partir do questionamento dos objetivos, estrutura e da razdo de ser do Estado, ter-se-ia alcangado um
novo modelo, sucessor do Estado intervencionista e provedor, e aperfeigoado em relagdo ao Estado minimo,
garantidor da ordem, do cumprimento dos contratos e do direito de propriedade. Com o Programa Nacional de
Desestatizagdo da Lei n°® 8.031/90, dava-se inicio ao afastamento gradual do Estado da prestacdo direta de
servigos publicos, reservando ao Poder Publico as atividades de regulacdo e fiscalizacdo, que passaram a ser
exercidas por agéncias criadas para tais fins. Desenvolveu-se, a partir de entdo, um novo modelo estatal, que se
convencionou chamar de regulatorio, conjuntura que, como dito, privilegia a politica desestatizante, e em que se
insere a concepgdo e implantag@o das parcerias publico-privadas (ALMEIDA; ZYMLER; 2005, 225-228).



mercado. Estribava-se na crenca de que certas imperfei¢des no sistema de livre concorréncia
lhe impediam de alcancar os resultados positivos prometidos, atribuindo-se ao Estado o dever
de sua correcdo. A disciplina regulatéria, entdo, buscando eliminar deficiéncias e
insuficiéncias de aspectos pontuais no sistema de mercado, incidiu, em um primeiro momento,
para atenuar a defici€éncia na concorréncia, impedir a apropriacao privada de bens coletivos,
reduzir os efeitos das externalidades negativas, de assimetrias de informagdo, o desemprego, €

a inflagdo (2002, p. 32).

A segunda onda regulatoria atingiu, a seu turno, a regulag¢do social. Em dado momento
observou-se que a atuacdo do Estado na regulacdo ndo poderia se restringir a aspectos
econdmicos, uma vez constatado que o mercado, ainda que em perfeito funcionamento,
poderia conduzir a ndo realizagdo de variados fins de interesse comum. O Estado passou a
intervir, desta feita, para a prote¢do do meio ambiente, de direitos de minorias, dentre outros

(JUSTEN FILHO, 2002, p. 32-38).

Na medida em que incide sobre os setores econdmico e social, a fungdo regulatoria cobre,
basicamente, toda esfera de atuagdo privada, por meio da qual passa a se tornar dificultoso
vislumbrar o campo de atuagdo da atividade particular ndo atingida por regulagdo direta ou
que ndo sofra os efeitos da atividade reguladora estatal. Seja para suprir as deficiéncias do
mercado ou para orientar a atuagdo de agentes privados de modo a assegurar a satisfagdo de
interesses publicos individuais e coletivos, o Estado utiliza, usualmente, procedimentos
normativos classicos. Edita-se uma norma cujo descumprimento importa na incidéncia de
determinada sang¢do ao particular, com efeito de repreensdo da conduta e desestimulo a adogao

de posturas similares em situagdes analogas.

Al reside uma das grandes questdes da disciplina regulatéria na conjuntura brasileira,
consistente na normatizagao estatal desordenada seqiiencialmente promovida por diferentes

governos e legislaturas.

Ao exercer a atividade regulatoria, passaram-se a editar regras continuamente, sem, contudo,
coordena-las no tocante a seu contetido e finalidade. Nas palavras de Justen Filho, “muitas

vezes, essa disciplina resultava de comogdes politicas momentaneas ou retratava concepgoes



técnicas que logo se tornavam obsoletas” (2002, p. 42). As causas da normatizagdo
desordenada sdo encontradas tanto na producdo dos comandos gerais e abstratos, quanto na

execucao da lei.

Em relacdo a atividade legislativa, Justen Filho assinala duas realidades distintas como
determinantes para a desordem da disciplina regulatoéria. Em primeiro plano encontra-se a
pluralidade de interesses antagonicos ou discrepantes, inerentes ao jogo politico. O debate que
culmina com a edicdo de determinado diploma normativo ¢ permeado por interesses
divergentes, de grupos de pressido distintos que se fazem ouvir no parlamento. E por isso que,
muitas vezes, determinado regramento que a priori haveria de ser preponderantemente
técnico, acaba sofrendo intervencdes ideologicas inconvenientes a tarefa regulatoria do Estado

(2002, p. 42).

Em outro plano, Justen Filho destaca o risco politico da ado¢do de medidas impopulares. A
matéria regulada, por remeter essencialmente a aspectos eminentemente técnicos de decisdes,
corre o risco de nao guardar aceitacao popular. Em sentido oposto, como as decisdes politicas
nem sempre sao norteadas pela realizacio do bem comum, mas também pela intengdo de
perpetuacdo no poder, solugdes de cunho regulatério menos adequadas correm o risco de

serem tomadas por pretenderem muitas vezes captar a simpatia do eleitor (2002, p. 42).

A desconexdo regulatoria provém, do mesmo modo, da esfera executiva. Neste aspecto,
sublinha-se o problema da composi¢do e do preenchimento dos cargos de 6rgdos, de onde
emanam decisdes administrativas de cunho regulatorio. Para atender a pressupostos de
governabilidade, costuram-se, rotineiramente, arranjos politicos em cuja contrapartida ao
apoio ao interesse do governo estd a ocupacdo de postos estratégicos de oOrgaos
governamentais. Conseqilientemente, o preenchimento de cargos a partir de critérios variaveis
e o despreparo técnico dos agentes responsaveis pela regulacdo reflete nas decisdes de
natureza regulatoria, haja vista que a composicao dos postos de comando torna-se resultado de
processo de barganha politica, adequado, muitas vezes a interesses privados e nao da

coletividade (JUSTEN FILHO, 2002, p. 42).



Toda esta sorte de fatores, de expansdo da seara regulatdria estatal e da edicdo de normas
orientada segundo critérios estranhos ao verdadeiro interesse publico, acabou por conduzir a
uma situagdo de normatizacdo excessiva, desconexa, que impede a obtengcdo de melhores
resultados”®. Ademais, a multiplicagdo de agéncias e comissdes tornou a disciplina
contraditdria, a ponto de existirem centenas de posturas acerca de cada atividade cogitada,

muitas inuteis e outras incompativeis entre si (JUSTEN FILHO, 2002, p. 43).

Na esfera contratual, a experiéncia brasileira nas concessdes de rodovias ¢ um flagrante
exemplo da postura regulatdria a que se faz alusdo. Como noticia Leticia Queiroz de Andrade,
contratos de concessoes de rodovias celebrados nos Estados de Santa Catarina, Rio Grande do
Sul, Rio de Janeiro e Parana enfrentaram problemas com relagdo ao reajuste das tarifas de
pedagio, acordadas contratualmente e que deveriam ser homologadas pelos poderes

concedentes.

Relata a autora que, em Santa Catarina, apos realizados os investimentos por parte do
concessionario e antes mesmo do inicio da exploracao da rodovia SC-401, os moradores da
area beneficiada pela rodovia, correspondente a 50% dos usudrios, foram isentos, por forga de
lei, do pagamento de pedagio, o que ndo s6 inviabilizou economicamente a avenga, como
fundamentou o pleito e a condenacdao do Estado no pagamento de indenizagao por perdas e
danos e lucros cessantes. O governo do Rio Grande do Sul, por sua vez, na gestdo que
implementou o Programa Estadual de Concessdo de Rodovias, descumpriu os termos
contratuais, ndo concedendo o reajuste das tarifas de peddgio no final de 1998. O governo
subseqiiente, eleito com base na promessa de por fim ou reduzir o pedagio, em 1999, reduziu
unilateralmente o valor das tarifas em 20% a 28%, decisdo que foi suspensa judicialmente. No
municipio do Rio de Janeiro, noticia a autora, as tarifas cobradas pela Uinica concessionaria
municipal brasileira também foram unilateralmente reduzidas no primeiro dia do mandato da

chapa vitoriosa nas eleicdes municipais, com decisdo da mesma forma judicialmente

7 Justen Filho ilustra a critica a intervengdo estatal excessiva, no caso do regramento do uso comercial do
asbesto, componente quimico utilizado para isolamento e prote¢do contra incéndios na construgdo civil, mas
causador de efeitos cancerigenos. De inicio, vedou-se sua utilizagdo em novas construgdes, assim como se
determinou sua substitui¢ao nas existentes. Ocorre que o manuseio do produto em decorréncia de sua substituicao
nas construcdes existentes, aumentou o contato de trabalhadores com o elemento, elevando significativamente os
casos de cancer a ponto de se constatar que a determinagdo de sua substituigdo materializou muito mais danos
que a omissao estatal pura e simples (2002, p. 43).



impugnada e suspensa, em situacdo por tudo analoga a ocorrida naquele Estado. Por fim,
observaram-se 0s mesmo problemas no Parand, referentes a iniciativa dos governos
subseqiientes de alterar, de modo unilateral, os reajustes de tarifas previstos em contrato

(SUNDFELD (org.), 2005, p. 261-264).

Em larga medida, a experiéncia de concessao de rodovias no Brasil revela o descompromisso
com marcos regulatorios efetivos na atividade administrativa e desrespeito aos termos
contratuais acordados em gestdes pretéritas. Em flagrante ofensa a seguranga juridica, na
busca por respaldo e aprovagdo popular imediata e invocando prerrogativas inerentes ao
regime contratual publico, promovem-se alteracdes bruscas de normatizacdo governativas.
Busca-se a toda hora esquivar-se do cumprimento de contratos legitimamente firmados em
detrimento da manuten¢ao eficiente da atividade concedida, respeito a boa-fé, a lealdade, a

moralidade administrativa e a criagdo de um ambiente atrativo ao investimento privado.

Todo o panorama exposto nas linhas anteriores culminou, tal qual apontado no item 1.4.3,
com a importacdo e adaptagdo, no ordenamento juridico brasileiro, das agéncias reguladoras
independentes, propostas a solucionar o problema da regulacdo desconexa, desordenada,
contraditéria e por vezes anti-juridica empreendida pelo Poder Publico na seara legislativa e
executiva, em sede, no que interessa a presente investigacdo, de desestatizacdo de atividades

orientadas para a satisfa¢do de interesses publicos.

Sem embargo, a par da aparente maturidade tedrica da proposta de regulagao independente, a
analise critica da realidade politica brasileira revela uma dificuldade de rompimento com o
modelo de governanca tradicional, de decisdes centralizadas, descontinuas e desconexas,
muitas vezes clientelistas, casuisticas e imediatistas, todas caracteristicas que atentam contra o

nucleo da concepgdo regulatoria.

No caso brasileiro, falta ao modelo proposto uma cultura regulatéria independente que
se observa nos paises onde logrou expressivo éxito. Apenas a titulo ilustrativo, cumpre
asseverar que ao longo de praticamente toda a histéria dos Estados Unidos da América,
imperou a consciéncia de que utilidades e comodidades a serem postas a disposicdo da

coletividade - servigos publicos - haveriam de ser disponibilizados ndo pelo Estado, mas sim



pelo capital privado e organiza¢des sem fins lucrativos’!, cabendo a regulagdo, desde cedo, a
figuras independentes que atuavam como arbitros dos interesses particulares, da coletividade e

do Poder Publico2

Noutro lado, em paises como o Brasil, por longo tempo o Estado prestou ditos servigos
diretamente, ndo se verificando a tradi¢ao da execugao daquele tipo de atividade por entidades
ndo estatais. A inexisténcia, na cultura politico-administrativa brasileira, de o&rgaos
independentes, encarregados de regular a atividade privada no ambito dos servigos publicos,
deriva, pois, da propria atuagdo discreta da empresa privada neste setor. Nao existia, em outras

palavras, necessidade da atividade privada ser regulada por entidades independentes.

Soma-se, a falta de tradicao regulatoria, a questdo da independéncia das agéncias ao
poder central. No contexto brasileiro, e em virtude de nossas caracteristicas administrativas e
econdmicas, resta claro que o poder decisorio, que nas agéncias se pretende imparcial e
independente, pode vir a sofrer interferéncias tanto do Poder Publico, quanto dos interesses
privados regulados. Isso porque, de um lado, o financiamento de atividades das agéncias ¢
proveniente de rubrica orcamentaria, passivel de sofrer restrigdes de carater politico capazes
de esvaziar ou até inviabilizar seus poderes e prerrogativas, especialmente se sua atuacio se
mostrar desfavoravel ao governo. De outro lado, como apropriadamente adverte Justen Filho,
existe sempre a possibilidade de captura da agéncia por interesses regulados, decorrente de
diversos fatores tais quais: a superior organizacdo dos controlados em detrimento dos
interesses difusos e dispersos da comunidade; dependéncia da agéncia de informagdes
disponibilizadas pelos controlados; identidade de experiéncias entre profissionais de areas
técnico-cientificas determinadas, integrantes de agéncias e setor privado; procedéncia

usualmente privada dos dirigentes de agéncias, dentre outros (2002, p. 369).

"I A prestagio de vasta parte dos servigos sociais para a satisfagdo de necessidades publicas nos Estados Unidos
da América, de acordo com informagdo trazida por Diogo Rosenthal Coutinho, provém da atuacdo de
organizagdes nao lucrativas, que respondem por metade dos hospitais, escolas e universidades do pais, e por cerca
de 60% das agéncias de servigos sociais. Parte dos recursos vém de doagdes feitas por entidades privadas,
fomentadas por politicas fiscais e subsidios favoraveis a doadores (SUNDFELD (org.), 2005, p. 59).

72 Justen Filho remete a 1860 a primeira experiéncia consolidada de regula¢do por meio de agéncias nos Estados
Unidos da América, referente ao transporte ferroviario (2002, p. 73)



A guisa de conclusdo, uma vez ndo ser objeto do presente estudo a investigagdo do
modelo regulatério de agéncias independentes, urge destacar que se repetem nesta
complexidade os problemas ja identificados quando o Estado opera diretamente a
normatizacdo, regulagdo e fiscalizagdo da atividade privada. As potenciais dificuldades
apontadas, de inexisténcia de autonomia financeira efetiva das agéncias, assim como, de
acordo com Justen Filho, da possivel inocorréncia de imparcialidade técnica das decisoes, da
auséncia de coordenagdo entre as diversas agéncias, da exacerbacdo da especializagdo, da
perda de controle, e da sua utilizagdo como instrumento de diluicdo de responsabilidade
politica (2002, p. 369-374), sdo nuances que importam em considerar o Estado Regulador

como um modelo longe de produzir os efeitos a que se pretende.

O paradoxo consiste, pois, em vislumbrar a racionalidade de uma nova disciplina
contratual que se estriba numa concep¢ao de Estado incapaz de produzir os efeitos a que se
propde. Todo o exposto até aqui serve para suscitar que a mudanga para uma perspectiva
positiva ndo passa, necessariamente, por aceitar o argumento da faléncia financeira do Estado
e de modelos regulatdrios estrangeiros, muitas vezes convenientes a interesses puramente

privados, para o desenvolvimento de novas disciplinas contratuais de forma acritica.

Como dito, a justificativa para o instituto das parcerias publico-privada nao deve
concentrar-se em suposta insuficiéncia de recursos financeiros. A Unica justificativa plausivel
remete ao principio da eficiéncia, na medida em que as parcerias publico-privada devem ser
a solugdo mais adequada para a prestacdo de certas atividades ou para a execucdao de
determinadas obras de infra-estrutura.

No entanto, a eficiéncia somente pode ser mensurada caso a caso. Nao se pode afirmar
que a parceria publico-privada ¢ a melhor solugdao para todas as situagdes e para todos os
projetos. Ora, por vezes, a execucao direta do servigo por parte do Poder Publico ¢ a melhor
opcdo. Noutras situagdes, a concessdo comum ¢ mais vantajosa. A parceria publico-privada
somente encontra justificativa nas situagdes em que for demonstrado que ela ¢ o melhor meio
para a satisfagdo concreta dos interesses publicos; que as outras opcdes que dispoem o Poder
Publico, como a execugdo direta ou a delegacdo por concessdo comum, ndo propiciam

resultados tdo favoraveis quanto a parceria publico-privada.



Quer dizer que a parceria publico-privada pode ser a melhor solu¢do para dada situagdo e ndo
ser para outra. Tudo dependera das especificidades de cada projeto e das demandas pertinentes
ao interesse publico. Por isto, a op¢ao pela parceria publico-privada deve ser sempre motivada,
caso a caso, diante de suas peculiaridades.

Frise-se que com o afastamento dos argumentos langados para seu advento, nao se trata
de refutar, aprioristicamente, o instituto da parceria publico-privada. Passa a se reconhecer sua
relevancia como importante inovacao frente a tradicional disciplina de concessdo, tendo como
objetivo viabilizar e atrair investimento e a capacidade empresarial privada para o
oferecimento de atividades de satisfacdo de interesse publico ndo auto-sustentaveis

economicamente, ou incapazes de serem custeadas por seus usuarios ou beneficiarios finais.

A disciplina juridica que norteia o contrato de parceria publico-privada, postas estas
consideragdes iniciais, deve atengdo aos verdadeiros interesses que se pretendem perseguidos
pelo instrumento. Dentre eles, destaca-se, especialmente, a busca pelo ganho de eficiéncia na
prestagdo de atividades quando executadas pela iniciativa privada.

Repousando no argumento da busca pelo aumento em eficiéncia, a ado¢do da parceria
publico-privada encontra fundamento, diretamente, na Constitui¢do da Republica. E que por
for¢a do caput do art. 37 da CRFB, a Administragdo Publica de qualquer dos poderes de
qualquer ente federativo obedecera, além dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade, ao principio da eficiéncia.

O principio da eficiéncia ganha, de Moreira Neto, o seguinte sentido:

Entendida, assim, a eficiéncia administrativa, como a melhor realizagdo
possivel da gestdo dos interesses publicos, em termos de plena satisfa¢do
dos administrados com os menores custos para a sociedade, ela se
apresenta, simultaneamente, como um atributo técnico da administragio,
como uma exigéncia ética a ser atendida, no sentido weberiano de
resultados, e como uma caracteristica juridica exigivel, de boa
administrag¢do dos interesses publicos (2005, p. 107, grifo no original).

Enfim, a adog¢do da parceria publico-privada quando orientada pelo principio da
eficiéncia, visa a busca pela melhor prestacdo possivel de determinada atividade. Reconhece
que, dentro da complexidade tecnoldgica atual, a capacidade empresarial privada pode ter
melhores condi¢des para a prestagdo de atividades destinadas a satisfacdo de interesses

publicos, e, diante dessa realidade, busca superar as dificuldades impostas a atuagdo privada



em determinados segmentos para viabilizar a melhor realizacdo possivel do interesse publico

em questao.

4.3 Aspectos controvertidos e adequacio da parceria publico-privada aos pressupostos

constitucionais

Tal qual exposto no segundo capitulo, tanto a Administragdo Publica quanto o Poder
Legislativo devem, na execucdo das politicas plblicas e na formatagdo da disciplina juridica
que as norteiam, atencao as disposi¢des e aos principios estampados na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Disso decorre que ndo pode o agente publico ou o particular
furtarem-se de aplicar e respeitar dispositivos constitucionais sobre a pretensa invocagao de

dispositivos infra-constitucionais - leis ou atos normativos.

Neste diapasdo, chega o presente estudo em sua etapa final, em que se pretende
analisar as inovagdes incorporadas pela Lei de Parcerias Publico-Privadas, interpretando-as e

adequando as disposigdes controversas a luz da Constitui¢ao, conforme o caso.

Ante a investigacdao operada no terceiro capitulo, em que foram analisados as aspectos
pontuais da parceria publico-privada, verifica-se que as alteracdes no regime de contratagcdo
administrativa comum incidentes sobre a disciplina constitucional gravitam em torno,
especialmente, do objeto do contrato de parcerias, do fundo garantidor, da escolha isondmica
do contratado, da disciplina ambiental, assim como da solugdo de litigios dos contratos de

parcerias.

4.3.1 Espécies de atividades que admitem parcerias publico-privadas




A Administragdo Publica nacional cabe garantir a execugdo e o oferecimento de uma variada
gama de atividades, necessarias, principalmente, a promocao da dignidade humana, ao bem
comum, ao desenvolvimento ¢ ao funcionamento organico da sociedade, a geréncia do
patrimoénio publico e ao cumprimento dos estatutos legais concebidos pelos representantes
legislativos. Na esteira dos ensinamentos de Bandeira de Mello, as atividades administrativas
podem ser agrupadas de acordo com suas afinidades juridicas, dividindo-se em: a) os servigos
publicos (em sentido estrito), assim como o provimento de obras publicas; b) a interven¢ao do
Estado no dominio econdmico e social; c¢) as limitagdes administrativas a liberdade e a
propriedade — poder de policia -; d) a imposi¢ao de sangdes previstas para as infragdes
administrativas; €) os sacrificios de direito — tal qual a desapropriagdo -; f) e a gestdo dos bens

publicos (2005, p. 623-625).

Questdo relevante para a andlise da juridicidade das parcerias publico-privadas nos casos
concretos reside, num primeiro momento, em identificar quais atividades de titularidade do
Estado admitem a delegag@o de sua prestacdo a particulares, analise que deve ser feita a partir

da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

De plano, cumpre ressaltar que a delegacao de servigos publicos (entenda-se atividades
administrativas em sentido amplo), tal qual aponta Justen Filho, abrange todas as diversas
figuras por meio das quais ha a transferéncia pelo Estado para um terceiro do exercicio da

fungdo estatal atinente a prestacdo do servico (2005a, p. 500).

Assim, a investigacdo acerca das atividades passiveis de delegacdo remete-nos a uma
analise mais apurada da constatacdo realizada no item 3.2.1, em que se tratou das notas
introdutoérias as parcerias publico-privadas. Naquela oportunidade, asseverou-se que nem
todos os servigos publicos eram passiveis de delegacdo. Dita afirmagdo faz jus a um maior

aprofundamento’3.

3 Esclarega-se, destarte, que no contexto de desestatizagdo, que pretende permear a abordagem do presente
estudo, interessa a delegacdo de atividades estatais a sujeitos privados, excluindo-se, portanto, a delegagdo a
outras figuras estatais, mesmo de natureza privada, incumbidas da prestagdo de atividades administrativas.



Das classificacdes sobre o servico publico comumente empreendidas pelos
doutrinadores, trés delas oferecem importantes subsidios na pretensao de delimitar quais
atividades administrativas de satisfacdo de interesse publico podem vir a ser delegadas: a)
servigos proprios ou improprios; b) servigos sociais, comerciais ou industriais, e culturais, €; c)
servigos publicos uti singuli e uti universi.

\

A primeira distingdo mencionada faz referéncia tanto a natureza do servico ou da
atividade a ser prestada, como a figura do prestador. Assim, de acordo com a licdo de Hely
Lopes Meirelles, admite-se a existéncia de atividades a serem diretamente prestadas pelo
proprio Poder Publico, em quaisquer circustancias, que aludem a servigos relacionados
intimamente as atribui¢des do proprio Estado. Desse modo, servigos proprios do Estado sdo as
atividades em que, para sua execu¢dao, a Administracdo usa da sua supremacia sobre os
administrados, razdo pela qual ndo cabe ser prestada por meio de delegacdo a particulares.
Afora isto, ndo se submetem a ldgica econdOmica, motivo que as fazem ser prestadas
gratuitamente ou com baixa remuneragao. Tem como exemplos classicos, dentre outros, a

seguranca ¢ a policia (2003, p. 321).

Em contraposi¢do, servigos improprios do Estado fazem mencdo as atividades que,
apesar de satisfazerem interesses comuns dos membros da comunidade, a Administragdao os
presta remuneradamente, por seus oOrgdos ou entidades descentralizadas, ou delega sua
prestacdo a particulares (MEIRELLES, 2003, p. 321). O exercicio desta espécie de atividade
ndo se relaciona ao fim imediato do Estado, razao pela qual sua prestagao pode se dar por

figura diversa do ente estatal.

Em outros termos, por for¢a de dita construgdo, cogita-se a existéncia de atividades estatais
indelegaveis, ou os servigos publicos proprios (a serem prestados pelo Estados), inerentes ao
poder de império do Estado, ou destinados a satisfacdo de necessidades publicas coletivas,
indispensaveis a propria razdo de ser do Estado, de promocdo do bem estar coletivo e da
dignidade humana. Para esta categoria de atividades, ndo caberia, a principio, a remessa de sua
prestacdo a iniciativa privada. Assim, dentro de quaisquer classificacdo subjacente, excluem-se

da possibilidade de delegacao as atividades ou servicos proprios do Estado.



Quanto a natureza da necessidade a ser satisfeita, de acordo com o ensinamento de
Justen Filho, os servigos publicos podem ser sociais, comerciais € industriais e culturais. Os
sociais satisfazem necessidades de cunho social ou assistencial, tal como a educagdo, a
assisténcia e a seguridade. Os comerciais e industriais envolvem o oferecimento de utilidades
relacionadas ao padriao de vida dos individuos, como &gua tratada, energia elétrica e
telecomunicagdes. Os culturais, por sua vez, envolvem o desenvolvimento da capacidade

artistica e o proprio lazer, como museu, cinema e teatro (2005a, p. 499).

Em termos constitucionais, desde que as atividades abragadas pela mencionada
classificagdo nao se relacionarem as atividades proprias exclusivas do Estado, elas admitem
sua exploragdo pela iniciativa privada, ainda que em alguns casos ela se dé de modo
complementar, fazendo-se necessaria sua prestacdo de modo direto pelo Estado, tal qual
acontece com 0s servigos sociais. Os servigos sociais exprimem necessidades relativas a
valores fundamentais da sociedade, razdo pela qual ndo ¢ de bom alvitre que sua prestagcdo
reste relegada ao interesse da iniciativa privada de empreendé-la. Por isso, ainda que ndo
sejam atrativos a logica mercadologica, de rentabilidade economica, devem ser postos a

disposi¢ao dos individuos pelo préprio Poder Publico.

Questao diversa diz respeito aos servigos comerciais € industriais, assim como oS
culturais. Ditas atividades podem, tradicionalmente, ser avaliadas ou expressas por valores
econdmicos, sem o comprometimento de sua fruicdo. Alids, dada sua natureza intimamente
relacionada a capacidade empresarial privada, ¢ preferivel que sejam prestados por entidades

privadas, sob a guarida e fiscalizagdo do Poder Publico.

Por fim, quanto & maneira como concorrem para satisfazer o interesse geral, os

servigos podem ser classificados em uti singuli e uti universi.

Servigos publicos uti singuli sao aqueles que tém por finalidade a satisfacdo individual e
direta das necessidades dos cidaddos. Comportam determinados servigos comerciais e
industriais (energia elétrica, gés, transportes) e sociais (ensino, saude, assisténcia social) (DI

PIETRO, 2000, p. 105).



J& os servicos uti universi sdo prestados a coletividade, mas usufruidos indiretamente pelos
administrados (DI PIETRO, 2000, p. 105). Seriam servigos ndo especificos nem divisiveis,
destinados a coletividade em geral, como, por exemplo, servico de defesa do pais contra
inimigos externos, servigos administrativos (que atendem as necessidades internas da

Administragdo), de iluminagao publica, saneamento, dentre outros.

A distingdo entre servigos uti singuli e uti universi guarda relevancia ao tratamento
dispensado aos servigos publicos e as atividades de satisfagdo de interesse publico como um

todo, e, em especial, a disciplina delegatoria.

A Constitui¢do brasileira contemplou esta distingao, por forga, em especial, da previsao
estampada em seu art. 145, 114, Por intermédio do aludido dispositivo, vislumbrou-se a
existéncia de servigos especificos e divisiveis, que, quando prestados pelo Estado, haveriam de
ser custeados por taxas cobradas diretamente dos usuarios, e de outros servi¢os ndo especificos

e ndo divisiveis, a serem custeados por outra forma que ndo a institui¢do de taxas.

Ao lado da aludida diferenciacdo empreendida pela Constituicdo para fins tributarios,
na maior parte dos casos em que a Carta Magna se refere expressamente a servigos publicos,
menciona atividades de oferecimento de comodidades e utilidades, dirigidas a wusudrios
determinaveis, ou seja, servigos especificos e divisiveis. Coincidentemente, sdo justamente os
servicos uti singuli, tais como o servico postal e de correio aéreo, de telecomunicagdo, energia
elétrica, navegacdo aérea e estrutura aeroportudaria, servico de transporte ferroviario,
aquaviario e rodovidrio, portos, gas canalizado (art. 21), saude (art. 196), previdéncia (art.

201), assisténcia social (art. 203), educagao (art. 205).

Amparada na interpretag¢do constitucional mencionada, de que servigos publicos seriam
atividades especificas e divisiveis, a doutrina passou a excluir da nocao de servigco publico as
atividades prestadas com carater de generalidade, tal qual se depreende da concepgao

oferecida por Bandeira de Mello. De acordo com o autor, servigo publico é:

7 Art. 145 — A Unido, os Estados o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:
IT — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposigao.



[...] toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfac@o da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e
presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de
Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restrigdes especiais -, instituido em favor dos interesses definidos como
publicos no sistema normativo (2005, p. 628, grifo acrescido).

Neste sentido, Moreira Neto entende servico publico como “atividade administrativa,
assegurada ou assumida pelo Estado, que se dirige a satisfagdo de interesses coletivos
secundarios, de fruicao individual, e considerados, por lei, como de interesse publico” (2005,

p. 425, grifo acrescido).

O ponto comum dos conceitos oferecidos residem em seu carater restritivo. O que identifica
0s servigos publicos para essa corrente € o proposito de poderem ser usufruidos singularmente

pelos administrados.

Certo ¢ que atividades referentes ao oferecimento de utilidades ou comodidades
materiais usufruiveis individualmente que visam, por exemplo, ao aumento da qualidade de
vida e niveis de conforto dos sujeitos, por exemplo, sdo capazes de estabelecer, via de regra,
uma relagdo juridica especifica entre o usudrio ou o beneficiario e o prestador de servico, o
que as remete, usualmente, as atividades de natureza comercial e industrial, ou as atividades

sociais dotadas de razoavel rentabilidade economica.

Dai ¢ que se conclui que ditas atividades fazem parte de terreno propicio a atuagao da
Iniciativa privada em sua exploragdo. Trata-se, como dito, de atividades de natureza industrial
ou comercial, capazes de estabelecer relagdes diretas entre o prestador do servigo e usuarios
determinados, passiveis de serem custeadas diretamente pelos Ultimos, por intermédio de

tarifas.

Por esta razdo, por serem dotados de capacidade econdmica e ndo se relacionarem a
atividades proprias e exclusivas do Estado - inerente a seu poder de império, por exemplo -,
supracitados servicos, uti singuli, sdao, muitas vezes por forga literal da Constituicao,
autorizados a terem sua exploracdo delegada a particulares. Toma-se como exemplo os

servicos enunciados no art. 21, XII da Constituicao da Republica.



Mormente a falta de previsdo expressa na Constitui¢do de um mecanismo para o
custeio de servigos uti universi, que nao comportem a exploragao nos moldes mercadologicos,
nem da previsao textual de sua delegagdo, a transferéncia de sua execugao a esfera privada nao

resta, contudo, obstada.

Em suma, atividades nao exclusivas do Estado, destinadas a satisfacdo de interesse
publico coletivo, a coletividade como um todo (ndo dirigidas ao individuo especificadamente
considerado), mas incapazes de configurar uma relagdo contratual entre prestador de servigo e
usuario para efeito de seu custeio, podem, assim como os servicos publicos uti singuli, ser

passiveis de delegagao, conquanto nao o possa por concessao comum, tal qual se vera adiante.

De fato, a Constituicdo, em diversas passagens, admite a delegacdo por concessdo
comum de servigos uti singuli e silencia quanto aos servicos uti universi. Entretanto, o siléncio

constitucional ndo se presta a impossibilitar a delegacao desta ultima espécie de atividade.

A distingdo operada pela Constituicdo, em seu art. 145, II, reconhece, apenas, a
existéncia de servigos especificos e divisiveis de outros nao-divisiveis. O nucleo da distingao
reside no tratamento tributario da receita quando a atividade ¢ prestada diretamente pelo
Estado, de maneira pela qual se entende que servigos especificos ndo-divisiveis hdo de serem

custeados, quando prestados diretamente pelo Estado, por tributos nao vinculados.

,

E que a previsao textual da Constituicdo sobre a possibilidade de delegacao dos
servicos uti universi ndo ¢ requisito indispensavel para se admitir sua outorga a iniciativa
privada. A partir da admissao dos servigos uti universi como servi¢os publicos em sentido
amplo, ou atividades orientadas para a satisfacdo de interesses publicos, vinculadas a direitos
fundamentais e organizadas sobre o regime publico, reconhece-se que sua qualificagdo como
tal pode nao partir da Constituicdo da Republica, mas de lei especifica, a quem cumpre definir
os modos de prestacdo da atividade. Em suma, a lei, € ndo somente a Constituicdo, pode
qualificar determinada atividade como de interesse publico, definir sua titularidade, o regime
juridico aplicavel, e a possibilidade de sua execugdo se dar por delegacao. Por tal motivo se
cogita nao caber a Constituigdo da Republica a tarefa de qualificar, de modo exaustivo, as

atividades de satisfagdo de interesse publico e seu modo de execugdo.



O raciocinio até aqui desenvolvido leva a concluir que basta que a Constituigdo nao
proiba que determinada atividade seja delegada para se admitir seu carater ndo exclusivo e
proprio do Estado. Isto acontece com grande parte dos servigos uti universi, por nao haver,
frisa-se, comando constitucional que impossibilite sua delegacdo. Alids, na medida que,
mediante delegacdo de certas atividades, melhor se atenda o interesse publico, garantindo a
continuidade do servi¢o publico, modicidade de tarifas, eficiéncia administrativa, ha que se

reconhecer o assentamento constitucional da delegagdo.
Em sintese:

a) atividades proprias e exclusivas do Estado, que s6 o Poder Publico pode oferecer,
referentes aos atos de império, assim como as atividades constitucional ou
infraconstitucionalmente definidas como exclusivas do Estado, sejam uti singuli ou uti
universi, sao indelegaveis. Exemplo de atividades que s6 podem ser prestadas pelo proprio
Estado, por for¢a constitucional, sdo os de servigo postal e correio aéreo nacional, de acordo

com o art. 21, X da CRFB;

b) podem ser delegados por concessdo comum os servigos publicos uti singuli e obras
publicas, destinadas a satisfacdo de necessidades individualizaveis e capazes de estabelecerem
uma relacdo direta entre o prestador do servigo ou explorador de obra e seu tomador ou
beneficiario, para efeito de custeio da operagdo, que, lembre-se, hd de se orientar pela logica
mercadolégica comum. Sao exemplos da previsdo constitucional expressa de delegacdo por
concessdao comum os servicos e atividades enunciadas no art. 21, XII da Constitui¢ao da

Republica;

c) ndo existe proibicdo constitucional para a delegagdo a particulares dos mesmos
servicos publicos em sentido estrito - assim como obras publicas — s6 que prestados e
empreendidos em circunstancias cuja demanda seria insuficiente para a exploragao autonoma
da atividade; em outros termos, de atividades ndo auto-sustentaveis. Ainda que nao tenham sua
delegacdo autorizada por concessdo comum - que prevé custeio, principalmente, por tarifas

cobradas de seus usudrios - a natureza dessas atividades admite sua outorga a iniciativa



privada. Alids, trata-se dos mesmos servigos autorizados no item anterior, s6 que em

circunstancias peculiares;

d) servigos uti universi e servigos de natureza social admitem sua prestacdo pela
iniciativa privada, apesar de também ndo poderem por concessdo comum em razao de ser
incapazes de estabelecer uma relagdo direta entre o prestador do servigo ou explorador da obra
e seus usuarios e beneficidrios, seja pela impossibilidade de se individualizar os destinatarios
ou beneficiarios, ou pela natureza predominantemente social da atividade. A titulo de exemplo,
a permissdo constitucional de delegagdo de servigos relacionados a saude e a educacdo,
assenta-se nos arts. 197 e 205 da Constituicdo da Republica, que atribui a necessidade de

serem empreendidos em conjunto com a esfera privada.

Os termos nos quais devem ser delegadas as atividades incapazes de serem objeto de
concessdo comum, ou as atividades impossibilitadas de serem custeadas principalmente por

tarifas cobradas de seus usuarios ou beneficiarios, € o que se pretende abordar a seguir.

4.3.1.1 Objetos de contratos de acordo com as espécies de parcerias publico-privadas

Até o advento da Lei n° 11.079/04, a concessdao comum era a forma corrente por intermédio
da qual a Administracdo Publica delegava a particulares a exploragdo de servicos e obras
publicas que pudessem ser usufruidas singularmente pelos administrados, desde que dotadas

de natureza comercial ou industrial.

Explica-se: a concessao de servigo publico, de acordo com Bandeira de Mello, ¢ o
instituto pela qual o Estado atribui a alguém o exercicio de um servigo ou obra, remunerando-
se pela propria exploracdo do mesmo, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas

diretamente dos usuarios de servigos (2005, p. 658).



Do conceito oferecido, extrai-se que, para efeito de caracterizar a concessdo comum,
como ja asseverado no item 3.1.2, ¢ indispensavel que o particular, concessionario, busque sua
remuneracgao pela exploracdo do servigo concedido, através, basicamente, de tarifas cobradas

de seus usuarios (BANDEIRA DE MELLO, 2002, p. 659).

A conseqiliéncia légica de se admitir a manutengdo de determinada atividade por
intermédio de tarifas cobradas diretamente do usudrio da atividade descansa na possibilidade
de sua frui¢do singular pelos administrados, que pagam individualmente determinado valor
pelo uso efetivo do servigo ou da obra posta a sua disposi¢ao. Revela a capacidade econdmica
da atividade, de sustentabilidade, o que remete a concessdao comum as atividades de natureza
comercial ou industrial, capazes de se organizarem sobre a logica empresarial, ajustaveis a

equagao oferta/demanda.

Frise-se: ditas atividades adequam-se ao padrdo capitalista de exploragao.
Comportando a incidéncia de lucro sobre a operagdo, viabiliza-se a remuneragao do prestador
do servico ou obra mediante, basicamente, de pregos pagos por seus usuarios ou beneficiarios.
Isso autoriza a remessa de sua execuc¢ao a iniciativa privada, para que esta a ofereca dentro dos
padrdes empresariais privados, eximindo as estruturas publicas do encargo financeiro e técnico
que essas atividades importam. Com o socorro a prestagdo privada, busca-se ganho de

eficiéncia e desoneragao estatal, mediante a economia de recursos publicos.

Isso tudo, como dito, até o advento da Lei n® 11.079/04.

4.3.1.1.1 Espécies de atividades das concessdes patrocinadas

Na esteira do apontado no capitulo anterior, a Lei de Parcerias Publico-Privadas introduziu,

entretanto, duas novas espécies de concessao, a patrocinada e a administrativa. Por for¢a do



art. 2°, §1°, da Lei n° 11.079/04, concessdo patrocinada é a concessao de servigos ou de obras

publicas de que trata a Lei n® 8.987/95.

Sao, portanto, como reza o proprio texto da Lei n° 11.079/04, objeto de concessdao
patrocinada os servicos e obras publicas de mesma natureza dos passiveis de concessdao
comum: servigos uti singuli - ou atividades econdmicas divisiveis - além de obras publicas,
postas a disposi¢do de toda a coletividade mas usufruidas singularmente pelos administrados,
capazes de serem, total ou parcialmente, custeadas por sua frui¢do individual, por intermédio

de tarifas. Este € o entendimento de Di Pietro:

Para o servico publico de natureza comercial ou industrial, que admita
cobranca de tarifa do usuario, o instituto adequado € a concessdo ou
permissdo de servigo publico, em sua forma tradicional, regida pela Lei n°
8.987/95 e legislagdo esparsa (de telecomunicagdes, energia elétrica etc.), ou
a concessdo patrocinada instituida pela Lei n° 11.079/2004 (2005, p 58,
grifo no original).

Na verdade, a concessdo patrocinada se presta as atividades - servigos e obras publicas
referidas na Lei n° 8.987/95 - cuja exploragdo econdmica, por parte do concessionario, ndo
seja suficiente para garantir-lhe retorno financeiro, ndo sejam aptas a manter a atividade
autonomamente. Dada a dificuldade de manutengdo de atividades em condigdes cuja demanda
seria insuficiente para a prestacdo por conta e risco do concessiondrio — como ocorre nas
concessoes comuns -, a parceria publico-privada propicia, por intermédio de contraprestacao
publica adicional as tarifas cobradas dos usudrios, viabilidade econdmica a atividade,

garantindo o interesse do parceiro privado em executa-la.

A constatagdo aparentemente simples ¢ provida de importantes desdobramentos. O
mais importante deles ¢ a impossibilidade, a luz da conjuntura constitucional brasileira, da
adocdo de parceria publico-privada na modalidade concessdo patrocinada a atividades auto-
sustentaveis economicamente. Restando presente a sustentabilidade economica da atividade,

ha que, necessariamente, optar-se pela via menos onerosa aos cofres publicos.

E que sob o prisma constitucional, a atividade administrativa se orienta, dentre outros
preceitos, pelo principio da economicidade, expressamente consignado no art. 70, decorrente
do principio da eficiéncia, este estampado no caput do art. 37, ambos da Constituicao da

Republica.



Como leciona Moreira Neto, o principio da economicidade, embora relacionado no
texto constitucional ao propdsito da execucdo de fiscalizagdo contabil, financeira,
orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido, deve ser recebido como um principio geral
do Direito Administrativo (2005, p. 107). Por forca do principio da economicidade busca-se,
como o proprio vocabulo sugere, o dever de zelo do patrimonio e dos recursos publicos na

execucgao de atividades orientadas a satisfagdo de interesse publico.

Tal qual pondera o autor, a economicidade se relaciona ao principio da eficiéncia, que
prescreve “a melhor realizagdo possivel da gestao dos interesses publicos, em termos de plena
satisfagdo dos administrados com os menores custos para a sociedade” (MOREIRA NETO,

2005, p. 107, grifo no original).

O sentido que se sugere para os principios da economicidade e eficiéncia sao subscritos
por Justen Filho, para quem o dever de otimizag¢do dos recursos publicos ¢ entendido como

faceta, desdobramento do principio da eficiéncia administrativa:

Um dos aspectos essenciais do direito administrativo reside na vedagdo ao

desperdicio ou ma utilizagdo dos recursos destinados a satisfagdo de
necessidades coletivas. E necessario obter o maximo de resultados com a
menor quantidade possivel de desembolsos. (JUSTEN FILHO, 2005a, p.
84).

Aplicando-se os preceitos em comento a disciplina das concessoes, resta evidente que,
estando presente a sustentabilidade da atividade, a contratacdo ha que se materializar pela via
menos onerosa aos cofres publicos, que ndo demandem, a principio, contraprestacdo publica

alguma.

Como adverte Fernandes, “verifica-se que existindo outros possiveis institutos que
evitem a relagdo promiscua entre recursos publicos e privados ou sejam suficientemente
atraentes para que a iniciativa privada assuma o risco, a PPP deve ser evitada” (2005, p. 5,

grifo acrescido).

Neste sentido, César A. Guimardes Pereira adverte que a regularidade da contratacdo
por parceria publico-privada depende, sobretudo, da demonstragdo da imprescindibilidade da
parceria em cotejo com as demais formas de contratacao disponiveis para a Administracao. De

acordo com o autor, “no que se refere especificamente as concessoes, caber-lhes-4 [ao estudo



técnico e a autoridade competente] indicar as razdes pelas quais ndo se pode outorgar, em um

certo caso concreto, uma concessdo comum” (JUSTEN; TALAMINI (org.), 2005, p. 219)7.

Do raciocinio desenvolvido decorre que € defeso, a luz do sistema juridico nacional, a adogao
de parceria publico-privada na modalidade concessdo patrocinada em atividades auto-

sustentaveis economicamente.

Cumpre destacar a relacdo entre a sustentabilidade da atividade e adequacao do servigo. Tal
qual prescrito no inciso IV do paragrafo tnico do art. 175 da CRFB, incumbe a lei especifica
dispor sobre a obrigagdo de manter o servi¢o adequado, quando este for objeto de concessao
ou permissdo. A seu turno, o §1° do art. 6° da Lei n°® 8.987/95, estabelece que “servico
adequado ¢ o que satisfaz as condigdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,

atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade de tarifas” (grifo acrescido).

A questdo que se coloca, entdo, versa sobre a possibilidade de, a priori, determinada atividade
ser economicamente viavel - ser explorada nos moldes mercadologicos -, mas que em atengao
ao principio da modicidade de tarifas, sem a intervencao de recursos publicos ou subvengoes a

receita proveniente das tarifas ndo se faz suficiente para o custeio do servico.

Em outras palavras: ao assegurar o direito dos usudrios do pagamento de tarifas mddicas,
modestas, a atividade pode vir a se tornar, por si sO, deficitaria. De fato, a preservacao da
modicidade de tarifas ¢ bastante para conduzir a atividade a um status de inviabilidade
econdmica. E justamente para efeito de coadunar a participagdo da iniciativa privada a
atividades em que se assegure a modicidade de tarifas, ¢ que pode se langar mao das parcerias

por concessdo patrocinada (PEREIRA in JUSTEN; TALAMINI (org.), 2005, p. 220).

Isto posto, aplicam-se a concessdo patrocinada os contratos cujo objeto versem sobre

servigos publicos ou obras publicas de que trata a Lei n° 8.987/95, e legislagdo correlata, ou

7> Para o autor, a preservagdo da modicidade de tarifas pode ser um dos motivos determinantes para a adogdo de
parcerias publico-privadas, mas ainda assim deve-se justificar a escolha do patamar de modicidade adotado,
frente a outros modos de realizagdo dos valores constitucionais.



seja, servigos publicos uti singuli, assim como obras publicas’®, desde que seja inviavel a
iniciativa privada explora-la sem o aporte de recursos publicos. Trata-se de contratos propicios
para objetos que envolvam servigcos e obras rodoviarias, ferroviarias, de portos, de
fornecimento de luz elétrica, gds e 4gua, em condi¢des cuja demanda ndo seria suficiente a

manutengao autdbnoma do servigo, com custeio exclusivo pelos usuarios, por exemplo.

4.3.1.1.2 Espécies de atividades das concessdes administrativas

Se de um lado, a concessdo patrocinada refere-se, expressamente, a atividades ou servigos uti
singuli, assim como obras passiveis de serem usufruidas singularmente pelos administrados,
noutro vértice a concessdo administrativa, nos termos do proprio §2° do art. 2° da Lei n°
11.079/04, ¢ “o contrato de prestacao de servicos de que a Administragdo Publica seja a
usudria direta ou indireta, ainda que envolva a execugcdo de obra ou o fornecimento ou
instalacdo de bens”. Nao se refere, pois, a servigos publicos ou obras publicas em sentido
estrito - como as objeto de concessdo comum -, mas sim a atividades administrativas em
sentido amplo, prestadas para a Administragdo Publica mas cujos beneficiarios sdo os

administrados em geral.

Parte da doutrina, da qual se destaca Bandeira de Mello, sustenta que conceber a
Administragdo Publica como usuaria, pelo menos indireta, dos servicos prestados na
concessdo administrativa - para efeito de pagamento de contraprestacdo ao concessionario -
equivale a desenvolver um subterfugio legal para afastar o agente privado de uma

remuneracdo contratual como qualquer outra. A concessdo administrativa nao seria uma

76 Obras publicas remetem a “construcdo, reparagdo, edificagdo ou ampliagdo de um bem imovel pertencente ou
incorporado ao dominio publico” (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p. 652).

Nao s@o servicos publicos propriamente ditos, ou utilidades e comodidades destinadas ao uso singular dos
administrados, definidas por lei como tanto, mas comportam, da mesma forma, sua exploragdo econdmica pela
iniciativa privada (BLANCHET, 1999, p. 24).



concessao propriamente dita, mas, sim, um simples contrato de prestacdo de servicos com um
regime diferenciado e muito mais vantajoso para o contratado que o regime geral dos contratos

(2005, p. 721).

A critica de Bandeira de Mello ampara-se, a todas as luzes, num dado elemento atinente a
disciplina de concessdo. Para o autor, e isso a presente investigacao ja teve a oportunidade de
constatar, o elemento caracterizador da concessdo em sentido amplo refere-se ao fato de que a
prestagdo da-se por conta e risco do concessionario. Na medida em que na concessdo
administrativa o parceiro publico remunera integralmente o parceiro privado, nao haveria que
se falar em conta e risco proprios do concessiondrio: seria uma mera prestacdo de servigos

ordindria, tal qual a Administragao rotineiramente faz uso.

Nao obstante, nas proprias concessoes comuns existem circunstancias em que a
Administragdao Publica intervém, como na esteira do exemplo aludido no item anterior, com
subvengoes para a manutencdo da modicidade de tarifas. Nesta hipotese, no que tange ao
concessionario, estaria o Poder Publico de alguma forma garantindo a viabilidade econémica

da atividade, e portanto, reduzindo os riscos de demanda insuficiente do servigo ou obra.

O que se busca dizer ¢ que a nog¢do de concessdo em sentido amplo ndo deve gravitar,
exclusivamente, em torno da assun¢dio integral dos riscos do negocio. E certo que, nas
concessoes comuns o risco deve ser assumido integralmente pelo concessionario, até mesmo
em razdo da natureza das atividades que se pretendem delegadas. E que é mais valioso
considerar como elemento caracterizador da disciplina de concessdo, a propria nogao de

delegacdo de atividades relacionadas a direitos fundamentais, orientadas a satisfagdo de

necessidades publicas e coletivas, a serem prestadas sob um regime juridico especifico.

Assim, entendendo que o marco efetivo que caracteriza a concessdo € o regime juridico da
prestacdo das atividades que se pretendem delegadas, importa reconhecer que, quando
prestadas por particulares, estando submetidas aos principios inerentes a atividade como a
continuidade, atualidade, generalidade, cortesia, dentre outros, esta-se, efetivamente, tratando

de concessao.



Poderd o leitor perguntar qual, em termos praticos, seria a diferenca entre um contrato
ordinario de prestacdo de servicos e o contrato que importa em delegacdo de servico por

concessao administrativa?

As diferencas fazem referéncia aos requisitos das contratagcdes que acabam alterando seus
regimes juridicos. A contratagdo por parceria publico-privada pressupde o dispéndio de
elevada soma de recursos, na ordem de pelo menos vinte milhdes de reais. Aliado a isso,
requer-se do parceiro privado a continuidade da prestacdo de determinada atividade, por prazo
estendido, de até trinta e cinco anos. Afora tudo, sublinha-se a existéncia de contraprestacao
publica continuada ao parceiro privado. Todas essas caracteristicas, em conjunto, diferenciam,
pois, a parceria publico-privada das contratagdes comuns rotineiramente firmadas pela

Administragao.

Enquanto na contratagdo de servigos ordindria, ou terceirizacdo, a Administragdao
contrata simplesmente atividades de apoio a atividade administrativa principal, na delegacao
por concessao administrativa a prestagao de atividade em que a Administragdo € usuaria direta
do servigo, deve vir acompanhada, necessariamente, da realizacdo de investimento privado
para criar, ampliar ou recuperar infra-estrutura publica (SUNDFELD, 2005, p. 31). Ademais,
na hipotese em que a Administracdo ¢ usudria indireta da atividade, estd-se contratando a
prestacdo da propria atividade destinada a satisfacdo do interesse publico primario. Em

qualquer caso, vale lembrar, os beneficiarios finais da atividade sdo os administrados em geral,

a coletividade, o que configura a execugao de um servigo publico em sentido amplo.

Em termos teodricos, e este € o verdadeiro sentido da concessdo administrativa, trata-se de
delegar sob o regime de concessdo servicos uti universi, a serem disponibilizados a
coletividade em geral, ou, ainda, servigos de natureza social, também prestados a coletividade,

mas no caso, usufruidos singularmente.

Parte-se da tentativa de superar as dificuldades impostas pela disciplina de concessdo comum
que prevé o custeio da atividade, basicamente, por tarifas cobradas de seus usuarios. Para
tanto, considera-se a Administragdo usudria, pelo menos indireta, para efeito de viabilizar a

remuneragdo do parceiro privado em atividades que ndo se possa individualizar o tomador do



servigo ou o beneficidrio, ou que, podendo ser individualizados, valores de ordem social

imputem o dever de serem prestados de modo gratuito.
Nas palavras de Jacintho Arruda Camara:

Esta espécie pode ser adotada, por exemplo, quando houver dificuldade para
estabelecer uma relagdo individualizada com os destinatarios finais dos
servicos, o que inviabilizaria sua cobranga por meio de tarifa. Seria o caso
dos servicos de iluminagdo publica ou de limpeza urbana. Em tais servicos a
dificuldade para caracterizar a singular fruicdo do servigo pelos usudrios
finais, na pratica, acabou se tornando uma barreira a outorga dos servicos
mediante concessao. (SUNDFELD (org.), 2005, p. 180).

A pretensdo da parceria publico-privada em viabilizar a concessdo desta espécie de
atividades, amparando-se no primado da eficiéncia, visa prestigiar a promog¢ao do bem-estar
coletivo. Superando as dificuldades enfrentadas pela concessdo comum para a delegacdo de
atividades incapazes de serem custeadas diretamente por seus usudrios ou beneficiarios, busca
se assegurar a adequada e moderna prestagdo de determinado servico, atendendo a exigéncia

do art. 175, paragrafo tnico, IV da CRFB.

Almejando a prestacdo ideal de determinada atividade, esta-se, ademais, a atender de
modo mais efetivo, producente, os fundamentos do Estado brasileiro elencados no art. 3° da

CRFB.

Entretanto, de toda a série de atividades freqiientemente arroladas que se pretendem
contempladas pelas parcerias publico-privadas através de concessoes administrativas, algumas
suscitam controvérsias, dentre as quais se destaca o saneamento ambiental, atividades de apoio

ao poder de autoridade do Estado, e servigos sociais de educacdo e saude.

4.3.1.1.2.1 Concessao administrativa para atividades de saneamento ambiental

O saneamento ambiental, tal qual destaca Floriano de Azevedo Marques Neto, consistente no

género de servigos que abarca o saneamento basico (dgua e esgotamento sanitdrio), limpeza



urbana e manejo de Aaguas pluviais em 4reas urbanas, ¢ o conjunto de atividades
administrativas consideradas servigos publicos em sentido amplo”’ que, dadas as
externalidades’® negativas, tornam dificultoso seu tratamento como atividade meramente
econdmica, da mesma forma que, por envolver atividades indivisiveis, tem a delegagdo de sua

prestacao dificultada por concessdo comum (SUNDFELD (org.), 2005, p. 311).

Em outras palavras: os riscos de inviabilidade econdmica produzidos pelas externalidades
negativas da atividade, aliados a impossibilidade de singularmente se fruir do servigo,
caracteristicas tipicas dos servigos uti universi, afastam-na da possibilidade de serem custeadas
diretamente pelos usudrios, e, conseqiientemente, de serem delegadas a iniciativa privada por

concessao comum.

Em que pese por longo tempo ditas variantes terem obstado a delegacdo de atividades de
saneamento, a possibilidade, agora, de remuneracdo do parceiro privado integralmente pelo
parceiro publico através de contraprestagdo continua, recomenda a transferéncia de sua

execugao nos moldes de parceria publico-privada por concessdao administrativa.

Trata-se, no bem da verdade, de uma re-alocacdo de despesas: antes, a atividade era
obrigatoriamente prestada pelo Poder Publico por ndo haver forma alternativa de remuneragdo
do particular, caso fosse delegada; e, na qualidade de prestagdo direta, era financiada com
recursos do caixa geral do Estado. Agora, os mesmos recursos, antes necessarios ao custeio da
prestacdo direta da atividade pelo Estado, sdo re-alocados para remunerar o parceiro privado,
que, além de oferecé-lo segundo a capacidade empresarial privada, deve investir macigamente

em infra-estrutura, equipamento e tecnologia, na ordem de, pelo menos, vinte milhdes de reais.

77 A qualificacdo de ditas atividades como servigo publico € operada, inclusive, pelos arts. 2° e 8° da Lei n°
11.445/07, que estabelece as diretrizes nacionais para o saneamento basico, nos seguintes termos:

“Art. 2> Os servigos publicos de saneamento basico serdo prestados com base nos seguintes principios
fundamentais:

[...]

Art. 8¢ Os titulares dos servigos publicos de saneamento bdsico poderdo delegar a organizagao, a regulacdo, a
fiscalizagdo e a prestagdo desses servigos, nos termos do art. 241 da Constitui¢ao Federal e da Lein°® 11.107, de 6
de abril de 2005.” (grifo acrescido).
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78 Para efeito de ilustrar o conceito de externalidades, leia-se a observagio de Souto: “ [...] as externalidades
decorrem da diferenga entre o custo privado de produgdo e os beneficios propiciados pelo produto e os custos e
beneficios absorvidos pela sociedade [...]” (2005b, p. 39).



No caso concreto, trata-se de eliminar a deficiéncia do Estado na prestacdo desta
espécie de servigos, assim como, simultaneamente, fazer uso da alta capacidade tecnoldgica
privada. Toma-se, a titulo de exemplo, as atividades de tratamento de dgua e esgoto ¢ a coleta
de residuos solidos. No primeiro caso, na esteira dos dados trazidos por Luiz Henrique
Werneck de Oliveira, o sistema de saneamento publico beira ao colapso, com 45 milhdes de
pessoas sem acesso a agua potavel, e 83 milhdes de pessoas sem coleta de esgoto, o que
equivale a uma coleta de apenas dez por cento do esgoto produzido. Ainda, um vasto nimero
de estagdes de tratamento de dgua no pais foram implementadas hd mais de trinta anos, com
tecnologia defasada para potabilizar 4gua bruta contaminada por poluentes. Os custos para o
tratamento de agua aumentaram mais de cinco vezes, entre 1985 e 1993 (JUSTEN;

TALAMINI (org.), 2005, p. 47)™.

Na contramdo do colapso publico, a renovacdo tecnoldgica viabilizada pela participacao
privada no oferecimento do servigo de tratamento de dgua tende a permitir o investimento em
melhorias qualitativas, com o emprego de tecnologias coerentes, propicias para lidar com os
problemas do saneamento no século XXI (OLIVEIRA in JUSTEN; TALAMINI (org.), 2005,
p. 47).

Da mesma forma, a hipotese de limpeza urbana, no entendimento de César A. Guimaraes
Pereira, esta inserida “no campo proprio para o desenvolvimento das parcerias publico-
privadas” (JUSTEN; TALAMINI (org.), 2005, p. 142). Existe, lembra o autor, a necessidade
de universalizacdo urgente, dificuldade técnica e juridica na cobranga de tarifas, e
freqiientemente, inviabilidade economica (JUSTEN; TALAMINI (org.), 2005, p.210), o que

revela seara em tudo e por tudo adequada para delegagdo por concessdao administrativa.

E certo que o saneamento ambiental €, via de regra, atividade incapaz de ser singularmente

tomada pelo usuario, de acordo com sua conveniéncia. Para a protecdo do meio ambiente, a

 Em complemento ao panorama de ineficiéncia da atuagdo publica, leiam-se os niimeros divulgados pelo
Relatério de Desenvolvimento Humano 2006, do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento. De
acordo com os indicadores, de 1990 a 2004 o Brasil teve um crescimento de apenas 4% no indice da populagdo
com acesso sustentavel a saneamento melhorado, que passou a atingir 75% da populagdo. Trata-se de taxa de
crescimento muito abaixo de vizinhos como Equador, Paraguai e Peru. Em termos relativos, o percentual da
populacdo com acesso & saneamento melhorado fica atrds de Argentina, Chile e Uruguai, cujas benfeitorias em
saneamento alcancam a pelo menos 91% da populagio (PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O
DESENVOLVIMENTO, 2006, p. 305-306).



promogdo da dignidade humana e a manuten¢do de niveis adequados de qualidade de vida e
saude, o saneamento ambiental deve alcangar a todos os individuos, indistintamente. Todos
devem ter seus residuos liquidos e solidos devidamente recolhidos e tratados, da mesma forma
que os logradouros publicos devem ser limpos independentemente da capacidade econdmica
de seus moradores ou da quantidade de lixo e esgoto produzida. Na medida em que, por
concessao administrativa, a Administragdo se torna responsdvel pela remuneragdo do
particular, assegura-se ao beneficiario direto da atividade a prestacdo eficiente de servigos de
saneamento, dissociados da eventual impossibilidade econdmica dos individuos de baixa

renda de custearem o servigo privado.

Mais que isso, através da concessao administrativa de atividades de saneamento ambiental ¢é
possivel apartar o interesse do parceiro privado do aumento na quantidade de servigos
prestados, para afericdo de maior lucro. De acordo com Floriano de Azevedo Marques Neto,
enquanto na concessao tradicional existe o interesse do particular em angariar o0 maior nimero
de usuarios consumidores de seus servigos, como, por exemplo, na telefonia, gas canalizado e
energia, no saneamento ambiental o modelo de concessdo administrativa permite o inverso, ou
a dissociacdo entre remunera¢do ¢ demanda, por exemplo, através da estruturacdo de tarifas
flat por margem de geracdo de residuos, de modo que o ganho do particular aumente com a

redu¢do de consumo (SUNDFELD (org.), 2005, p. 321).

Com a remuneracdo por desempenho, o parceiro privado, encarregado do tratamento do
residuo so6lido apos sua coleta, pode perceber maior remuneracao pela menor quantidade do
produto final tratado. Ou ainda, a remunera¢do do parceiro privado pode dar-se em razao do
maior aproveitamento de agua apds o tratamento do esgoto coletado. Enfim, ndo sé se
viabiliza a atividade empresarial privada em matéria de saneamento ambiental, como pode se
verificar ganhos no atendimento de interesses publicos correlatos, realidade dificultada pelo

sistema de concessdo comum.

A Lein® 11.079/04 inova, portanto, a ordem juridica, possibilitando a delegacao de atividades
uti universi tais quais as relativas ao saneamento ambiental, iluminagdo publica, entre outras,
na medida em que supera a limitacdo juridica imposta pela concessdo comum, que tornava

indispensavel o custeio da atividade direta dos usudrios por meio de tarifas. O Poder Publico



simplesmente re-aloca a despesa para a remuneragdo da atividade privada, que,
preferencialmente, quando varidvel segundo o desempenho do parceiro privado, garante o
oferecimento de servicos de modo mais eficiente e atendendo a pressupostos de

universalidade, este decorrente, inclusive, do caput do art. 225 da CRFB#.

4.3.1.1.2.2 Concessdo administrativa para atividades de apoio ao poder de autoridade do

Estado

Atividades relacionadas ao exercicio do poder de policia perfazem uma seara bastante
polémica. Se em um momento pretérito o poder de policia era tomado como o exercicio uno e
imediato do poder de império do Estado, decorrente do monopolio da violéncia por parte do
Estado, com o avanco tecnoldgico passou a ser fragmentado, abrindo espago para o debate

acerca da possibilidade da delegacdo de algumas atividades a ele atinentes.

Carlos Ari Sundfeld, alerta para a imprecisdo da expressdo “exercicio do poder de
policia”, em referéncia as atividades proibidas de serem atribuidas ao parceiro privado, por
forca da literalidade do art. 4°, III, da Lei de Parcerias Publico-Privadas. E que uma analise
retida aponta para a possibilidade da delegacdo de atividades de apoio ao exercicio do poder

de policia por concessdao administrativa.

A elucidacdo da questdo parte do conceito de poder de policia e dos termos em que ele se
exprime. O verbete policia recebeu de Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco

Pasquino o seguinte significado:

Uma fun¢do do Estado que se concretiza numa instituicdo de administragdo
positiva e visa a por em agdo as limitagdes que a lei impde a liberdade dos
individuos e dos grupos para salvaguarda ¢ manuten¢do da ordem publica,

80 Art. 225 — Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes (grifo acrescido).



em suas varias manifestacdes: da seguranga das pessoas a seguranca da
propriedade, da tranqiiilidade dos agregados humanos a protecdo de
qualquer outro bem tutelado com disposicdes penais. (BOBBIO,
MATTEUCCI; PASQUINO 2000, p. 944).

O estudo das hipoteses de cabimento da delegacao de atos de apoio ao poder de autoridade do
Estado, pressupde reconhecer, entdo, a atuagdo inadequada e insatisfatoria do Poder Publico, e
a potencial melhoria da atividade se amparada por servigos prestados por particulares. Sob este
aspecto, considerando que tanto a policia administrativa quanto a judiciaria estao
materialmente atreladas as disponibilidades financeiras e técnicas do poder executivo, da
Administragdo Publica, hd que se averiguar a possibilidade de tanto uma quanto outra
delegarem a iniciativa privada determinadas atividades relacionadas ao poder de autoridade

em sentido amplo.

De acordo com Justen Filho, a regra de vedacdo de delegagdo do poder de policia a
particulares estriba-se no fato de o Estado Democratico de Direito ser o detentor da forca; ou o
Estado Democratico de Direito importar no monopolio estatal da violéncia. Assim “ndo se
admite que o Estado transfira, ainda que temporariamente, o poder de coercdo juridica ou

fisica para a iniciativa privada” (2005a, p. 392).
De acordo com Fernando Vernalha Guimaraes:

Como a violéncia ¢ monopolio do Estado, a hipotese de coagdo por
particulares (salvo as especificas excecdes legais) traduz-se, em principio, na
quebra de um equilibrio imanente da relagdo entre os privados, propiciando
o exercicio de supremacia (traduzido na imposi¢do de restricdes e
condicionamentos de liberdade e de propriedade) de uns perante outros
(SUNDFELD (org.), 2005, p. 390).

A impossibilidade de transferéncia do poder de coercdo juridica ou fisica para a
iniciativa privada, decorre, tal qual aponta José Roberto Pimenta Oliveira, da propria ordem
constitucional, em especial dos principios republicano, da isonomia, da legalidade e¢ da
moralidade consagrados na carta maior. Por for¢a do principio republicano — decorrente do
caput do art. 1° da CRFB8! - impde-se ndo so6 o reconhecimento da existéncia de interesses

publicos (e sua superioridade em face de interesses particulares), assim como o atrelamento da

81 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoluvel dos Estados e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: [...]



atividade estatal ao principio da impessoalidade. Decorréncia desses pressupostos € que, numa
ordem republicana, as restrigdes de direitos individuais sdo tarefas inafastaveis daquele que

exercita a funcdo estatal, a autoridade publica (SUNDFELD (org.), 2005, p. 415).

O principio da isonomia — decorrente sobretudo do caput do art. 5° da CRFB?? - veda,
em seu turno, a atribui¢ao de parcela do poder de autoridade — de manifestacao da violéncia
estatal - a determinado sujeito privado, ndo componente da organizagdo administrativa, para
efeito de se obstar que um individuo possa ser transformado em mero objeto de coercao
ilegitima por outro individuo, sem lastro normativo. Ainda, o principio da legalidade — art. 37,
caput, da CRFB®? - impde a existéncia de embasamento legal para o exercicio de qualquer
atividade administrativa, eliminando qualquer vestigio de autonomia da vontade na condug¢ao
dessa atividade. E, por fim, o dever de lealdade administrativa condena o trespasse a entes
privados de atividade estatal condicionadora de direitos, ante justificativas como ineficiéncia
estatal ou insuficiéncia de recursos, sob pena de infracdo ao principio da moralidade

(OLIVEIRA in SUNDFELD (org.), 2005, p. 416).

A todas evidéncias, os argumentos lan¢ados sdo, entretanto, referentes a exteriorizagdo do ato
de autoridade, ou a manifestagdo da decisdo referente ao poder coercitivo da autoridade
publica. Por esse motivo, como salienta Justen Filho, a impossibilidade de delegacdo do poder
de autoridade para a iniciativa privada (ou o poder/dever de estabelecer as condi¢gdes para o
exercicio da atividade privada, assim como aplicar a sanc¢do prevista na ordem juridica) ndo
corresponde a vedagdo de transferéncia de atividades materiais acessorias ou conexas ao

exercicio do poder de policia ao exercicio de particulares (2005, p. 392).

O supracitado entendimento ¢ avalizado por Bandeira de Mello, que, em sua 6tica, da mesma
forma, admite a possibilidade de certos atos materiais que precedem atos juridicos de policia

serem praticados por particulares mediante delegacdo propriamente dita, o que ja se sucede

8 Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

8 Art. 37 — A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]



sem prejuizo ao interesse publico, por exemplo, na fiscalizagdo do cumprimento de normas de

transito por equipamentos de fotossensores (2005, p. 768).

Como leciona o mesmo autor, ndo havendo atribui¢do de poder ao particular que possa
ofender o equilibrio entre os cidaddos — ou, em outros termos, a isonomia entre 0s
administrados - para efeito de obstar que uns exergam supremacia sobre 0s outros, a restri¢ao a
atribuicao de atos acessorios ao poder de policia a particulares ndo encontra vedagao legal

(BANDEIRA DE MELLO, 2005, p. 768 - 769).

Assim € que se propde a delegagdo aos particulares, por concessdo administrativa, de
determinado conjunto de atividades referentes aos servigos penitenciarios, por exemplo. Lé-se
e ouve-se, a todo momento, a respeito da insuficiéncia e da ineficacia da atuacdo estatal na
guarida e recuperagdo da popula¢do carceraria®*. Apenas a titulo ilustrativo, toma-se a
superlotagdo dos presidios: de acordo com dados oficiais disponibilizados pelo Departamento
Penitenciario Nacional, vinculado ao Ministério da Justica, para o total populacional no
sistema penitenciario e nas policias de 361.402 presos, sao disponiveis cerca de 215.910
vagas, perfazendo um déficit de aproximadamente 150.000 vagas (DEPARTAMENTO
PENITENCIARIO NACIONAL, 2006).

Noutro lado, a experiéncia estrangeira na gestdo privada de penitenciarias acabou ndo s6 por
superar a visao de um pesado Onus aos cofres publicos, para ganhar, inclusive, contornos de
atividade econdmica altamente lucrativa, com empresas como as americanas Wackenhut
Corrections Corporation (WCC) e a Corrections Corporations of America (CCA) faturando

juntas quase 1 bilhdao de ddlares por ano (CASTRO, 2006).

Dentro deste complexo quadro de ineficiéncia estatal, a par de uma eficiente capacidade

privada ociosa, urge a possibilidade de, mediante a contratagdo por parceria publico-privada

8 A organizacdo Human Rights Waich estima que a populagdo carcerdria brasileira gravite em torno de
aproximadamente 170.000 detentos, agrupados em cerca de 512 prisdes. De acordo com o levantamento
realizado, sdo necessarias cerca de 50.000 novas vagas para cobrir o déficit de 2,3 presos para cada vaga
disponivel na atualidade (O BRASIL ATRAS DAS GRADES, 2006).

De acordo com noticia veiculada pelo Senador Rodolpho Tourinho, o Ministério da Justiga estima um custo de R
$ 800,00 mensais para o Estado, por preso, dentro de uma populacdo carceraria sempre crescente, na ordem de
9,4 mil novos detentos mensais, para 5,9 mil liberados (TOURINHO, 2005).

Ja a informag@o trazida pelo Instituto de Politicas Publicas de Seguranga noticia um custo médio mensal de R$
1.500,00 por preso, equivalente ao preco médio de aluguel de um flat de luxo na Avenida Paulista, em Sdo Paulo
(CUSTO MENSAL ..., 2005).



na modalidade concessdo administrativa, a Administragao viabilizar a construgdo, reforma ou
ampliagcdo da arquitetura e infra-estrutura penitenciaria, assim como a gestdo dos servigos de
hotelaria prisional ¢ monitoramento de presos, junto a parceiros privados, remunerando-os

mensalmente dentro de pardmetros delineados por for¢a contratual.

Do ponto de vista juridico, como oportunamente destaca Fernando Vernalha Guimaraes, trata-
se de reconhecer a atividade da execugdo da pena como o desempenho de fun¢des complexas,
distinguindo a fung¢do jurisdicional, da func¢do administrativo-jurisdicional e da fungdo
administrativa (ndo-jurisdicional). A atividade jurisdicional, de aplicacdo da pena pelo juiz,
ao lado da atividade administrativo-jurisdicional, desempenhada pelo servidor competente
(com carater disciplinar), sdo, a todas as luzes, decorréncia direta do poder coercitivo do
Estado, funcdo exclusiva do Estado que importa no manejo de autoridade publica. Nao
admitem delegagdo ao particular pelos motivos expostos nas linhas anteriores (SUNDFELD

(org.), 2005, p. 393).

Noutro vértice, atividades administrativas ndo-jurisdicionais, como o provimento de
estrutura material adequada (alimentacdo, vestudrio e instalagdes) assim como a promog¢ao
assistencial a saude, juridica, religiosa, ao trabalho, educacdo, podem admitir sua transferéncia

aos privados (GUIMARAES in SUNDFELD (org.), 2005, p. 396).

Guimaraes prossegue distinguindo, dentro das atividades passiveis de gestdo privada,
0s servigos acessorios ou mediatamente relacionados a manipula¢do de competéncias estatais
tipicas, € os servigos instrumentais imediatamente comprometidos com esta. Os primeiros,
como dito, sdo acessorios, nao se prestam a instrumentar funcgdes tipicas do Estado. Nao
remetem a manifestacdo de competéncias administrativas coativas, nem jurisdicionais. Tém
como exemplos a geréncia de lavanderia, restaurante de presidios, entre outras. Sao,

inequivocadamente, transferiveis (SUNDFELD, (org.), 2005, p. 397).

J& os servicos imediatamente instrumentais a manifestacdo de competéncias
relacionadas a coagdo estatal, como suporte a seguranca, vigilancia interna, monitoramento

eletronico de pontos vulnerdveis, fazem referéncia a disciplina interna dos presidios, € sua



separacdo das atividades indelegaveis ou exclusivas do Estado se torna mais dificultosa

(GUIMARAES in SUNDFELD (org.), 2005, p. 397).

Entretanto, a par de se reconhecer, segundo o autor, a potencial invasao da gestdao
privada nas areas comprometidas com o exercicio imediato da coer¢do, por colaborarem
diretamente com a manutenc¢ao da disciplina no estabelecimento, em atencdo ao interesse
publico ndo se pode olvidar a contribuicao que a evolucao tecnoldgica imprime as atividades
relacionadas com seguranca e vigilancia, a ponto de reconhecer seu dominio pela iniciativa

privada®’. Assim:

[...] no dominio de atividades de apoio tecnoldogico ao controle da vigilancia
e seguranga em estabelecimentos penitenciarios (desde que provida sua
regulamentacdo) parece possivel socorrer-se da iniciativa privada para o
provimento de servicos desta natureza (GUIMARAES in SUNDFELD
(org.), 2005, p. 398).

E verdade que, na complexidade das relagdes sociais ¢ frente ao atual estagio da
técnica, o interesse publico de guarida eficiente e digna de presos pode melhor ser atendido se
amparado em servicos prestados pela iniciativa privada. O gerenciamento dessas atividades,
além do ganho de eficiéncia, pode revestir-se em economia aos cofres publicos. Assim,
arquitetura prisional, hospedaria, mecanismos de ressocializagdo e de preparacdo ao trabalho,
assim como sua propria exploragao voluntaria para fins comerciais ou industriais, ao lado de
determinadas atividades de auxilio no monitoramento de presos, sdo campos propicios para a

atuacdo por parceria publico-privada.

A adogao da parceria se torna ainda mais conveniente quando considerados os requisitos para
a adog¢dao do instrumento, consubstanciados em vultuosos investimentos para efeito de
melhoria, adaptacdo e construcdo de estabelecimentos prisionais, assim como a formatagao de
todo o esquema empresarial e a exploracdo voluntaria do trabalho dos presos que pode,

potencialmente, seguir a atividade carceraria.

Ademais, em termos gerais, aplica-se o raciocinio desenvolvido para a delega¢do de

atividades de apoio ao poder de autoridade a outros servicos imediatamente instrumentais a

8 A iniciativa privada, de acordo com o autor, tem resultados positivos no que tange ao monitoramento eletronico
de presos por meio de braceletes e pulseiras eletronicas, e cameras com captacdo sonora (GUIMARAES in
SUNDFELD (org.), 2005, p. 398).



manifesta¢do de competéncias relacionadas a coag¢do®®, como, por exemplo, servigos de apoio
tecnologico a propria atividade de apuracao de infragdes penais, em especial, no tocante aos
servicos de inteligéncia, que demandam o emprego de computadores de ultima geracao,
utilizacdo de satélites, aparelhos sofisticados de escuta telefonica, de pericia forense, entre

outros.

Das situagdes hipotéticas até aqui suscitadas, fez-se alusdo, basicamente, a atividade
penintenciaria, decorrente do exercicio da policia judiciaria. Vale lembrar que o mesmo
raciocinio se estende, por via de conseqiiéncia, a concessdo administrativa para atividades
relacionadas aos atos decorrentes do poder de policia administrativa, consubstanciados na
emissdo de licengas, atos, autorizagdes e regulamentos que condicionam ou limitam o

exercicio da liberdade e propriedade dos individuos.

Enfim, atividades estranhas aos moldes tradicionais, obstaculizadas pela falta de investimento
publico, deterioragdo, quicd sucateamento e despreparo técnico, latentes tanto na policia
administrativa quanto na judicidria, formam o tipo de contrato de prestacdo de servigos em que
a Administracdo Publica figura como potencial usudria direta. Viabiliza-se a coletividade a
prestagdo de servigos publicos em sentido amplo, de policia, indivisiveis por natureza mas
usufruiveis indiretamente pelos administrados, exatamente nos termos propostos pela

concessdo administrativa.

4.3.1.1.2.2 Concessao administrativa para servigos sociais

Os servigos de natureza social diferem-se dos servigos publicos de natureza industrial ou

comercial, conforme asseverado, por haverem de ser postos a disposicao de todos os cidadaos,

86 Classificagio de Fernando Vernalha Guimaries.



em carater de universalidade, para efeito de atender a necessidades de cunho social ou

assistencial, como a saude, a educacao, a assisténcia e a seguridade.

A interpretacdo que culmina com a possibilidade de delegacdo de ditos servigos, passa,
obrigatoriamente, pela analise, ainda que breve, de alguns dos dispositivos constitucionais
relacionados a matéria. De plano, o art. 194 da Constituicdo da Republica reconhece,
textualmente, a seguridade social como o conjunto de ac¢des integradas dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar direitos relativos a saude, previdéncia e a assisténcia
social, o que evidencia, a todas as luzes, a necessidade constitucionalmente fundamentada de

cooperacao entre as esferas publicas e privadas.

Neste diapasdo, o art. 197 da Constituicdo da Republica, enquanto prescreve as acdes de
saude como dever do Estado, expressamente reconhece a possibilidade de sua execugdo se dar
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
Assim, o art. 199 da Constituicdo da Republica assevera ser livre a iniciativa privada a
assisténcia a saude, possibilitando a participacao desta de forma complementar no Sistema

Unico de Saude.

Dos dispositivos em comento resta clara a legalidade da atuagdo de entidades privadas no
oferecimento de servigos de saude, admitindo-se a possibilidade de ditas atividades serem
exploradas economicamente, e, portanto, reconhecendo, em parte dos casos, sua rentabilidade
econdmica. Diz-se parte dos casos, uma vez sua natureza social - dirigida especialmente a
promog¢do da dignidade humana - preponderar sobre a econdmica, tornando improprio que
espécie de servigo seja, apenas, oferecida pela ldgica mercadologica, custeada diretamente por

Seus usuarios.

Dado seu carater de universalidade e generalidade, deve ser acessivel a todos os
cidadaos indistintivamente, razao pela qual tradicionalmente se exigiu do Estado sua prestacao
direta, de modo a garantir que todos, em qualquer lugar, possa fazer uso de servicos adequados

de saude.

Repita-se que ao mesmo tempo em que a Constituicdo exige a prestacdo dos servigos sociais

sob o regime de direito publico, admite-a, complementarmente, sob o regime privado. Mas as



concessoes administrativas nao se prestam a prestacao de servicos de saude sob o regime de

direito privado.

A aduzida exigéncia de que o Estado prestasse diretamente os servigos de saude, residia na
impossibilidade de sua delegacdo a agentes privados por concessdo comum, ja que 0s Servigos
ndo guardavam natureza eminentemente econOmica. Em outros termos: a disciplina
delegatéria de servigos publicos, at¢ o advento da Lei n° 11.079/04, contemplava
exclusivamente a outorga a iniciativa privada de servigos que pudessem, basicamente, serem
custeados por tarifas cobradas diretamente dos usuarios. O que ocorre nos servigos publicos de
natureza social ¢ diametralmente oposto: em razdo de seu carater de universalidade e
generalidade, ndo podem, em todos os casos, serem custeados através de tarifas pagas pelos

seus usuarios.

A questdo torna-se ainda mais evidente nas atividades de ensino, em que, a par de poderem
ser exploradas sob o regime privado tal qual ocorre com os servigos de saude (art. 209,
CRFB), hao - além de serem oferecidas sob o regime publico — de ser garantidos de modo
gratuito nos estabelecimentos oficiais (art. 206, IV, CRFB). A gratuidade revela, como dito, a

impossibilidade de delegag¢do por concessdo comum, por todos os fundamentos ja expostos.

A perspectiva muda, entretanto, com o advento da concessdo administrativa. Agora, a forma
de remuneracdo da atividade ganha novos contornos, de maneira que torna possivel o
particular gerir determinada atividade publica, no caso, os servicos publicos de natureza
social, e ndo ser remunerado diretamente pelos seus usuarios finais, mas, sim, pelo parceiro
publico. O parceiro privado faz as vezes de Poder Publico, investindo, desempenhando e
gerindo a atividade no lugar do parceiro publico, sob o regime especifico, isto ¢, em atengdo
aos mesmos pressupostos de generalidade e universalidade preconizados pela Constituicao da

Republica.

Desta forma, na medida em que o Poder Publico contrata por parceria a gestdo privada de um
estabelecimento educacional publico, esta buscando, na verdade, a disponibilizacdo de
estrutura adequada, de pessoal qualificado para o funcionamento eficiente da unidade (além de

professores, técnicos em informatica, bibliotecarios etc.), reservando para si a elaboragdo do



projeto pedagogico, de supervisdo educacional e a disciplina do corpo docente e discente,
entre outros. Tudo em consideragao ao atendimento de melhoria na relagcao custo/beneficio em

comparagdo a prestagdo direta da atividade pelo Estado?’.

Resultados positivos relacionados a gestdo privada podem ser sentidos na reducdo de custos
dos estabelecimentos de ensino, que possibilitam a ampliagdo de acervos bibliograficos, a
qualificacdo dos profissionais envolvidos, a disponibilidade de equipamentos de informatica
destinados a inclusdo digital, o aumento de coeficientes de produgdo cientifica e a capacitacao

profissional dos estudantes (especialmente no caso de escolas técnicas), dentre outros.

O mesmo raciocinio deve ser estendido aos servigos de satude, para, por exemplo, a concepgao
e gestdo de unidades hospitalares especializadas, em que se viabilizam os investimentos
necessarios em tecnologia e aparatos para diagndstico, tratamento e intervengdes. Existe a
possibilidade de o parceiro privado se encarregar, ainda, da capacitagdo dos profissionais em
saude, sendo remunerado pelo parceiro publico tanto pela disposicdo quanto pela operacao e
funcionamento do servigo, que, enquanto prestado diretamente pelo Estado, era, via de regra,

deficitarioss.

Ademais, a remunerac¢ao do parceiro privado, quando vinculada ao seu desempenho, propicia
a busca pelo oferecimento de um servigo publico otimo, interessante, a0 mesmo tempo, ao

parceiro privado, que aferird maior renda, quanto ao parceiro publico, que custeard um

87 O baixo investimento publico em educagdo € realidade no pais. No biénio 2002-2004, 10,9% da despesa
publica total do Brasil foi destinada a educagdo, um dos piores patamares dentro dos paises de indice de
desenvolvimento humano médio. Paises como Guiana, El Salvador, Arzebaijdo, Peru, Colombia ¢ Tailandia
comprometeram mais receita publica com educagdo que o Brasil, em termos relativos (PROGRAMA DAS
NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO, 2006, p. 319, 320).

Fabio Oliveira Inacio, amparado em levantamentos oficiais, da UNESCO e do Banco Mundial, aponta conclusdes
preocupantes no ensino, como seu baixo indice de abrangéncia (como apenas um, entre trés jovens de 14 a 18
anos matriculados no ensino médio), investimentos insuficientes em educagdo (com o Brasil superando apenas
Indonésia e Peru), baixa remuneragdo de professores; variantes que contribuem para a perpetuagdo da crise no
ensino, identificdvel, por exemplo, nas falhas no desenvolvimento de competéncias basicas de leitura (INACIO,
2003).

Enfim, o Estado gasta mal com educacdo, ndo alcangando o objetivo, de educar. Com a gestdo privada busca-se,
além de eliminar as perdas na destina¢do do dinheiro publico, um gasto racional, para que os fins sejam
efetivamente atingidos.

8 Mesmo com 75% da populagdo brasileira dependente do Sistema Unico de Satde, apenas 38% da rede
brasileira de hospitais ¢ ptblica, sendo que 62% ¢ privada (BORGES, 2003).



servigo mais eficiente, em atendimento ao verdadeiro interesse publico. O parceiro publico
deixa de se encarregar de sua prestacao direta, passando a cuidar da execucdo satisfatoria da
atividade nos termos contratuais. Ademais, os beneficios se estendem aos usudrios, que farao
uso de melhores servigos, utilizadores de metodologias e tecnologias ndo defasadas nem

obsoletas, além de instalagcdes adequadas.

Enfim, nao existe obice juridico para a adogdo de concessdes administrativas para os servigos
de natureza preponderantemente social, como sugerem, por exemplo, os proprios arts. 194,
197, 199, 205 e 209, todos da CRFB®. O que inexistia era uma disciplina juridica que
possibilitasse sua delegacdo a agentes privados sob o regime publico, que garantisse
pressupostos de generalidade, universalidade e gratuidade®, inerentes a propria natureza dos

servicos, problematica superada pela concessdo administrativa.

4.3.2 Fundos garantidores

8 Art. 194 — A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Plblicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social [...]

Art. 197 — Séo de relevancia publica as agdes e servigos de satde, cabendo ao poder publico dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentag@o, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado [...]

Art. 199 — A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada [...]

Art. 205 — A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho [...]

Art. 209 — O ensino ¢ livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condicdes [...]

% CRFB, Art. 194 [...] Paragrafo inico — Compete ao poder publico, nos termos da lei, organizar a seguridade
social, com base nos seguintes objetivos:

I — universalidade da cobertura e do atendimento; [...]

Art. 196 — A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promog¢ao, protecao e recuperacao [...]

Art. 206 — O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

I —igualdade de condi¢Ges para o acesso e permanéncia na escola;

IV — gratuidade do ensino publico nos estabelecimentos oficiais; [...]

Art. 208 — O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de:

I — ensino fundamental obrigatdrio e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele
ndo tiveram acesso na idade propria;

II — progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito [...]



A inovagdo da Lei de Parcerias Publico-Privadas na previsdao e criagdo de fundos especiais
garantidores de parcerias ¢ outro aspecto polémico, cujo debate ¢ merecedor de destaque nesta
pesquisa, em que se pretende investigar a constitucionalidade de aspectos destacados do novo

instituto.

Nos termos do raciocinio desenvolvido no item 3.3.3, em que se discorreu acerca do sistema
de garantias da Lei n°® 11.079/04, os fundos garantidores sdo o produto de receitas
especificadas, sem personalidade juridica, vinculados a garantia do pagamento de obrigagoes
patrimoniais assumidas pelos parceiros publicos nas parcerias publico-privada, criados e

disciplinados por lei.

O principal ponto que atrai critica aos fundos garantidores diz respeito a natureza dos bens ou
receitas destinadas a composicao do fundo, em pretensa incompatibilidade a natureza privada
dos ultimos. Toma-se, como paradigma, o entendimento exposto por Di Pietro. Para a autora, o
fundo ¢, de fato, uma soma de receitas especificas, afastadas por lei do caixa Unico e
vinculadas a um fim determinado (2005, p. 177). Ainda, para efeito de contextualizacdo, por
se pretender que sejam garantidas obrigacdes pecunidrias assumidas por determinado ente
federativo, a Lei de Parcerias Publico-Privadas autoriza suas entidades de direito publico —
autarquias e fundagdes publicas - a participarem do Fundo Garantidor de Parcerias Publico-

Privadas — FGP°L

Entretanto, assevera Di Pietro, a sistematica de garantia dos fundos, assim como a
destinagdo de parte da receita e do patrimoénio das autarquias e fundag¢des publicas a sua
composicdo, ¢ disciplina problematica por duas razdes: em primeiro lugar, as referidas
entidades estdo submetidas ao principio da especialidade, que significa a vinculacdo aos fins

para os quais foram instituidas. Sem autorizagdo legislativa especifica, ndo se poderia destinar

91 Art. 16. Ficam a Uniflo, suas autarquias e fundagdes publicas autorizadas a participar, no limite global de R$
6.000.000.000,00 (seis bilhdes de reais), em Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas — FGP, que teré por
finalidade prestar garantia de pagamento de obrigagdes pecunidrias assumidas pelos parceiros publicos federais
em virtude das parcerias de que trata esta Lei (grifo acrescido).



parcela de receita ou patrimoénio a finalidade diversa daquela que instituiu a entidade. Em
segundo lugar, os bens da Administragdo direta e indireta sdo publicos, o que esvazia a
pretensdo de imputar aos fundos garantidores natureza privada, tal qual pretende o art. 16, §1°,
da Lei n° 11.079/04. Referidos bens seriam impenhordveis por for¢ca do art. 100 da
Constitui¢ao da Republica, e ndo perderiam essa natureza pelo fato de estarem vinculados a

um fundo (DI PIETRO, 2005, 177-179).

Em sintese: a prestacdo de garantia pelos fundos garantidores, das obrigagdes patrimoniais
assumidas pelos parceiros publicos, seriam antijuridicas, j4 que aqueles, por serem compostos
por renda e patrimonios publicos, ndo poderiam, em tese, serem dispostos como se fossem

patrimoénio particular.

A primeira vista, a critica da autora parece encontrar amparo em um raciocinio juridico
verossimil. De fato, o patrimdnio publico se submete a regime diverso do patrimdnio

particular, em especial no tocante a forma de alienag@o ou transferéncia.

Tal qual arrazoa Antonio Flavio de Oliveira, o regime de precatorio, estampado no art.
100 da Constitui¢do da Republica, ¢ o mecanismo pela qual se aproxima, de um lado, a
obrigacdo do Estado de reparar eventuais danos imputados aos particulares, a, noutro plano,
garantia de incolumidade caracteristica dos bens publicos, inaliendveis e impenhoraveis por
natureza. Assim, a satisfacdo de débitos publicos se da através de comando jurisdicional
proprio, em que se determina o pagamento do débito ao credor, sem que se faga necessaria a

penhora e a alienagdo de bens, tal qual ocorre nas relagdes privadas (2005, p. 34).

A 1mpenhorabilidade e inalienabilidade dos bens publicos sdo, como se observa, os
sustentaculos do regime do precatorio. A vinculagdo dos bens publicos ao interesse publico
outorgam-lhe natureza de indisponibilidade®> e supremacia, razdo pela qual se socorre ao
mecanismo de precatorios para o pagamento de eventuais débitos do Estado, sem o
comprometimento daqueles bens. Evita-se a disposi¢ao, desta forma, do préprio interesse da

coletividade. Na esteira de Oliveira, justifica-se o precatdrio como:

%2 “A indisponibilidade fundamental dos bens publicos se afirma, ainda, em seus importantes corolarios: a
inalienabilidade, a imprescritibilidade, e a impenhorabilidade, que impedem que eles sejam vendidos, doados,
usucapidos, ou sirvam de garantia de pagamento de divida.” (MOREIRA NETO, 2005, p. 343, grifo no original).



[...] forma moralizadora do pagamento de débitos judiciais do Poder
Publico, sem que haja preferéncia ou privilégios de cunho subjetivo e,
principalmente, sem a disposi¢do, para o mister, de bens que integrem o
patrimonio publico, além de permitir, em razdo dos procedimentos
orcamentarios-financeiros envolvidos na sua concretizagdo, o ordenamento
dos gastos publicos (2005, p. 34).

Da confrontacdo do mecanismo de pagamento de obrigagdes pelo regime de precatorios com
o do regime dos fundos especiais, decorre o reconhecimento do advento de um regime
diferenciado, que afasta as obrigacdes assumidas pelo parceiro publico do moroso rito
procedimental usualmente atribuido ao regime de precatorios. Entretanto, a “fuga” do regime
de precatorios ndo se d4 em detrimento do principio da igualdade ou a margem da ordem
juridica. A considera¢do de determinados pressupostos coadunam os fundos garantidores de

parcerias ao ordenamento patrio.

Destarte, ha que se investigar o fundamento do mecanismo de precatdrio, consubstanciado na
impenhorabilidade e inalienabilidade de bens publicos. E certo que o desenvolvimento de um
mecanismo impessoal e isonomico, que contempla credores pela natureza de seus créditos e
pela ordem cronolédgica de sua apresentagdo, funda-se no reconhecimento da supremacia do
interesse publico sobre o privado, ou na necessidade de se conciliar o cumprimento de

obrigacdes publicas ao interesse publico de manutencao sustentavel do patrimonio.

Por tal motivo, afasta-se o bem publico do regime geral de garantia, de modo que, a0 mesmo
tempo em que se preserva o patrimonio que ¢ de todos, insere-se a divida reconhecida num

mecanismo de planejamento, indispensavel ao manejo de despesas publicas — o orgamento.

Sem embargo, a inalienabilidade que fundamenta o regime de precatorios ndo alcanga a todos
os bens publicos. Como ¢ sabido, estes se distinguem quanto ao seu modo de utilizagdo, em
classificagdo respaldada, inclusive, pelo Cédigo Civil (arts. 98 a 103), de acordo com o qual os

mesmos podem ser de uso comum do povo, de uso especial e dominicais.

Os bens publicos dominicais sdo aqueles que ainda nao receberam uma destinagdo, comum
nem especial, podendo vir a ser utilizados para qualquer fim (MOREIRA NETO, 2005, p.
345). Consideram-se dominicais, ainda de acordo com o inciso III e o paragrafo unico, ambos
do art. 99 do Codigo Civil, os pertencentes as pessoas juridicas de direito publico, inclusive

aquelas a que se tenha dado estrutura de direito privado.



Muito embora o Cddigo Civil, referendado pela doutrina, reconheca a natureza inalienavel
dos bens de uso comum do povo e bens de uso especial enquanto afetados a um interesse
publico, admite a alienabilidade dos bens publicos dominicais®>. E o que ensina Moreira
Neto, para quem os bens publicos dominicais, ndo se encontrando afetados a satisfagcdo de
nenhum interesse publico caracterizado e atual, estdo aptos a receber, por parte do Estado,
destinacdo que atenda a interesse publico genérico, desde que autorizados por lei para tanto

(2005, p. 345).

O que se busca dizer ¢ que os bens publicos dominicais, admitindo-se sua
alienabilidade, uma vez transferidos a esfera privada, perdem o cardter de bens publicos que
guardavam quando integrantes do patrimonio estatal. Por esta razdo, deixam de concorrer com

os bens publicos a que o sistema de precatorio faz alusdo.

A perda do carater publico dos bens destinados aos fundos garantidores ¢ a constatagao
necessaria para se entender sua constitucionalidade. A partir do momento em que o patrimonio
passa ser privado, ndo ha mais que se falar no regime publico precedente. O raciocinio se

estende, inclusive, a destinagcdo de verbas orcamentarias aos fundos garantidores.

Ao lado de todos os argumentos langados - de que a verba dos fundos ndo concorre com a
verba publica do sistema de precatdrios - a juridicidade dos fundos garantidores se assenta,
sob o prisma constitucional, no principio da moralidade, peculiar a atividade administrativa

por forga do caput do art. 37 da Constituigdo da Reptiblica®.

O principio da moralidade, de acordo com o ensinamento de Bandeira de Mello,
prescreve o dever da Administracdo e seus agentes atuarem na conformidade de principios
éticos. Compreende os principios da lealdade e da boa-fé, que imputam a Administracdo o
dever de sinceridade e lisura, impedindo a produ¢do de comportamento malicioso, astucioso,
tomado a cabo de modo a embaragar o exercicio de direitos por parte dos Administrados

(2005, p. 109).

% Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei.

9 Art. 37 — A Administragio Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também ao seguinte: [...]



A Constituicdo veda, neste diapasdo, o ato administrativo que, embora em pretensa
consonancia a lei, ofenda a moral, os bons costumes, as regras de boa administragdo, ou a

1déia comum de honestidade (DI PIETRO, 2000, p. 79).

Isso quer dizer que, por forca do principio constitucional da moralidade, e em especial
da boa-fé, a Administragdo, na contratacdo publica que envolva dispéndio continuado de
recursos - como a verificada nas parcerias publico-privadas - ndo pode se escusar de cumprir
ou adimplir com as obrigac¢des patrimoniais assumidas, mormente frente ao desempenho nado

irregular do parceiro privado.

Na pratica, entretanto, isso ndo se observa. Como aponta Sérgio Ferraz, “o Estado tem
sido mal (sic) pagador. Nao tem sido cumpridor da sua palavra. Tem sempre procurado, depois
de se comprometer, escusar-se aos compromissos que assume” (JUSTEN; TALAMINI (org.),

2005, p. 395).

Em aplauso ao principio da moralidade e da boa-fé, e com vistas a reverter os efeitos
da pratica rotineira do calote estatal, cria-se um mecanismo diferenciado de prestacao de
garantia. Nao obstante interesses publicos secundarios possam buscar esquivar o cumprimento
de obriga¢des assumidas por parte da Administracdo, por intermédio dos fundos garantidores
especiais a Lei de Parceria Publico-Privada forga o respeito ao principio da moralidade, na
medida em que materializa meios para que o particular ndo seja prejudicado, preterido,

enquanto credor da contraprestagdo publica.

Frise-se que a moralidade e a boa-fé reforcam o dever do Poder Publico de cumprir
com suas obrigacdes e respeitar direitos alheios independentemente de intervencao
jurisdicional (TALAMINI in JUSTEN; TALAMINI (org.), 2005, p. 343). Na medida em que a
questdo tratar da simples cobranga de obrigacdo patrimonial, os fundos garantidores de
parcerias atendem aos pressupostos de cooperagdo, boa-fé, moralidade e continuidade na

prestagdo da atividade.

Evidente que os fundos garantidores especiais prestigiam uma situacdo diferenciada,

que € a contraprestacao publica continuada da Administracao por estendido lapso temporal.



Isso afasta, inclusive, a alegacdo de quebra na isonomia entre os parceiros privados nas

parcerias e os simples fornecedores de obras e servigos, ou concessionarios comuns.

Como ensina Joel de Menezes Niebuhr, ¢ inerente ao principio da isonomia o
estabelecimento de discriminacdes, de tratamento desigual em situagdes desiguais. Para o
autor “as leis nada mais fazem do que discriminar situagdes em detrimento de outras. Para
regrar a Sociedade, algumas condutas e alguns grupos inexoravelmente serdo

diferenciados” (2000, p. 54).

E necessario, deste modo, reconhecer que a complexidade e a continuidade estendida
da avenca pdem esta espécie de credores, efetivamente, em posicao distinta, razao pela qual
mecanismos avancados e concretos de garantia hdo, necessariamente, de serem-lhes postos a

disposigao.

4.3.2.1 Descabimento de licitagdo para transferéncia dos bens dominicais aos fundos

garantidores

A alienagdo ordinaria de patrimdnio publico a esfera privada ha de ser realizada por
intermédio de procedimento licitatorio, a teor do preceituado na parte inicial do inciso XXI do
art. 37 da CRFB%. Todavia, o referido dispositivo prevé excegdes a obrigatoriedade de
licitacdo publica, o que vem a ocorrer exatamente no caso vertente, de transferéncia do bem

dominical aos fundos especiais garantidores de parcerias publico-privadas.

Sucede que, por intermédio da operagdao de transferéncia, o ente administrativo

vinculado ao parceiro publico da parceria, ou ele proprio, abre mao de direitos sobre os bens

% CRFB, Art. 37, XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e
alienagodes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure a igualdade de condigdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelegcam obrigagdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas
da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdOmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes (grifo acrescido).



dominicais a que se alude, tornando-se cotista do fundo. A transferéncia resta inafastavelmente
vinculada a realizagdo de um interesse publico especifico, que € a garantia do cumprimento de

obrigacdes pecunidrias assumidas pelos parceiros publicos em parcerias publico-privadas.

Nao se fala em competicao ou licitagdo publica para a transferéncia de bens dominicais
aos fundos garantidores na medida em que ndo se estd diante de hipotese de competi¢do entre
entidades privadas e sim da realizagdo de um interesse publico especifico capaz de se
materializar tdo-somente com a transferéncia do bem dominical ao patriménio do fundo

garantidor determinado.

Esta-se, assim, diante de uma alocagao de patrimonio efetuada por determinado ente estatal,
para um fundo criado por lei, vinculado a dito ente, que lhe presta relevante funcao publica de
assumir e garantir obrigagdes pecuniarias. O bem dominical, antes ocioso as pessoas juridicas
de direito publico vinculadas a determinada entidade estatal direta, presta-se agora a garantir
obrigagdes do parceiro publico, obrigagcdes que, diga-se de passagem, hio de ser devidamente

cumpridas, sob pressupostos de moralidade e impessoalidade.

Em sintese: a atribui¢cdo, por lei, de natureza privada aos fundos, ndo lhes equipara aos
agentes privados em geral para efeito de viabilizar competi¢do pela destinacdo final do
patrimonio dominical. A transferéncia deste patrimonio esta vinculada a prestacao de garantia
para as parcerias publico-privadas, que sé se pode concretizar por intermédio da integralizacao

de fundos especiais garantidores de parcerias®®.

Entretanto, uma vez transferido aos fundos garantidores de parcerias, o bem perde a natureza
de bem publico dominical, passando a submeter-se ao regime privado. Pode, portanto, vir a
sofrer alienagdo convencional, desde que o proveito financeiro advindo da operacdo reverta
para o proprio fundo, vedando-se, desta forma, que a transferéncia do bem dominical ao fundo

oculte uma alienacao pura e simples, realizada a margem do procedimento licitatério.

% Acertadamente, no que tange a esfera federal, a integralizagdo dos bens do FGP por bens mdveis ou imoveis
dominicais independe de licitagdo, conforme dic¢do do §6° do art. 16 da Lei n° 11.079/04.



4.3.2.2 Demais fontes de receita para integraliza¢do dos fundos

O raciocinio até aqui desenvolvido contemplou, especialmente, a transferéncia de bens
dominicais, isto €, aqueles que nao tém destinacao publica especifica - que a Administragao
detém a senhoria ociosa tal qual ocorre na esfera privada - e os provenientes do patrimonio de
pessoas juridicas de direito publico, desde que ndo vinculados a satisfagdo imediata de um

interesse publico.

Neste sentido, entendendo como aliendveis e, portanto, transferiveis aos fundos os bens nao
vinculados a satisfacdo de um interesse publico especifico, as agdes de sociedades de
economia mista excedentes ao necessario para a manutencdo de seu controle pela Unido
equiparam-se aos bens dominicais, em hipdtese aventada pelo §4° do art. 16 da Lei n°

11.079/04.

De fato, a fundamentagao que conclui pela constitucionalidade dos fundos garantidores de
parcerias, consubstanciada em especial na alienabilidade de bens dominicais, na natureza
privada de seu patrimonio e na legalidade da transferéncia de bens publicos a fundos para a
satisfacdo de interesse publico especifico, qual seja, a garantia de obrigagdes pecunidrias
assumidas pelos parceiros publicos, aplica-se ao patrimonio das figuras componentes da
Administragdo indireta, em especial, as acdes excedentes a manutengdo do controle da
Administragdo direta em sociedades de economia mista. Neste sentido, qualquer outro
patrimonio que revista valor pecunidrio sobrejacente ou o eventual saldo positivo da atividade

estatal indireta ¢ fonte potencial de recursos para os fundos.

Vale apontar, na esteira do entendimento de Almeida e Zymler, que as acdes
negociadas na bolsa de valores oferecem inclusive vantagens, pois possuem valor de mercado
significativo, elevada liquidez e desnecessidade de procedimentos complexos de avaliagcao dos

ativos (ALMEIDA; ZYMLER, 2005, p. 305).

Enfim, ¢ conveniente a integralizagdo dos fundos garantidores de parceria por bens publicos

sem destinacdo publica especifica, ao qual se equipara o patrimdnio de entidades da



Administragdo indireta que seja excedente para a realizacdo das finalidades a que ditos entes

se destinam.

Cabe aventar, por fim, a possibilidade das leis orcamentérias destinarem recursos aos fundos
ou as empresas estatais criadas para prestar garantias as parcerias publico-privadas, raciocinio
que se equipara a autorizagdo de vinculacdo de receita diretamente a garantia — art. 8°, I, Lei n

°11.079/04°7.

A destinacdo ou a vinculagdo de receitas constantes nos or¢camentos aos fundos garantidores,
empresas estatais ou a garantia direta ndo encontra vedagdo constitucional, razdo pela qual
cumpre recepciona-las como uma opg¢ao para a destinacao de recursos publicos orcamentarios,

a ser devidamente analisada e aprovada pelo Poder Legislativo.

Em sintese, a argumentacdo até aqui empreendida conduz a uma conclusdo de elevada
significancia: nao assiste razdo ao argumento de subterfigio ao sistema constitucional de
precatdrios, uma vez reconhecido que os bens publicos destinados aos fundos garantidores
perdem a precedente natureza publica que guardavam. Estando sujeitos ao regime privado,
decorrente inclusive da propria natureza privada dos fundos, tal qual acontece com o Fundo
Garantidor de Parcerias criado pela Lei n° 11.0079/04, ha que se reconhecer que a garantia
prestada pelos fundos garantidores especiais nao concorre com a verba publica destinada ao
sistema de precatorios. Trata-se de soma de recursos, ou de patrimonio a que se atribui valor
monetario, agora pertencentes a esfera privada, mas que se prestam a satisfacdo de um fim de
interesse publico, de conferir lisura e boa-fé¢ a obrigagdo pecuniaria assumida pelo parceiro

publico.

4.3.3 Escolha isonomica dos contratados

97 Art. 8°. As obrigagdes pecuniarias contraidas pela Administragdo Plblica em contrato de parceria publico-
privada poderdo ser garantidas mediante:
I — vinculag@o de receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167 da Constituigdo Federal; [...]



A Constituicao da Republica determina, por for¢a de seu art. 37, XXI, que a contratagdao de
obras, servicos, compras e alienagdes se dé mediante a realizagdo de licitacao publica, em que
se assegure a igualdade de condi¢des a todos os concorrentes. O principio da isonomia, por
for¢a do dispositivo em comento, da mesma forma que se reveste numa condi¢do a escolha
dos contratados com a Administracdo, consubstancia-se na propria finalidade do procedimento

licitatorio; em outros termos, a isonomia ¢ tanto o meio quanto o fim da licitagdo.
Como pondera Joel de Menezes Niebuhr:

[...] se ndo fosse para garantir o principio da isonomia, seria desnecessaria e
descabida a exigéncia de licitagdo publica [...]

Se ndo houver a possibilidade de que todos os interessados participem do
certame, ¢ de que suas propostas sejam consideradas igualitariamente, por
mais zeloso e probo que seja o agente publico, ndo haveria a menor
possibilidade de se abracar todos os possiveis € eventuais contratantes.
Garantindo-se a isonomia, assegura-se a competitividade e, queira-se ou nao,
o oferecimento de propostas variadas € em maior nimero, que, aumentando
o universo de escolha da Administragdao Publica, d4 azo ao acolhimento
daquela que realmente seja a melhor, em outros termos, a mais eficiente.
(2000, p. 73-74).

O que se esta a vedar, assegurando-se o tratamento isondmico dos interessados, ¢ a realizacao
de atos ou medidas capazes de, sob alguma forma, privilegiar uns em detrimento de outros;
tanto circunscrever a competicdo a determinado grupo, quanto dirigir o objeto do contrato a

um sujeito especifico.

Acontece que a Lei de Parcerias Publico-Privadas, ao dispor sobre o projeto basico das
parcerias e a transferéncia do controle societario das sociedades de proposito especifico, acaba
promovendo alterag@o na disciplina de contratagdo ordindria, razdo pela qual urge interpreta-la
de modo que ndo possibilite o direcionamento de contratos e o privilégio entre os

concorrentes.

4.3.3.1 Projeto Basico



A parceria publico-privada, tal qual enunciado no decorrer da presente investigacao, alterou
substancialmente o regime juridico até entdo vigente, e, essencialmente, a propria relagao
entre a Administragdo e o particular. Invoca-se o proprio significado do vocédbulo para
assinalar a conjunc¢do de esforcos em um sentido comum, para a realiza¢do de fins comuns.
Substitui-se, desta forma, interesses antagonicos pela nocdo de cooperacdo, solidariedade,

soma de habilidades, de conhecimentos.

Nesse contexto € que se insere o tratamento dispensado ao projeto basico, integrante da nog¢ao
de escolha isondmica do contratado. No conjunto de defini¢cdes oferecidas pela Lei n°

8.666/93, o inciso IX do art. 6° assinala o seguinte:

IX — Projeto Basico — conjunto de elementos necessarios e suficientes, com
nivel de precisdo adequado, para caracterizar a obra ou servi¢o, ou complexo
de obras ou servigos objeto da licitacdo, elaborado com base nas indicagdes
dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o
adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento, e que
possibilite a avaliagdo do custo da obra e a defini¢ao dos métodos e do prazo
de execucdo, devendo conter os seguintes elementos:

a) desenvolvimento da solugdo escolhida de forma a fornecer visdo global da
obra e identificar todos os seus elementos constitutivos com clareza;

b) solucdes técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de
forma a minimizar a necessidade de reformulagdo ou de variantes durante as
fases de elaboragdo do projeto executivo e de realizagdo das obras e
montagem;

¢) identificagdo dos tipos de servigos a executar e¢ de materiais e
equipamentos a incorporar a obra, bem como suas especificagdes que
assegurem os melhores resultados para o empreendimento, sem frustrar o
carater competitivo para a sua execucao;

d) informacgdes que possibilitem o estudo e a deducdo de métodos
construtivos, instalagdes provisorias e condigdes organizacionais para a
obra, sem frustrar o carater competitivo para a sua execugao;

e) subsidios para montagem do plano de licitagdo e gestdo da obra,
compreendendo a sua programacgao, a estratégia de suprimentos, as normas
de fiscalizacdo e outros dados necessarios em cada caso;

f) orcamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em
quantitativos de servigos e fornecimentos propriamente avaliados; [...]

O projeto basico, nos termos do §2° do mesmo art. 7° da Lei n° 8.666/93, deve,
necessariamente, ser aprovado pela autoridade competente e posto a disposi¢do para exame

dos interessados em participar do processo licitatério.



Por intermédio dos dispositivos colacionados, ¢ possivel vislumbrar que o projeto basico
reveste-se em relevante instrumento de planejamento, a ser disponibilizado pela
Administragdo aos particulares interessados, para que estes elaborem suas propostas nos
exatos termos pretendidos pela Administracdo, evitando-se, desta forma, alteragcdes no curso

da execugdo do contrato que venham a desfigurar o objeto pretendido pelo contratante.

A Administragdo, ao dispor de um projeto basico devidamente aprovado, sinaliza a
coletividade e ao leque de interessados o que exatamente pretende contratar, possibilitando
que estes ultimos elaborem suas propostas de maneira objetiva e racional, considerando
variantes, metodologias, materiais, dimensdes, enfim, todos os aspectos capazes de influir
sobre a composi¢cdo dos custos finais de um contrato. A Administragdo dispde de relevante
instrumento para aferir o resultado do objeto contratado, e sua conformidade com as condigdes
previstas no edital. Trata de instrumento fundamental para o sucesso do procedimento, com a
contratacdo da proposta efetivamente mais vantajosa, uma vez que evita a contratagdo de
particular, que, na execu¢ao, fornega um objeto de qualidade insatisfatéria, que nao atenda ao

interesse publico.

O art. 9° da Lei 8.666/93, por sua vez, prescreve a proibicdo de participagdo, direta ou
indireta, na licitacdo ou na execucdo do contrato, do autor ou da empresa responsavel pela
elaboragdo do projeto basico. O escopo da proibicao, tal qual apregoa Justen Filho, reside na

salvaguarda a isonomia:

[...] considera-se um risco a existéncia de relagdes pessoais entre os sujeitos
que definem o destino da licitagdo e o particular que licitara [...] O
impedimento consiste no afastamento preventivo daquele que, por vinculos
pessoais com a situacdo concreta, poderia obter beneficio especial e
incompativel com o principio da isonomia (2004, p. 124).

No entendimento do supracitado mestre, o autor do projeto, por prescrever ¢ delinear
os contornos do objeto a ser licitado, tem condi¢des de vislumbrar os concorrentes capacitados
a satisfazer aquele contrato. As especificacdes dos projetos, poderiam, em tese, tanto excluir
ou dificultar o livre acesso de interessados, impondo caracteristicas ao projeto executaveis por
pessoa especifica, quanto estabelecer condigdes que beneficiassem seu autor, mesmo que nao

excluissem diretamente os terceiros (JUSTEN FILHO, 2004, p. 124).



Sob a aduzida otica, o autor do projeto basico, especialmente, tende a inserir
metodologias e especificagdes que lhe sdo mais afeitas, que lhe parecem mais adequadas para
o caso concreto. Admitindo-se que o proprio responsavel pela elaboragdo do projeto basico,
quando atuante no mercado, faca uso das metodologias, materiais ¢ equipamentos que lhe
paregcam mais adequados, a tendéncia natural € que o projeto basico contemple justamente o
seu ponto de vista, a sua percepcao sobre ditas especificacdes, o que tende, a todas as vistas, a

favorecé-lo.

Eduardo Capobianco v&, a titulo ilustrativo, duas situagdes capazes de atentarem contra
a isonomia e¢ competitividade do certame: 1) o autor do projeto dificilmente aplicard nele
trabalho e recursos se tal projeto ndo puder ser executado por ele mesmo, situagdao propicia
para possibilitar conluios; 2) pode-se vislumbrar situacdo em que o autor do projeto insira nele
previsdes que servirdo somente para afastar eventuais interessados, como, por exemplo, de
demanda superior a realmente necessaria. O autor do projeto, sabendo da previsao equivocada,
apresenta proposta em razdao de um volume menor do que o previsto, ofertando, em
conseqiiéncia, prego inferior ao de seus concorrentes (JUSTEN; TALAMINI (org.), 2005, p.
292).

Em sintese: o autor de projeto basico, se potencial participante da licitagdo, esta apto a,
até mesmo desprovido de ma-fe, estabelecer especificagdes e condi¢des que ele mesmo ¢
capaz de atender em melhores condi¢des ou de ser beneficiado de alguma forma, em

detrimento do principio constitucional da isonomia — arts. 5° e 37, XXI, CRFB.

Tal qual asseverado, o principio da isonomia ¢ o fundamento nas contratagcdes publicas.
A atuagdo conforme o pressuposto de igualdade assegura a competitividade na apresentagdo
das propostas a Administragdo, e, por conseqiiéncia, aumenta a possibilidade de o Poder
Publico optar, de fato, pela proposta mais vantajosa. Nas palavras de Joel de Menezes
Niebuhr, o licitante privilegiado, em regra, frente a condi¢des igualitarias de competi¢ao, ndo ¢
o melhor. E pela garantia da isonomia que a Administragdo tem, efetivamente, condigdo de

identificar a proposta mais eficiente, que melhor atende ao interesse publico (2000, p. 74).



Desta forma ¢ que, evitando que determinado licitante possa beneficiar-se pela
elaboracdo de projeto basico que lhe favoreca, a Administragdo Publica age em salvaguarda ao
principio da isonomia. Este ¢ o fundamento da proibicdo de participacdo em licitagdo do

responsavel pela elaborag@o de seu projeto basico.

A perspectiva passou a mudar, entretanto, com a edicdo da Lei n°® 9.074, de 13 de
fevereiro de 1995, cujo art. 31 aplica-se, adicionalmente, a parceria publico-privada, por forga
do art. 3° da Lei n® 11.079/04. Pela redacdo daquele dispositivo, os autores ou responsaveis
economicamente pelos projetos basico ou executivo ficam autorizados a participarem, direta

ou indiretamente, da licitacao ou da execucao de obras ou servigos.

Arigor, o art. 31 da Lei n® 9.074/04 se harmoniza com o inciso XV do art. 18 da Lei de
Concessoes — Lei n° 8.987/95 -, que, ao arrolar o contetido essencial dos editais de concessao,
nao estabelece a necessidade do edital vir acompanhado do projeto basico, mas, sim, trazer
dados relativos a obra e elementos do projeto basico que permitam sua plena caracterizagdo®®.
Pelo permissivo legal conclui-se que o edital ndo precisa conter o projeto bédsico em seus
pormenores, possibilitando que o mesmo: a) venha a ser disponibilizado posteriormente pela
Administragdo ou; b) cada licitante adapte os elementos basicos a seu proprio talante, sempre

de modo a atender a expectativa da Administragao.

Na esteira do asseverado, o art. 3° da Lei de Parcerias Publico-Privadas abre justamente
a possibilidade ndo s6 de o autor do projeto basico participar da licitagdo, mas também dele
ser apresentado por cada interessado, uma vez que € desnecessaria sua disponibilizacdo pelo

Poder Publico junto com o ato convocatorio.

Tal qual professa Floriano de Azevedo Marques, na parceria publico-privada, cumpre
ao Poder Publico definir o que quer, cabendo ao particular propor como conseguir. A
Administragdao ndo cabe mais a responsabilidade de definir, detalhadamente e em minucias, o

que quer e como quer ver implementado. Ao contrario, busca-se atribuir ao particular margem

% Art. 18. O edital de licitagdo sera elaborado pelo poder concedente, observados, no que couber, os critérios ¢ as
normas gerais da legislacdo propria sobre licitacdes e contratos e contera, especialmente: [...]

XV —nos casos de concessao de servicos publicos precedidas da execucao de obra publica, os dados relativos a
obra, dentre os quais os elementos do projeto basico que permeiam sua plena caracterizagdo, bem assim as
garantias exigidas para essa parte especifica do contrato, adequadas a cada caso ¢ limitadas ao valor da obra; [...]



de liberdade para que este conceba a solu¢do que se apresenta mais adequada para o resultado

definido pela Administragdo (SUNDFELD (org.), 2005, p. 287).

A propria Presidéncia da Republica, nos motivos do veto ao inciso II do art. 11 da Lein
©11.079/04, cujo texto original admitia a possibilidade de o edital prever “a responsabilidade
do contratado pela elaboracdo dos projetos executivos das obras”, entendendo que o
dispositivo, ao permitir apenas a delegagdo do projeto executivo ao parceiro privado, nao
contemplaria a possibilidade de elaboracdo do projeto basico do objeto do contrato pelos
parceiros privados, remetia a responsabilidade de sua disponibilizagdo a Administragao

Publica tal qual ocorria no art. 9° da Lei n° 8.666/93. De acordo com as razdes do veto:

As parcerias publico-privadas s se justificam se o parceiro privado puder
prestar os servigos contratados de forma mais eficiente que a administracao
publica. Este ganho de eficiéncia pode advir de diversas fontes, uma das
quais vem merecendo especial destaque na experiéncia internacional: a
elaboracdo dos projetos basico e executivo da obra pelo parceiro privado.
Contratos de parcerias publico-privadas realizados em diversos paises ja
comprovaram que o custo dos servigos contratados diminui sensivelmente se
o proprio prestador do servico ficar responsavel pela elaboragdo dos
projetos. Isso porque o parceiro privado, na maioria dos casos, dispde da
técnica necessaria e da capacidade de inovar na definicdo de solucdes
eficientes em relagdo ao custo do investimento, sem perda de qualidade,
refletindo no menor custo do servigo a ser remunerado pela Administragao
ou pelo usuario (BRASIL, Mensagem n° 1006/04).

Observa-se que a Presidéncia invocou a supracitada mudanca de paradigma trazida pelas
parcerias publico-privadas, em que se substitui 0 modelo de interesses antagonicos € opostos
pelo primado da conjuncao de esforcos e competéncias. E, neste sentido, parte da doutrina
passou a apontar pela desnecessidade de elaboracdo do projeto basico pela Administragdo, e a

possibilidade de ser apresentado pelo parceiro privado®.

Como visto, a intencao € que a Administragdo deixe de fornecer o projeto basico e o projeto
executivo, para que estes fiquem a cargo dos proprios interessados, que formulam suas
propostas técnicas de acordo com suas habilidades e conhecimentos. A derrubada da proibicao
de participagdo na licitagdao do autor do projeto basico presta-se, evidentemente, a permitir que

cada competidor elabore seus proprios estudos, com base nos elementos disponibilizados pela

% Neste sentido, Sundfeld: “nos contratos de PPP os projetos — tanto basico como executivo - podem ficar a
cargo do concessionario” (SUNDFELD, 2005, p. 40).



Administragdo, para que esta, a frente, analise a vantajosidade de cada proposta e opte pela

que melhor atenda ao interesse publico.

De fato, pelo ponto de vista ora exposto, ndo existiria, a priori, o atentado a isonomia em
sentido amplo quando o autor do projeto individualmente considerado ¢ autorizado a participar
do certame. Isto porque, nas parcerias publico-privadas cada licitante elabora um projeto
basico, integrante de sua proposta, a qual uma vez submetida a andlise da Administragao,

conduziria a escolha da alternativa mais vantajosa ao interesse publico.

Sem embargo, em que pese o reconhecimento de que os interessados possam ter
melhor aptidao técnica para o desenvolvimento de solugdes mais adequadas as necessidades
da Administragdo, a possibilidade de os interessados formularem seus proprios projetos
basicos e executivos esbarra no julgamento objetivo e isondmico das propostas. Na medida em
que o preco final da proposta se reporta a obra ou metodologia da atividade, a cotacdo do
prego do licitante sobre seu proprio projeto pode ndo ser a mais vantajosa, uma vez que 0s
outros nao tiveram a possibilidade de cota-los sobre aqueles parametros. A situacao agrava-se
nas situacdes em que o critério de julgamento envolver a técnica: sobre que pardmetros seriam
atribuidos melhores valores a determinado projeto e proposta, em detrimento dos demais?
Certo ¢ que se ndo for oportunizada a todos os licitantes a prerrogativa de cotarem seus pregos
sobre os projetos basicos declarados mais convenientes, ou melhores pontuados, mesmo que
dos adversarios, a Administracdo age em descompasso a principios basilares da licitagdo
publica e do Direito Administrativo, como, por exemplo, a competitividade, a isonomia e a

supremacia do interesse publico.

Visto desta forma, ventila-se a possibilidade de o projeto basico ser fornecido pelos
participantes em harmonia a ordem juridica, desde que atendidos certos pressupostos. O
primeiro, apontado por Capobianco, seria a oitiva dos interessados e potenciais concorrentes
no empreendimento antes da abertura do certame, tomando a Administracdo sugestdes e
possiveis inovagdes, introduzindo-as no projeto se aceitas e orcadas por todos os concorrentes,

em igualdade de condigdes (JUSTEN; TALAMINI (org.), 2005, p. 292).



Outro pressuposto, a fim de se privilegiar o escopo pretendido pelo veto presidencial,
de se fazer uso da aptiddo técnica privada para a elaboragao do melhor projeto basico, assim
como, considerando a propria intencao do legislador, de cooperagdo entre esfera publica e
privada, consiste no recebimento pela Administracdo, antes de aberto o certame, dos projetos
basicos apresentados pelos particulares, € em sua avaliagao objetiva para elei¢ao daquele que
melhor atende ao interesse publico, o que deve ser realizado por meio de licitagdo publica
processada através da modalidade concurso. A possibilidade de submeterem seus projetos a

avaliacdo da Administragao atende aos pressupostos de competitividade e isonomia.

Sem embargo, a fim de eliminar eventuais vicios capazes de beneficiar o autor do
projeto, a todos os interessados deve caber a prerrogativa de impugna-los e debaté-los,
fazendo uso, inclusive, das informagdes e estimativas disponibilizadas pela Administragdao que
orientou a elaboracao do projeto vencedor (art. 18, XV, da Lei n° 8.987/05), além dos dados
utilizados pelo autor do projeto. Fulmina-se, desta forma, com o risco de composi¢do de
precos com base em informacgdes unilaterais prestadas pelo autor do projeto, afastando o risco

de direcionamento.
Egon Bockmann Moreira advoga justamente o entendimento exposto. Confira-se:

A apresentagdo desse ensaio de projeto basico deve, desde o primeiro
momento, ser gritantemente exposta ao publico (a Lei 11.079/2004 prevé a
consulta publica somente para o edital e o contrato — art. 10, VI). O eventual
futuro parceiro privado deve estar ciente disso, submetendo também sua
proposta de projeto basico de PPPs & concorréncia e ao controle (publico e
privado). A tunica vantagem que pode advir para aquele que elabora a
proposta do projeto basico ¢ a respectiva competéncia técnico-administrativa
(eventualmente conjugada com critérios geograficos ou interesses regionais
etc.). Desde o momento em que sdo apresentados a Administragao, todos os
dados do projeto devem ser submetidos ao publico e a concorréncia. Depois
de levado ao conhecimento e debate publicos, o projeto basico (e o
executivo, se for o caso) devera integrar o edital de licitagdo e ser
novamente submetido a consulta ptblica, esclarecimentos, impugnagoes etc.
(SUNDFELD (org.), 2005, p. 133).

Repita-se que a realizacdo de licitagdo na modalidade concurso para a elei¢ao do
projeto basico mais vantajoso a Administracdo, sem o impedimento da participacao do autor
do projeto na posterior licitacdo para sua execucao, ¢ a alternativa que melhor se coaduna aos
pressupostos de isonomia e competitividade. Abre-se a oportunidade a todos os interessados

de submeterem seus projetos a Administragdo, que escolhe aquele que melhor convém ao



interesse publico. Em ato continuo, faculta-se novamente a todos os interessados a
possibilidade de formularem suas propostas em face do melhor projeto, sem privilégios ou

diferenciagdes injustificadas.

Agindo desta maneira, o parceiro publico adota uma conduta impessoal, d& ampla
publicidade ao contrato pretendido, fomenta o debate acerca das possibilidades técnicas de
determinado projeto, busca o atendimento ao verdadeiro interesse publico de eleicao da
proposta mais vantajosa, além de tratar todos os interessados de modo isonémico, em atencdo

suficiente ao elenco de principios arrolados no caput e no inciso XXI do art. 37 da CRFB.

4.3.3.2 Transferéncia do controle da sociedade a entidade financiadora

O exame dos atributos dos licitantes integra o conceito da escolha isondmica do contratado.
Antes de adjudicado um objeto a determinado licitante, a Administracdo verifica sua
idoneidade, atesta que o mesmo tem capacidade para contratar com o Poder Publico. No
entendimento de Sundfeld, dita apuracdo faz-se necessaria a partir do pressuposto de que a
futura contratacdo ndo pode ser feita com qualquer sujeito, mas apenas com o qualificado,

técnica e economicamente capaz de cumprir as obrigacdes avengadas (1995, p. 109).

Neste diapasao, as exigéncias de habilitacdo, referentes especialmente a habilitagdo juridica,
qualificacdo técnica, qualificagdo econdmico financeira, e regularidade fiscal, fazem-se
pertinentes uma vez que, tal qual ensina Justen Filho, o direito de contratar com a
Administragdao nao ¢ absoluto. O particular, antes de ter o direito de ser contratado pela
Administragdo, deve exercer o direito de licitar, de formular perante a Administragdo uma
proposta de contratagao. E nem mesmo o direito de licitar ¢ absoluto, j& que se trata de um

direito condicionado, subordinado ao preenchimento de certas exigéncias previamente



conhecidas. Apenas ¢ titular do direito de licitar e, portanto, figurar na condi¢ao de contratado
com a Administracao Publica, aquele que evidenciar condigdes de satisfazer as necessidades
publicas e preencher os requisitos previstos na lei e no ato convocatorio (JUSTEN FILHO,

2004, p.294).

Orientado pelo principio da isonomia, o certame que adjudica determinado contrato a
um dos licitantes exige de todos os demais concorrentes as mesmas condigdes e requisitos para
admissibilidade da futura contratacdo. Seja pelo procedimento ordinario da Lei n° 8.666/93,
ou pelo procedimento previsto na modalidade pregdo, disciplinada pela Lei n°® 10.520/02, em
que a analise dos documentos de habilitagdo da-se em momento posterior as propostas, hé a
necessidade de todos potenciais contratados serem submetidos a verificagdo das mesmas

exigéncias, a aferi¢do dos mesmos atributos, sob pena de favorecimento ou privilégio.

O §1° do art. 9° da Lei n° 11.079/04, acertadamente, condiciona a transferéncia do
controle da sociedade a autorizacdo expressa da Administragdo Publica, e ao cumprimento do
pardgrafo unico do art. 27 da Lei n° 8.987/95, que preve, especialmente, o atendimento
daqueles requisitos, os mesmos de habilitagdo que atestaram a idoneidade e capacidade do
concessionario vencedor do certame. A intengdo € obstar que no curso da execugdo do objeto
do contrato, o concessionario transfira a outrem o controle da sociedade empresarial
incumbida da gestdo da parceria, sem a necessaria comprovacao de que o pretendente
demonstre atendimento as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira, e

regularidade juridica e fiscal.

Comentando o dispositivo na Lei de Concessdes, Arnoldo Wald, Alexandre de M. Wald

e Luiza Rangel de Moraes assinalam o seguinte:

Na espécie, muito embora nao se cuide, propriamente, de prevenir fraudes, o
novo titular do controle societario da concessionaria ou da nova candidata a
ocupar o lugar da concessiondria deve ser objeto de analise pelo Poder
Publico, para que se verifique se estdo atendidas as exigéncias de
capacitacdo técnica, idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal,
necessarias a assuncao do servigo. Além disso, em alguns casos, deve ser
constatado o cumprimento da exigéncia constitucional referente a estrutura,
composicdo acionaria e nacionalidade da empresa, para outorga da
concessdo, de modo especifico, a brasileiros ou a empresa constituida no
Brasil e que tenha a sua sede e administragdo no pais, na forma do art. 176,
§1°, da Constitui¢ao Federal.” (2004, p. 390).



Todavia, ndo obstante a Lei n° 11.079/04, em seu art. 9°, § 1°, assegurar a necessidade de
comprovagao, pelo pretendente da transferéncia, de capacidade técnica, idoneidade financeira
e regularidade juridica e fiscal, o mesmo diploma normativo no inciso I do § 2° de seu art. 5°,
autoriza a transferéncia do controle da sociedade de propdsito especifico para seus
financiadores, sem a aplicagdo das referidas exigéncias'?, entabuladas no inciso I, do

paragrafo Unico do art. 27 da Lei n° 8.987/95.

Evidentemente que o inciso I do § 2° do art. 5° da Lei n® 11.079/04 ¢ de manifesta
antijuridicidade. Além de ser contrario a todo o raciocinio que permitia a transferéncia
mediante a observancia das condigdes de habilitacdo, a possibilidade de transferéncia do
controle da sociedade incumbida de geréncia da parceria sem o respeito aquelas condi¢des
atenta contra o primado da escolha isonomica do contratado, contra o principio da finalidade

do processo administrativo de licitagdo e da supremacia do interesse publico sobre o privado.

O principio da finalidade, como aponta Bandeira de Mello, corresponde a aplicagdo da lei na

conformidade de sua razao de ser, do objetivo em vista do qual foi editada (2005, p. 97).

Ja se teve a oportunidade de assinalar que a licitagao € o procedimento especifico pela
qual a Administragdo Publica elege a proposta mais vantajosa, dentro do universo de
proponentes qualificados para figurarem na posi¢do de contratante frente ao Estado. A
admissao de que, apds estabelecido o vinculo contratual com o licitante declarado vencedor,
outrem ndo detentor, especialmente, de qualificagdo técnica e econdmico-financeira possa
assumir aquele vinculo equivale a burla ao procedimento licitatdrio. A licitagdo publica, que se
preocupa e se propdoe a selecionar proponentes qualificados e propostas vantajosas a
Administragdo, tem seu objetivo esvaziado na medida em que ¢ facultada a possibilidade de,
no curso da execugao do contrato, pessoa diferente daquela apta a contratar ou a executar o

objeto contratado, venha a assumir a avenga.

100 Art. 5° Na contratagdo de parceria publico-privada serdo observadas as seguintes diretrizes: [...]

§ 2° Os contratos poderdo prever adicionalmente:

I — os requisitos e condigdes em que o parceiro publico autorizard a transferéncia do controle da sociedade de
proposito especifico para os seus financiadores, com o objetivo de promover a sua reestrutura¢do financeira e
assegurar a continuidade da prestacdo dos servigos, ndo se aplicando para este efeito o previsto no inciso I do
paragrafo nico do art. 27 da Lei n® 8.897, de 13 de fevereiro de 1995.



O desvio de finalidade operado na hipétese do contrato ser assumido por aquele que ndo
detém a capacidade técnica para fazé-lo esta intimamente ligado, como se aludiu, a ameaca ao
atendimento do interesse publico. Em que pese o texto do dispositivo sugerir que a assuncao
do controle da sociedade de proposito especifico pelo financiador deve dar-se com o objetivo
de assegurar a continuidade da prestacdo dos servicos, resta evidente que seu verdadeiro
proposito consiste em reforcar a garantia do financiador em caso de inadimplemento dos
parceiros publico e/ou privado. No entendimento de Di Pietro, o dispositivo consubstancia,
inclusive, um tipo singular de garantia, a contragarantia prestada ao financiador (2005, p.

175).

Entretanto, o verdadeiro interesse publico € posto em risco na situagdo em que empresa nao
suficientemente habilitada e capacitada pretende assumir a prestacdo de um servico ou
atividade complexa, como as objeto de parcerias publico-privadas. O interesse privado do
cumprimento de obrigacdes contratuais perante terceiros €, a todas as luzes, subordinado e
hierarquicamente inferior ao interesse publico da manutengao satisfatoria do oferecimento do

servico, justamente por for¢a do postulado da supremacia do interesse publico sobre o privado.

A inadimpléncia de uma relagdo contratual privada ndo pode ser oposta & Administragdo
Publica, tal qual a que daria razao a assun¢ao do controle da sociedade de propdsito especifico
pelo financiador. O inadimplemento do parceiro privado perante seu financiador deve ser
resolvido sem atentado ao interesse publico, sem ameaca a prestacdo de um servigo publico
adequado, realizado por pessoa inidonea e tecnicamente capacitada, e, em especial, sem

afronta a natureza intuito personae do contrato administrativo.

Enfim, o financiador nao ganha da Constituicdo da Republica privilégio algum frente
aos demais agentes do mercado. Isso se denota pela percepcdo do proprio caput de seu art. 37,
que consagra o principio da impessoalidade como um dos vetores da atividade administrativa.
Por for¢a da impessoalidade a que a Administracdo se encontra subordinada, todos os
administrados devem ser tratados sem discriminagdes, benéficas ou prejudiciais; nao se tolera

favoritismo ou privilégio (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p. 104).



Por esta razdo, ndo se pode conceber em legislagdo infra-constitucional tamanha
diferencia¢do, que cria privilégio injustificado entre os iguais. Se o financiador pretende
receber o controle da sociedade de propodsito especifico, deve, como os demais agentes
privados que agem na mesma condicdo, satisfazer os mesmos requisitos exigidos de todos os
demais interessados, capazes de garantir 8 Administracdo a execuc¢do excelente de um contrato

administrativo.

4.3.4 O tratamento ambiental

Nas concessdes comuns regidas pela Lei n°® 8.987/95, por for¢a de seu art. 18, o edital de
licitagdo deve observar as normas gerais da legislagdo propria sobre licitagdes e contratos. Por
seu turno, a Lei n°® 8.666/93, em seu art. 6°, IX, prescreve que os projetos basicos das
licitagdbes ha de considerar o adequado tratamento do impacto ambiental dos

empreendimentos.

A Lei de Parcerias Publico-Privadas avanca na questdo ambiental em relagdo a pouca
efetividade do tratamento dos impactos ambientais dos empreendimentos levados a cabo nas
concessdes comuns, dada, especialmente, a dificuldade e aos embaragos dos projetos por forca

de problemas com procedimentos de licenciamento ambiental.

Por intermédio do inciso VII do art. 10 da Lei de Parcerias Publico-Privadas, torna-se
condicionante para a abertura do procedimento licitatério, isto €, para a propria convocacao
dos interessados, a “licenca ambiental prévia ou expedicao das diretrizes para o licenciamento
ambiental do empreendimento, na forma do regulamento, sempre que o objeto do contrato

exigir”!0!,

101'vide item 3.5.1.



A previsdo ¢, de alguma forma, coerente. A inten¢do, a todas as luzes, ¢ de que o
procedimento licitatdrio ja se inicie com a licenga ambiental prévia, que atesta a viabilidade
ambiental do procedimento, estabelece quais os estudos se fazem pertinentes para a analise
dos impactos ambientais, propde condicionantes ao projeto inicial para efeito de adequé-lo as
exigéncias legais e a situagdao socio-ambiental concreta, dentre outras caracteristicas. Tanto
contempla uma analise prévia mais detalhada do empreendimento, quanto evita pendéncias

administrativas e judiciais na execuc¢ao do objeto do contrato.

Ocorre que, tal qual esta concebida a Lei de Parcerias Publico-Privadas, nem sempre o
parceiro publico tem condigdes de, antes de escolhido o parceiro-privado, promover o
licenciamento do empreendimento ou da atividade. E que, a rigor literal, a Lei n° 11.079/04
prevé a possibilidade do instrumento convocatério da parceria nao vir acompanhado de seu
projeto basico, facultando sua apresentacdo pelo proprio parceiro privado. Como o parceiro
publico ndo dispde, em tese, de elementos pormenorizados do empreendimento e da atividade,
j& que seriam disponibilizados pelo proprio parceiro privado, ndo haveria projeto a ser
previamente licenciado. E, como, nestes casos, cabe ao parceiro publico discriminar os
elementos caracterizadores do objeto que pretende contratar, este estabeleceria diretrizes para
o licenciamento a posteriori - a cargo do vencedor do certame - no lugar de ele proprio

promover o licenciamento prévio.

Em que pese se buscar, pretensamente, um maior comprometimento com o meio ambiente,
exigindo desde o ponto de partida do projeto da parceria o licenciamento ambiental prévio do
empreendimento ou atividade, a questdo aparentemente singela incide sobre matéria

constitucional e, por tal motivo, merece reflexdo mais apurada.

A disciplina da fixagdo de competéncia para fins de processamento do licenciamento
ambiental e analise dos impactos ambientais de atividades ou empreendimentos
potencialmente degradantes, ou utilizadores de recursos naturais, encontra fundamento no

principio basico da reparticao de competéncias contemplado pela Constitui¢cao da Republica.



Decorre do principio federativo, consagrado pelos arts. 1° ¢ 8° da Constituicdo da
Republical®?, o principio da predomindncia do interesse em matéria de distribuicdo de
competéncias. Por for¢a do principio da predomindncia do interesse, tal qual leciona Moraes,
a Unido cabe atuacdo em matérias e questdes de predominante interesse geral, ao passo que
aos Estados restam as matérias de predominante interesse regional, € aos municipios, 0s

assuntos de interesse predominantemente locais (2001, p. 276).

A admissdo do licenciamento ambiental como exteriorizagdo do poder de policia
administrativa importa enquadra-lo como manifestacdo do dever de protecio do meio
ambiente, em hipotese prevista como competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal
¢ Municipios de acordo com a dicgdo do art. 23 da CRFB!%3, Ao seu passo, a aceitagao do
licenciamento como ato decorrente de manifestacdo da competéncia comum dos entes
federados equivale ao reconhecimento da inexisténcia de hierarquia, preferéncia ou

exclusividade da atuacdo de um ente em relagdo aos demais.

Isto posto, quando o raio de influéncia ou os impactos diretos de determinado
empreendimento atingir interesses predominantemente nacionais, isto €, quando interesses
nacionais se sobreporem aos interesses regionais ou locais, a competéncia para o
processamento do licenciamento ambiental é do 6rgdo ambiental federal'®. Na mesma
medida, quando o interesse regional, verificado quando, por exemplo, os impactos diretos de

uma atividade extrapolam os limites de um ou mais municipios, for predominante sobre o

102 Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados € Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: [...]

Art. 8° — A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autonomos, nos temos desta Constitui¢ao.

103 Art, 23 — E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

IIT — proteger os documentos, obras e outros bens de valor histdrico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;

VI - proteger o meio ambiente e combater a polui¢do em qualquer de suas formas;

VII — preservar as florestas, a fauna e a flora;

IX — promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento
basico (grifo acrescido).

104 Sobre o raio de influéncia direta, ou impactos diretos dos empreendimentos para efeito de fixagdo de
competéncia, confira-se Aspectos juridicos do licenciamento ambiental, de Daniel Roberto Fink, Hamilton
Alonso Jr. e Marcelo Dawalibi (ALONSO JR.; DAWALIBI; FINK, 2000, p. 18; 40)



interesse das comunidades locais e superior aos interesses de toda a nagdo, a competéncia ¢ do
orgdo ambiental estadual. Por fim, seguindo o mesmo raciocinio, quando os impactos diretos
do empreendimento nio extrapolam os limites de um municipio, o 6rgado ambiental municipal

¢ competente para promover seu licenciamento.

Al reside a inconstitucionalidade da parte do inciso VII do art. 10 da Lei n°® 11.079/04, que
outorga ao ente publico promotor da parceria publico-privada a competéncia para expedir

diretrizes para o licenciamento ambiental do empreendimento.

Entende-se o licenciamento ambiental como o complexo procedimento administrativo
pela qual o 6rgdo ambiental competente analisa os aspectos ambientais do empreendimento
utilizador de recursos naturais ou potencialmente degradante, as devidas adequagdes e
condicionantes para o funcionamento regular da atividade, e emite as pertinentes licencas
ambientais, para fim de atestar a instala¢do, operagdo e funcionamento do empreendimento, de

acordo com os parametros definidos.

Isto posto, pela redagao do inciso VII do art. 10 da Lei n® 11.079/04, ha que se admitir
a possibilidade de o estabelecimento de condi¢des para o licenciamento ambiental por
determinado ente federativo invadir a competéncia originaria de outro ente federativo. Por
exemplo, numa obra em constru¢do em 4area do Estado, que visa atender interesses
econdmicos € patrimoniais regionais, o interesse ambiental capaz de fixar competéncia para
processamento do licenciamento, ou o impacto ambiental direto pode ser predominantemente

local, o que remeteria a analise do procedimento ao 6érgao ambiental municipal.

Todavia, ainda em referéncia a situacdo hipotética aventada, uma vez expedidas as
diretrizes para o licenciamento ambiental do empreendimento pelo ente promotor da parceria,
ligado ao Estado, o mesmo estaria estabelecendo obrigacdes e condicionantes proprias da
atividade de licenciamento, que, por for¢ca constitucional, deveria originariamente serem

estabelecidas pelo 6rgdo ambiental municipal.

Ademais, corre-se o risco de a entidade promotora da parceria, encarregada de elaborar
0 instrumento convocatorio, ndo ser dotada de pessoal técnico especializado em matéria

ambiental, como poderia ocorrer, por exemplo, com parte das entidades direta ou



indiretamente controladas pelos entes federados descritas no paragrafo unico do art. 1° da Lei
n° 11.079/04. Neste caso, as diretrizes para o licenciamento que deveriam vincular tanto o
orgao ambiental licenciador quanto o parceiro-privado empreendedor, caso a intengdo fosse
efetivamente promover a prote¢do ambiental'®>, emanariam de entidade desprovida de
conhecimento, habilidades, multidisciplinaridade e especialidade necessarias a efetiva

protegdo prévia do meio ambiente.

Entretanto, a expedicdo de diretrizes para o licenciamento pode se dar, em alguns casos, em
conformidade com o ordenamento constitucional. S3o as hipoteses em que o ente promotor da
parceria seria, também, o constitucionalmente competente para processar o licenciamento
ambiental. Ainda assim, as diretrizes para o licenciamento haveriam de advir, exclusivamente,
do orgdo dotado de capacidade técnica para tanto, integrante do Sistema Nacional do Meio
Ambiente — SISNAMA. Nao encontra respaldo, tal qual asseverado, a expedi¢dao de diretrizes

por 6rgéo ndo detentor de capacidade e conhecimento técnico ambiental!%®.

Enfim: ¢ desprovida de efeitos juridicos, por ofensa ao principio constitucional da
predomindncia do interesse para reparticdo de competéncias, a parte do inciso VII do art. 10
da Lei n° 11.079/04, que outorga a entidade publica, promotora da parceria publico-privada,
poderes para estabelecer diretrizes para o licenciamento ambiental dos empreendimentos
objeto das parcerias, quando o ente originalmente competente para apreciagdo do

licenciamento ndo for o parceiro publico promotor da parceria.

Por ilagdo logica, a fim de preservar a vontade do legislador, ¢ em coeréncia a

interpretagdo operada nesta pesquisa, caso o projeto basico advenha de um dos licitantes

105 De fato, o que se busca com a expedigdo de diretrizes para o licenciamento ambiental é condicionar tanto o
Poder Publico, para efeito de que, por exemplo, ndo sejam flexibilizadas exigéncias ¢ dispensados estudos
ambientais, quanto o parceiro-empreendedor, que ndo podera se furtar de atender as diretrizes estabelecidas.
Entendimento contrario, da ndo vinculacdo das diretrizes expedidas, esvazia a intengdo do dispositivo, de efetiva
analise ambiental preliminar do projeto como condi¢@o para seu prosseguimento.

106 A questdo pode se agravar quando se admite a possibilidade de influéncia e pressdo, do chefe do executivo,
principal interessado na viabilidade da parceria que pretende promover, no trabalho dos técnicos encarregados de
elaborar as diretrizes, assim como processar o licenciamento propriamente dito. Na hipdtese, o autolicenciamento
atentaria, no entendimento de Hamilton Alonso Jr., a necessaria neutralidade do licenciador e a moralidade
administrativa (ALONSO JR.; DAWALIBI; FINK, 2000, p. 51-57).



concorrentes, ha, necessariamente, que se proceder ao licenciamento ambiental prévio do
projeto basico eleito pela Administragdo como o que melhor atende ao interesse publico, como

condi¢do para a abertura do procedimento licitatorio'?”.

4.3.5 Solucdo de litigios

Dentro do objetivo da presente investigacdo, cumpre, pois, analisar o ultimo dos aspectos
manifestamente controvertidos do diploma normativo que concebe em nosso ordenamento as
parcerias publico-privadas: trata-se da faculdade dos contratos de parcerias preverem clausulas
que remetam a solucgdo de litigios a mecanismos privados de solucio de disputas, em especial

a arbitragem.

Tal qual asseverado no item 3.6 do presente estudo, o inciso III do art. 11 da Lei n® 11.079/04,
permite a possibilidade do instrumento convocatério de parceria publico-privada prever “o
emprego de mecanismos privados de resolu¢do de disputas, inclusive a arbitragem, a ser
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de

1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato”.

A adog¢ao de mecanismos privados de resolucao de disputas, quando relacionada aos contratos
administrativos, suscita amplo debate tanto no plano tedrico quanto pratico. Em que pese a
controvérsia se sustentar sobre as mais diversas perspectivas e fundamentos juridicos, sua
constitucionalidade ha que ser ventilada, essencialmente, em virtude do primado da

indisponibilidade do interesse publico e da moralidade administrativa.

107 Vale lembrar que sem o licenciamento ambiental os interessados ndo tém, em tese, elementos suficientes para
formularem suas propostas de modo adequado, uma vez que o licenciamento ndo raro introduz exigéncias que
encarecem o objeto do contrato.



4.3.5.1 Disponibilidade de direitos patrimoniais e indisponibilidade do interesse publico

Tendo em vista as consideragdes empreendidas no item 3.6, que, em breves linhas, distinguiu
as espécies de mecanismos privados de resolucdo de disputas, vale lembrar, com amparo a
referéncia textual do inciso Il do art. 11 da Lei n°® 11.079/04, que a aplicagdo da arbitragem no
ambito dos contratos de parceria publico-privada deve se dar em conformidade, no que
couber!'®, com as prescri¢oes da Lei n°® 9.307/96 — a Lei de Arbitragem. Admitindo-se que o
proprio art. 1° da Lei de Arbitragem estabelece seu cabimento somente em relagdo a direitos
patrimoniais disponiveis, a primeira questao a se ater diz respeito ao aparente conflito entre a
necessaria disponibilidade dos direitos cuja controvérsia se pretende resolvida pela arbitragem
e o principio da indisponibilidade do interesse publico, que orienta o regime publico e a

contratagao administrativa.

Para José Afonso da Silva, o principio republicano estampado no art. 1° da Constituigdo da
Reptiblica, no qual se assenta a forma de governo do Estado brasileiro, designa uma
coletividade politica com caracteristica de coisa publica. Por sua vez, a coisa publica ¢ aquilo
que ¢ de todos, a que todos tém igual direito (1999, p. 106). Ao aceitar, neste modelo
organizacional, que a coletividade politica se orienta pelo primado da coisa publica,
reconhece-se que os Orgdos, as entidades e as pessoas juridicas publicas designadas e
financiadas pelo corpo social para a geréncia e o desenvolvimento das atividades que visam o

bem-estar de todos pertencem a coletividade e servem aos interesses do proprio povo.

Perfilando-se ao aludido entendimento, Bandeira de Mello ensina que o Orgao

administrativo apenas representa o interesse publico. O interesse publico, reconhece o autor, é

108 Diz-se, no que couber, ante a série de postulados que o contrato administrativo requer observancia, ndo
contemplados pela Lei de Arbitragem, tal qual a garantia de publicidade, a inafastabilidade do regime publico do
contrato em detrimento da eqiiidade, entre outros.



proprio da coletividade. Por esta razdo ¢ que bens e direitos referentes a atividade
administrativa que visam a satisfacdo de interesses publicos sdo inapropriaveis, nao se
encontram a livre disposicao de quem quer que seja (2005, p. 65). Este ¢ o fundamento do
principio da indisponibilidade do interesse publico: “se os bens publicos pertencem a todos e
a cada um dos cidadaos, a nenhum agente publico ¢ dado desfazer-se deles a seu bel prazer,
como se estivesse dispondo de um bem particular” (JUSTEN; TALAMINI (org.), 2005, p.
338).

Como dito, a questdo, a principio contraditoria, diz respeito ao cabimento de
arbitragem, que, no direito positivo brasileiro, ¢ permitida apenas em relacdo a direitos
patrimoniais disponiveis, frente ao principio da indisponibilidade do interesse publico, que

orienta toda a disciplina da atividade administrativa.

Eros Roberto Grau enfrenta o tema com elevada lucidez. Para o autor, indisponibilidade do
interesse publico e disponibilidade de direitos patrimoniais versam sobre diferentes enfoques,
e, portanto, nao sdo excludentes uma das outras. Amparado na ligdo de Bandeira de Mello,
para quem os interesses publicos podem ser distinguidos em primdrios (interesses da
coletividade como um todo) e secundarios (que o Estado, como sujeito de direito, pode ter
como qualquer outra pessoa), Grau afirma que a Administragdo, para a realizagdo do interesse
publico, rotineiramente dispde de direitos patrimoniais sem, entretanto, dispor do interesse
publico primario. Ao bem da verdade, o autor lembra que em intimeras vezes a realizagdo do

interesse publico s6 € alcancada com a disposicao de direitos patrimoniais (2000, p. 19-20).

Direitos patrimoniais disponiveis sdo os direitos relativos a bens que podem ser apreciados
economicamente, quantificados em moeda, que se referem a bens apropriaveis, alienaveis,
encontrados no comércio juridico (LIMA, 1997, p. 91). Uma andlise singela revela que, de
fato, a Administracdo, ao celebrar um contrato administrativo, dispde de interesses
patrimoniais na medida em que destina recursos financeiros para o adimplemento das
obrigagdes contratuais assumidas. Em virtude do exposto, a solu¢do amigavel para a solucao
de litigios de ordem financeira, por exemplo, do cumprimento da obrigacdo pecunidria

assumida pelo parceiro publico, ndo atenta contra a indisponibilidade do interesse publico.



Insista-se: prevendo a possibilidade da ado¢@o do procedimento arbitral, a Administracdo nao
dispoe do interesse publico primario. Apenas abdica do direito de obter do Judiciario a solugao
para a questdo, em situagdes que sua intervencdo nao se faz indispensavel (JUSTEN;
TALAMINI (org.), 2005, p.344), buscando a justica pelo entendimento, pela via consensual,

mais célere e amparada em julgadores especializados.

Superando a visdo isolada, fragmentada, e o dogma de alguns postulados
administrativos tradicionais, ver-se-4 que a possibilidade de adocdo da arbitragem em

contratos de parceria atende a boa-fé na contratacao publica, tal qual se demonstraré a seguir.

4.3.5.2 A solugdo consensual: pela boa-fé e economicidade

As parcerias publico-privadas consubstanciam uma espécie de contratagdo
administrativa orientada, diretamente, a satisfacdo imediata de um interesse publico. Tal qual
assentado, e perfilando-se ao entendimento de Gustavo Henrique Justino de Oliveira, optando
pela parceria com a iniciativa privada para a satisfagdo de atividades dirigidas ao
desenvolvimento nacional, automaticamente se pde o parceiro privado em posicao distinta das
situacdes ocupadas pelo particular enquanto mero fornecedor de bens e servigos, ou simples

delegatarios de servigos publicos (SUNDFELD (org.), 2005. p. 585).

Nos termos ja investigados, a parceria publico-privada altera a relagdo juridica
tradicional, de superioridade hierarquica da Administracdo e adesdo do particular aos termos
por ela postos, para a no¢ao de cooperacao, conjungdo de esforcos e aptiddes. O elenco de
inovagdes até aqui arrolados, como, por exemplo, a possibilidade de desenvolvimento do
projeto basico pelo interessado, € as garantias da contraprestacdo publica, corroboram essa

realidade.



Entretanto, e também na esteira ja aduzida ¢, infelizmente, comum a cultura politica
tradicional, o trato irresponsavel dos recursos publicos assim como o descumprimento de
avengas administrativas que importem em desembolso de valores pecunidrios. Na medida do
asseverado ao item 4.3.2, o Estado ¢, via de regra, um mau pagador, ndo cumpridor das
obrigagdes assumidas perante particulares, obrigando que credores facam valer seus direitos
perante o Judiciario. Os agentes publicos, resistindo ao adimplemento de suas obrigacoes,
lancam mao da morosidade judicidria como artificio para o aumento das disponibilidades

imediatas de recursos.

Em outros termos: em que pese a parceria publico-privada importar na remodelacao do
conceito de contratualidade, para migrar da imposi¢do a cooperagdo entre os parceiros, ¢ ainda
intrinseca a realidade administrativa nacional a pratica do descumprimento de obrigagdes

contratuais assumidas.

Acontece, todavia, que a Constitui¢do da Republica, em seu art. 37, caput, eleva de
modo expresso, textual, a moralidade publica a categoria de principio vetor da Administragdo
Publica nacional, ao lado da legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia. Ja foi
inclusive objeto de comentario na presente investigacdo, o alcance e sentido do principio da

moralidade nos contratos administrativos!%.

Na medida em que o Estado faz a opcao pela solugao privada de controvérsias no lugar
da intervencao jurisdicional, cumprindo deveres e respeitando direitos, atende ao verdadeiro
interesse publico. Conforme enuncia Talamini, nas relacdes da Fazenda Publica, a acao
judicial e a intervengao jurisdicional, em principio, ndo sdo necessarias para o cumprimento de
deveres como ¢, por exemplo, na persecucdo penal. Se o conflito entre o particular ¢
patrimonial, se lhe pode ser atribuido um valor econdmico, € a matéria pode ser solucionada
diretamente entre as partes, ¢ cabivel e recomendada a arbitragem. Isto porque, tal qual
anteriormente consignado, por for¢a do principio da moralidade e da boa-fé, o Estado tem o
dever de cumprir as obrigacdes assumidas e respeitar direitos alheios independentemente de

intervengao jurisdicional (JUSTEN; TALAMINI (org.), 2005, p. 341-343).

109 Vide item 4.3.2



O interesse publico ndo reside na postergag¢ao ou no retardo no adimplemento das obrigagdes
contraidas pelo Poder Publico. Em sentido oposto, o interesse publico repousa em ver o
Estado, enquanto entidade dotada de capacidade juridica, respeitar as avengas firmadas, os
direitos legitimamente adquiridos. Nao obstante, que o faga de modo instantaneo, ou de modo
mais célere possivel, claro que sempre em atencdo aos principios basilares do regime publico,

inafastaveis em sede de arbitragem.

Afora isso, a adogdo da arbitragem pode imputar vantagens as parcerias publico-privadas.
Sem contar com a celeridade no oferecimento de uma solu¢do imparcial, vislumbra-se a
conveniéncia que a especialidade dos arbitros guardam frente ao conhecimento juridico
estanque do juiz tradicional. Toma-se como exemplo hipotético, eventual problema relativo ao
desempenho do parceiro privado, para efeito de afericdo da remuneragao a ele vinculada. A
possivel obscuridade nas metas de desempenho contidas no dispositivo contratual podem
receber tratamento mais adequado de expert no assunto, que ja tenha lidado ou estudado a

fundo o objeto da parceria em outras oportunidades.

Ademais, a possibilidade da adocdo da arbitragem para a composicao de litigios se
coaduna ao postulado de redugdo de risco da atividade, em especial, o risco judicial da
delegacao de atividade administrativa. Como arrazoa Talamini, “a perspectiva de que
eventuais litigios serdo solucionados de modo mais célere e por julgadores especializados na
matéria pode significar uma diminui¢do de riscos” (JUSTEN; TALAMINI (org.), 2005, p.
351).

Para atividades complexas tais quais as que pretendem ser objeto de parcerias, ha que
ser considerada a plausibilidade de qualquer aspecto da execu¢do da atividade vir a sofrer
impugnacao judicial com intuito de se tornar dificultosa ou embaragada a atividade privada,
ap6s terem sido realizados os investimentos necessarios a sua prestacdo. Admitindo-se a
adocdo de arbitragem, em que pese ndo se eliminar a eventual existéncia de litigios, o risco da
demora da prestagdo jurisdicional passa a diminuir ou inexistir, de modo a privilegiar o

interesse publico de continuidade do oferecimento eficiente da atividade.



Da diminui¢cdo dos riscos pode decorrer, ainda, a possibilidade de ampliacdo do carater
competitivo do certame. E o que também profecia Talamini, para quem “a predefini¢do da via
arbitral pode servir para incentivar mais e melhores propostas no processo
licitatorio” (JUSTEN; TALAMINI (org.), 2005, p. 350). Ao que tudo indica, a eleicdo do
procedimento arbitral para a solugdo de litigios de ordem financeira nas parcerias publico-
privadas privilegia a consecu¢do do verdadeiro interesse publico na realizacdo de certames;
acenando para uma solugdo célere e especializada de eventuais litigios, ndo s6 potencialmente
se atrai um nimero maior de licitantes, como se viabiliza o oferecimento de propostas menos
onerosas, em perfeito alinhamento ao escopo do procedimento licitatério, de eleicdo da

proposta mais vantajosa.

Em resumo, a possibilidade de utilizagao da arbitragem se alinha a vontade constitucional, em
primeiro plano, pela atengdo ao mencionado principio da moralidade, estampado no caput do
art. 37 da CRFB. Da mesma forma, privilegia-se o principio da economicidade, decorrente do
art. 70 da CRFB (vide item 4.3.1.1.1), porquanto na medida em que possibilita a diminui¢ao
do risco judicial na parceria, acaba aumentando o universo de interessados no certame na
mesma medida em que aumenta a possibilidade de propostas mais vantajosas. Por esse
motivo, inclusive, passa-se a conferir maior respeito ao principio da eficiéncia — caput do art.
37 da CRFB — que, por sua vez, prescreve o dever de obtencdo de melhores resultados com a

menor quantidade possivel de desembolsos.

Nessa tarefa tedrica, em que se parte da concepgdo juridica da parceria publico-privada a
identificacao de seus aspectos controvertidos, torna-se dificultoso, evidentemente, prescrever
em exatiddo quais serdo os impasses juridicos que norteardo a disciplina. Todavia, ¢é
interpretando as disposi¢des controversas a luz dos dispositivos constitucionais que o operador

do direito encontrara o verdadeiro sentido perseguido pela ordem juridica.



A Constitui¢ao da Republica eleva o bem comum - a satisfacao de interesses publicos -
ao objetivo e fundamento do Estado brasileiro. E nessa condi¢do, de ferramenta para a
promoc¢dao de uma nagao justa, respeitadora de direitos fundamentais, ¢ que devem ser

interpretadas as inovagdes contempladas pela Lei de Parcerias Publico-Privadas.

Esvaziam-se, dessa feita, discursos casuisticos, oportunistas, orientados a buscar,
exclusivamente, um aumento nas possibilidades financeiras imediatas dos governantes.
Encara-se, sob o prisma constitucional, a parceria publico-privada como ferramenta orientada

a satisfacao efetiva do interesse publico, da prestacao de atividades adequadas, eficientes.

Da mesma forma, a andlise constitucional acaba obstando que as parcerias publico-
privadas sejam langadas ao bel prazer do agente publico, as atividades que lhe sdo
convenientes. Passa a se admitir as parcerias a atividades especificas, a objetos inviabilizados

por outras roupagens juridicas.

Nesse sentido, coaduna-se os fundos garantidores ao contexto juridico nacional, assim
como se refutam interpretagdes capazes de atentarem contra o postulado da escolha isondmica
dos contratados. Por fim, postula-se a ateng¢do a principios constitucionais em matéria de
reparticdo de competéncia ambiental e aventa-se a possibilidade da adogdo de mecanismos

privados para a solugdo de litigios.



CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa erigiu-se com o intuito de fomentar o debate acerca das parcerias publico-
privadas - enquanto recente inovacao importada ao nosso ordenamento - carente, até entdo, de
um abrangente exame que lhe investigasse seus discursos justificativos, aspectos destacados e
pontos controvertidos.

A preocupagdo, como asseverado ao inicio do estudo, dava-se em virtude da constatacdo da
necessidade das disciplinas juridicas concebidas num dado momento histérico de se
adequarem, materialmente, ao espirito constitucional. E, neste panorama, o presente exame
alcangou seus propositos iniciais, confrontando dispositivos polémicos as prescricdes da
Constitui¢ao da Republica Federativa no Brasil.

Ao longo da sistematizacdo designada pela presente pesquisa, urge destacar as seguintes
consideragdes:

1. A Administragcdo Publica, entendida como a estrutura dotada de racionalidade e
especialidade necessaria a execucao de comandos legislativos, a materializagdo da garantia de
direitos fundamentais e a geréncia do patrimonio publico, dentre outras atividades, ganhou, a
partir do advento do Estado moderno, destaque e proeminéncia.

A tarefa administrativa oscilou, num primeiro momento de andlise, de uma conduta opressora
e patrimonialista tipica nas monarquias absolutas, para uma perspectiva de intervengao
minima, viabilizada pela ascensdo dos idedrios liberais. Numa segunda etapa histdrica,

entendeu-se que caberia ao Estado orientar aspectos da ordem econdmica e social, razdo pela



qual se atribuiu & Administragdo Publica a titularidade de uma variada gama de atividades. O
Estado, para conduzir a economia a niveis de crescimento e garantir a populagao padroes
minimos de qualidade de vida passou a atuar como empresario, explorando atividades
econdmicas e prestando servigos publicos.

A certa altura reconheceu-se que a baixa capacidade de investimento decorrente da crise
econdmica que os Estados se encontravam ao final do século XX advinha, especialmente, do
desequilibrio de contas causado pela assun¢do daquelas atividades tipicas do modelo do bem-
estar social. Propagou-se, por este modo, as propostas neoliberais para a solugdo da crise,
dentre as quais se destacam as medidas de desestatizacao.

Orientados pelo principio da subsidiariedade, grande parte dos Estados contemporaneos
optaram pela remessa a iniciativa privada de parcela significativa das atividades antes ao seu
encargo, com vistas, sobretudo, a desonerar os cofres publicos. E, neste contexto de
desenvolvimento e aprimoramento de ferramentas de delegacdo de atividades relacionadas a
satisfacao de interesses publicos € que sdo concebidas as parcerias publico-privadas.

2. Reconheceu-se, noutro vértice, que a identificagdo de dado momento histérico em que ¢
concebida determinada disciplina juridica, ou do modelo gerencial lhe d& suporte, ndo ¢é
suficiente para aferir sua legitimidade. Todo programa de governo, de indole mais ou menos
intervencionista, ha que se conformar formal e materialmente a Constituicdo, razao pela qual
emergiu a importancia de se investigar os termos e pressupostos da ascensdo normativa das
Constitui¢des e suas implicagdes, especialmente no tocante a tarefa administrativa.

Em virtude disso, foram analisados os modelos normativos predecessores do Estado de
Direito - o Estado de forca e o Estado de policia - bem como os fatores de sua derrocada, do
qual se destaca a proeminéncia do principio da legalidade.

O Estado, dessa maneira, que se organizasse pelo menos formalmente aos ditames da lei,
passaria a se denominar Estado de Direito. Alterar-se-ia substancialmente o nticleo da relacdo
administrador/administrado para efeito de imputar a Administragdo o dever de fazer,
exclusivamente, o que a Lei permitisse; enquanto que ao cidaddo caberia fazer o que a lei nao

proibisse.



Todavia, a subsuncdo dos governos aos ditames da lei ndo asseguravam, por si so, respeito aos
direitos fundamentais e a valores como justica e liberdade. Muitos Estados, at¢ mesmo os
totalitarios, tolhedores de direitos fundamentais, denominavam-se, a certo momento, como
Estado de Direito por organizarem-se em conformidade a uma ordem juridica posta. Isso se
deu em razdo de que faltava as leis um referencial material capaz de lhe conferirem validade
quanto a seu mérito, papel que foi assumido pelas Constitui¢des.

O Estado Constitucional de Direito assenta-se, fundamentalmente, na proeminéncia das
Constituicdes, diplomas normativos postos no mais alto grau de uma ordem juridica, do qual
se irradiam valores e principios sobre toda a ordem juridica.

O Estado Constitucional de Direito passa a ser identificado, entdo, naquelas sociedades
em que se verifica a existéncia de uma Constituicdo rigida; em que se garante
jurisdicionalmente a aplicagdo da Constituicdo; em que ela possui forca vinculante e dela se
possam extrair normas implicitas diante de lacunas; em que se aplica diretamente suas normas;
em que a tarefa interpretativa harmoniza a lei com a Constituigdo. Por fim, aquelas sociedades
que admitem a influéncia da Constitui¢ao sobre as relacdes juridicas como um todo.

Reconhecendo o Estado brasileiro como um Estado Constitucional de Direito, partiu-se
para a identificagdo do tratamento constitucional que recebe a Administracao Publica nacional.
A Constituicao da Republica contempla, em diversas oportunidades, normas relativas a tarefa
administrativa nacional, da qual tornou-se possivel extrair seus elementos caracterizadores.

Das garantias relativas aos direitos dos Administrados, passando pelas competéncias
administrativas, dispositivos referentes a intervencao na ordem econdmica e servigos publicos,
pela garantia de direitos sociais, pelo modo de execucdo das atividades de satisfacdo de
interesses publicos, aos preceitos constitucionais administrativos, pode-se observar a
relevancia do papel que cumpre a Administracio em nosso ordenamento, em especial, na
consecucao dos objetivos do Estado brasileiro.

3. Visto desta forma, para se adentrar no mérito da investigacdo da conformidade das
parcerias publico-privadas ao panorama constitucional nacional, emanou a importincia de

esclarecer o que, efetivamente, tratam-se as parcerias publico-privadas.



O terceiro capitulo deste estudo apontou a origem da parceria publico-privada como
instrumento aperfei¢oado na década de 90 na Inglaterra, com formula exportada para um vasto
numero de paises. No caso brasileiro, salientou-se sua natureza, de nova disciplina juridica
desenvolvida para efeito de regulamentar duas novas espécies de delegacao de servigos, obras
e outras atividades destinadas a satisfagcdo de interesses publicos.

Apontou-se que as parcerias publico-privadas se destinam, no caso brasileiro, a
contemplar uma série de atividades que antes viam-se incapazes de serem prestadas pela
iniciativa privada, por meio das concessdes comuns. Dada a impossibilidade de custeio da
atividade diretamente de seus usuarios diretos ou beneficiarios, ou a existéncia de relevantes
riscos que inviabilizam o interesse privado na empreitada, a Administracdo passa a repartir os
riscos da operacdo, em especial o econdmico, oferecendo contraprestagdo publica de modo a
remunerar o particular parcial ou integralmente.

Identificou-se, nesse diapasdo, o conceito juridico da parceria publico-privada como
espécie de contrato administrativo de delegagdo de servigos publicos, obras publicas e outras
atividades de satisfagdo de interesses publicos, com reparti¢do, entre os parceiros, dos riscos
da atividade, de prazo de duracdo prolongado e vultoso valor econdmico, em que se sublinha a
existéncia de contraprestacao publica ao parceiro privado para a remuneragdo da atividade, de
modo integral ou adicional as tarifas cobradas dos usuarios.

Dentre os aspectos destacados que mereceram destaque nesta pesquisa, tratou-se: a) da
reparticdo de riscos — abrangendo suas espécies e, especialmente, o tratamento do risco
econdmico -; b) da contraprestagdao publica — em que se destacou o prazo de duragdo do
contrato, aspectos referentes a remuneragao do parceiro privado, a vinculagcdo ao desempenho,
ao compartilhamento de ganhos econdmicos, aos limites da contraprestagdo publica, ao
sistema de garantias (fundo garantidores e contragarantias) —; ¢) das sociedades de proposito
especifico; d) da licitagdo e; e) da possibilidade do uso da arbitragem.

4. Dispondo de todas essas informagdes e elementos, concluiu-se efetivamente que a
parceria publico-privada se erigiu sobre um discurso equivocado, incoerente ao verdadeiro
propésito do instituto. E que o argumento de insuficiéncia financeira, ainda que legitimo, nio

deve ser o fundamental para justificar o desenvolvimento de novas disciplinas juridicas para a



contratacdo estatal. As parcerias publico-privadas devem se propor, exclusivamente, a
viabilizar a participagdo privada em 4reas ndo atrativas ao mercado, razdo pela qual a
legislacao teve de se ater a disciplinar a contraprestacdo publica e um eficiente sistema de
garantias para o adimplemento das obrigacdes assumidas.

As parcerias publico-privadas ndo servem para todo e qualquer tipo de atividades. A
modalidade patrocinada, por exemplo, deve contemplar servigos e obras publicas que trata a
Lei de Concessoes, desde que ndo sejam auto-sustentaveis. Ja a parceria publico-privada na
modalidade administrativa busca viabilizar a delegacdo de atividades destinadas a satisfagdo
de interesses publicos incapazes de serem custeadas diretamente por seus usudrios ou
beneficidrios. Visam, por exemplo, atividades de saneamento ambiental, de apoio ao poder de
autoridade do Estado e servicos sociais, dentre outros.

E mais que justificavel, é necessario para o éxito das parcerias, o desenvolvimento de
mecanismos eficientes de garantia, como os fundos garantidores. Estes, restou claro, ndo
representam desvio de finalidade do mecanismo de precatérios na medida em que sua verba
nao concorre com a verba publica daquele regime. Uma vez transferido ao fundo, o patrimdnio
publico perde a natureza de bem publico, passando a se reger pela 16gica privada. Nao se fala,
pois, em inconstitucionalidade da garantia prestada pelos fundos ou empresas estatais criadas
para tais fins.

As parcerias, apesar de se assentarem nos pressupostos de colaboragdo - de conjungao
de competéncias -, no momento da escolha dos parceiros e classificagao das propostas nao
podem se afastar do principio da isonomia, que rege a matéria. Por esta razdo, a todos os
concorrentes deve ser aberta a possibilidade de formularem suas propostas em referéncia ao
projeto basico e/ou executivo que melhor atende ao interesse publico. Da mesma forma, ainda
em atencdo ao principio da isonomia, deve-se admitir como anti-juridica a possibilidade das
entidades financiadoras das parcerias publico-privadas de assumirem o controle das
sociedades de proposito especifico incumbidas da geréncia da atividade, quando nao atendidas
pela entidade pretendente as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira,

regularidade juridica e fiscal.



Ademais, ¢ imperativo que os atos referentes ao licenciamento ambiental da atividade,
0 que abraga inclusive a elaboracdo e expedi¢do de diretrizes gerais para o licenciamento
prévio da atividade, provenha do 6rgdo constitucionalmente competente para tal tarefa, sob
pena de se invadir a esfera de competéncia de determinado ente federativo.

Por fim, coube aventar a constitucionalidade da eleicdo de mecanismos privados para a
solucao de disputas nas parcerias publico-privadas, em especial a arbitragem, na medida em
que ndo ha, como visto, choque entre o requisito da arbitragem — disponibilidade de direitos
patrimoniais — e o principio da indisponibilidade do interesse publico. Na verdade, a adogao da
arbitragem privilegia inclusive outros principios constitucionais relevantes, como por
exemplo, a moralidade, a economicidade e a eficiéncia.

Reafirmou-se, desse modo, o propdsito inicial deste trabalho, de se investigar a
constitucionalidade de aspectos controvertidos do instituto. Mais que isso, a analise de ditos
aspectos a luz da Constituicdo da Republica acabou por conformd-los aos verdadeiros
objetivos perseguidos pelo Estado brasileiro, de constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, de garantia do desenvolvimento nacional, da redu¢do das desigualdades sociais e

regionais, da erradicacdo da pobreza, e, especialmente, da promog¢do do bem-estar coletivo.
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