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RESUMO

O acréscimo de fungdes a cargo do Estado, promovido durante o periodo do Estado
Social de Direito, acarretou um esgotamento dos recursos governamentais para
realizacdo de infraestrutura e prestacao de servi¢os publicos, o que contribuiu para a
transicdo do modelo estatal para o Estado Democratico de Direito, possibilitando
uma participacao do cidadao nas atividades estatais. A partir de entdo, uma onda de
privatizacdes ocorreu, especialmente a partir da década de 80, surgindo diversos
instrumentos de parceria entre o setor publico e o privado. A Lei 11.079/2004, que
institui as Parcerias Publico-Privadas no ambito federal, surgiu como uma nova
alternativa para atender a demanda de desenvolvimento socioecondmico do Pais,
aumentando o rol de situacbes onde é possivel delegar ao parceiro privado
atribuicdes tipicas de interesse publico. Imprescindivel se faz, portanto, uma anélise
a respeito da delegabilidade das atividades estatais por meio de Parcerias Publico-
Privadas, especialmente no que se refere a prestacdo de servicos publicos,
prezando-se pela protecdo aos direitos fundamentais dos cidadaos, o qual deve
prevalecer sobre os interesses privados. Para que a Lei 11.079/2004 atinja o0s
objetivos proclamados, necessario a observancia de cuidados e limites na
contratacdo, mantendo-se uma preocupacdo para que o0 desenvolvimento

socioeconémico do pais ocorra, sobretudo, de forma sustentavel.

Palavras-chave: Parceria Publico-Privada. Servico Publico. Desenvolvimento

Sécioecondmico. Interesse Publico. Sustentabilidade.



ABSTRACT

The inclusion of duties under the responsibility of the State performed during the
Social Rule of Law term caused an exhaustion of governmental resources for the
development of infrastructure and provision of public services, what contributed for
the transition of the State model to the Democratic Rule-of-Law State, allowing the
participation of citizens in the State activities. From them on, there was a series of
privatizations, especially from the 1980’s on, with the appearance of several
instruments of association between the public and private sectors. Law n°
11.079/2004, which created Public Private Partnership within the Federal sphere,
appeared as a new alternative to meet the demand of the socioeconomic
development of the Country, increasing the list of situations where it is possible to
assign to a private partner typical duties of public interest. It is critical, thus, an
analysis with regard the possibility of assigning State activities through Public Private
Partnership, especially with regard to the provision of public services, providing due
care for the protection of the critical rights of citizens, which shall prevail over the
private interests. In order Law n°. 11.079/2004 can reach the claimed objectives, it is
required the compliance with cares and limits upon hiring, keeping a concern so the

socioeconomic development of the country occurs, mainly, in a sustainable manner.

Key Words: Public Private Partnership. Public Service. Socioeconomic Development.

Public Interest. Sustainability.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Brasileira de 1988 instituiu um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica.

Constituidos os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
estabeleceu-se a nivel constitucional o dever do Estado em garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagdo, reduzir as
desigualdades sociais e regionais, e promover o bem de todos. No anseio de
cumprir os objetivos propugnados, 0 norte a guiar as praticas e politicas publicas

deve corresponder a uma busca incessante pela dignidade da pessoa humana.

Facil constatar que as atribuicbes do Estado ndo s&o poucas, e que 0 grau
de importancia dessas incumbéncias justifica uma constante andlise dos
instrumentos utilizados no intuito de suprir as necessidades sociais. Neste aspecto,
abre-se espaco a uma primeira constatacdo, delineada pelas constantes
transformacdes sofridas pela sociedade, em especial no que concerne a introducéo

de novas tecnologias e novos servi¢os criados em prol do bem-estar humano.

A cada dia acontece uma nova descoberta e em pouco tempo algo que até
entdo nao existia se torna indispensavel para a populacdo. Apenas duas décadas
foram necessarias para tornar a Internet um servico essencial para qualquer cidadéo

minimamente incluido na sociedade.

Tais transformagbes influenciam diretamente as atividades estatais.
Atualmente, tem-se a concepc¢do que nao basta apenas que o Estado construa
escolas e aloque professores; € necessario investimento em suporte técnico
educativo, laboratérios modernos, informatizacdo. Ja ndo se mostra suficiente
construir hospitais e dispor de assisténcia médica; é indispensavel a disponibilizacéo

de equipamentos para realizagcado de exames e tratamentos modernos.

Estes sao alguns exemplos triviais das transformacdes sofridas pela
sociedade a fim de justificar a importancia do Estado em ndo se manter inerte frente
a elas. Os maiores problemas enfrentados, contudo, séo a falta de recursos publicos

e estrutura organizacional para a satisfagéo de todas as necessidades.
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O cenario apresentado abre espaco para uma segunda constatacdo, no
sentido de que ndo apenas os fins a serem perseguidos pelo Estado devem ser

revistos, mas também os instrumentos utilizados para tanto.

O servico publico sempre foi considerado um instrumento por meio do qual o
Estado deve atuar a fim de concretizar os direitos fundamentais e, como
consequéncia, assegurar a existéncia digna do ser humano. No entanto, j4 se
constatou que o Estado ndo é capaz de prestar diretamente todos 0s servicos

necessarios, de forma eficiente e satisfatoria.

O contrato de concessao de servicos publicos apresentou-se como uma
opcéo a estrutura deficitaria do Estado, delegando-se a iniciativa privada a prestacao
de determinados servicos. Tal delegacédo, ao mesmo tempo em que deve assegurar
a eficiéncia e universalidade dos servicos prestados, deve pressupor,
evidentemente, uma vantagem econdmica, de forma que a prestacdo de servigos

publicos torne-se atrativa a iniciativa privada.

Embora a concessao tenha se adequado a determinadas situacées em que
havia interesse do particular na prestacao de servico publico - suprindo uma série de
deficiéncias decorrentes da ma atuacdo Estatal - outras situacdes, ainda nao
atrativas a iniciativa privada, continuavam a depender de uma atencdo direta do
Estado, ficando a espera de uma previsdo orcamentdria que dificilmente se

apresentava suficiente.

Nessa conjuntura, emergiu no ordenamento juridico a Lei 11.079/2004,
como uma alternativa indispensavel para o crescimento econémico em face das
enormes caréncias sociais e econdmicas do pais a serem supridas mediante a

colaboragéo positiva do setor publico e privado.

O propésito do presente estudo sera, dentro dessa légica, analisar a
contribuicdo da Lei 11.079/2004 para o desenvolvimento do pais, sob a perspectiva
de sua adequabilidade na prestacdo de servicos publicos, 0s quais sao

imprescindiveis para consecucédo dos direitos fundamentais.

O conteudo sera desenvolvido de forma dedutiva, baseando-se no estudo
da construcédo doutrinaria e legislativa a respeito da atuacdo do Estado em prol do
desenvolvimento, em especial no que se refere a prestacdo de servicos publicos,

analisando-as no contexto das disposicOes legislativas da Lei 11.079/2004,
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utilizando-se do método dialético para, do confronto de teses, elaborar uma

conclusdo acerca do tema.

No primeiro capitulo, partindo-se da constatacdo de que as mudancas
sociais interferem nos institutos juridicos e de que estes devem sofrer adaptacdes
com a finalidade de atender ao interesse publico, o trabalho sera iniciado em busca
do entendimento da nog&o de servico publico, destacando a sua importancia para o

cumprimento dos objetivos estatais previstos na Constituicdo da Republica.

Num segundo momento, 0 objetivo sera realizar um exame do contexto da
criagcdo das Parcerias Publico-Privadas e sua importancia para o desenvolvimento
do pais, iniciando-se a partir da Reforma Estatal ocorrida na década de 90 e
apresentando a correlacdo desta ao inicio das parcerias entre a iniciativa privada e o
Poder Publico. Na seqUéncia, desvendar-se-a a origem do instituto, pontuando-se
alguns casos de utilizacdo de Parceria-Publico Privada em outros paises, e
finalizando na busca pelo estabelecimento de uma relacdo com o direito

fundamental ao desenvolvimento.

O terceiro e derradeiro capitulo sera destinado a uma apreciacao técnico-
juridica da Lei 11.079/2004 a partir de seus principais dispositivos. Em seguida, o
foco passara a ser as modalidades contratuais estabelecidas pela Lei a partir de seu
objeto — verificando-se se estas se prestam ou ndo a realizacdo de servicos
publicos, ou se destinam a outras formas de atuacdo estatal com foco no

desenvolvimento.

A guisa de uma concluséo, o foco do trabalho sera dirigido aos cuidados a
serem observados no momento da opcdo pela Parceria Publico-Privada. Esta
andlise tera como énfase a observancia das normas que conduzem a contratacdes
visando a promocédo do desenvolvimento socioeconémico sustentavel do pais, além
da necessidade de respeito aos limites impostos para a delegacéo de atividades que

envolvam funcdes estatais.
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2 CONTEXTUALIZACAO

2.1 ARELACAO TEMPO E DIREITO

Em conferéncia de abertura do XVII Congresso do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduacao em Direito (CONPEDI), realizado em Brasilia no ano de
2008, o professor Friederich Muller! foi convidado a falar sobre os “Vinte anos da
Constituicdo: Reconstrucdes, Perspectivas e Desafios”. Em sua explanagéo,
ressaltou a importancia de aprofundar o pensamento a respeito da validade da
Constituicao a partir de sua interpretagao, afirmando nao existir um “fato” normativo
na Constituicdo, mas apenas interpretacdes, de forma que esta ndao pode ser vista
coOmo uma norma pretérita - pois isso seria Histéria da Constituicdo - muito menos

uma norma futura — o que seria Politica da Constituicdo. E prosseguiu:

a norma € a que “se encontra em vigor”. Isso s6 pode ser afirmado de uma
norma que realmente produz efeitos. Algo s6 pode “produzir efeitos” se
alcancar a realidade dos dias de hoje. E isso s6 é possivel, se ele for
preenchido pela realidade.

O objeto de estudo deste trabalho ndo envolve uma andlise juridica do
discurso apresentado pelo professor Friedrich Mdller, entretanto, a sua idéia central
coaduna-se com o tema ora abordado uma vez que ressalta a necessidade de
interpretar as normas juridicas de acordo com a realidade momentanea dos fatos

sociais.

A velocidade em que as mudangas sociais ocorrem - em 0posicdo a
lentiddo do processo legislativo — impede que se estabeleca um apego aos
conceitos tedricos formulados em dado momento historico, sob pena de prejuizo a
evolucdo do Direito e a satisfacdo dos interesses da sociedade. A quebra de um
paradigma deve ocorrer sempre que este nao estiver mais correspondendo ao

contexto atual da sociedade.

! Jurista alemao, professor de Direito Constitucional, Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito na
Universidade de Heidelberg. Profundo conhecedor do Brasil, é considerado na atualidade como um
estudioso exemplar do modelo legislativo e judiciario brasileiro.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Jurista
http://pt.wikipedia.org/wiki/Alemanha
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_Constitucional
http://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia_do_Direito
http://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria_Geral_do_Direito
http://pt.wikipedia.org/wiki/Universidade_de_Heidelberg
http://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
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Esta é a razdo pela qual se deve aceitar a mutacdo (leia-se evolucdo) de
determinados institutos juridicos e a inser¢cdo de novos instrumentos capazes de dar

efetividade aos preceitos juridicos, adequando-0s aos anseios sociais.

O Direito deve, portanto, estar atento para as mudancas de valores e
necessidades da sociedade, de forma a interagir com outras ciéncias (politica,
econdbmia, etc) ndo podendo ser entendido como uma ciéncia isolada, conforme
conclui Leonel Severo Rocha a partir de uma analise da teoria sistémica de

Luhmann:

Luhmann explicita com inteligéncia a relagcdo entre Tempo/Direito,
afirmando que o Direito € um mecanismo de controle do Tempo, que o
Direito tem a sua existéncia vinculada com o Tempo, conforme ja
assinalamos anteriormente. O Tempo e o Direito estdo relacionados com a
sociedade, pois ndo existe Tempo fora da histéria. H4 uma obra de
Cornelius Castoriadis, A instituicdo imaginaria da sociedade, em que ele
afrma claramente isso: ndo existe Tempo, Direito e sociedade
isoladamente, tudo isso € uma instituicdo. Uma instituicdo imaginaria, na
gual o Tempo constréi e é construido, institui e é instituido, ou seja, o Direito
é uma instituicao temporal.’

N&o se pode olvidar que a teoria sisttmica de Luhmann trata o direito como
um sistema autopoiético, caracterizado pelo seu fechamento operacional e pela sua
autoregulacdo. Assim, parte de seus préprios elementos integrantes (codigos:

legal/ilegal) para modificar uma dada situacao.

Todavia, até mesmo para Luhmann, este sistema esta sujeito a um
acoplamento estrutural com outros sistemas, de forma a possibilitar a troca de
informacBes entre eles. Segundo ele, o maior fechamento ao contato com o
ambiente ndo poderia impedir a adaptacdo, a transformacdo e a evolugdo do
sistema. As respostas as mudancas e ao contato com o mundo circundante

passariam a seguir uma dinamica propria.

Com o aumento da complexidade e a reducdo da influéncia do ambiente, a
modificacdo do sistema passaria a representar antes de tudo uma recriagdo ou uma

autotransformacao (autopoiesis). O sistema seleciona as variacdes e interferéncias

2 ROCHA, Leonel Severo. A construgdo do tempo pelo direito. In: Leonel Severo Rocha; Lenio Luiz
Streck. (org). Anuario do Programa de P6s Graduacdo em Direito. Sdo Leopoldo: Portédo, 2003. p.
314.
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externas, optando pela sua re-estabilizacdo de acordo com a possibilidade de sua
incorporacao as caracteristicas estruturais daquele.

A producdo do Direito ocorre, destarte, segundo um conjunto de regras
internas, mas ndo representa um fechamento ao contato com outros sistemas. Na
realidade, o contato introduz elementos inovadores e contingentes responsaveis
pela producdo de novas variaveis. Economia, politica, moral formariam sistemas
autbnomos que, em relacdo ao direito, constituem meio ambiente, mundo

circundante.

Uma vez que a sociedade estd sempre em constante e rapida evolucdo seria
impossivel as normas juridicas continuarem sincronicas com a realidade se ao
sistema faltasse permeabilidade e abertura. A constante adaptacdo dos institutos

juridicos precisa nutrir-se dos valores mais caros a sociedade.

Reconhecer o Direito como instituicdo temporal é justamente perceber a sua
necessidade de acompanhar a evolugéo da sociedade.

Francois Ost estabelece uma relacao dialética entre o tempo e o Direito, na
medida em que o Tempo € construido pela sociedade, e o Direito institucionaliza as
construcdes e decisdes da sociedade. “O Direito tem que fazer com que aqueles
instantes, aquelas possibilidades de construcdo e de decisdo que nés realizamos na

sociedade tenham duragao, sejam assimiladas, sejam institucionalizadas.”®

Este autor questiona como o direito pode contribuir para institucionalizar o
tempo, estabelecendo relagBes proficuas entre Temperanca (virtude do tempo) e a
Justica (virtude do direito). *Para tanto, o autor trata o Direito como meméria, perdéo,
promessa e questionamento, possibilitando a identificacdo de fatos passados
(memodria), renunciando a determinados costumes (perddo) e projetando, a partir
dessas experiéncias, um futuro melhor (promessa). Essa promessa de um futuro
melhor, entretanto, deve ser construida com responsabilidade, por meio de
guestionamentos capazes de fazer a ligacdo do Tempo e do Direito com a memoria,

0 perdao e a promessa.

® ROCHA, Leonel Severo. A construgdo do tempo pelo direito. In: Leonel Severo Rocha; Lenio Luiz
Streck. (org). Anudrio do Programa de P6s Graduagdo em Direito. S&o Leopoldo: Edigcbes Portéo,
20083, p. 314.

* OST, Francois. O tempo do direito. Bauru: Edusc, 2005. 410 p.
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No entender de Leonel Severo Rocha “é assim que o Direito tem que ter a

capacidade de construir, reconstruir e desconstruir o Tempo e a si préprio.”

Essas consideracdes iniciais a respeito da relacdo entre o tempo, a
sociedade e o Direito sdo importantes para o desenvolvimento do presente estudo,
uma vez que a sua compreensdo exige a aceitacdo das mudancas sofridas na
sociedade e da necessidade de aplica-las aos institutos de Direito ja concebidos, a

fim de que o Estado possa atingir seus objetivos.

Assim, se a sociedade passa por uma mudanca de modelo de Estado,
mudanca de Constituicdo, mudanca de valores e de necessidades, é evidente que
essas transformacdes no tempo devem ser institucionalizadas pelo Direito, por meio
da criacdo de novos institutos ou da modificacdo de institutos ja existentes, em
especial quando esta a se tratar do Direito Administrativo, o qual tem por objetivo
prevalente desenvolver os meios e instrumentos necessarios a concretizagdo dos

interesses da sociedade. ®

s

No ambito do Direito Administrativo essa transitoriedade €& facilmente
constatada pois, conforme assevera Carlos Bastide Horbach, “a Administracdo
Publica vive huma constante mutacao, exigindo do direito que a regula capacidade
de adaptacao, sob pena de perecimento de seus institutos.””

Carlos Bastide Horbach ressalta, contudo, que esta caracteristica da
Administracdo Publica ndo impde necessariamente que a cada nova realidade deva
o ordenamento juridico construir todo um novo modelo, um novo instituto juridico,
com elementos proprios e coerentes. Segundo o autor, o desafio que cotidianamente

se pde ao administrativista é a adaptacdo de seus conceitos e de suas categorias as

® ROCHA, Leonel Severo. A construcdo do tempo pelo direito. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK,
Lenio Luiz. (org). Anuario do Programa de Pés Graduacdo em Direito. Sdo Leopoldo: Portdo, 2003. p.
316.

® Segundo Jorge Miranda, a funcdo administrativa identifica-se, a partir do critério material, como a
atividade de “satisfagdo constante e quotidiana das necessidades coletivas; prestacdo de bens e
servicos”. (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo V: Actividade constitucional do
Estado. Coimbra: Coimbra Ed., 1997. p. 23.)

"HORBACH, Carlos Bastide. Parcerias Publico-Privadas: Aspectos Gerais. In CASTRO, José Augusto
Dias de. TIMM, Luciano Benetti (org). Estudos sobre parcerias publico-privadas. Sdo Paulo: 10B
Thomson, 2006. p. 41.
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novas realidades e, somente em ultimo caso, quando ndo mais ha possibilidade de
conformagcéo, deve-se criar uma nova regulacdo normativa, legal, como saida.®

Neste contexto, verifica-se que as mudancas de modelo de Estado ocorridas
nos ultimos séculos sdo consequéncia da necessidade de adaptacdo da forma de
atuacdo da Administracdo Publica a realidade social daquele dado momento
histérico. Por subsequente, a cada alteracdo de modelo de Estado ou da forma de
atuacao da Administracdo Publica, varios institutos do Direito Administrativo sofrem
mutacdes, para conformar-se com a nova realidade que se estabelece.

E por essa razdo que se justifica, por diversas vezes, a ampliacdo ou
diminuicdo das atividades tidas como de atribuigcdo — exclusiva ou ndo — do Estado,
0s instrumentos postos para esta finalidade, a possibilidade maior ou menor da
exploracdo de atividade econbmica pelo Estado, etc. Exige-se a adequacdo dos
institutos juridicos existentes, as novas realidades, conforme explica Dinora Adelaide
Grotti:

O modelo de Estado adotado em certo momento e em certo local guarda
uma estreita relacdo com as fungdes pertinentes a respectiva Administragéo
Publica e, via de conseqiiéncia, com o delineamento do préprio direito
administrativo, cuja compostura pode retratar carater mais autoritario ou
mais flexiveis aos valores democraticos. Na verdade, os objetivos que o
Estado se propfe a perseguir condicionam as atribuicbes da Administracédo
Publica e estas, por sua vez, determinam os modos de atuacdo e de
organizacao por ela adotados.’

No caso das atividades estatais, instituto foco de analise do presente
trabalho, as alteracdes sofridas com o tempo — necessarias a sua adaptacdo aos
modelos de Estado inaugurados -, a ampliacdo do rol de suas atribuicdes, o
estabelecimento de parcerias com a iniciativa particular para consecucéo de seus
objetivos e a criacdo de novos regimes juridicos para sua prestacdo, foram

imprescindiveis para o atendimento as novas demandas sociais.

Dentre as atividades estatais que sofreram mutacées no tempo, destaca-se
a prestacdo de servicos publicos, a qual, por algum tempo foi confundida como

sendo a prépria atividade prestacional do Estado. Por este motivo, ainda hoje é

® HORBACH, Carlos Bastide. Parcerias Publico-Privadas: Aspectos Gerais. In CASTRO, José
Augusto Dias de. TIMM, Luciano Benetti (org). Estudos sobre parcerias publico-privadas. Sdo Paulo:
I0B Thomson, 2006. p. 42.

® GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a constituicso brasileira de 1998. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p. 62.
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comum - principalmente para quem nédo esta de alguma forma familiarizado a area
juridica - a generalizagcdo das atividades prestadas pelo Estado como sendo servigos
publicos, razdo pela qual, necessario se faz uma breve contextualizacdo, a qual

contribuira para um melhor entendimento do tema que se propde.

2.1.1 Transformacgfes do Estado e suas atividades

Foi na Franca, em meados do Século XIX'°, que surgiram as primeiras
nocdes de servico publico, elaboradas a partir da sistematizacdo da jurisprudéncia
do Conselho do Estado em busca da construcdo unitaria de um direito
administrativo'*. Um de seus expoentes foi Léon Duguit, precursor da Escola do
Servigo Publico, que considerava servigo publico em sentido amplo, como sendo
toda e qualquer atividade prestada pelo Estado visando ao atendimento de

finalidades sociais*?.

O servico publico era tido como idéia chave, como pedra angular do direito
administrativo, propagando-se, até mesmo, que a nocdo de poder enquanto
elemento fundante do direito publico deveria ser substituida pela nocédo de servigco
publico, com suporte na idéia de funcéo social do Estado, de obrigacdo estatal ao
atendimento das necessidades basicas dos cidadaos, justificando, desse modo, o

poder atribuido aos governantes.™®

10 “Apesar de n&o haver, a esse respeito, consenso na doutrina, costuma-se afirmar que o marco

inicial da nog&o de servigo publico se encontra no caso “Blanco”, julgado pelo Tribunal de Conflitos
em 8 de fevereiro de 1873.“ (GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo publico e a constituicao
brasileira de 1998. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 27). Neste julgamento, decidiu-se que a
controvérsia envolvendo um cidaddo e Cia Nacional de Manufatura do Fumo (integrante da
administracdo Francesa) deveria ser solucionada pela jurisdicdo administrativa, porque se tratava de
apreciar a responsabilidade decorrente de funcionamento do servico publico.

“GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo publico e a constituicdo brasileira de 1998. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 26.

'2 Na obra Traité de droit constitutionnel, Léon Duguit estabelece os parametros para uma definicdo
de servico publico como sendo servigos indispensaveis a interdependéncia social, de tal modo que
ndao podem ser prestados sem a intervencdo da forca governante. (DUGUIT, Léon. Traité de droit
constitutionnel. 2. ed. Paris: Fontemoing e C. Editeurs, 1923. v. Il, p. 55.)

¥ Conforme relatado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Léon Duguit (...) considerava o servigo
publico como atividade ou organizacdo, em sentido amplo, abrangendo todas as funcdes do Estado;
ele chegou ao ponto de pretender substituir a nogdo de soberania pela de servigo publico, dizendo
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Segundo Jean Rivero, a Escola do Servico Publico “acreditava poder
explicar todas as particularidades do direito administrativo pelas necessidades do

servico publico”.**

Posteriormente, a Escola do Servico Publico, por meio de Gaston Jeze,
introduz a necessidade de um regime juridico préprio para o atendimento das
necessidades coletivas pelo Estado™.

Assim, inicialmente, os autores adotavam trés critérios para estabelecer uma
definicdo de servigco publico: 1) ser prestado pelo Estado; 2) ser uma atividade cujo
objetivo é a satisfacdo das necessidades coletivas; 3) ser exercido sob o regime

préprio de direito publico.*®

Tais critérios adequavam-se as caracteristicas da sociedade da época, onde
a intervencdo estatal na economia e na esfera dos particulares era a minima
possivel, restrita quase exclusivamente as atividades tipicas de Estado (defesa
nacional, seguranca interna, arrecadacao, exercicio do poder de policia), que s&o,

em geral, indelegaveis, por serem incompativeis com os métodos do direito privado.

Vivia-se um Estado Liberal que era limitado tanto com respeito aos seus
poderes quanto as suas fungbes. Nao se deveria permitir ao Poder Publico interferir
na esfera dos particulares, onde se viveria em liberdade, com seguranca e
desfrutando dos beneficios da propriedade privada. A garantia de que o Estado néo
interferiria na vida dos particulares era dada pela Constituicdo, que determinava os

limites de atuacéo e representava a assinatura de um Contrato Social. *’

O Estado s6 deveria agir em defesa da sociedade contra inimigos externos,
em defesa dos individuos contra eles mesmos, e no desempenho de obras publicas

desinteressantes a iniciativa privada.'®

que o Estado é uma cooperacéo de servigcos publicos organizados e fiscalizados pelos governantes.
Para ele, em torno da nocao de servico publico gravita todo o direito publico” (DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Direito administrativo. S&o Paulo: Atlas, 1999. p. 80).

1 RIVERO, Jean. Droit administratif. 2.ed. Paris: Dalloz, 1962. p. 146.

®JEZE, Gaston. Les principes générauxd du droit administratif. 3. ed. Paris: Marcel Giard, 1934. v. II,
p. 2.

'® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 9 ed., Sao Paulo: Atlas, 1998. p.82.
" BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Sdo Paulo: Editora brasiliense, 2006. p. 17.

'® BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Sdo Paulo: Editora brasiliense, 2006. p. 23.



21

Na Franca, os ideais de igualdade e liberdade resultaram na aprovacéo, em
1789, da Declaracdo de Direitos do Homem e do cidaddo, fundada em uma
igualdade nata entre os homens.* Os cidad&os, sendo iguais em direitos, detinham
total liberdade para exercer suas atividades econémicas, sem qualquer interferéncia
do Estado.

Esta concepcgéo foi expressa na teoria de Adam Smith, ao final do século
XVIII, onde esta implicita a idéia de uma "mao invisivel" que autoregula a economia
de mercado. Segundo Adam Smith, o mercado, aparentemente cadtico, €, na
verdade, organizado e produz as espécies e quantidades de bens que sdo mais
desejados pela populacdo, motivo pelo qual o governo® ndo precisa interferir na

economia.

Ocorre que essa intervencdo minima do Estado gerou consequéncias
desastrosas, tais como a criagdo de monopélios que praticamente dizimaram as
pequenas empresas, bem como desigualdades sociais acentuadas, marcadas por

um proletariado vitima da miséria e ignorancia que, “associadas a incapacidade de

auto-regulacdo dos mercados, conduziram & atribuigdo de nova funcédo ao Estado”®

Diante da falta de garantida de servigos essenciais a sociedade, o declinio
do Estado liberal foi consequiéncia inevitavel, segundo ressalta José Anacleto
Abduch Santos:

Constata-se que certos servicos de utilidade publica, em que pese poderem
ter a exploragédo privada, careciam de fiscalizagdo ou de regulamentacéo
pelo Estado. A reflexdo sobre as lacunas geradas pela atuagéo limitada do
Estado e o0s problemas concretos surgidos da transferéncia para a
sociedade civil da responsabilidade de apresentar solu¢éo para demandas
sociais, aliada as profundas modificagcdes socioecondmicas ocorridas pelo
advento da primeira guerra mundial levam a concluir pela necessidade de

Y O artigo 1° da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo estabelecia que: “os homens
nascem e sao livres e iguais em direitos.”

0 palavra utilizada no sentido amplo e préprio, conceituado por José Afonso da Silva como “o
conjunto de 6rgaos mediante os quais a vontade do Estado é formulada, expressada e realizada, ou o
conjunto de 6rgaos supremos a quem incumbe o exercicio das fungdes do poder politico. Este se
manifesta mediante suas fungées, que sdo exercidas e cumpridas pelos 6rgdos de governo.” (SILVA,
José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 109).

2 GRAU. Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1998, 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 15.
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modificacdo da forma de relacdo do Estado com os particulares, o que, de
fato, ocorreu pelo surgimento do Estado Social.?

Nessa conjuntura, o Estado Liberal, que se revelou um Estado de Direito

puramente formal, ndo tardou a ser superado pelo Estado Social de Direito?>.

Com o advento do Estado Social, a nocao de servi¢co publico se amplia para
abranger uma gama muito maior de atividades destinadas a satisfazer as
necessidades da coletividade, incluindo atividades comerciais e industriais. O Estado
assume diretamente alguns papéis econémicos, com a finalidade de atenuar as
distorcbes do mercado e amparar contingentes que ficavam a margem do progresso

econdmico.

Mudam as preocupacdes do Estado, conforme acrescenta Dinor4 Adelaide
Grotti:

A preocupacéo deixa de centrar-se na liberdade do individuo e se desloca
para a igualdade entre os cidaddos, com a substituicdo do individualismo
pelo interesse publico, pelo bem comum. Consagram-se em texto
constitucional os direitos sociais ha Constituicdo mexicana de 1917 e na
Constituicdo de Weimar de 1919, caracterizando-se por um poder de
exigéncia de prestacbes materiais frente ao Estado, cujos efeitos vado se
estender ao longo do século XX.**

Houve uma ampliagdo do Poder de Policia, passando a significar néo
somente sinbnimo de seguranca publica, mas atingindo outras relacdes com o0s
particulares. O proprio conceito de ordem publica passou a abranger a ordem
econdmica e social, com medidas relativas as relacdes de emprego, ao mercado dos
produtos de primeira necessidade, ao exercicio das profissdes, as comunicacoes,
aos espetaculos publicos, ao meio ambiente, ao patrimoénio historico e artistico
nacional, a saude. De outro lado, o Estado passou a impor obrigagbes de fazer,

como o cultivo da terra, o aproveitamento do solo, a venda de produtos.®

2 SANTOS, José Anacleto Abduch Santos. Contratos de concessdo de servigos publicos. Curitiba:
Jurud, 2002. p. 34.

* Também denominado simplesmente Estado Social, ou ainda, Estado do Bem-Estar, Estado
Providéncia, Estado do Desenvolvimento.

* GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a constituicao brasileira de 1998. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 64.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissao,
franquia, terceirizacdo e outras formas. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p.11.
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A nocdo de interesse publico, que numa concepcdo de Estado Liberal
vinculava-se, basicamente, diante dos parametros previstos na lei, em assegurar a
liberdade dos cidadaos evitando intervencdes dispensaveis na vida social, torna-se,
numa concepcdo de Estado Provedor, mais complexa, pois se aproxima e se
envolve com os interesses (ou necessidades) concretos, materiais, de parcelas de

todo social.?®

No entendimento de Odete Medauar:

[...] de modo mais intenso, o Estado, mediante a Administragéo, passou a
assumir, como seus, interesses que antes permaneciam no setor privado;
citam-se com freqiéncia, na doutrina, as préaticas de subsidios de varias
atividades privadas, como em determinados setores agricolas, e nha
implantagdo de industrias, em notorio beneficio dos particulares, mas sob a
invocacdo do interesse publico. Assistiu-se, assim, ao que Giannini
denomina de “publicizacdo potencial de todo interesse tendo alguma
relevancia social’. Tornou-se dificil estabelecer, de antemao, a matéria
concernente ao interesse publico; qualquer assunto, desde que assumido
pelo Poder Publico, passava a qualificar-se como interesse publico. Passou
a vigorar, deste modo, a concep¢do nominalista: interesse publico € 0 que a
lei ou a Administracdo diz que é, mesmo que se trate de algo muito
especifico.”’

O Estado aumenta enormemente suas atribuicdes, tornando-se titular dos
servicos de forma a proteger e promover os direitos individuais e sociais

considerados como valiosos pelos particulares.

Essa intervencdo estatal ocorre, porém, de forma descoordenada e
desorganizada, acarretando a onipresenca do Estado em todos os setores de
atividades, demonstrando a sua incompeténcia para exercer sozinho todas as

atividades entéo consideradas como de interesse publico.

Ao final da Segunda Guerra Mundial, o paradigma do Estado social comeca
a ser questionado. O grande numero de atividades assumidas pelo Estado Social
mostrou-se excessivamente oneroso para a maguina publica, moroso e burocratico

ao ponto de torna-la ineficiente para prestacdo de alguns servicos.

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulacdo estatal e interesses publicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 90-91.

*’ MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucéo. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 189-90.
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Na década de 70 do século passado, as crises do Estado Social se
manifestaram em toda sua dimensao, surgindo duvidas acerca do seu potencial
como instrumento do progresso e da transformacédo. O novo discurso que surge,
como consequéncia, é o da desregulamentacéo, da privatizacdo e das organizacdes
nao-governamentais, sobrevindo a instituicdo de uma terceira forma de Estado de

Direito - Estado Democréatico de Direito.

A respeito das caracteristicas dessa transformacdo, acrescenta Dinora
Adelaide Grotti:

ocorre uma diminuicdo do protagonismo do Estado, ao menos na orientacao
direta ou indireta da vida econdmica, que coincide com uma volta ao
enaltecimento do poder privado, ndo em termos do individuo isolado — como
no modelo liberal -, mas dos grupos nos quais se insere ho marco da
chamada economia de mercado e da eficiéncia dos servicos. Disso decorre
a necessidade de maior flexibilizacdo da Administragéo para o exercicio de
funcdes de controle normativo e regulador.”®

Flexibilizada a concepgéo do Estado-Providencia e implementada a redugao
do papel do Estado nas areas que nao sao exclusivamente de sua competéncia
amplia-se a atuacdo da iniciativa privada, enfatizando-se, com o Estado de direito
democraético, o principio da subsidiariedade®. Nesse contexto, se por um lado ocorre
uma limitacdo na intervencao Estatal, uma vez que o Estado passa a abster-se de
exercer atividades que o particular pode exercer por suas proprias condi¢des; De
outro, o Estado passa a fomentar, coordenar, fiscalizar a iniciativa privada, de tal
modo a permitir aos particulares, sempre que possivel, 0 sucesso na conduc¢do de
seus empreendimentos®, justificando a idéia de parceria entre 0o Poder Publico e

iniciativa privada.

8 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo publico e a constituicdo brasileira de 1998. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 68.

# O principio da subsidiariedade, antes de ser reconhecido pelo Direito Administrativo, foi

reconhecido pelo Direito da Igreja Catolica (Direito Can6fnico), sendo citado em varias enciclicas. Nos
40 anos da Enciclica Rerum Novarum (Papa Ledo XIllI, de 1891), que trazia uma grande intervengao
na questao social, deixando implicito o principio da subsidiariedade, o Papa Pio XI, em 1931, divulgou
a Enciclica Quadragesimo Anno, citando explicitamente o principio, em seus paragrafos 79 e 80.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissao,
franquia, terceirizacdo e outras formas. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 15.
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A busca pela eficiéncia tornou-se um objetivo a ser perseguido na prestacao
do servico publico, elevando a sua importancia a grau constitucional®* e
fundamentando os discursos pela privatizacdo® dos servigos, tendo em vista a

impossibilidade de o Estado, por si s0, presta-los satisfatoriamente.

Verifica-se, portanto, uma mudanca ideologica na forma de conceber o
Estado e a Administragdo Publica, primando-se pela maior participacdo dos
cidaddos nas atividades administrativas do Estado, favorecendo a diminuicdo do

tamanho do Estado e a formacéao de parcerias entre o publico e o privado:

N&o se quer mais o Estado prestador de servigos; quer-se o Estado que
estimula, que ajuda, que subsidia a iniciativa privada; quer-se a
democratizagdo da Administracdo Publica pela participagdo dos cidaddos
nos 6rgéos de deliberacdo e de consulta e pela colaboracéo entre publico e
privado na realizacdo das atividades administrativas do Estado; quer-se a
diminuicdo do tamanho do Estado para que a atuag&o do particular ganhe
espaco; quer-se a flexibilizacdo dos rigidos modos de atuacdo da
Administrac@o Pdublica, para permitir maior eficiéncia; quer-se a parceria
entre o publico e o privado para substituir-se a Administragdo Publica dos
atos unilaterais, a Administracdo Publica autoritaria, verticalizada,
hierarquizada.®

Ocorre, a partir de entdo, uma modificacdo estrutural na concepc¢éo de
servico publico, abrindo-se as portas para uma maior participacdo da iniciativa
privada e iniciando-se um processo de normatizacdo de instrumentos juridicos

capazes de implementar a parceria entre o publico e o privado.

*% No Brasil, a Emenda Constitucional19/98 tratou sobre principios e normas da Administracdo
Publica, introduzindo, dentre outros, o principio da eficiéncia administrativa.

%2 A privatizacdo ocorrida no Brasil pode ser considerada em sentido estrito, na qualidade de venda
de ativos de empresas estatais para o setor privado; esta € a modalidade de privatizacdo adotada
pela Lei n® 8.031/95. Sob este enfoque, privatizar € transformar uma empresa estatal em privada. A
privatizacdo ocorrida no Brasil também pode ser conceituada de forma ampla, a qual abrange todas
as medidas adotadas com o objetivo de diminuir o tamanho do Estado assim, neste sentido, vai
compreender a desregulacdo, a desmonopolizagéo, a venda de acdes de empresas estatais ao setor
privado e a concessao de servigos publicos a empresas privadas. (DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella.
Parcerias na administracdo publica: concesséo, permisséao, franquia, terceirizacéo e outras formas, p.
14)

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissao,
franquia, terceirizacdo e outras formas. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 2.
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2.1.2 A adaptacdo do direito a realidade

No decorrer do século XX, os critérios conceituais utilizados pela escola do
servico publico comecgaram a ser fortemente afetados, uma vez que ja ndo se podia
mais considerar que as pessoas juridicas publicas sdo as Unicas que prestam
servico publico, podendo os particulares fazé-lo por delegacdo. Além disso, outra
caracteristica tida como essencial para conceituacao de servico publico pela Escola
Francesa foi abalada, pois hem todo servi¢o publico era prestado sob regime juridico
exclusivamente publico.

Elaine Cardoso de Matos Novais explica o desencontro do conceito de

servico publico com a realidade que se transformara:

Tal fato emergiu sob color da delegacdo de atividades pelo Estado a
pessoas de direito privado e devido a participacdo do ente governamental
em praticas relacionadas com a indlstria e o comércio, areas até entéo
afetas somente & iniciativa privada. Dessarte, pessoas administrativas
passariam a gerir atividades ndo relacionadas diretamente ao interesse
geral, do mesmo modo que pari passu, entes privados poderiam atuar no
afd de saciar as pretensées coletivas.*

135

Por essas razdes, alguns autores passaram a falar em “crise”™ na noc¢éo de

servigo publico, e até mesmo em “morte” do servigo publico:

El servicio publico fue um instrumento de progreso y también de
socializacion, especialmente em los Estados pobres a los que permitio
mejorar La situacion de todos. Pero su ciclo ha terminado. Cumplié su
mision y hoy — como dice José Luis Villar — hay que hacerle um digno
entierro. Es indtil empendrse em embalsamarlo, como intentan los
franceses, por si de forma pudiéramos mantenerlo vivo. *°

*NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servico Publico: Conceito e delimitagdo na ordem
constitucional. In Estudos de Direito Administrativo em homenagem ao professor Celso Antonio
Bandeira de Mello. Editora Max Limonad, 1996. p. 124.

% Alexandre Santos de Aragdo ressalta a necessidade de se distinguir entre os dois sentidos pelos
quais a palavra crise pode ser entendida, quais sejam: “situagdo de um instituto quando se duvida de
sua continuagdo; ou a sua relevante modificagdo no decorrer de um processo.” Segundo o autor, é
nesse segundo sentido que se deve considerar que 0 servico publico esta em crise, ja que o instituto
continua existindo, ainda que transformado. (ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos
Pudblicos. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2007. p. 240.)

% ORTIZ, Gaspar Arind; MARTINEZ, Juan Miguel de La Cuétera; et al. El nuevo servicio publico.
Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 22-23.
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A idéia de uma crise na nocdo de servico publico foi sendo gradualmente
superada por meio da constatacdo de que houve, de fato, uma mudanca na
concepcao de servigo publico, mas que a mesma se deu de forma natural, como

decorréncia de um processo de transformacéo da sociedade.*

Constatou-se que as caracteristicas de mutabilidade e adaptabilidade, além
de inerentes a esséncia do servigco publico, sdo essenciais, posto que Ihe permitem

sobrevivéncia face as modificacdes sociais, politicas, econdmicas e tecnolégicas.>®

O reconhecimento da dificuldade de se formalizar um conceito rigido e
definitivo de servigo publico propiciou o redirecionamento dos esforcos em busca de

uma noc¢ao mais maleavel.

Conforme os ensinamentos de Eros Roberto Grau®® necessario estabelecer
uma distincdo entre os termos ‘conceito’ e ‘nogdo’. Enquanto o termo ‘conceito’ se
refere a algo atemporal, o termo ‘nogéo’ se reveste de temporalidade e historicidade,
motivo pelo qual se torna impossivel estabelecer um conceito para servigo publico,
devendo o mesmo ser estudado a partir de sua nocdo. Por esta razdo, as
modificacdes sofridas pela nocdo de servico publico no tempo séo inerentes a sua
propria esséncia, e necessdrias a sua adaptacdo as modificacbes sofridas pela
sociedade. O Autor prossegue explicando:

A partir dai parece-me, hoje, que a questdo da indeterminacdo dos
conceitos se resolve na historicidade das nogfes — la onde a doutrina
brasileira erroneamente pensa que ha conceito indeterminado, ha, na
verdade, nogdo. E a nocao juridica deve ser definida como idéia que se
desenvolve a si mesma por contradigdes e superacdes sucessivas e que €,
pois, homogénea ao desenvolvimento das coisas. Por isso conduzird a
muito pouco a determinacao de um conceito de servi¢co publico, impondo-se
buscarmos enunciar a sua nogéo. “°

%" Oportuna a conclusdo de Marcal Justen Filho pela superacéo da idéia de crise do servigo publico,
fundamentando que “O instituto permanece existente como manifestacdo direta e imediata da
concepgdo politica consagrada por cada povo.” (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito
administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005)

% BOURGES, Fernanda Schuhli. Aspectos da nocdo de servico publico no contexto brasileiro. In
Servico Publico — Direitos Fundamentais, Formas Organizacionais e Cidadania. Angela Céssia
Costaldello (coord.). Editora Jurua: Curitiba, 2005. p. 62.

% GRAU. Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1998, 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 132.

9 GRAU. Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1998, 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 133.
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Para Eros Roberto Grau a noc¢éo de servigco publico deve ser considerada a
atividade explicita ou supostamente definida pela ConstituicAo como servigo
existencial relativamente a sociedade em determinado momento historico. “A
interpretacdo da Constituicdo envolve também a interpretacédo dos fatos, tal como se

manifestam em determinado momento.”*

O professor Celso Antonio Bandeira de Mello também vincula a nog¢éo de
servico publico ao momento historico em que deve ser interpretada, de tal maneira
que ao formular a sua nocdo de servico publico*, justifica se tratar de “uma nocéo
restrita, se comparada com outras no¢des que historicamente teve, mas que foram
concebidas sob o acicate de outras necessidades, outros objetivos e, sobretudo,

outra problematica e outro ordenamento juridico positivo.”*®

Na direcdo do que foi dito até entdo, a no¢ao de servi¢co publico deve refletir
as necessidades basicas da populacdo e, ao mesmo tempo, servir como diretriz ao
Estado para o desempenho de suas atribuicbes, tais como prescritas pela

Constituicdo da Republica. Consoante explica Romeu Felipe Bacellar Filho, “a
existéncia da Administracdo Publica, como aparelhamento do Estado preordenado a
execucao de seus objetivos, sé se justifica pela prestacdo de atividades que sejam

de interesse comum, de interesse publico.” E destaca:

A concepgédo originaria da Administracdo ndo se desprende da idéia de
prestacdo de servicos a coletividade. (..) E imperioso retomar os
parametros da definicdo classica de servigo publico (...) a fim de acentuar a
instrumentalidade do servigo publico em relagdo aos direitos fundamentais,
meio que, ao possibilitar o exercicio de direitos fundamentais, encontra seu
fim na realizagdo pratica do valor maximo do sistema juridico brasileiro: a

dignidade da pessoa humana.*

“ GRAU. Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1998, 4. ed. S&o Paulo: Malheiros,
1998. p. 135.

“’Para o autor, servico publico é “toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem |he faca as vezes, sob um
regime de Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes
especiais -, instituido pelo Estado em favor dos interesses que houver definido como proprios no
sistema normativo.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo. 13.ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2001. p. 597.)

“>MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo. 13ed. S&o Paulo: Malheiros,
2001. p. 599.

“ BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. S0 Paulo: Saraiva, 2005. p. 161.
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A idéia de servico publico esta, portanto, vinculada a prépria esséncia e
existéncia da figura do Estado, uma vez que a atividade estatal &€ necessaria e
indispensavel para a realizacdo de valores fundamentais.”” As adaptacdes ao
instituto séo possiveis e até mesmo necessarias, contudo o que deve permanecer é
a nocdo de vinculacdo as necessidades da coletividade, a dignidade da pessoa
humana e aos direitos fundamentais, sempre havendo o vinculo da prestacdo com o

Poder Publico, mesmo que na forma de regulacéo.

O servico publico no Estado contemporaneo é assim visualizado por Vivian

Cristina Lima Lopez Valle:

[...] a nog&o de servigo publico ndo desapareceu. Pelo contrario, apresenta-
se atual e extremamente necessaria no contexto do Estado Social e de
reformulacdo do Estado brasileiro, eis que o elemento fundamental para a
preservacdo das conquistas do Welfare State e para a manutencdo da
satisfagdo das necessidades da coletividade.*®

Conclui-se, nesta toada, que apesar das mutagbes que 0 conceito tem
sofrido, ndo ha alteracédo no nucleo essencial do instituto. Sendo a sua prestacdo um
dever do Estado para atendimento de uma essencial necessidade da comunidade, o
servico publico constitui um direito publico subjetivo do cidaddo, compondo

instrumento de realizac&o efetiva dos direitos fundamentais sociais.*’

2.2 SERVICOS PUBLICOS

Atualmente, no Brasil, servico publico ndo pode ser entendido como

sinbnimo de atividade estatal. Algumas atividades ndo se configuram como servico

> JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.p. 507.

“® VALLE. O novo conceito de servico publico. In: GUIMARAES, Edgar (Coord.). Cenarios do direito
administrativo: estudos em Homenagem ao Professor Romeu Felipe Bacellar Filho. Belo Horizonte:
Forum, 2004. p. 547.

*" FINGER, Ana Claudia. Servigo Publico: um instrumento de concretizagdo de direitos fundamentais.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar. n. 232, pp. 59-82, abr/jun. 2003. p. 61.
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publico, dentre as quais algumas de competéncias estatais mais basilares.” E o
caso das atuacdes do Estado que envolvem manifestacao inerente de competéncia
politica®, tais como as funcdes legislativas e jurisdicionais, que ndo podem ser
confundidas com prestacdo de servico publico, ao menos em seu sentido técnico-
juridico.

Tais atuagOes visam resguardar a soberania estatal e a garantia de um
regime republicano, em que o poder seja exercitado de modo democratico e 0s
direitos fundamentais sejam respeitados. Por esta raz&o, dada a sua primordial

relevancia, sdo intransferiveis a iniciativa privada.

Os atos de Poder de Policia® - exercicio de poderes de coacdo material,
envolvendo, por exemplo, a execucdo de sanc¢des (inclusive penais), a fiscalizacéo e
arrecadacdo tributarias, os servicos de seguranca publica (interna e externa) -

também s&o atividades estatais que ndo configuram servigo publico.

Celso Antonio Bandeira de Mello distingui a atividade de Policia
Administrativa — também estudada sob a designagao de “Limitacbes Administrativas
a liberdade e a propriedade” — dos servicos publicos, tomando-se por base o objeto.
Para o jurista, enquanto o servico publico tem por objeto algo material (fornecer
agua, iluminacao elétrica, comunicacao telefénica, recolhimento de lixo etc), a policia
administrativa visa, diversamente, a expedi¢cdo de provimentos juridicos: “atos que
habilitam os administrados a préatica de determinada atividade (licenca de construir,
licenca para dirigir automoveis, autorizacdo de porte de arma etc.) ou que,
inversamente a proibe (denegando os atos referidos) ou a impede (expedindo
ordens, como ocorre quando o guarda de transito o descia, obstando a circulagéao
por vias congestionadas por algum acidente) ou, ainda, sanciona, se desatendidas

as normas pertinentes (expedindo multas, determinando o embargo de atividades)

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessfes de servico publico. Sdo Paulo: Dialética,
2003. p. 21.

9 Atividades inerentes & organizac&o politica do Estado, onde se enquadram as funcgdes publicas que
constituem os trés Poderes - incluidos o Ministério Publico e o Tribunal de Contas.

*%“Ha, no Poder de Policia, uma dicotomia, pois ele se concretiza através de duas atividades, ou seja,
a Policia Administrativa e a Policia Judiciaria. Ambas, sdo exterioriza¢Bes de atividades tipicamente
administrativas, malgrado uma delas ser denominada judiciaria. A Policia Administrativa,
propriamente dita, é preventiva, regida pelas normas e principios juridicos do Direito Administrativo,
enquanto que a Policia Judiciaria é repressiva, exercendo atividade administrativa de auxiliar da
repressao criminal.” (LAZZARINI, Alvaro. Limites do Poder de Policia. In TELLES, Antonio A. Queiroz.
ARAUJO, Edmir Netto de (coord.). Direito Administrativo na Década 90: Estudos juridicos em
homenagem ao prof. J.Cretella Junior. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 199.)
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guando constatada sua violagdo, o que ocorre como resultado de fiscalizagédo do

comportamento dos administrados.”*

Outra atividade comumente realizada pela Administracdo Publica é a
execucdo de obra publica, que se diferencia da prestacdo de servicos publicos,

conforme assevera Celso Antonio Bandeira de Mello:

De fato, servico publico e obra publica distinguem-se com grande nitidez e o
Direito acolhe tal disseptacdo, como acima se referiu. Basta considerar que
(a) a obra é, em si mesma, um produto estatico; o servigo é uma atividade,
algo, dindmico; (b0 a obra é uma coisa: o produto concretizado de uma
operacdo humana; o servico é a propria operacdo ensejadora do desfrute;
(c) a fruicdo da obra, uma vez realizada, independe de uma prestagéo, é
captada diretamente, salvo quando € apenas o suporte material para a
prestacdo de um servigo; a fruicdo do servico € a fruicdo da propria
prestacéo, assim depende sempre integralmente dela; (d) a obra, para ser
executada, ndo presume a prévia existéncia de um servico; 0 servigo
publico, normalmente, para ser prestado, pressupfe uma obra que lhe
constitui o suporte material.*

As atividades econdmicas que sao passiveis de exploracéo tdo-somente por
parte do Poder Publico (artigo 177 da Constituicdo de 1988, sendo vedada a sua
delegacédo aos particulares — muito embora possa parecer que séo servi¢cos publicos

— constituem as atividades de monopdlio™. Sado atividades que, por sua

*'MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Servico Publico e Poder de Policia: concesséo e delegacéo.
Revista eletrbnica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 7,
julho/agosto/setembro, 2006. Disponivel em: <HTTP://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 06
jan 2010.

°2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Servico Publico e Poder de Policia: concessédo e delegacéo.
Revista eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°® 7,
julho/agosto/setembro, 2006. Disponivel em: <HTTP://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 06
jan de 2010.

°% Art. 177. Constituem monopodlio da Unido: | - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas
natural e outros hidrocarbonetos fluidos; Il - a refinagdo do petroleo nacional ou estrangeiro; Ill - a
importacdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos
incisos anteriores; IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados
basicos de petrdleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo
bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem; V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o
reprocessamento, a industrializacéo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados,
com excecao dos radioisGtopos cuja producdo, comercializacdo e utilizacdo poderdo ser autorizadas
sob regime de permisséo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIIl do caput do art. 21 desta
Constituicdo Federal.

*0 servigo postal e o correio aéreo nacional estariam inseridos nesse grupo, afinal o artigo 21, inciso
X, da Constituicdo da Republica, ao ndo mencionar a possibilidade de ser explorado mediante regime
de concessao ou permissdo — diferentemente das hipoteses elencadas nos incisos XI e Xl do
mesmo artigo —, incumbiu unicamente ao Estado propiciar tais servicos a coletividade.
(Posicionamento este adotado pelo Ministro Moreira Alves, no julgamento do recurso extraordinario n°


http://www.direitodoestado.com.br/
http://www.direitodoestado.com.br/
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complexidade ou importancia para o desenvolvimento do pais, o Estado achou por
bem extrair da atuacdo dos particulares, em beneficio do interesse coletivo.

O exercicio de atividade econd6mica também se constitui uma forma de
atuacao do Estado a qual, segundo Marcal Justen Filho, consiste no desempenho
por entidade administrativa, sob forma e regime de direito privado, de atividade
econdmica propriamente dita, nas hipoteses previstas na Constituicdo (artigo 173)
ou em lei, quando necessario aos imperativos da seguranca nacional ou a satisfacéao

de relevante interesse coletivo.

A exploracdo de atividade econdmica é reservada, pela Constituicdo da
Republica, a livre atuacdo da iniciativa privada, podendo o Estado exercé-la apenas
residualmente e, ao exercé-la, devera ser necessariamente sob o regime de direito
privado. “Neste campo, ndo ha lugar para a delegagcdo de atividades, pois tanto
particulares como o Estado, quando legitima sua atuacdo, exercitam atividades

econdmicas de direito proprio.”™

Evidenciado resta, portanto, a existéncia de uma gama de atividades de
atribuicdo exclusiva do Estado, indelegaveis a iniciativa privada por meio de
concessao e permisséo. Desta forma, considerar todas as atividades prestadas pelo
Estado como servi¢o publico seria alargar demais o conceito, ou aplica-lo de forma
amplissima, ja que resultaria na inobservancia dos elementos que lhe déo contorno

e que decorrem de uma construcao doutrinéria fortemente debatida.

2.2.1 Elementos para formacao de uma nocao de servi¢co publico

Mesmo ndo existindo uma unanimidade quanto ao conceito de servigo
publico (ou mesmo, se €& possivel conceitua-lo, como asseverado em linhas

pretéritas), a maior parte da doutrina defende que qualquer definicdo deve envolver

220.906-9/DF). Entretanto, este entendimento ndo é pacifico, existindo uma controvérsia que sera
melhor explicada no item 3.3.1 deste trabalho.

** MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestacdo de Servigos ao Publico e Parcerias
Publico-Privadas: Demarcando as Fronteiras dos Conceitos de ‘Servigo Publico’, ‘Servigos de
Relevancia Publica’ e ‘Servigos de Exploragdo Econdmica’ para as Parcerias Publico-Privadas. In
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 465.
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necessariamente a presenca de trés elementos indispensaveis: elemento subjetivo,
elemento material e elemento formal.

O elemento subjetivo caracteriza o servigo publico pela responsabilidade do
Estado na prestacdo da atividade, seja de forma direta ou indireta. Nos

ensinamentos de Dinoréa Adelaide Musetti Grotti:

O servico publico é sempre incumbéncia do Estado e depende, em Ultima
instancia, do poder publico: a sua criacdo corresponde a uma opgédo do
Estado e supfe necessariamente uma decisdo da autoridade publica; a sua
gestdo também incumbe ao Estado, que pode fazé-la direta ou
indiretamente, por meio de concessdo ou permissdo, ou de pessoas
juridicas criadas pelo Estado com essa finalidade.*

Logo, “a titularidade do servigo publico sempre sera do Estado, o vinculo
com o Estado nunca deixara de existir, pois 0 que ocorre é a delegacdo da
prestacdo de determinados servicos publicos, mas ndo a transferéncia de

titularidade.™’

Por intermédio do elemento material, também designado objetivo ou
essencial, define-se servico publico como a atividade que tem por objeto a
concretizacdo das necessidades dos cidadaos, de acordo com o momento histérico
em que a sociedade esta inserida. Ou seja, havera servico publico em razédo da
natureza da atividade®. Essa atividade deve satisfazer necessidades coletivas, ndo
se destinando apenas a grupos restritos dentro do corpo social, sem repercussao

coletiva.

O elemento formal exige, para caracterizacdo de servico publico, que a

atividade seja prestada em regime especial: o regime juridico de direito piblico™.

*®GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico pUblico e a constituicéo brasileira de 1998. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 49.

" RIBAS, Paulo Henrique. O servico pubico como meio de concretizacdo dos direitos fundamentais.
In BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; BLANCHET, Luiz Alberto (coord.). Servigos Publicos: Estudos
Dirigidos. Belo Horizonte: Editora F6rum, 2007.

*® O contetido dessa atividade, todavia, ndo é pacifico na doutrina, havendo quem defenda haver
servigco publico sempre que a atividade estiver voltada a satisfac@o de direitos fundamentais; outros
quando houver a vinculagdo com a dignidade da pessoa humana; ou ainda quando o servigo estiver
voltado a realizacdo dos objetivos fundamentais do Estado Democréatico de Direito consagrados na
Constituicdo da Republica.

*® De outro lado, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Lucia Valle Figueiredo, ao referirem-se ao regime do
servigo publico, tornam a submissao ao direito administrativo mais elastica. Di Pietro define o servigo
publico como “atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerga diretamente ou por
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Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello o elemento formal € decisivo para
a sua concepcdo juridica, uma vez que de nada adiantaria qualificar como servigco
publico determinadas atividades se algumas fossem regidas por principios de Direito

Publico e outras prestadas em regime de economia privada.®

O professor Romeu Felipe Bacellar Filho concorda com este posicionamento
e acrescenta, de forma fundamentada, que:

N&o se pode concordar com a idéia de desvincular o servigo publico do
regime administrativo. Afinal, a Constituicdo de 1988 inaugurou um capitulo
dedicado a Administracéo Publica. Se uma das pedras de toque do Estado
de Direito é a fixagdo de um regime juridico administrativo, a Lei
Fundamental optou por consagrar um regime juridico constitucional-
administrativo, fundado em principios constitucionais expressos: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e €ficiéncia (art. 37, caput).61

J4 na concepcdo de Marcal Justen Filho o elemento material é o
responsavel pela caracterizacdo do servico publico - portanto mais relevante - sendo
gue os demais critérios (subjetivo e formal) sdo decorrentes I6gicos do material. Nas

palavras do autor:

O aspecto material ou objetivo € mais relevante do que os outros dois, sob o
ponto de vista Idgico. Os outros dois aspectos ddo identidade ao servico
publico, mas sdo decorréncia do aspecto material. Certa atividade é
gualificada como servico publico em virtude de dirigir-se a satisfacdo direta
e imediata de direitos fundamentais. Como conseqiiéncia, essa atividade é
submetida ao regime de direito publico e, na maior parte dos casos, sua
titularidade é atribuida ao Estado. Em sintese: um servico é publico porque
se destina a satisfacdo de direitos fundamentais e ndo por ser de
titularidade estatal, nem por ser desenvolvido sob regime de direito 6pl]blico.
Essas duas séo conseqiiéncias da existéncia de um servico publico. 2

meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob
regime juridico total ou parcialmente publico”. ((DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 98). Para Lucia Valle Figueiredo o servigco publico
caracteriza-se pelo regime juridico prevalente do Direito Publico. (FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso
de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 54-55). No outro vértice, Carlos Ari Sundfeld
sustenta que a Constituicao nao vincula servico publico a regime juridico administrativo, de forma que
0 Legislador é livre para definir o regime — publico ou privado. (SUNDFELD, Carlos Ari. Servi¢os
publicos e regulacéo estatal. In: Direito administrativo econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 33).

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo. 13ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 601.

. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 2.ed. S0 Paulo: Saraiva, 2005. p. 164.

®2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. S&o Paulo: saraiva, 2006. p. 482.
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Em defesa do elemento subjetivo, Alexandre Santos de Aragéo ressalta que,
por forca do artigo 175, a titularidade estatal & requisito essencial para a
caracterizacdo de uma atividade como servi¢co publico. Deste modo, enquanto um
servico publico ndo for legislativamente descaracterizado como tal —
despublicizacdo — apenas podera ser prestado pela iniciativa privada por meio de

concessao e permissdo.®

Em que pese a preferéncia dos juristas por um ou por outro elemento,
nenhum deles isoladamente é suficiente para caracterizar servico publico, motivo
pelo qual se conclui ser imprescindivel a coexisténcia dos trés elementos

simultaneamente.

Conforme sustenta Dinora Adelaide Musetti Grotti, “a utilizacdo isolada de
qualquer dos critérios apresentados nao oferece condicbes para solucionar o
problema da nocédo de servico publico, porque, ressaltando apenas um requisito, vé-

se tdo-somente parte da realidade”.®*

O conceito elaborado por Celso Antonio Bandeira de Mello agrega de forma

bastante harménica os trés elementos, consoante se pode verificar:

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material fruivel diretamente pelos administrados, prestados
pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito
Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricdes especiais - , instituido pelo Estado em favor dos interesses que
houver definido como proéprios no sistema normativo.®

Para o autor, além dos servicos publicos consagrados na Constituicdo da
Republica, pode o Estado, via legislativa, qualificar determinada atividade como tal,
assumindo-a e submetendo-a ao regime de direito publico, desde que respeitados
os limites constitucionais, em especial as normas referentes a ordem econdémica, as
guais sdo garantidoras da livre iniciativa. Em outras palavras, tendo em vista o fato

de que o ordenamento juridico constitucional ndo define o que sejam “atividades

® ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos publicos e concorréncia. Revista de Direito

Administrativo, Rio de Janeiro, n. 233, p. 311-371, jul./set. 2003. p. 330.

® GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a constituicéo brasileira de 1998. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p.51.

®MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo. 13ed. S3o Paulo: Malheiros,
2001. p. 597.
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econbmicas”, remanesce ao legislador margem de atuagdo para qualificar
determinadas atividades como “servico publico”, respeitados os limites

mencionados.®®

Segundo licbes de Luiz Alberto Blanchet a enumeracédo realizada pela
Constituicdo da Republica ndo elimina a possibilidade da legislagédo ordinaria definir
como publicos outros servigos. Entretanto, ressalta o autor que no Brasil ndo héa
discricionariedade legislativa para transformar em servico publico a atividade que
esteja sendo prestada pela iniciativa privada ou que ndo esteja vinculada ao

interesse publico.®’

Vivian Cristina Lima Lopez Valle corrobora o mesmo entendimento:

E importante frisar que em que pese o servico publico se traduza em uma
opcao politica, o legislador tem pouca autonomia na sua configuragéo, vez
gue somente se apresenta valido identificar uma atividade como servigo
publico se ela preencher alguns pressupostos em que a essencialidade
estaria intimamente relacionada com a dignidade da pessoa humana. Se,
diversamente, for verificada atividade legislativa sem esse contorno, estar-
se-4 diante da irrazoabilidade legislativa, portanto, reprovavel pelo
ordenamento juridico.®®

Percebe-se, desta feita, que a eleicdo pelo legislador do que venha a ser
servico publico ndo € livre, sendo indispensavel a demonstracao da finalidade da
norma ao caracterizar determinada atividade enquanto servico publico. Esta

finalidade devera relacionar a busca da satisfacdo de necessidades coletivas com a

®*MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo. 13ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 646.

" BLANCHET. Luiz Alberto. Curso de direito administrativo. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2005. p. 52.

® VALLE, Vivian Cristina Lima Lépez. O novo conceito de servico publico. In: GUIMARAES, Edgar
(Coord.). Cenarios do direito administrativo: estudos em Homenagem ao Professor Romeu Felipe
Bacellar Filho. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 519. Ainda, a autora manifesta sua preocupagédo em
deixar a tarefa exclusivamente ao legislador, sem que haja qualquer preocupacdo com o conteldo
material da atividade, pois remeter “a discricionariedade do administrador e do legislador o poder de
definir linhas mestras do servico publico, o que, sem dlvida, apresenta-se, no minimo, dada a
realidade social e politica brasileira, temerario e preocupante. Isso porque ndo se percebe, nesse
cenario, a légica de protecao do cidadao sujeito de direitos, mas apenas e tdo somente a proposta de
oferecimento de utilidades ao consumidor. Parece 6bvia a possibilidade de excluséo social a partir
dessas premissas” (VALLE. O novo conceito de servigo publico. In: GUIMARAES, Edgar (Coord.).
Cenarios do direito administrativo: estudos em Homenagem ao Professor Romeu Felipe Bacellar
Filho. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 533).
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consecucao dos objetivos consagrados na Constituicdo da Republica ou ainda com
a dignidade da pessoa humana®.

A possibilidade de se erigir novos servicos publicos, além daqueles
expressamente mencionados na Constituicdo decorre da propria esséncia de
mutabilidade que Ihe é inerente. Assim, a analise do ser& servigco publico refletir4 o
entendimento social, economico, cultural de uma sociedade num determinado
tempo. Conforme destaca Elaine Cardoso de Matos Novais, “se assim nao fosse, a
ordem brasileira ndo poderia acompanhar as necessidade publicas que sofressem

alteragéo no decorrer do tempo.””

2.2.2 Servicos de Relevancia Publica

Para grande parte da doutrina, os servigos ora tratados como de ‘relevancia

publica’ séo inseridos no conceito de servicos publicos e classificados ora como

‘servigos publicos ndo-privativos’”?, ora como ‘servigos publicos improéprios.™

No entender de Eros Roberto Grau e Celso Antonio Bandeira de Mello, por
exemplo, os servicos ndo-privativos figuram como espécie do género servico publico
guando prestados diretamente pelo Poder Publico e como atividade econémica em

sentido estrito quando desempenhados pela iniciativa privada.

Paulo Modesto, contudo, prefere exclui-los da classificacdo de servicos
publicos, distinguindo-os em um rol apartado. Isto se deve a utilizacao do elemento

% para Odete Medauar, o servigo podera ser caracterizado como publico quando: o setor for delicado
para deixar ao bel-prazer dos particulares; o servigo prestado deva beneficiar aos menos favorecidos,
0 servico venha a suprir caréncia da iniciativa privada ou a favorecer o progresso técnico.
(MEDAUAR. Direito administrativo moderno. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 314.)

“NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servico Publico: Conceito e delimitacdo na ordem
constitucional. In Estudos de Direito Administrativo em homenagem ao professor Celso Antonio
Bandeira de Mello. Editora Max Limonad, 1996. p. 126.

" Utilizando-se da classificacdo e nomenclatura adotada por Paulo Modesto in Reforma do Estado,
Formas de Prestacdo de Servicos ao Publico e Parcerias Publico-Privadas: Demarcando as
Fronteiras dos Conceitos de ‘Servigco Publico’, ‘Servicos de Relevancia Publica’ e ‘Servigos de
Exploragdao Econdémica’ para as Parcerias Publico-Privadas. In SUNDFELD, Carlos Ari (coord.).
Parcerias Publico-Privadas. S&o Paulo: Malheiros, 2005.

72CIassifica<;éo adotada por Celso Antonio Bandeira de Mello.

8 Classificacdo adotada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro.
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subjetivo do conceito de servigo publico como preponderante e essencial para a sua
caracterizagdo, exigindo a assungdo pelo Estado da titularidade exclusiva da
prestacdo — nos termos do artigo 175 da Constituicdo da Republica - cabendo a ele
definir as condicbes do exercicio do servico pelos particulares, inclusive se a

delegacdo sera exclusiva ou néo.

Para este jurista, no ambito dos servigos publicos, ha a exclusédo da livre
acéo das pessoas privadas, ressalvada a possibilidade de delegacéo pelo Estado.™
Assim, as atividades que podem ser desempenhadas tanto pelo Estado quanto
pelos particulares (independentemente de delegacdo) ndo se configuram como

servigo publico.

De todo modo, a expressdo ‘servigos de relevancia publica’ agrega as
atividades que foram constitucionalmente excluidas do ambito de titularidade
exclusiva do Estado, vez que a Constituicdo estabeleceu expressamente a
possibilidade de seu desempenho concomitante pelo Estado e pelo particular, cada

um exercendo segundo o regime juridico que lhe corresponde.

Sado atividades sociais em que a atuacdo do Estado € obrigatdria e a

atuacdo do particular ocorre por direito proprio (assisténcia a saude, educacéo,
producao e protecao cultural, desporto, defesa do meio ambiente, pesquisa cientifica
e tecnoldgica — entre outros setores), e estdo mencionadas expressamente na
Constituicdo Brasileira em duas passagens (art. 129, Il e art. 197).” Nos dizeres de

Paulo Modesto:

servicos de relevancia publica sédo as atividades essenciais ou prioritarias a
comunidade, ndo titularizadas pelo Estado, cuja regularidade, acessibilidade
e disciplina transcendem necessariamente a dimenséo individual, obrigando
o Poder Publico a controla-las, fiscaliza-las e incentivad-las de modo
particularmente intenso.’®

" MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestacdo de Servicos ao Publico e Parcerias
Publico-Privadas: Demarcando as Fronteiras dos Conceitos de ‘Servigo Publico’, ‘Servigos de
Relevancia Publica’ e ‘Servigcos de Exploracdo Econbmica’ para as Parcerias Publico-Privadas. In
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

® MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestacdo de Servigos ao Publico e Parcerias
Publico-Privadas: Demarcando as Fronteiras dos Conceitos de ‘Servigo Publico’, ‘Servigos de
Relevancia Publica’ e ‘Servigos de Exploragdo Econdmica’ para as Parcerias Publico-Privadas. In
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 440.

® MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestacdo de Servigos ao Publico e Parcerias
Publico-Privadas: Demarcando as Fronteiras dos Conceitos de ‘Servico Publico’, ‘Servicos de
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Mesmo apresentando potencial lucrativo, o mercado e o terceiro setor ndo
sdo capazes de por si sO satisfazer os fortes interesses coletivos em usufrui-las.
Tendo em vista seu cunho social preponderante, a Constituicdo estabeleceu que tais
atividades devem ser satisfeitas, independentemente das condicdes financeiras dos
cidaddos usuérios, razdo pela qual previu a sua prestacdo pelo Estado, de forma
gratuita ou bastante subsidiada.

Outrossim, ainda quando desempenhadas através da livre atuacdo da
iniciativa privada, a lei imp&e que a fiscalizacdo e a regulacdo dessas atividades pelo
Poder Publico sejam minudentes e tutelares, assegurando, ainda, o respeito a
principios constitucionais, em especial a dignidade da pessoa humana.”’

Por este motivo, tais atividades devem ser desassociadas da categoria de
atividades econdmicas desempenhadas livremente pelos particulares — as quais
estdo desvinculadas completamente dos principios da continuidade, igualdade e
mutabilidade, por exemplo — e integradas a categoria de servicos de relevancia

publica a fim de receberem a especial atencao que a Constituicéo Ihe destina.

O fato de excluir tais atividades da classificacdo de servicos publicos em
nada diminui sua relevancia, tampouco significa desatencdo a interesses coletivos
relevantes. Ao contrario, a Constituicdo da Republica estabeleceu™ a existéncia
autdnoma de obrigacOes de regularidade, continuidade e igualdade, incidentes sobre
servicos de relevancia publica, como deveres inerente a essencialidade das
atividades exercidas, proclamada em lei ou diretamente pela Constituicdo. “Esse
reconhecimento, no entanto, é viavel sem o artificio de estender para essa categoria
de servigos o conceito de ‘servigo publico’, que recolheria, assim, no seu bojo,

»79

realidades dispares.

Relevancia Publica’ e ‘Servigcos de Exploracdo Econbémica’ para as Parcerias Publico-Privadas. In
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 456.

" MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestacdo de Servicos ao Publico e Parcerias
Puablico-Privadas: Demarcando as Fronteiras dos Conceitos de ‘Servigo Publico’, ‘Servigos de
Relevancia Publica’ e ‘Servigcos de Exploracdo Econbémica’ para as Parcerias Publico-Privadas. In
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 456/457.

8 Artigos 129, 111, 199, 202, 204, |, 209, 216, § 1, 218 § 4°, da Constituicdo da Republica do Brasil.

"MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestacao de Servicos ao Publico e Parcerias
Publico-Privadas: Demarcando as Fronteiras dos Conceitos de ‘Servigo Publico’, ‘Servigos de
Relevancia Publica’ e ‘Servigos de Exploragdo Econdmica’ para as Parcerias Publico-Privadas. In
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.453/454.
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Em sintese, os servi¢cos de relevancia publica — segundo Paulo Modesto —
constituem uma classificacdo intermediaria e autbnoma, diferente de servi¢o publico
e de atividades de exploracdo econdmica, o que promove a aplicacdo de formas
variadas de parceria entre o Poder Publico e os particulares, com e sem fins de
lucro, no atendimento a necessidades coletivas ndo assumidas como proprias e

exclusivas do Estado pelo direito positivo.

A parceria implementada pela Lei 11.079/2004 constitui um novo
instrumento para a realizacdo dessas atividades, conforme sera demonstrado no
decorrer deste trabalho, possibilitando ao Estado desempenhar suas fun¢ées em
prol do interesse publico na concretizagéo dos direitos fundamentais do cidad&o.

2.2.3 Servicos Publicos e Direitos Fundamentais

No Direito brasileiro, a atividade administrativa encontra-se intimamente
ligada aos postulados constitucionais. Como destaca o professor Romeu Felipe
Bacellar Filho, a Constituicdo estabeleceu fundamentos que sustentam a Republica
e o Estado Democratico de Direito. “No atendimento a esses fundamentos centra-se
a funcdo administrativa que encontra seu principio e fim no interesse dos proprios
cidad&os, tanto numa perspectiva individual, quanto coletiva.”®°

A Constituicdo apresenta indicadores que permitem ao intérprete saber se
esta diante de servicos publicos ou ndo. Por esta razdo, a qualificacdo de
determinada atividade como ‘servigo publico’ deve ter como critério preponderante a

supremacia e indisponibilidade dos direitos fundamentais.

Segundo lembra Carmen Lucia Antunes Rocha, com a adog&o do principio
da dignidade da pessoa humana estabeleceu-se “uma nova forma de pensar e

experimentar a relacdo sociopolitica baseada no sistema juridico; passou a ser o

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e a participacdo dos
cidadaos nesta atividade. Servigos Publicos e direitos fundamentais: os desafios da regulagdo na
experiéncia brasileira. In Reflexdes sobre direito administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2009. p 45/47.
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principio e o fim do Direito contemporéaneo produzido e dado a observancia no plano

nacional e no internacional”.8!

Na apreciacao de Alexandre de Moraes:

a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente, excepcionalmente, possam
ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.*

Os servicos publicos aparecem, neste contexto, como forma de realizacéo
do interesse publico, destinados a suprir demandas cuja satisfacdo ndo admite
qualguer transigéncia, vez que seu regime juridico apresenta-se diretamente

vinculado ao principio maximo da supremacia da dignidade da pessoa humana.?®

A relacdo entre Estado, servi¢co publico e direitos fundamentais é formulada

por Marcal Justen Filho da seguinte maneira:

O servico publico é o desenvolvimento de atividades de fornecimento de
utilidades necessarias, de modo direto e imediato, a satisfacdo dos direitos
fundamentais. Isso significa que o servigo publico é o meio de assegurar a
existéncia digna do ser humano. (...) Ha um vinculo de natureza direta e
imediata entre o servi¢o publico e a satisfagdo de direitos fundamentais. Se
esse vinculo ndo existir, serd impossivel reconhecer a existéncia de um
servigo publico. (...) Discutir servico publico conduz a enfrentar questfes
politicas e juridicas essenciais. Trata-se de definir a funcao do Estado, seus
limites de atuacdo e o ambito reservado a livre iniciativa dos particulares.
Essa € uma questdo histérica, e cada Estado desenvolve um modelo
peculiar. O elenco de servicos publicos reflete determinada concepgéo
politica. A Constituicdo de cada pais identifica a disciplina adotada para o
servico publico e a atividade econdmica.®

81 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a excluséo social.
Interesse Publico, Porto Alegre, n. 4, pp. 23-48, out./dez. 1999. p. 24.

®MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: comentarios aos artigos 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2002. p. 60.

% DOMINGUES, Guilherme Moro. Os servigos publicos em face da supremacia e indisponibilidade
dos direitos fundamentais. In COSTALDELLO, Angela Cassia. Servico Publico: direitos fundamentais,
formas organizacionais e cidadania. Curitiba: Jurua, 2005. p. 82.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Sdo Paulo: saraiva, 2006. p. 480-
483.
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Conforme Guilherme Moro Domingues, “tem-se que os direitos fundamentais
consistem na prépria razdo de ser dos servigos publicos: estes sO se justificam

porque os direitos fundamentais ndo podem deixar de ser realizados.”®®

A prestacdo de servicos publicos tem especial relevancia na concretizacao
dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, ja que 0S mesmos exigem um
comportamento ativo do Estado na realizagdo da justica social. Isto porque tais
direitos fundamentais impdéem ao Estado determinados deveres de prestacfes
positivas, visando a melhoria das condi¢cdes de vida e a promocao da igualdade

|86

material™ e podem ser representados pela prestacéo estatal de assisténcia social,

saude, educacao, trabalho etc.

Com foco na promocdo dos direitos fundamentais a Constituicdo da
Republica impbs ao Estado o dever de oferecer condicdes materiais basicas para a
existéncia do ser humano, as quais podem ser designadas de minimo existencial, e,

para tanto, incumbindo-o da prestacdo de servi¢os publicos.

Por consequencia, os direitos fundamentais “devem ser compreendidos,
interpretados e aplicados como normas juridicas vinculativas”.?’ E, para tanto, o

Estado deve se comprometer com maior intensidade na sua realizacéo.

Segundo esclarece o Professor Romeu Felipe Bacellar Filho, “a doutrina
administrativa brasileira tem caminhado no sentido de reconhecer, no inciso 1V, do
artigo 175, da Lei Fundamental de 1988 o direito fundamental ao servico publico
adequado como direito a exigir do Estado-Administracdo prestacdes positivas, de
fornecer ‘utilidades ou comodidades materiais’ consideradas necessarias,

imprescindiveis para a pessoa e para a coletividade.”®®

% DOMINGUES, Guilherme Moro. Os servicos publicos em face da supremacia e indisponibilidade
dos direitos fundamentais. In Servico Publico: direitos fundamentais, formas organizacionais e
cidadania. Curitiba: Jurua, 2005. p.82.

% Sobre o assunto, recomenda-se: FINGER, Ana Claudia. Servico Puablico: Um instrumento de
concretizacdo de direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. n. 232, pp.
59-82, abr./jun. 2003.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituic&o. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 377-378.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e a participacdo dos
cidadaos nesta atividade. Servigos Publicos e direitos fundamentais: os desafios da regulagdo na
experiéncia brasileira. In Reflexdes sobre direito administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2009. p 48.
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Sob a influéncia do direito fundamental ao servi¢o publico adequado € que a
Administracdo Publica deve pautar sua atuacdo, tomando medidas concretas de
carater positivo para assegurar aos cidaddos os direitos constitucionalmente

protegidos.

Para cumprir este objetivo, a Administragdo Publica deve dispor de uma
gama ampla e variada de instrumentos capazes de possibilitar o atendimento as
demandas sociais. Destarte, considerando a constante mutabilidade das
necessidades sociais, 0s constantes avancos tecnoldgicos e a impossibilidade do
Estado prestar diretamente, por si sO, todos 0s servicos que se apresentam
necessarios para a consecucao dos direitos fundamentais, indispensavel se torna a

busca de novas formas de parceria com a iniciativa privada.

Imprescindivel se faz, nesta seara, o direcionamento de um novo olhar a
Constituicdo da Republica, interpretando seus dispositivos e institutos de acordo
com a nova realidade que se apresenta. Nao ha como se defender uma atuacéo
exclusiva do Estado na prestacdo de servicos publicos, mas também ndo ha como
se permitir uma total privatizacdo das atividades estatais. O meio termo a ser
buscado é aquele que melhor atende ao interesse publico, no dado momento em
que se apresenta.

Fernando Vernalha Guimarédes destaca a importancia de se realizar uma
atividade de hermenéutica baseada no contexto da realidade atual, considerando as
transformacdes sociais e econbmicas, de forma a possibilitar uma melhor

consecucao dos objetivos constitucionais:

A interpretacdo constitucional, ademais, deverda pressupor um rol de
tendéncias (produzidas pela transformacdo da realidade, inclusive) na
direcdo da reducédo do aparelho do Estado — o que indica a promocao da
terceirizacdo (e demais formas de delegacédo). A partir de uma limitacao
imposta pela indole imperativa e de vocagdo politica de certas
competéncias, prefere-se a cessdo (com reserva de gestdo estratégica) da
prestacdo de atividades estatais aos privados pela suposicdo de que este
modelo realize melhor os valores fundamentais contemplados na Carta
Federal. A atividade hermenéutica constitucional ndo podera, nesta misséo,
ignorar a mutacéo da realidade. Nao se pode desconsiderar as inUmeras e
recentes transformacdes quanto a remodelagem contextual da economia do
Estado. Diz-se, assim, e na esteira da doutrina, que na proposta de uma
concepcdo institucionalista da Constituicdo, a atividade hermenéutica
devera comportar a avaliagdo coordenada da realidade material histérica
(considerado o contexto econdmico e politico vivenciado por um povo) com
seu contelddo normativo puro, sua forca vinculante. Numa composicao
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dialética, o texto constitucional é integrado pela realidade, da mesma forma
gue a condiciona. O exame deve considerar, ainda, uma tendéncia de
reducéo do nucleo de atividades exclusivas estatais, restringindo-se aquelas
vocacionadas & manifestagdo imperativa e politica do poder estatal.®®

A busca pela promogédo do desenvolvimento nacional e pela garantia da
dignidade da pessoa humana devem pautar a atuacdo Estatal, e justificar a
implementacédo de novas técnicas e instrumentos de prestacéo de servicos publicos.
Nada impede que esses novos instrumentos se fundamentem na execucao material
das atividades pela iniciativa privada, desde que as mesmas se realizem sob o
acicate de um regime juridico administrativo de forma a resultar na protecdo

indispensavel, primordial e efetiva do interesse publico.

¥MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestacao de Servicos ao Publico e Parcerias
Publico-Privadas: Demarcando as Fronteiras dos Conceitos de ‘Servigo Publico’, ‘Servigos de
Relevancia Publica’ e ‘Servigos de Exploragdo Econdmica’ para as Parcerias Publico-Privadas. In
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 379.
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3. PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS E DESENVOLVIMENTO

3.1 AREFORMA DO ESTADO

A partir dos anos 70, do sec. XX, iniciou-se um processo de reducédo do
tamanho do Estado e a discussao sobre as suas atribuicdes reaparece na esteira de
um amplo processo de privatizacdo e de liberalizagdo de alguns dos principais
setores da economia, antes submetidos quase exclusivamente ao monopolio estatal
ou a disciplina da regulacdo. A desestatizacdo veio acompanhada de um novo
modelo de regulacdo para a competicéo.*

No Brasil, o primeiro passo se deu em julho de 1979 com o Decreto 83.740
qgue instituiu o Programa Nacional de Desburacratizacdo, estabelecendo, dentre
outras diretrizes, o objetivo de “impedir o crescimento desnecessario da maquina
administrativa federal, mediante o estimulo a execucdo indireta, utilizando-se,
sempre que praticavel, o contrato com empresas privadas capacitadas e o convénio

com 6rgdos estaduais e municipais”®*.

Em 1985 o Decreto 91.991 aperfeicoa o programa com a criagdo do
Conselho Interministerial de Privatizacdo, ao qual sucede, em 1988 o Conselho

Federal de Desestatizac&o, nos termos do Decreto 95.886. %

Nessa conjuntura emerge a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
de 1988, estabelecendo a liberdade de exploracdo de atividade econdmica pelo
cidadao e a consagracao dos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia. Por
outro lado, a Constituicéo previu a titularidade exclusiva do Estado pela prestacéo de

determinados servicos que envolvam direitos fundamentais do cidaddo, com a

% GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a constituicdo brasileira de 1998. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003,p. 69.

! Artigo 3°, alinea “g”.

’DERANI, Cristiane. Privatizacdo e servicos publicos: as acdes do Estado na producdo econdmica.
Séo Paulo: M. Limonad, 2002. p.111.



46

bY

possibilidade de sua delegacdo a iniciativa privada por meio de instrumentos

previstos constitucionalmente.*

No governo do presidente Fernando Collor de Mello foi editada a Lei n°
8.031/90 que implementou o Programa Nacional de Desestatizacdo, varias vezes
modificada, até ser revogada e substituida pela Lei 9.491/97. Esta lei, em seu artigo

segundo, paragrafo primeiro, apresenta o que se pode considerar desestatizagao:

a) A alienacdo, pela Unido, de direitos que lhe assegurem, diretamente ou
através de outras controladas, preponderancia nas delibera¢fes sociais e 0
poder de eleger a maioria dos administradores da sociedade;

b) A transferéncia, para a iniciativa privada, da execuc¢do de servicos
publicos explorados pela unido, diretamente ou através de entidades
controladas, bem como daqueles de sua responsabilidade.

As modificagbes mais significativas instituidas pelo Programa de
Desestatizacdo, porém, foram sentidas no governo de Fernando Henrique Cardoso,
que, com sua proposta de governo intitulada “maos a obra Brasil’, deu énfase ao
processo de Reforma do Estado, baseada, principalmente, em uma crescente

parceria entre a iniciativa privada e a iniciativa publica:

A crescente parceria com o setor privado na propriedade e gestdo da infra-
estrutura nacional exigird a redefinicdo do papel do Estado como instancia
reguladora, com poder de evitar monopdlios e abusos que tendem a ocorrer
em situacbes de concentracdo do poder econdmico. E preciso que o
governo tenha realmente a capacidade de regular a prestacdo de servicos
publicos no interesse do cidadédo e dos objetivos estratégicos do pal's.94

O entdo Vice-Presidente da Republica, Marco Maciel, teve o ensejo de
salientar a importancia do processo de reforma, enfatizando a sua importancia para

o desenvolvimento do pais:

E bom ter presente que neste instante, mais do que emendas
constitucionais, estamos iniciando no Pais um processo de reforma. Na
realidade, o que o presidente Fernando Henrique Cardoso esta promovendo
€ a realizagdo de um conjunto de mudancas que vao permitir que a

% Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permisséo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.

% CARDOSO, Fernando Henrique. Prefacio In WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WALD,
Alexandre de Mendonca. O direito de parceria e a nova Lei de Concessfes: analise das Leis 8.987/95
e 9.074/95. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 28.
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sociedade brasileira tenha ganhos qualitativos, ndo somente com relagéo a
estabilidade econdmica, mas também e sobretudo com relacéo a retomada
do desenvolvimento sustentado, baseado, por conseqiiéncia, num processo
politico verdadeiramente democratico.

Para adequar a Constituicio as metas do Programa Nacional de
Desestatizacao, foram aprovadas varias Emendas Constitucionais. As Emendas de
nameros 5 a 8, promulgadas em 15.08.1995, autorizaram reformas legislativas
tendentes a abertura ao capital privado de atividades antes reservadas a exploracéao
estatal e a abertura das concessdes ao capital estrangeiro. Modificou-se o conceito
de empresa brasileira, que passou a ser aquela constituida dentro dos moldes da
legislacdo nacional, ndo mais importando se o capital € nacional ou ndo. Alteraram-

se, portanto, os artigos 170, 171 e o § 1° do artigo 176 do texto constitucional.*®

A emenda de numero 9 alterou o paragrafo primeiro do artigo 177 da
Constituicdo da Republica, fazendo constar a autorizacdo da Unido para contratar
com empresas estatais ou privadas a realizacéo das atividades previstas nos incisos

| a IV do mesmo artigo, observadas as condi¢des estabelecidas em lei.

O programa de desestatizacdo ndo se limitou, assim, a transferir o

Y

patrimonio e as atribuicbes do Estado a iniciativa privada, mas a propiciar uma
parceria entre o publico e o privado. Segundo Caio Tacito, houve um deslocamento

do péndulo que antes favorecia ao dominio publico sobre a economia:

O programa de privatizacdo de empresas estatais ndo se resume a
abstencdo do Estado em areas até entdo ocupadas que revertem a
iniciativa privada. Antes qualifica uma evolucdo nas relagdes entre o servico
publico e a iniciativa que passam a se associar no objetivo final de
prestacao de servigos a comunidade. O péndulo que favorecia o dominio
publico sobre a economia, em areas qualificadas, reverte um beneficio da
exploracdo privada de atividades produtivas, ainda que sob a vigilancia do
poder de policia administrativa.®®

% GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a constituico brasileira de 1998. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 150.

% TACITO, Caio. O retorno do péndulo: servico publico e empresa privada. O exemplo brasileiro.
Revista de Direito Administrativo. 242. Rio de Janeiro. pp.109-118. out/dez. 2005. p. 115.
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O termo privatizacdo adquiriu, ao longo desse dinamico processo, um
significado politico que transcende seu original sentido tecnico-juridico®, passando a
ser entendido como uma forma de implementacao de politicas de modernizacdo do
Estado.”® Ademais, sua abrangéncia passou a se referir a todas as medidas

tomadas com o fim de reduzir a presenca do Estado, compreendendo:

a) a desmonopolizacdo de atividades econbmicas; b) a concessédo de
servicos publicos, com a devolugdo da qualidade de concessionario a
empresa privada e ndo mais a empresa estatal; ¢) a terceirizagdo, mediante
a qual a Administracdo Publica busca a parceria com o setor privado,
através de acordos de variados tipos; d) a desregulacédo, com a diminui¢do
da intervencédo do Estado no dominio econémico; e) a desestatizagdo ou
desnacionalizagéo, com a venda de empresas estatais ao setor privado.99

Enfrentou-se uma redefinicho do papel do Estado como instancia
reguladora, com poder de evitar monopodlios e abusos que tendem a ocorrer em

situacdes de concentracdo do poder econémico.

A onda de desestatizacdo provocou no Brasil, como também em muitos
outros paises, um renascimento da concessdo de servico publico'®, como uma
forma de privatizacdo de atividades, privatizacdo esta entendida em sentido amplo,
conforme explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Obviamente, ndo se trata de privatizacdo em sentido estrito, relacionada
apenas e tdo-somente a transferéncia de bens publicos para a iniciativa
privada, notadamente no caso da alienagdo do controle acionério de
empresas estatais, como usualmente € entendido o termo privatizacdo em

%" Sentido este gue abrange apenas a transferéncia de ativos ou de a¢cfes de empresas estatais para
o0 setor privado.

% AMARAL FILHO, Marcos J. T. do. A concessdo no contexto da reforma do Estado. In MEDAUAR,
Odete (coord.). Concessao de servigo publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 20.

% GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a constituicdo brasileira de 1998. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 150.

19 “No Brasil, a utilizacdo da concessao remonta a longa data. Verificou-se a sua aplicacdo ao longo

do sec. IXI para captacdo de recursos da iniciativa privada, especialmente no tocante a implantacdo
de ferrovias. Nas primeiras décadas do séc. XX, a concessdo foi aplicada para outros setores,
especialmente no tocante a energia elétrica. Apds a metade do séc. XX, porém, o instituto perdeu seu
prestigio. (...) O Estado ndo logrou assegurar as pessoas privadas a manutencdo de condicdes
essenciais, 0 que conduziu ao desinteresse dos particulares em aplicar recursos em
empreendimentos destinados ao fracasso. Além disso, verificou-se movimento generalizado no
sentido de ‘nacionalizagdes’, produzindo a chamada ‘encampacéao’ dos servigos concedidos. Ao final
dos anos oitenta, havia raros casos de concessdes em sentido préprio no Brasil.” (JUSTEN FILHO,
Marcal. Teoria geral das concessfes de servico publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p.52).
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sentido estrito. As concessdes séo forma de privatizacdo na medida em que
estabelecem a entrada de particulares em campos de atuagéo tipicos do
Estado. Demarcam a retirada do Estado de determinada atividade
econdmica (em sentido estrito e em sentido amplo). Sdo forma de
transferéncia de atividades publicas a particulares, o que caracteriza uma
privatizacdo em sentido amplo. Esta concep¢édo de concessao se servigcos
publicos como forma de privatizacéo €&, inclusive, corroborada pelo disposto
no inciso Ill, bem como na alinea b do §1° do artigo 2° da lei 9491/1997."*

O Estado brasileiro redimensionou, por conseguinte, sua atuagcdo como
agente normativo e regulador da atividade econdmica (artigo 174 da Constituicao

102

da Republica’®), voltando-se para a criacdo de agéncias reguladoras'® e para um

novo modelo de regulacdo para a competicao.

Em que pese a idéia de regulacdo ja existir de longa data no direito
brasileiro’®®, a partir da segunda metade da década de noventa sdo criadas as
agencias setoriais de regulacédo, dotadas de autonomia, especializacdo e natureza
juridica de autarquias com regime especial, com a finalidade de impedir influéncias

politicas sobre a regulacao e sobre a disciplina de certas atividades administrativas.

Nesse sentido, a reforma do Estado consolida a idéia de que a transferéncia
da producéo para o setor privado torna-a mais eficiente. Pretende-se que o Estado
reduza seu papel de executor ou prestador direto dos servicos, mantendo-se,
entretanto, no papel de regulador, provedor ou promotor destes, tal como o

preconizado pelo artigo 174 da Constituicao de 1988.

Maria Paula Dallari Bucci trata sobre o processo de redefinicdo do papel do
Estado e, conseglentemente, da Administracdo Publica, mencionando a
reconfiguracdo das formas de relacionamento da Administracdo com a iniciativa

privada e o surgimento das diversas formas de parcerias entre elas:

Y'MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2003. p. 223.

192 Art. 174. “Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, 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”.

19 Em sentido amplo, no direito brasileiro, ‘agéncia reguladora’ é “qualquer 6rgdo da Administragao
Direta ou entidade da Administracdo Indireta com funcao de regular a matéria especifica que lhe esta
afeta.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 9. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1998).

1% pe longa data existe uma série de 6rgdos e entidades reguladoras, embora se a denominacao de

agéncias, tais como o Comissariado de Alimentacdo Publica (1918), o Instituto de Defesa
Permanente do Café (1923), o Instituto do Alcool e do Agucar (1933), o Instituto Nacional do Mate
(1938), o Instituto Nacional do Sal (1940), o Instituto Nacional do Pinho (1941). (FERREIRA FILHO,
Manoel Goncalves. Reforma do Estado. O papel das agéncias reguladoras e fiscalizadoras. Belo
Horizonte: Forum Administrativo, n. 3, pp. 253-257, 2001.)
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A transferéncia de parte dessa atividade material para a iniciativa privada
passou a exigir que se reconfigurassem as formas de relacionamento da
Administracdo com aqueles que passaram a se ocupar dela, fosse revendo
0 regime de concessdes de servicos publicos, bem como as formas de
descentralizacdo e desconcentracdo de atividades, fosse criando um novo
estatuto para os servicos e atividades privatizados, fosse conferindo um
perfil juridico aos novos modos de compartilhamento de responsabilidades,
genericamente reunidos sob a palavra “parcerias”.105

Estabelece-se, assim, uma parceria entre o Estado e a iniciativa privada com
0 objetivo de diminuicdo do tamanho do aparelhamento estatal, recorrendo-se a
iniciativa privada para ajuda-lo no desempenho de atividades de interesse publico,

com a primazia da busca pela eficiéncia.

Conforme os ensinamentos de Almiro do Couto e Silva, “privatizacao e
desregulamentacdo constituiram-se, portanto, nos dois mais importantes remédios
da receita neoliberal. Em dosagens diferenciadas, passou ela a ser adotada pelas

principais nacdes do ocidente.”*%®

3.2 PARCERIAS NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Importante abrir um paréntese para esclarecer que o termo parceria nao esta
sendo empregado, neste trabalho, em seu sentido técnico-formal, mas em seu
sentido coloquial, para abranger apenas a significancia da reunido de pessoas por
um interesse comum.

Margal Justen Filho ressalta uma incompatibilidade do termo parceria (no

107

sentido técnico por ele adotado™') com a atuacdo da Administracdo prestadora de

servicos publicos, justificando que:

105 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

p. 2.

1% gILVA, Almiro do Couto e. Privatizagdo no Brasil e 0 novo exercicio de fungdes publicas por
particulares. Servigo publico ‘a brasileira’?.Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 230, pp.
45-74. out/dez. 2002. p. 52.

197 “Usa-se denominar de parceria contrato por meio do qual dois ou mais agentes econémicos de
associam para exploragdo de certo empreendimento, mantendo (em principio) cada qual autonomia
juridica e desempenhando atividades em nome proprio. Ha conjugacdo econémica das atividades,
com previsdo de partilha dos lucros, se houver. (...) Cada parte corre o risco da auséncia de
resultados. Caso haja insucesso empresarial, cada qual arca com os prejuizos — total ou
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A parceria pressupde igualdade e coordenacdo. Imp&e limites derivados do
plano de isonomia em que se encontram 0s parceiros. Isso ndo pode dar-se
guando a Administracdo Publica presta servicos publicos. Ndo é a ela
possivel igualar-se ao parceiro e demitir de si os poderes inerentes a
prossecucdo do servico publico. Observe-se que, numa concessao, a
Administracdo tem poder-dever de intervir na atividade prestada pelo
concessionario, para adequa-la ao interesse publico. Pode revogar o
contrato a qualquer tempo, encampando a concessdo. Bem se vé que nao
seria viavel conjugar a parceria com esse regime de direito plllblico.10

O termo ‘parceria’ deve ser entendido como género, no sentido amplo de
cooperacdo entre a Administracdo e os particulares, englobando sociedades,
consércios, concessao e permissao de servico publico, franquias, terceirizagdes,

convénios, acordos de programa etc.

No ambito do processo de desestatizacdo, a palavra ‘parceria’ tornou-se um
daqueles vocabulos em voga, particularmente caro a retdrica de autoridades
governamentais. Arnoldo Wald, Luiza Rangel de Moraes e Alexandre de Moraes
Wald, na obra “O Direito de Parceria e a Nova Lei de Concessdes”, editada em
1996, ressaltaram a ampla utilizacdo do vocabulo naquele ano: “Se formos procurar
a palavra mais empregada nos ultimos meses pelos representantes do Poder
Publico e, em particular, pelo Presidente da Republica talvez seja a palavra

‘parceria’.”*%

Referida obra aborda a questdo das parcerias tratando-as como uma nova

férmula para estimular e promover o desenvolvimento do pais:

a nova formula para garantir o desenvolvimento, de forma dialogada e
consensual, é a parceria, que substituiu o autoritarismo do antigo Estado
onipotente, e que tem e deve ter regras préprias. (...) Na realidade, a
parceria é o modo pelo qual a sociedade civil revé o seu contrato social com
o Estado, é a férmula de garantir o equilibrio entre a economia e o direito,
entre os interesses individuais e os interesses sociais, entre a eficicia e a
ética, entre a rigidez do comando e a equidade.llo

parcialmente, de acordo com os termos de estipulacao prévia.” (JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral
das concessoes de servigo publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 138).

1% JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servigo publico. Sao Paulo: Dialética,

2003. p. 141.

1% WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de Mendonca. O direito de
parceria e a nova Lei de Concessdes: andlise das Leis 8.987/95 e 9.074/95. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996. p. 28.

19 WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de Mendonca. O direito de
parceria e a nova Lei de Concessfes: analise das Leis 8.987/95 e 9.074/95. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996. p. 32/33.
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Maria Aparecida de Almeida Pinto S. Fagundes aborda o tema ‘parceria’
como um poderoso instrumento do desenvolvimento, na medida em que, por
intermédio dela se propicia um sem numero de iniciativas, uma vez que “nas
circunstancias do cenario mundial hodierno, sdo de tal ordem os desafios

tecnologicos e a magnitude dos investimentos necessarios a certas empreitadas que

se torna imperativa a agregacéo de esforcos e recursos para viabiliza-los.”***

Segundo Carlos Ari Sundfeld, “as parcerias publico-privadas passaram a
significar, em sentido amplo, os multiplos vinculos negociais de trato continuado
estabelecidos entre a Administracdo Publica e particulares, sob a responsabilidade

destes, com a finalidade de viabilizar o desenvolvimento de atividades com algum

coeficiente de interesse geral.”**?

Esta parceria entre a iniciativa publica e a privada passa a ser um

113

instrumento para o desenvolvimento™ e crescimento econdmico do pais, conforme

justificou o entdo Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso:

Agora, cabe ao setor privado atender a convocacao para recolocar o Brasil
na trilha do crescimento econbémico sustentado. No modelo proposto, o
desenvolvimento sera financiado pela iniciativa privada, a qual cabera o
papel de agente executor dos servigcos publicos, em vez de ter como base
principal os recursos or¢gamentérios. Ao Governo compete, como Misséo
irrevogavel e fundamental, a regulamentagdo e fiscalizagdo dos servicos,
representando e defendendo os usuérios e os interesses da sociedade.™

1 WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de Mendonca. O direito de
parceria e a nova Lei de Concessfes: analise das Leis 8.987/95 e 9.074/95. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996. p. 419.

"2 SUNDFELD, Carlos Ari. Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas. In SUNDFELD, Carlos Ari
(coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 18.

H3ep caracterizacdo global do desenvolvimento € muito importante, pois nela consiste a distingéo

basica entre crescimento e desenvolvimento, o primeiro de caradter meramente quantitativo e o
segundo qualitativo, o primeiro baseado em indices estatisticos e o segundo inspirado na mutacdo
histérica, na passagem de um tipo de vida para outro, na modificacdo de uma escala de valores, na
tomada de consciéncia do processo de industrializacdo e dos seus corolarios sociais e pedagogicos.
Enquanto crescimento é um dado meramente econdmico, o desenvolvimento pressupde uma
administragdo e uma legislacado racionalizadas, a difusdo do ensino, o recrutamento dos homens de
empresa e a formacéo do capital de investimento necessério.” (WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza
Rangel de; WALD, Alexandre de Mendonca. O direito de parceria e a nova Lei de Concessdes:
analise das Leis 8.987/95 e 9.074/95. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 22).

114 CARDOSO, Fernando Henrique. Prefacio. In WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WALD,
Alexandre de Mendonca. O direito de parceria e a nova Lei de Concessfes: analise das Leis 8.987/95
e 9.074/95. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p.7.
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O Estado deixou, entdo, de ser o unico responsavel pelas atividades de
interesse geral e pela promog¢édo do desenvolvimento econémico do pais. Segundo
Caio Téacito, “o Estado deve ser o elemento condutor do progresso da sociedade,
mas ndo sera necessariamente o0 agente ativo ou exclusivo no oferecimento de

servicos a comunidade.”**

Na delegacao da prestacdo de determinadas atividades a iniciativa privada
imperiosa se apresenta a identificacdo dos limites da abstencdo do Estado pois,
consoante ressalta Luiz Roberto Barroso, mesmo apds a superacdo do preconceito
neoliberal, indiscutivel o reconhecimento pela doutrina do papel indispensavel do
Estado na entrega de prestacdes positivas e na protecdo frente a atuacdo abusiva

dos particulares.*®

Portanto, independentemente das teorias acerca do “Estado minimo” e do
novo papel do Estado apos as reformas concretizadas pelos ideais neoliberais, ndo
se pode desvincular a figura do Estado de seu papel de promotor de direitos
fundamentais. E sua a funcdo primordial de concretizacdo do principio da dignidade
da pessoa humana, por intermédio das acfes estatais, como € o caso de politicas

publicas ou prestacao de servigos publicos.

3.2.1 Instrumentos de parcerias

No ambito das atividades administrativas, varios instrumentos de parceria
estdo previstos no direito positivo brasileiro, dentre os quais podemos citar: a
concessdo e a permissdo de servicos publicos e a concessédo de obras publicas,
disciplinados pela Lei n° 8987/95 e 9074/95; o contrato de gestdo de que trata a Lei
9637/98, o termo de parceria regido pela Lei 9790/99*", os contratos de empreitada,

convénio e consorcios, disciplinados pela Lei n° 8666/93, etc'*®.

YSTACITO, Caio. O retorno do péndulo: servico publico e empresa privada. O exemplo brasileiro.

Revista de Direito Administrativo. 242. Rio de Janeiro. pp.109-118. out/dez. 2005, p. 113.

"8 BARROSO, Luis Roberto. O Estado contemporéneo, os direitos fundamentais e a redefinicdo da

supremacia do interesse publico. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus
interesses privados. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2005. p. ix-x.

170 termo de parceria regido pela Lei 9790/99 é um instrumento passivel de ser firmado entre o

Poder Publico e entidades qualificadas como Organiza¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico —
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Dentre os instrumentos de parceria supracitados, destaca-se, para 0 escopo
deste trabalho, a concessdo de servico publico regida pelas Leis 8987/95™° e

9074/95", e definida por Celso Antonio Bandeira de Mello nos seguintes termos:

Concesséo de servico publico é o instituto através do qual o Estado atribui o
exercicio de um servico publico a alguém que aceita presta-lo em nome
proprio, por sua conta e risco, nas condicdes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um
equilibrio econémico-financeiro, remunerando-se pela propria exploracdo do
servico, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos
usuarios do servico.'**

Quanto a natureza dos servicos suscetiveis de serem concedidos, Marcal
Justen Filho afirma que somente ndo cabe produzir concessdo de funcdes estatais
de natureza politica, jurisdicional ou legislativa. Todas as demais atividades

122

compreendidas no conceito de servi¢o publico poderdo ser concedidas.

Neste sentido, estariam excluidas do conceito de servico publico as
atividades classificadas como servicos de relevancia publica posto que, de acordo
com Celso Antonio Bandeira de Mello, “sé ha concessao de servico publico quando

o Estado considera o servico em causa como préprio e como privativo do Poder

pessoas juridicas sem fins lucrativos - destinado a formacédo de vinculo de cooperacdo entre as
partes, para o fomento e a execucio das atividades de interesse publico delineadas no art. 3° da Lei.
O objetivo do termo de parceria é incentivar as entidades privadas prestadoras de atividade de
interesse publico, ndo se confundindo com o dmbito de prestacdo de servigcos publicos pelo Estado,
conforme esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Elas ndo se prestam a delegagdo de servigos
publicos nem podem ser contratadas pela Administracao Publica para prestacéo de servigos ou obras
(sob a forma de empreitada) ou para fornecimento de mao de obra, porque isto contraria os objetivos
institucionais da entidade (que tem que se enquadrar em um dos previstos no art. 3° da lei). Elas
devem atuar paralelamente ao Estado, em seu proprio ambito de atividade, com a ajuda do Estado, e
nao substituir-se a Administracdo Publica.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na
administracdo publica: concessado, permissdo, franquia, terceirizacdo e outras formas. 3. ed. rev. e
ampl. S&o Paulo: Atlas, 1999. p. 280).

"8 Inclusive a parceria publico-privada, disciplinada pela Lei 11079/2004, que sera abordada no

decorrer do trabalho.

9 De acordo com o artigo 2°, inciso Il, da Lei 8987/95 a concessao de servico publico é a delegacéo

de sua prestacao, feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua
conta e risco e por prazo determinado.

120 Além da legislacédo esparsa sobre servigos especificos, como telecomunicacgdes, energia elétrica,

navegacéo aérea, portos, etc.

121 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo. 13. ed. S&0 Paulo: Malheiros,

2001. p. 622.
122 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 519.
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Publico.”* Por esta razdo, ndo caberia cogitar de delegacdo de concessdo de
servicos de saude ou de educacdo, j& quem nem uma nem outra destas atividades

se constituem em servigos privativos do Estado.

Costuma-se afirmar que a exploracdo econbmica da atividade ¢é
imprescindivel para a caracterizacdo da concessdo de servico publico, o que

determina que somente servicos publicos de cunho econdémico™*

poderiam ser
objeto de concesséao, estando excluidos os servicos publicos sociais e servigcos

publicos funcdes publicas.

Marcal Justen Filho, contudo, admite a possibilidade de adotar como objeto
da concessdo todo e qualquer servico publico, mesmo aqueles destituidos de
rentabilidade econdmica. Isto porque, a lucratividade pretendida pelo concessionario
nao precisa necessariamente advir inteira e exclusivamente da exploracdo do
servico publico. H4& casos de impossibilidade de exploracdo autosustentada do
empreendimento, onde se faz imperiosa a subvencdo estatal para a prestacao do
servico, sem eliminar, todavia, o risco do insucesso que deve ser gerido pelo

empresario.*”

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, “é indispensavel, sem o que néo
se caracteriza a concessdo de servico publico, que o concessionario se remunere
pela ‘exploracédo do préprio servico concedido’. De regra, se faz em geral e
basicamente pela percepc¢ao de tarifas dos usuarios, admitindo-se, ainda, o subsidio
parcial pelo concedente, além de outras fontes alternativas de receita,

complementares ou acessorias”.’® O que ndo se pode admitir, em termos de

123 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2001. p. 631.

124 Para Marcal Justen Filho, a expressdo ‘servico publico econbmico’ pode configurar uma

contradicdo em termos. “Como se sabe, ndo é cabivel promover a concessdo versando sobre
atividades econdmicas em sentido estrito. Somente se pode promover concessdo de servigo publico.
Todo o servico publico apresenta um enfoque que pode ser reconduzido a uma abordagem
econdmica. No entanto, a natureza das necessidades a cujo atendimento se dirige o servigo publico
exclui a possibilidade de um enfoque pura e exclusivamente econdmico.” Portanto, para ele, melhor
seria utilizar a expressdo servico publico rentavel. (JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das
concessoes de servico publico. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 101).

12% pela interpretacdo a contrario sensu do art. 17, chega-se a conclusao de que o subsidio € possivel

desde que autorizado em lei, previamente a concorréncia, e esteja a disposicdo de todos os
concorrentes. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessao,
permissao, franquia, terceirizacéo e outras formas. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p.109).

126 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 13ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2001. p.623.
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concessédo de servico publico, é a transferéncia integral dos encargos para o poder
concedente.

N&o ha interesse do concessionario em prestar servi¢co publico ndo lucrativo,
posto que ele “ndo exerce uma atividade de benemeréncia, mas exercita
empresarialmente o fornecimento de utilidades destinadas a satisfagdo de interesse
coletivo”.*”” Por esta razdo, “o intuito lucrativo do particular é valido, legitimo e
constitui-se em fundamento imediato da assuncao por ele dos encargos inerentes a

delegacao™?®.

Verifica-se, destarte, no instituto da concessao de servicos publicos, um
encontro de interesses: de um lado o interesse da iniciativa privada em desenvolver
uma atividade empresarial lucrativa; de outro lado, o interesse do Poder Publico em

ofertar um servi¢co que atenda as necessidades coletivas.

A promocéo do interesse publico constitui objetivo do poder concedente na
concessdo, perseguido através da prestacdo de um servico publico adequado,
continuo, igual para todos, e submetido a tarifas acessiveis ao usuario. Por
subsequente, o Estado viabiliza a promocéo do desenvolvimento nacional, que é um
dos principios fundamentais da Constituicdo da Republica, e cuja persecucao
repercute na construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, na erradicacdo da
pobreza e da marginalizacéo, na reducéo das desigualdades sociais e regionais, na
realizacdo da dignidade da pessoa humana entre outros valores institucionalizados

na Constituicdo.'”

Neste sentido, pode-se concluir que a concessdo de servigcos publicos
consiste em um instrumento do Estado na promocdo do desenvolvimento nacional,
uma vez que o0s recursos que o Estado dispbe ndo sao suficientes para suportar

todos os investimentos necessarios.

27 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessfes de servigo publico. Sao Paulo: Dialética,

2003. p. 101.

128 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico. Sdo Paulo: Dialética,

2003. p. 101.

129 Art. 3°. “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Ill — erradicar a pobreza e a
marginalizacédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminagéo.”



57

O ex-presidente Fernando Henrique Cardoso, ao implementar as
modificacdes na legislacdo a respeito das concessdes de servicos publicos
sustentou que, nas solucdes juridicas propostas, encontra-se um dos pilares para o

desenvolvimento do Brasil, justificando que:

A perda progressiva da capacidade de investimento do Estado brasileiro em
infra-estrutura tem implicacdes preocupantes. Compromete a qualidade da
prestacado dos servigos publicos, e causa desequilibrios econdmicos pela
elevagdo do chamado ‘custo Brasil’. A sangéo da Lei das Concessbes teve
como principal objetivo dotar o poder publico de um instrumento para
melhorar o padrdo de vida dos usuérios e gerar empregos com a retomada
das obras, sanando o significativo déficit de investimentos, inclusive nos
ambitos estaduais e municipais.™*°

Por meio da concessao de servigos publicos o Estado vislumbrou, portanto,
um instrumento a obtencdo dos recursos necessarios para promover um
redimensionamento, na tentativa de possibilitar que a perda da capacidade
financeira do Poder Publico — nas décadas de 70 e 80 - fosse superada pela
organizacdo de parcerias com o setor privado, capaz de atrair capitais para
investimentos de infraestrutura, tais como, energia, transportes, comunicacoes,

rodovias, ferrovias, saneamento urbano, etc.™*

A concessdo tornou-se, dentro desta logica, um instrumento de certas
politicas publicas, assim como uma alternativa de que dispde o Estado para
formalizar uma comunhdo entre os diversos segmentos da sociedade,
especificamente no tocante a prestacdo de utilidades necesséarias a satisfacéo
imediata da dignidade humana e a realizacdo de valores constitucionais

fundamentais.**

3.2.2 As Parcerias Publico-Privadas

1% CARDOSO, Fernando Henrique. Prefacio. In WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WALD,
Alexandre de Mendonga. O direito de parceria e a nova Lei de Concessoes: analise das Leis 8.987/95
e 9.074/95. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 28.

¥ WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de Mendonca. O direito de
parceria e a nova Lei de Concessfes: analise das Leis 8.987/95 e 9.074/95. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996. p. 82.

132 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico. Sdo Paulo: Dialética,

2003. p. 58.
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Em que pese a concessdo de servicos publicos ter sido amplamente
utilizada na década de 90, 0o seu regramento ndo atendia a algumas situacdes em
que o Estado necessitava delegar a prestacdo de servigcos publicos a iniciativa
privada.

Um dos grandes empecilhos para utilizacdo da concesséo em determinados
casos decorria do fato de que nem todos os setores se apresentavam atrativos a

iniciativa privada.

Sendo a obtencdo de lucro o maior estimulo a iniciativa privada, as
atividades que ndo se apresentavam auto-sustentaveis e que nao contavam com um
subsidio financeiro do Estado, tornavam-se desinteressantes e inviaveis de serem
delegadas aos particulares.

Vale lembrar que na concessao de servicos publicos o risco do negocio é

assumido, no momento da contratacdo, exclusivamente pelo concessionario.**

Em decorréncia, alguns casos tipicos de concessdo tornavam-se
desinteressantes aos particulares, a exemplo da exploragdo dos servigos
decorrentes da manutencéo das rodovias nas regiées com pouco trafego, uma vez
que a receita gerada pelo pedagio ndo seria suficiente para cobrir os custos de
operacdo e manutencado dos servicos. Neste caso, como 0 Estado ndo possui
condi¢cbes de arcar com 0s custos da manutencédo dessas rodovias, estas acabam
por ficar abandonadas, em péssimas condicdes de uso, causando lesdo aos

cidadaos e prejudicando o desenvolvimento econdmico da regiéo.

Outro exemplo classico € o servico de coleta de lixo, que € essencial para a
saude da populacdo, mas que, no entanto, torna-se pouco viavel de ser objeto de
concessdo em razdo da dificuldade da cobranca de tarifas da populagcdo. Além da
dificuldade de individualizacdo do usuario do servi¢o, o Estado ndo pode impedir 0s

inadimplentes de se beneficiarem do servico, ja que isto prejudicaria ndo so a eles,

138 Apenas o risco por fatos imprevisiveis ou de responsabilidade do proprio Estado (jus imperii) séo

assumidos pelo Poder Concedente por for¢a do direito do concessionario ao reequilibrio da equacgéo
econdmico-financeira do contrato. Margal Justen Filho alerta que a assuncgédo do risco pelo parceiro
privado deve ser bem compreendida uma vez que “somente seria possivel atribuir o risco do
empreendimento integralmente ao particular se a concessado transformasse o servico em privado.
Nesse caso, o insucesso da empresa seria algo pertinente apenas ao interesse do particular. Como o
servigo continua a ser publico e indispensavel a promogédo dos direitos fundamentais, € vedada sua
interrupgcdo. O servigo publico deve ser mantido, o que conduz a impossibilidade de transforma-lo
num instrumento de risco privado.” (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 2.ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2006. p. 513).
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individualmente, mas a toda a coletividade. Ademais, nem sempre as atividades
acessorias a coleta de lixo — tal como a venda de materiais reciclaveis — sdo

suficientes para remunerar satisfatoriamente o concessionario.

A falta de interesse da iniciativa privada e a auséncia de recursos
orcamentérios do Estado para investir em projetos de infraestrutura e servicos
fundamentais, configuram-se verdadeiros entraves ao desenvolvimento do pais.
“Esse contexto acaba por limitar o desenvolvimento socioeconémico do pais, visto
gue reduz ou mesmo inibe a criacdo de vantagens competitivas nos mais diversos
setores da economia. Dessa forma, nota-se a necessidade de adocédo de novas
formas de contratacéo e prestacdo de servicos que permitam inovacgdes e solucdes

alternativas a tal problema.”***

~

Ocorre que, ainda que ndo sejam atrativos a iniciativa privada devido ao
baixo indice de retorno financeiro na prestacdo dos servicos, o Estado necessita
viabilizar a consecucdo de determinados servigos, devido a sua importancia

econdbmica e social.

Diante do esgotamento da capacidade de endividamento do Estado, em um
ambiente politico que valoriza a responsabilidade fiscal e o régio cumprimento das
obrigacbes assumidas pelo governo brasileiro com seus credores nacionais e
internacionais, e da necessidade de atracdo de investimentos privados para o
financiamento desses setores, sentiu-se a necessidade de criacdo por parte do

Poder Publico de condicdes favoraveis a atrair o capital privado.

E nesse cenario que surgem as parcerias publico-privadas com a funcgéo
especifica de atrair investimentos privados para projetos de baixo indice de retorno
econdbmico, mas de extrema importancia social, em que o Estado busca, junto ao
particular, dividir os custos com a implantacdo de infraestruturas uma vez que
nenhum deles teria condi¢cdes de arcar com elas individualmente: O Estado por ndo
ter condi¢des financeiras e a iniciativa privada porque a tarifa seria insuficiente ou
inexistente para cobrir todos 0s seus custos e ainda garantir a legitima margem de

lucro do negécio.

13 SHINOHARA, Daniel Yoshio; SAVOIA, José Roberto Ferreira. Parcerias Publico-Privadas no
Brasil. Barueri: Editora Manole, 2008. p. XII.
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A Lei 11.079, de 30.12.2004, instituiu normas gerais para licitagdo e
contratacdo de Parcerias Publico-Privadas no &mbito da Administragdo Publica. Esta
Lei Federal tratou, em diversos artigos, de normas gerais a serem observadas pelos

entes da Federacao, além de normas especificas direcionadas a Uniao.

Na exposi¢cao de motivos do Projeto de Lei 2.546/2003, que versou sobre as
Parcerias Publico-Privadas, a busca de um novo instrumento de financiamento do
setor publico, principalmente na execucdo de obras e servigos de infraestrutura, foi
justificada em virtude da auséncia de suficiente fluxo de recursos publicos a
necessidade de expansdo e desenvolvimento do Estado, representando, desta
forma uma “alternativa indispensavel para o crescimento econdmico em face das
enormes caréncias sociais e econémicas do pais, a serem supridas mediante a

colaboracao positiva do setor publico e privado.”**®

O professor Margal Justen Filho ressalta a importédncia das Parcerias
Publico-Privadas, sustentando que “no caso brasileiro, essa alternativa é
indispensavel em vista das dificuldades financeiras do Poder Publico brasileiro. A
necessidade de reducdo da divida publica imp&e limitagdes de investimento que

podem impedir a continuidade do processo de crescimento.”*®

Além de um instrumento de financiamento, a parceria publico-privada foi
concebida como um meio de consecucéo dos valores da eficiéncia™’ e da qualidade
na prestacado do servi¢co publicos, os quais sao referenciais para a iniciativa privada

competitiva, sempre em busca da inovacéo de processos e produtos.

A melhoria da qualidade dos servi¢cos publicos passa a ser vista como de
vital importancia para a modernizacdo do pais, jA que se trata de elemento

fundamental para uma economia estavel e produtiva. Pretende-se, desta forma,

1% Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei 2546/2003 sobre Parcerias Publico-Privadas.

1% JUSTEN FILHO, Marcal. Capitulo XXIV: Avaliacdo Geral Sobre as Parcerias PUblico-Privadas. In:
TALAMINI, Eduardo, JUSTEN, Monica Spezia, (coord.). Parcerias Publico-Privadas: Um enfoque
Multidisciplinar. S&o Paulo: Revista Dos Tribunais, 2005. p. 492.

137 «p eficiéncia ndo pode ser entendida apenas como maximizacdo do lucro, mas sim como um

melhor exercicio das missdes de interesse coletivo que incumbe ao Estado, que deve obter a maior
realizacao pratica possivel das finalidades do ordenamento juridico, com os menores dnus possiveis,
tanto para o proprio Estado, especialmente de indole financeira, como para as liberdades dos
cidaddos.” (ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da eficiéncia. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 237, pp. 1-6. Jul/Set. 2004, p. 1.
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combater a pobreza e a exclusdo social por meio do acesso a servi¢cos publicos de
qualidade.

Crescimento e desenvolvimento econdmico estdo diretamente relacionados
ao grau de investimento do Estado em infraestrutura e servicos publicos de
qualidade. Consoante ressalta Marcos Barbosa Pinto, “ndo existem condi¢gbes — eis
um dos poucos consensos entre 0s economistas — de crescer sustentadamente sem

investimentos em infraestrutura.”®

Como visto, portanto, a Lei 11.079/04 nédo surgiu ao acaso, sendo justificada
por todo um contexto politico e histérico alicercado, em suma, pelo atual modelo de
Estado e pela forma de atuacdo da Administracdo Publica — sustentada no principio
da subsidiariedade. Ademais, é nitida a influéncia da Reforma Estatal iniciada nas
Gltimas décadas do século passado e caracterizada pela desestatizacao, busca pela
eficiéncia e necessidade de implementacdo de aliangas com o setor privado para o
financiamento de atividades publicas.

Assim, desde que utilizada em observancia as diretrizes do servico publico e
em cumprimento aos objetivos Estatais proclamados na Constituicdo da Republica,
as parcerias publico-privadas podem ser de grande valia para a promoc¢ao do

desenvolvimento nacional, conforme ja se demonstrou possivel em outros paises.

3.3 EXPERIENCIA INTERNACIONAL

A parceria publico-privada ndo se trata de uma criacdo do legislador
brasileiro, mas uma adaptacdo de um instituto que ha mais de duas décadas vem
sendo utilizado em diversos paises do mundo.

Nos anos oitenta e noventa do século passado, diversas nac¢des capitalistas
afetadas pela recessdo pds-guerra iniciaram um processo de reforma econdmica
caracterizado, principalmente, pela reducdo do intervencionismo estatal na

economia.

%8pINTO, Marcos Barbosa. A proposta de PPP no Brasil e as dificuldades concretas. . In: TALAMINI,

Eduardo, JUSTEN, Monica Spezia, (coord.). Parcerias Publico-Privadas: Um enfoque Multidisciplinar.
Séo Paulo: Revista Dos Tribunais, 2005. p. 29.
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Atrelada ao intenso movimento de desestatizagdo, a busca por uma maior
eficiéncia na Administracdo Publica desencadeou um processo de transicdo de um
modelo de administragdo com maior énfase no controle dos procedimentos (modelo
burocratico) para um modelo com maior énfase no controle dos resultados (modelo

gerencial).**

Ocorre que a diminuicdo acentuada dos niveis de investimento do setor
publico e os grandes processos de desestatizacdo sobrecarregaram o escopo de
atuacdo da iniciativa privada, que ndo detinha interesse ou capacidade de
investimento necessario para suprir todas as lacunas deixadas pela retirada do
Estado.

Diante das dificuldades de financiamento de servicos e obras publicas, e da
necessidade de uma maior eficiéncia na prestacdo dos servicos publicos,
intensificaram-se as parcerias entre o Estado e a iniciativa privada, ambiente em que
comecou a se desenvolver uma nova modalidade de delegacdo de atividades

publicas: a parceria publico-privada (PPP).

Ao estudar a experiéncia internacional, necessario observar que o termo
Public Private Partnership - PPP ou Asociacién Publico-Privada - APP nem sempre
tem aplicacdo direta ao conceito legal brasileiro do termo parceria publico-privada
adotado pela Lei n.° 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Em muitos casos, 0
conceito internacional de Public Private Partnership encontra um conceito similar no
Brasil as “parcerias na administracéo”, englobando concessdes em geral (que requer
ou nao aporte de recursos publicos), sociedades de economia mista, joint ventures,

franquias, terceirizagéo e até mesmo privatizacdes. "

Carlos Bastide Horbach explica que a expresséo ‘parcerias publico-privadas’
(public private partnership) é utilizada em diferentes paises para designar o

investimento privado no desenvolvimento de atividades de interesse publico e a

139 “O modelo gerencial introduziu inovagdes na administracéo publica, tais como maior controle sobre

0 orcamento, preocupac¢do com o desenvolvimento de modelos de avaliagdo de desempenho e
orientacdo dos servigcos publicos para a satisfagdo dos usuarios, contrapondo-se ao modelo
burocratico, o qual priorizava o controle dos procedimentos no setor publico, tendo como finalidade a
garantia de decisfes racionais, impessoais e igualitarias por parte da administracdo publica.”
(SHINOHARA, Daniel Yoshio; SAVOIA, José Roberto Ferreira. Parcerias Publico-Privadas no Brasil.
Barueri: Editora Manole, 2008. p. 7/8).

9BRASIL, Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Parcerias Publico-Privadas. Disponivel

em: <http://www.planejamento.gov.br/hotsites/ppp/conteudo/Experiencia_Internacional/index.htm>
Acesso em 03 out 2009.



http://www.planejamento.gov.br/hotsites/arquivos_down/ppp/Legislacao/Lei_11079_301204.pdf
http://www.planejamento.gov.br/hotsites/ppp/conteudo/Experiencia_Internacional/index.htm
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utilizacdo de modelos juridicos igualmente privados na administracdo de tais
atividades. Entretanto, a essa genérica concep¢do que é compartilhada por

diferentes ordenamentos néo corresponde uma homogeneidade normativa. **

Por essa razdo, ndo ha como se tracar um modelo juridico global das
parcerias publico-privadas, tampouco identificar elementos caracterizadores capazes
de subsidiar um estudo comparativo de ordenamento para ordenamento juridico™?.
O que se constata, por conseguinte, € apenas a existéncia de alguns tracos comuns
a maior parte das diferentes experiéncias internacionais sobre PPPs, inexistindo um

instituto juridico Unico e definido.

Diogo Rosenthal Coutinho apresenta o0s principais tracos geralmente

presentes nas PPPs:

a) empregadas em uma ampla gama de setores, mormente naqueles em
gue grande aporte de capital privado é necessario, b) baseadas em arranjos
de longo prazo (em geral, superiores a 10 anos), c) capazes de transferir ao
setor privado o risco do desempenho e prestacédo de servigcos publicos e d)
baseadas numa légica contratual do tipo output-based, na qual o setor
publico somente remunera o capital privado na medida em que 0s servigos
sdo prestados, ano a ano (diferentemente da tradicional I6gico input-based,
na qual o governo paga seja ou ndo o servico contratado efetivamente
prestado.**

Com tais caracteristicas, a parceria publico-privada foi concebida no inicio
dos anos noventa durante o governo de Margareth Thatcher na Inglaterra, sob a
denominacéo Public Finance Iniciative (PFI). O principal intuito do governo era de
contornar a escassez de recursos do Estado, fazendo com que se retomassem 0s
investimentos nos setores de infraestrutura, mediante o aumento do capital privado

nos projetos publicos.

1“1 HORBACH, Carlos Bastide. Parcerias Publico-Privadas: Aspectos Gerais. In CASTRO, José

Augusto Dias de.; TIMM, Luciano Benetti (org). Estudos sobre parcerias publico-privadas. Sdo Paulo:
IOB Thomson, 2006. p. 26.

2 Bastante ardua é a tarefa de adentrar & andlise comparativa de um determinado instituto em

diferentes paises, ja que a mesma exige, além de estudo, uma pesquisa profunda e constante, de
forma a néo perder a atualidade. Este trabalho, devido ao delineamento de seu objeto, ndo tem a
pretensdo de esgotar o assunto, limitando-se a apresentar um panorama geral do tema.

“SCOUTINHO, Diogo Rosenthal. Parcerias Publico-Privadas: Relatos de Algumas Experiéncias
Internacionais. In SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. S&o Paulo: Malheiros,
2005. p. 48.
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Além da busca por financiamento privado, o objetivo passou a englobar a
necessidade de uma maior eficiéncia na contratacdo da prestacdo de servigos
publicos. De acordo com o modelo britAnico, o risco associado a um
empreendimento seria transferido para o0s agentes privados e deveria estar
demonstrada a observancia do imperativo do bom emprego dos recursos (good
value for money). Nao haveria taxas de retorno asseguradas aos investimentos nem

pisos de lucratividade.***

No governo de Tony Blair o programa de PFI foi reestruturado, tendo em
vista a constatacdo da necessidade de equilibrar a participacdo privada com a
publica, admitindo-se que o Poder Publico também assumisse parcela dos riscos
oriundos do projeto. Com o ajuste, o modelo de contratacdo mereceu nova

terminologia, sendo redefinido como Public Private Partnership.

Na Inglaterra, ndo ha uma lei especifica sobre parcerias publico-privadas.
Neste pais, as parcerias publico-privadas constituem, na realidade, uma série de
medidas, metas e procedimentos que sdo concretizados pelos diversos instrumentos
juridicos ja disponiveis. Ndo houve, portanto, a necessidade de criacdo de um novo
instituto, tendo sido utilizadas formas contratuais tradicionais, genéricas ou tipicas

como as joint ventures e o franchise.

O projeto de maior envergadura e considerado bem sucedido foi a
construcdo da linha de trem que cruza o Canal da Mancha, ligando a Inglaterra e a

Franca (Channel Tunnel Rail Link), que teria custado cerca de £ 4 bilhdes.**

A experiéncia britdnica na utilizacdo de PPP tem mostrado resultados
positivos no setor de transportes, assim como a construgao/recuperacao e operacao
de hospitais publicos. No setor de prisdes e na constru¢éo e gestdo de unidades de
recuperacdo de jovens infratores o Governo Inglés paga ao contratado pela
disponibilidade de vagas construidas e operadas, que assume fazé-lo nos moldes

previamente contratados, disponibilizando a sociedade um servigo tipicamente

“CAMARA, Jacintho Arruda. A experiéncia brasileira nas concessfGes de servico publico e as

parcerias publico-privadas. In SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Séo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 166.

1> COUTINHO, Diogo Rosenthal. Parcerias Publico-Privadas: Relatos de Algumas Experiéncias
Internacionais. In SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. S&o Paulo: Malheiros,
2005. p. 54.
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administrativo. A gestdo de parque publicos é, ainda, outro setor que tem sido objeto
de estudo de viabilidade de PPP’s.*°

Em Portugal, o Decreto-lei 86/2003 foi o responsavel pela incorporacdo

P147

legislativa do conceito de PP e da mudanca na forma de relacionamento entre o

setor privado e o estatal na construcdo de infraestrutura publica.

A experiéncia de Portugal nas PPPs, apesar de ser considerada satisfatoria,
revelou inUmeros equivocos que levaram ao insucesso de alguns dos programas

implementados.

O primeiro contrato firmado nos moldes de PPP, no inicio da década de
1990, foi a construcéo da ponte Vasco da Gama, sobre o Rio Tejo, uma das maiores
do mundo. Em seguida, varios outros projetos foram implementados, envolvendo a
construcdo ou reparacdo de rodovias e a criacdo de hospitais e de usinas de

geracédo de energia.

Parte do programa voltado para as estradas ganhou a designacdo de
SCUT*8, associada a forma de remuneracéo do capital privado, em que se adota o
chamado pedagio-sombra (shadow toll), sendo o operador da estrada remunerado
pelo Poder Publico, e ndo pelo usuério final, com base no numero de veiculos que
trafegam pela estrada. A despeito do grande apelo politico em razdo da auséncia de
cobranga direta de pedagios (“portagem”), as concessdes do tipo SCUT mostraram-
se insustentaveis do ponto de vista financeiro, representando grande 6nus para o
governo portugués, que tem anunciado a conversao de todas as shadom tolls em

pedagios.

As PPPs portuguesas, em que pese terem propiciado ganhos de dinamismo
no desenvolvimento da infraestrutura, tiveram problemas que podem servir de licoes

para as demais nacdes, como atrasos e adiamentos do langcamento de obras,

“® MONTEIRO, Vera. Legislacdo de Parceria Publico-Privada no Brasil — Aspectos fiscais desse novo

modelo de contratacdo. In SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 83/84.

Y7 A legislacdo portuguesa entende como parceria publico-privada o contrato ou a unido de

contratos, por via dos quais os parceiros privados se obrigam, de forma duradoura, perante um
parceiro publico, a assegurar o desenvolvimento de uma atividade que objetive a satisfagdo de uma
necessidade coletiva, e em que o financiamento e a responsabilidade pelo investimento e pela
exploracdo seréo, no todo ou em parte, do parceiro privado.” (SHINOHARA, Daniel Yoshio; SAVOIA,
José Roberto Ferreira. Parcerias Publico-Privadas no Brasil. Barueri: Manole, 2008. p.12).

%% Termo que significa “sem custo para o usuario”.



66

excessivo impacto orcamentério, gastos governamentais imprevistos, procedimentos
demasiadamente burocraticos, em especial para obtencédo de licencas ambientais,
compartilhamento insuficiente e impreciso de riscos, pouca rivalidade na licitacao,

insuficiéncias técnicas em gestao de PPP etc.

Para mitigar esses aspectos negativos, o governo Portugués realizou
algumas mudancas institucionais, como a criacao de unidade gestora de PPP, com
funcdo de coletar, analisar e difundir informacdes, prover expertise técnica, avaliar

licitacOes e negociar com 0s parceiros privados.

Além dessas medidas, uma importante mudanca de comportamento
colaborou para o resgate do modelo de Parcerias Publico-Privadas em Portugal: O
entendimento de que esta forma de contratacdo denota programa de longo prazo de
execucdo e demanda esforcos de sucessivos governos; a responsabilidade na
realizacdo dos célculos financeiros e orcamentarios necessarios para a publicacdo
de editais e afins, bem como a coordenacdo entre os diversos 0Orgdos da
Administracdo Publica foram medidas que passaram a ser melhor respeitadas e

contribuiram para o sucesso das parcerias.

Na Europa, além da Inglaterra e Portugal, paises como Franca, Italia, Irlanda
e Holanda, também adotam esta modalidade de parceria.**

O crescimento na utilizacdo das parcerias nos paises europeus levou a
Unido Européia a editar algumas diretrizes para esta forma de contratacdo, cujo
documento € intitulado ‘Diretrizes para Parcerias Publico-Privadas bem sucedidas’ e
reforca alguns conceitos que sdo comumente associados a no¢ao das parcerias, em
especial a divisdo dos riscos de acordo com as capacidades de cada um dos

parceiros.

As PPPs ndo sao, todavia, exclusividade de paises desenvolvidos,
constituindo uma realidade importante nos paises da Ameérica Latina, onde se

destacam México e Chile.

No México, as PPPs foram empregadas pela primeira vez na década de 80,

com o0 objetivo de financiar a construgdo de rodovias e, a partir de meados da

%% Essas e outras experiéncias internacionais certamente poderiam ser relatadas com proveito para o

leitor brasileiro. Isso demandaria, contudo, um esforgo incompativel com os limites deste trabalho.
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década de 90, tem aumentado o numero de investimentos no setor energético,

estando em estudo um plano de expansao para outros servicos.

No Chile, o rapido crescimento econdmico por mais uma década tornou a
infraestrutura existente insuficiente para atender aos fluxos econdémicos crescentes.
No inicio dos anos 90, decisGes politicas foram tomadas no sentido de introduzir o
capital privado no setor de infraestrutura, de modo a propiciar a construgcéo e
operacdo de estradas, pontes, tuneis e aeroportos. A Lei de concessdo entao
existente foi alterada, introduzindo “um processo competitivo baseado em arranjos
considerados mais flexiveis para a outorga de concessdes: obrigacdes mutuas
foram definidas e um procedimento de resolucdo de conflitos (uma comissao de
conciliacdo) foi criado, além de terem sido previstos mecanismos de estimulo e
inducao (subsidios e garantias governamentais) que permitiriam, entre outras coisas,
que as proéprias obras publicas fossem oferecidas como garantia do financiamento

das concessodes.”*°

O programa chileno de PPP definiu trés linhas de acdo principais:
infraestrutura para a integracao social, infraestrutura para a integracéo internacional
e infraestrutura para o desenvolvimento produtivo. Os resultados positivos
alcancados fizeram com que o governo chileno incluisse ao programa de PPP
complexos hospitalares e unidades prisionais. **

Por meio desta andlise, ainda que perfunctoria, sobre a experiéncia
internacional a respeito das PPPs foi possivel demonstrar alguns tracos de
semelhanca do instituto nos diversos paises, dentre 0s quais se destaca o fato de
terem sido implementadas n&o apenas como alternativa para a crise de
financiamento, mas como uma nova forma mais eficiente de prover 0s servi¢cos

publicos e infraestrutura.

No que se refere aos éxitos alcancados, constata-se como traco comum das
PPP’s a viabilizagdo de um volume de investimentos superior ao que seria possivel

com 0s mecanismos tradicionais; a execu¢ao mais rapida dos projetos; uma melhor

1% COUTINHO, Diogo Rosenthal. Parcerias Publico-Privadas: Relatos de Algumas Experiéncias
Internacionais. In SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 67/68.

51 SHINOHARA, Daniel Yoshio: SAVOIA, José Roberto Ferreira. Parcerias Publico-Privadas no
Brasil. Barueri: Manole, 2008. p. 13.
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alocacédo dos recursos; melhor qualidade dos servigos e incentivo a melhoria do
desempenho do parceiro privado.

Foi inspirado nas experiéncias estrangeiras em Parceria Publico-Privada que
o Brasil vislumbrou esta nova forma de contratacdo como meio de suprir os déficits
do pais em infraestrutura, melhorar a eficiéncia dos servi¢os publicos e minimizar os
problemas orcamentarios, desenvolvendo diretrizes gerais para incentivar a

participacéo da iniciativa privada nos projetos publicos.

3.4 DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO

A experiéncia internacional nas parcerias publico-privadas teve fundamental
importéancia para a introdugdo no Brasil desta nova forma de contratagéo,
viabilizando a execucdo de projetos nas areas de infraestrutura e servicos que
dificilmente poderiam ser implementados pelos moldes de contratacdo até entéo
conhecidos.

Contudo, o0 @mago do interesse do pais nas PPPs deve ser justificado ndo
apenas em seu fim ultimo — execucéo de obras e servicos — mas, principalmente, na
causa primaria que |lhe antecede e que efetivamente |he atribui importancia, qual

seja a promocdao do desenvolvimento nacional.

A relevancia da necessidade de promocdo do desenvolvimento é um
assunto mundialmente discutido e cujo debate vem sendo priorizado desde a

Declaragéo da ONU sobre o Desenvolvimento, datada de 1986.

A ONU, com esta declaracdo de amplitude universal, consolidou o ideal de
gue o desenvolvimento € um direito humano fundamental inalienavel, baseado na
dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos para todos,
independente de sexo, raga, cor, idade e crenga, buscando a promocdo do

progresso social e a melhoria das condi¢gdes de vida de toda humanidade®®?.

152 Art. 1°. O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em virtude do qual toda
pessoa e todos 0s povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econémico, social, cultural
e politico, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais possam ser plenamente realizados.
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A declaragdo da ONU sobre o direito ao desenvolvimento tratou ndo apenas
de reconhecer que a criacao de condic¢des favoraveis ao desenvolvimento dos povos
e individuos € responsabilidade primaria de seus Estados, mas também de
conclamar uma participacdo ativa da sociedade no processo de busca do

desenvolvimento e da distribuicdo justa dos beneficios dai resultantes.***

No Brasil, a preocupagdo com o desenvolvimento econdmico e social do
pais remonta a Constituicdo de 1934 que, sob influéncia da Constituicdo alema de
Weimar, inseriu ao lado dos direitos e garantias individuais classicos um titulo sobre
a ordem econdmica e social.*** As Constituicdes de 1967 (artigo 157) e 1969 (artigo
160) também mencionavam o desenvolvimento nacional, mas sempre inserido nas
disposicfes relativas a ordem econ6mica, 0 que ensejava uma Visao estreita sobre

desenvolvimento como exclusivamente econdmico.*®

O tema, sob a influéncia da declaragdo da ONU, recebeu a devida
importancia na Constituicdo de 1988 que, em seu artigo 3°, considerou como
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria; com a garantia do desenvolvimento nacional e a
erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo e finalmente a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos os brasileiros, sem
distincdo ou preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminacéo.

Conforme ensina José Afonso da Silva, em sendo um dos objetivos
fundamentais da Republica, o sentido de desenvolvimento nacional foi alargado em
todas as suas dimensdes: “Nao se quer um mero crescimento econdmico, sem

justica social, pois faltando esta o crescimento nada mais € do que simples nocao

B8 Art. 2°. 1A pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento e deveria ser participante ativo
e beneficiario do direito ao desenvolvimento. 2.Todos 0s seres humanos tém responsabilidade pelo
desenvolvimento, individual e coletivamente, levando-se em conta a necessidade de pleno respeito
aos seus direitos humanos e liberdades fundamentais, bem como seus deveres para com a
comunidade, que sozinhos podem assegurar a realizacéo livre e completa do ser humano e deveriam
por isso promover e proteger uma ordem politica, social e econdmica apropriada para o
desenvolvimento.

% Art 115. A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as

necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses
limites, € garantida a liberdade econémica. Paragrafo Gnico - Os Poderes Publicos verificarao,
periodicamente, o padréo de vida nas varias regides do Pais.

195 gILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 47.
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quantitativa, como constante aumento do produto nacional. A CF quer um

desenvolvimento nacional equilibrado (art. 174, §1°).”**°

O desenvolvimento ao qual a Constituicdo da Republica se refere é aquele
que se relaciona com a necessidade de erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, das desigualdades sociais, da promoc¢édo da justica social e da
protecdo a dignidade da pessoa humana. Por estas razdes, o termo
‘desenvolvimento nacional’ deve ser entendido como um desenvolvimento social e

econdmico.

Os artigos destinados a tratar da Ordem EconOGmica e Financeira na
Constituicdo de 1988,"°" coadunam-se com os fundamentos da democracia
brasileira no que se refere ao Direito do Desenvolvimento, tendo como sustentaculo
a dignidade da pessoa humana, a valoracdo social do trabalho humano e da livre
iniciativa, dentro de uma filosofia capitalista, procurando estabelecer as bases e
diretrizes para o desenvolvimento econdmico e por via de consequéncia 0 progresso

social e cultural do pais.

Neste contexto, o artigo 174, em seu 8 1°, concede ao Estado como agente
regulador e normativo, a funcédo de fiscalizar, incentivar e planejar as atividades
econbmicas, tracando as diretrizes e bases do planejamento para o
desenvolvimento nacional equilibrado, incorporando-o e compatibilizando-o com os
planos regionais e nacionais de desenvolvimento, com a finalidade de assegurar a

todos uma existéncia digna conforme os ditames da justica social.

Em outras palavras, o direito ao desenvolvimento foi adotado em nosso

ordenamento juridico como um direito fundamental*® de terceira dimensao** voltado

%% SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 47.

T Em especial o artigo 170: A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na

livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digha, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - fung&o social
da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e
de seus processos de elaboracao e prestacdo; VIl - reducdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragéo no Pais. Paragrafo unico.
E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

%8 Gustavo Henrique Justino de Oliveira defende que, embora ndo expressamente previsto na

Constituicdo Brasileira de 1988, entende-se que o direito ao desenvolvimento € um direito
fundamental decorrente, nos termos do 82° do art. 5° da Constituicdo da Republica, tendo em vista a
sua relevancia. (OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Direito ao desenvolvimento na Constituicdo
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para a melhoria da qualidade de vida das pessoas, devendo ser garantido e
executado por meio de politicas publicas e da participagéo popular.

3.4.1 Parcerias Publico-Privadas e Desenvolvimento

Uma questdo que se coloca é identificar a abrangéncia do termo
desenvolvimento, j& que o mesmo ndo deve ser tratado apenas como sinénimo de
crescimento econdémico’®, devendo abranger aspectos sociais, culturais e
ambientais, fundamentais para um efetivo melhoramento das condi¢cdes de vida da
populacao.

Eros Roberto Grau trata da questdo ressaltando a distingdo entre
crescimento econdmico — de aspecto meramente quantitativo — e desenvolvimento,

este de carater qualitativo e abrangendo a idéia de crescimento:

a idéia de desenvolvimento supde dindmicas mutacfes e importa em que se
esteja a realizar, na sociedade por ela abrangida, um processo de
mobilidade social continuo e intermitente. O processo de desenvolvimento
deve levar a um salto, de uma estrutura social para outra, acompanhado da
elevacao do nivel econémico e do nivel cultural-intelectual comunitario. Dai
porque, importando a consumacgdo de mudancas de ordem ndo apenas

Brasileira de 1988. Revista Eletrbnica de Direito Administrativo econdmico (REDAE), Salvador,
Instituto  Brasileiro de Direito Pdblico, n. 16, Nov/dez/jan, 2009. Disponivel em:<
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-16-NOVEMBRO-2008-GUSTAVO%20JUSTINO.pdf>
Acesso em 20 dez 2009.)

159 «

Florescidos na Ultima década, os direitos fundamentais de terceira dimenséo — de fraternidade ou
solidariedade — se destacam por se desprenderem da figura do homem - individuo como o seu titular.
Sao direitos que se destinam a protecdo de grupos humanos (familia, povo, nacgdo), caracterizando-
se como direitos de titularidade coletiva ou difusa. Inserem-se nesta perspectiva o direito a protegao
ambiental, a faceta coletiva da tutela do consumidor, o direito a protegdo ambiental, a faceta coletiva
da tutela do consumidor, o direito a informacéo, o direito a auto-determinacédo e ao desenvolvimento
econdmico.” (FINGER, Ana Claudia. Servigo Publico: Um instrumento de concretizagao de direitos
fundamentais. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. n. 232. pp. 59-82, abr./jun. 2003. p.
66).

1% A forma mais classica e tradicional de se medir o crescimento econdmico de um pais é medir o

crescimento de seu Produto Interno Bruto - PIB. O crescimento econdmico, quando medido apenas
pelo PIB, pode ser muito desigual de um pais para outro. Um PIB altissimo n&o quer
necessariamente significar qualidade de vida. Desde 1993 o programa das Nacdes Unidas para o
Desenvolvimento ndo avalia apenas o crescimento econdmico do pais, mas o seu efetivo
desenvolvimento por meio de um indice criado em 1990 pelos economistas Amartya Sen e Mahbub ul
Hag, que padroniza a avaliacdo e a medida do bem-estar de uma populacédo: o IDH — indice de
desenvolvimento humano. Este indice é uma medida comparativa que engloba trés dimensdes:
riqueza, educagédo e expectativa média de vida.


http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-16-NOVEMBRO-2008-GUSTAVO%20JUSTINO.pdf
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guantitativa, mas também qualitativa, ndo pode o desenvolvimento ser
confundido com a idéia de crescimento. Este, meramente quantitativo,
compreende uma parcela da nocdo de desenvolvimento.'®*

Alcimor Aguiar Rocha Neto apresenta uma justificativa bastante valorosa
para a necessidade de andlise do efetivo desenvolvimento econdmico de um pais,
em detrimento de uma andlise exclusivamente baseada em seu crescimento

econdmico, fundamentando que:

O desenvolvimento s6 passa a ser interessante quando o pensamos como
uma ponte que nos levara aos bem estar dos povos. A partir do momento
em que passamos a té-lo como um fim em si mesmo, desvirtuamo-lo e
acabamos por nos decepcionar e descobrir que aquilo que tanto almejamos
como verdade ndo passava de outro passo numa caminhada rumo ao bem
comum.'®?

Amartya Sen, ganhador do premio Nobel de economia em 1998, apresentou
com maestria a nocdo de desenvolvimento refutando o argumento de que
crescimento econdmico trara consigo o bem-estar social. O economista procurou
difundir uma visdo do desenvolvimento bem diferente da costumeira concentragao
sobre PIB, PNB, progresso tecnolégico ou industrializacdo, que, segundo ele, tém
sua importancia contingente e condicional, mas ndo s&o as caracteristicas
definidoras do desenvolvimento.*®

164 "5 economista demonstra

Em sua obra, Desenvolvimento como Liberdade
que o desenvolvimento de um pais esta essencialmente ligado as oportunidades que
ele oferece a populacdo de fazer escolhas e exercer sua cidadania. Na sua
abordagem, a expansao da liberdade € considerada o fim primordial e o principal

meio do desenvolvimento.

11 GRAU. Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1998, 4. ed. S&o Paulo: Malheiros,

2008. p. 217.

12 ROCHA NETO, Alcimor Aguiar. Constituicdo, Politica e economia: estudo hermenéutico sobre o

desenvolvimento da esfera publica e do social e como isso pode se efetivar mediante a concretizagéo
da constituicdo. In Estado, Constituicdo e Economia. Fortaleza: Fundacdo Edson Queiroz, 2008, p.
44,

183 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000.

p. 323.

184 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000.

409 p.
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A expanséo da liberdade é vista, por essa abordagem, como o principal fim
e o principal meio do desenvolvimento. O desenvolvimento consiste na
eliminacdo de privac6es de liberdade que limitam as escolhas e as
oportunidades das pessoas de exercer ponderadamente sua condicdo de
agente. A eliminacdo de privacdes de liberdades substanciais, argumenta-
se aqui, é constitutiva do desenvolvimento.'®

Por esta razdo, o autor acredita que para se falar em desenvolvimento
necessario se faz remover as principais fontes de privacdo de liberdade: pobreza e
tirania, caréncia de oportunidades econdmicas e destituicdo social sistematica,

negligencia dos servigos publicos e intolerdncia ou interferéncia excessiva de

Estados repressivos.”'®®

Na referida obra, a questdo dos servicos publicos € analisada sob a Optica
de que em muitos casos a privacao de liberdade vincula-se estreitamente a caréncia
de servicos publicos'®, motivo pelo qual, no contexto dos paises em

desenvolvimento, a necessidade de iniciativa da politica publica na criagdo de

oportunidades sociais tem importancia crucial.*®®

A expansdo dos servicos de saude, educacdo, seguridade social etc.
contribui diretamente para a qualidade de vida e seu florescimento. H&
evidéncias até de que, mesmo com renda relativamente baixa, um pais que
garante servicos de saude e educacdo a todos pode efetivamente obter
resultados notaveis da duracdo e qualidade de vida de toda populacdo. A
natureza altamente trabalho-intensiva dos servicos de saude e educagdo
basica — e do desenvolvimento humano em geral — faz com que eles sejam
comparativamente baratos nos estdgios iniciais do desenvolvimento
econdmico, quando os custos da méo-de-obra séo baixos. 169

Para Amartya Sen, a promocao do desenvolvimento humano tem influéncia

direta sobre as habilidades produtivas das pessoas e, portanto, sobre o crescimento

1% SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000.

p. 10.

1%6 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.

p. 18.

187 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.

p. 18.

188 “Como ja discutido, no passado dos atuais paises ricos encontramos uma histéria notavel de acgéo

publica por educacéao, servigos de saude, reformas agrarias, etc. O amplo compartilhamento dessas
oportunidades sociais possibilitou que o grosso da populacdo participasse diretamente do processo
de expansdo econdmica.” (SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2000. p.170.)

189 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.

p. 170.
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econdmico, j& que a realizacdo do desenvolvimento depende inteiramente da livre
condicdo de agente das pessoas, que devem ser vistas como agentes ativos de

mudanca e ndo como recebedores passivos de beneficios.”

O que as pessoas conseguem positivamente realizar é influenciado por
oportunidades econdmicas, liberdades politicas, poderes sociais e por
condicdes habilitadoras como boa salde, educacdo basica e incentivo e
aperfeicoamento de iniciativas.'"*

A criagcao de oportunidades sociais contribui diretamente para a expanséo
das capacidades humanas e da qualidade de vida, capazes de propiciar o

desenvolvimento humano e, consequientemente, o crescimento econémico.

A partir do que foi exposto, justifica-se a responsabilidade do Estado na
promocdo do desenvolvimento do pais, ndo apenas limitado a praticas que
estimulam seu crescimento econdmico — tal como fomento as industrias e empresas
- mas por meio de politicas publicas capazes de propiciar qualidade de vida e
oportunidades aos cidadaos, espectro em que se insere a necessidade de

disponibilizacédo de servigos publicos de qualidade.

Por meio da prestacdo de servicos publicos o Estado visa a atender as
demandas sociais, oferecendo aos cidaddos em geral, utilidades ou comodidades
materiais (como agua, luz, gas, telefone, transporte coletivo etc.) que assume como
proprias por reputar imprescindiveis, necessarias ou apenas por se tratar de

conveniéncias basicas da Sociedade, em dado tempo histérico.*"

Tendo em vista a grande importancia da prestacdo de servi¢cos publicos para
a promocdo do desenvolvimento nacional, quanto mais efetiva e eficiente for esta
prestacdo, melhor serd a consecucdo do Estado nos objetivos consagrados pela
Constituicdo da Republica.

Nesta logica, um dos mecanismos de grande importancia para a prestacéo

de servicos publicos pelo Estado sdo as parcerias com o setor privado, cuja

% SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000.

p.11.

ISEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.

p.19.

172 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 13.ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2001. p. 599.
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importancia é fundamental, conforme destaca Eros Roberto Grau: “O papel que o
Estado tem a desempenhar na perseguicédo da realizacdo do desenvolvimento, na

alianca que sela com o setor privado, é, de resto, primordial.”*"®

No mesmo sentido, Marcus Santos Lourenco afirma que “o desenvolvimento
sustentavel do Brasil necessita de uma grande alianga informal entre o Estado e o
setor produtivo detentor do capital, da capacidade industrial, do conhecimento

técnico e organizacional que possibilitam o desenvolvimento socioeconémico.”*™

A adocao do modelo de Parcerias Publico-Privadas no Brasil é, destarte, um
reconhecimento da importancia do segundo setor no desenvolvimento do pais, razdo
pela qual, consoante assevera Gustavo Henrique Justino de Oliveira, é correto
afirmar que no sistema administrativo brasileiro a PPP é um instrumento para a
efetivacdo do direito ao desenvolvimento'’®, pois seu objeto visa a suprir

necessidades dos individuos e da coletividade.

Gustavo Henrique Justino de Oliveira assenta ainda que “os propositos
perseguidos pela nova legislacdo estdo intimamente relacionados com a obrigacéo

de o Estado conferir respostas mais rapidas e adequadas aos anseios da populacéo,

”® GRAU. Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1998, 4. ed. S&o Paulo: Malheiros,

2008. p. 217.

LOURENCO, Marcos Santos. Politicas Publicas e Desenvolvimento. In Christian Luiz da Silva,

Judas Tadeu Grasii Mendes (orgs). Reflexdes sobre o desenvolvimento sustentavel. Petrépolis:
Vozes, 2005. p. 55.

175 A afirmacédo do autor resulta da andlise do artigo 2° e 14 da Lei 11069/2004 conjugado com artigo

165, § 1° e 2 da CF. A Lei 11069/2004 n&o elencou os servigos e obras que podem ser objeto de um
contrato sob o regime de PPP, mas o artigo 2° da lei tragcou suas caracteristicas. Além disso, o artigo
14 determina, no ambito federal, a competéncia do Orgdo gestor para definicdo dos servigos
prioritarios para execucgdo no regime de PPP. Logo, a decisdo para celebracdo de uma PPP ha de
estar previamente afinada com a programacao do Governo Federal, estabelecida no Plano Plurianual.
Tomando como exemplo o Plano Plurianual 2004/2007 (Lei 10933/2004), o qual estabeleceu como
megaobjetivos a serem perseguidos, com vistas ao desenvolvimento do pais, a (i) inclusdo social e
reducdo das desigualdades sociais, (i) crescimento com geracdo de trabalho, emprego e renda,
ambientalmente sustentavel e redutor das desigualdades sociais e (i) promocdo e expansdo da
cidadania e fortalecimento da democracia, o autor conclui que “a possibilidade de que a programagéo
originaria prevista no PPA concretize-se pela via da celebracdo de uma PPP é patente, razdo pela
qual é correto afirmar que no sistema administrativo brasileiro a PPP é um instrumento para a
efetivacdo do direito ao desenvolvimento.” (OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Estado
contratual, direito ao desenvolvimento e parceria publico privada. In TALAMINI, Eduardo; JUSTEN,
Ménica Spezia. (coord.). Parcerias Publico Privadas um enfoque multidisciplinar. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005. p. 117).
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instituindo um ambiente favoravel ao desenvolvimento dos individuos e da

coletividade.”"®

Segundo Ederson Garin Porto, a Lei 11.079/04 surgiu como um forte
instrumento de promocédo do desenvolvimento econdmico e social do pais, com

melhor aproveitamento das forgas produtivas do setor privado e menor dispéndio de

recursos do setor publico.*”

Antes mesmo da publicacéo da Lei 11.079/2004, Angela Cassia Costaldello
— comentando o projeto de Lei 2.546/2003 — defendida a potencial importancia das

parcerias publico-privadas para as operac¢des de concessao envolvendo urbanismo:

Com agBes que congregam o atuar do Poder Publico e dos particulares —
com variadas qualificagbes, ou seja, como ‘proprietarios, moradores,
usuarios permanentes e investidores privados’ — em prol da urbanizacéo, e
gue estdo rigorosamente atrelados ao interesse publico, executando o
planejamento urbanistico, atendendo ao bem-estar da coletividade, a
preservagdo do meio ambiente e da vida digna dos individuos, as
operagBes urbanas consorciadas (compreendendo desde objetivos mais
basicos, como infraestrutura viaria e sanitaria, a0 mais complexo, como a
alteracdo da conformacéo e da ocupacéo do solo), podem receber a devida
adequacao, complementarem-se e dar executoriedade a determinacdo que
consta (117% Constituicdo da Republica de 1988 e das diretrizes do estatuto da
cidade.

E inegavel, portanto, que as PPPs se apresentam como um potencial
instrumento de viabilizacdo do aprimoramento dos servi¢os publicos no Brasil, capaz
de contribuir para um melhor atendimento das demandas sociais e criar, como
consequéncia, maiores oportunidades aos cidaddos para o exercicio de suas
liberdades,contribuindo, conforme foi analisado, para o desenvolvimento econdmico

e social do pais.

Y OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Estado contratual, direito ao desenvolvimento e parceria

publico privada. In TALAMINI, Eduardo; JUSTEN, Mobnica Spezia. (coord.). Parcerias Publico
Privadas um enfoque multidisciplinar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 119.

" PORTO, Ederson Garin. Parcerias Publico-Privadas — Analise sob dtica do postulado

constitucional da subsidiariedade. In CASTRO, José Augusto Dias de. TIMM, Luciano Benetti (org).
Estudos sobre parcerias publico-privadas. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006. p. 88.

8 COSTALDELLO, Angela Céssia. A propriedade privada, o urbanismo e as parcerias publico-

privadas: transformacdes e perspectivas. In GUIMARAES, Edgar (coord). Cenérios do Direito
Administrativo, estudos em homenagem ao professor Romeu Felipe Bacellar Filho. Belo Horizonte,
férum, 2004. p.116.



77

4. SERVIGOS PUBLICOS E PPP

4.1 LEI 11.079/2004

Para uma melhor compreensdo do tema objeto deste trabalho,
imprescindivel se torna realizar uma descricdo dos principais dispositivos da Lei
11.079/2004, apontando as caracteristicas do contrato de PPP e delimitando o seu
objeto, com o intuito basilar de tracar um panorama geral sobre o escopo desta
forma de contratacédo.

A Lei Federal 11.079, sancionada em 30.12.2004, instituiu normas gerais
para licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, aplicadas aos 6rgaos da
Administracdo Publica direta, aos fundos especiais, as autarquias, as fundacdes
publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estrados, Distrito Federal

e Municipios™™®.

Em que pese ter sido inaugurada no ordenamento juridico como uma
inovacao legislativa capaz de solucionar problemas relativos aos servicos publicos e
de infraestrutura do pais, a Parceria Publico-Privada nédo se trata, na realidade, de
um instituto totalmente novo e até entdo desconhecido. Primeiro porque, antes
mesmo da aprovacao da lei federal sobre o tema, diversos Estados da Federacao
exerceram sua competéncia constitucional legislativa e aprovaram suas respectivas
leis estaduais de PPP, como é o caso de Minas Gerais (Lei 14.868, de 16/12/2003),
Santa Catarina (Lei 12.930, de 04/02/2004), Sao Paulo (Lei 11.688, de 9/05/2004) e
Bahia (Lei 9.290, de 27/12/04). %,

Segundo, porque se verifica que as Parcerias Publico-Privadas decorreram

de uma necesséria adaptacdo de institutos ja existentes com a finalidade de suprir

179 Artigo 1° da Lei 11.079/2004 (anexo).

1% No entanto, segundo Alexandre Santos de Aragao, “o resultado pratico das legislacdes estaduais

foram, até a promulgacéo da Lei n° 11079/04, insignificantes, até em razéo de ndo terem propiciado a
seguranga juridica necessaria sem um marco juridico federal.” (ARAGAO, Alexandre Santos de. As
parcerias publico-privadas — ppp’s no direito positivo brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro: Renovar, n. 240, p. 105-145, abr/jun 2005, p. 124).
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as demandas sociais que ja ndo conseguiam ser supridas por meio dos instrumentos

juridicos disponiveis a Administracao Publica.

Segundo Carlos Bastide Horbach, “as parcerias publico privadas sao mais
uma técnica de administracdo do que um novo instituto juridico que mereca
normatizacao propria e especifica no Direito brasileiro.” O jurista defende que todas
as acOes entendidas como parcerias podem ser desenvolvidas com 0s instrumentos
juridicos ja existentes, em especial com a concessdo de servico publico, com a
concessao de obra publica e com as demais formas contratuais previstas no

ordenamento pétrio.*®*

De acordo com este autor, a nova legislacdo ndo € mais que um disfarce
gue a velha concessao passa a utilizar para fazer crer ao investidor estrangeiro que
todos os riscos que eram por ele suportados, sejam eles cambiais, contratuais ou
politicos, foram afastados, fazendo do Brasil um local de investimento seguro e de

sua Administracdo um parceiro confiavel.

Carlos Ari Sundfeld também ressalta que as Parcerias Publico-Privadas
vieram apenas a complementar a legislacdo vigente, de modo a possibilitar a

contratacao de espécies até entdo ndo permitidas pela lei.

guando se disse que o Brasil precisava de uma legislagdo de PPP, para
poder adotar préaticas bem-sucedidas na Europa e no Chile, por exemplo,
tratava-se de um engano. O Brasil ja tinha essa legislacdo. O que entdo se
propunha como desafio ndo era criar o conceito de PPP ou dar contornos
normativos a um tema esquecido. A questdo era bem mais simples:
complementar a legislagéo para viabilizar contratos especificos que, embora
interessantes para a Administracdo ainda ndo podiam ser feitos, e isso ou
por insuficiéncia normativa, ou por proibicao Iegal.182

Desse modo, a Lei das PPPs vem agregar ao arcabouco juridico das
parcerias entre a iniciativa privada e o Poder Publico, duas novas espécies de

contratos: a concessao patrocinada e a concessdo administrativa.'®

81 HORBACH, Carlos Bastide. Parcerias Publico-Privadas: Aspectos Gerais. In CASTRO, José
Augusto Dias de. TIMM, Luciano Benetti (org). Estudos sobre parcerias publico-privadas. Sdo Paulo:
I0B Thomson, 2006. p. 43.

182 SUNDFELD, Carlos Ari. Guia Juridico das Parcerias PUblico-Privadas. In SUNDFELD, Carlos Ari
(coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 20/21.

188 Art. 2°, caput, da Lei 11.079/2004 (anexo).
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As Parcerias Publico-Privadas ndo deixam de ser, portanto, uma nova

184 " criadas no intuito de se obter uma

espécie do género contrato de concessao
regulamentacdo que possibilite estender o contrato de concessdo a servicos antes
nao alcancados, mas que demandavam uma solucdo para sua necessidade de

investimentos.

A propria Lei 11.079/04 traz em si elementos suficientes para a formulagao
de um conceito das Parcerias Publico-Privadas (PPP) tratadas na lei, identificados

por Alexandre Santos Aragao nos seguintes termos:

Assim, podemos conceituar as parcerias publico-privadas no Direito positivo
brasileiro como sendo os contratos de delega¢éo da construcdo, ampliacao,
reforma ou manutencdo de determinada infra-estrutura e da gestdo da
totalidade ou parte das atividades administrativas prestadas por seu
intermédio, mediante remuneracdo de longo prazo arcada total ou
parcialmente pelo Estado, fixadas em razdo da quantidade ou qualidade das
utilidades concretamente E)propiciadas pelo parceiro privado a Administracao
Pblica ou & populagéo.*®

Além da exigéncia da contratagdo envolver necessariamente uma
contraprestacao pecunidria do parceiro publico ao parceiro privado, o escopo de
contratagcdo das PPP’s foi ainda limitado pela Lei 11.079/04, que estabeleceu a

vedacdo para contratacdes inferiores a vinte milhdes de reais'® ou por periodo de

18 Concess&o em sentido amplo, abrangendo as espécies concessédo de servi¢o publico; concesséo

de obra publica; concessao de uso; concesséao de direito real de uso; etc.

185 ARAGAO, Alexandre Aragdo. As parcerias publico-privadas — PPP’s no direito positivo brasileiro.

Revista de Direito Administrativo. Renovar: Rio de Janeiro, n. 240, p. 105-145, abr/jun. 2005. p. 122.

186 Segundo Gustavo Binenbojm, o artigo 2°, 84, inciso |, que veda a celebracdo de contratos de

parceria publico privado cujo valor seja inferior a vinte milhdes de reais, trata-se de norma de
conteudo especifico aplicavel somente aos contratos celebrados pela Administragdo Publica federal,
isto porque a ordem de grandeza de projetos e empreendimentos levados a efeito no &mbito federal é
consideravelmente maior que a maioria dos demais entes federativos. “Assim, embora isso possa
parecer uma porta aberta a abusos, entendo que cada ente federativo deve fixar seus proprios limites
minimos, compativeis com a sua realidade sécio-economica, mas sem descurar do fato de que as
PPPs se destinam a situagBes excepcionais e que requeiram investimentos iniciais vultuosos do
parceiro privado.” (BINENBOJM, Gustavo. As Parcerias Publico-Privadas (PPPs) e a Constitui¢éo.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 241, p. 159-175, jul/set 2005, p.168/169).
Alexandre Santos de Aragédo discorda deste entendimento, justificando que o que a Lei pretende é
que as PPPs ndo sejam utilizadas para projetos que ndo tenham grande magnitude. Assim, “o fato
desse legitimo objetivo geral muitas vezes néo ser aplicavel a pequenos municipios ndo faz com que
a norma deixe de ser geral, ja que combina o principio da economicidade com o principio da
eficiéncia, centrando os escassos recursos publicos disponiveis em projetos que realmente sejam
capazes de dar sustentabilidade ao desenvolvimento.” (ARAGAO, Alexandre Santos. As parcerias
publico-privadas — PPP’s no direito positivo brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Renovar: Rio
de Janeiro, n. 240, p. 105-145, abr/jun. 2005. p. 122).
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prestacdo do servico inferior a 5 (cinco) anos ou superior a 35 (trinta e cinco)

anos.'®’

Outra limitacdo estabelecida pela Lei com a finalidade de facilitar a
caracterizacdo da Parceria Publico-Privada é a vedacéo de celebracdo de contrato
que tenha como objeto Unico o fornecimento de m&ao-de-obra, o fornecimento e

instalacéo de equipamentos ou a execucéo de obra publica.'®

A lei tratou ainda de fazer a necessaria distincdo entre as duas modalidades
de concesséo por ela regulamentada, delimitando o objeto que deve permear cada
uma dessas formas juridicas desta contratacdo. A concessdo patrocinada, tratada
no paragrafo primeiro do artigo 2° da Lei 11.079/94'®°, e concess&do administrativa,

definida no paragrafo segundo do mesmo artigo™*°.

A concessao patrocinada possui um objeto mais bem delimitado e menos
controvertido, sendo conceituada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro da seguinte

forma:

E possivel definir concess&do patrocinada como o contrato administrativo
pelo qual a administragdo publica (ou o parceiro publico) delega a outrem (o
concessionario ou parceiro privado) a execugcdo de um servico publico,
precedida ou ndo de obra publica, para que o execute, em seu proprio
nome, mediante tarifa paga pelo usudrio, acrescida de contraprestacao
pecuniaria paga pelo parceiro publico ao parceiro privado.™*

Na forma patrocinada, a PPP possui tracos fortes de semelhanca com a
concessao comum, tanto que a propria Lei 11079/04 estabeleceu, em seu artigo 3°,
paragrafo primeiro, a aplicacdo subsidiaria da Lei 8.987/95, bem como das demais
qgue |Ihe forem correlatas. O principal fator de diferenciacdo entre os dois institutos &

187 Art. 2°,8 4°. c/c art. 5°, inciso |, da Lei 11.079/2004 (anexo).
188 Art. 2°,§ 4°, inciso IlI, da Lei 11.079/2004 (anexo).

189 Art. 2°, § 1°, da Lei 11.079/2004: “Concessao patrocinada é a concesséo de servicos publicos ou
de obras publicas de que trata a Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver,
adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao
parceiro privado.”

190 Art, 2°. §2° da Lei 11.079/2004: Concess&o administrativa é o contrato de prestacdo de servicos
de que a Administragcdo Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execugédo de obra
ou fornecimento e instalacdo de bens.

91 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. 6. ed., Sdo Paulo: Atlas,

2008. p. 145.
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que, na concessao patrocinada, a amortizagdo dos investimentos privados é feita, ao
mesmo tempo, pela cobranca de tarifas dos usuarios e pagamento do préprio
erario™, o que ndo ocorre na concessdo comum, onde a remuneracdo do
concessionario deve advir necessariamente das tarifas cobradas dos usuarios dos
servigos, ou por receitas alternativas, desde que ndo envolvam pagamentos de

natureza pecuniaria feitos pela Administracdo Publica.?®

Uma diferenca fundamental entre estas duas formas de concessao diz
respeito a assuncdo dos riscos do empreendimento. Enquanto a Lei 11.079/04
estabelece como uma das diretrizes da Parceria Publico-Privada a reparticdo
objetiva de riscos entre as partes'® a Lei n° 8.987/95 prevé enfaticamente a
assuncado da execucdo da obra ou servico pelo concessionario, por sua conta e

risco.*®®

De acordo com Alexandre Santos de Aragao a divisdo de riscos nas PPPs —
que vai além dos riscos referentes a fatos imprevisiveis — permite uma manutencao
da equacdo econdmico-financeira diferente da tradicionalmente aplicavel aos

contratos administrativos em geral, dita estética e referenciada apenas ao momento

192 salvo autorizacdo legislativa, a contraprestagdo pecuniaria do Poder Publico ndo podera

corresponder a mais de 70% da remuneracdo do parceiro privado. Segundo Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, embora o artigo 2°, §1°, da Lei 11079, ao definir a concessdo patrocinada, fale em
contraprestacdo pecunidria do parceiro publico ao parceiro privado, essa contraprestacdo pode
assumir todas as formas previstas no artigo 6° da lei (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na
Administracdo Publica. 6. Ed., Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 149). Carlos Ari Sundfeld, apresenta um
entendimento diferente, no sentido de que as outras formas ndo-pecuniérias previstas no artigo 6° (lll
e IV) enquadram-se no conceito de receitas alternativas a que alude o art. 11 da lei de concessdes,
mas o mero do fato de um concessionario recebé-las ndo faz de si contrato uma concesséo
patrocinada. Para este autor, na concessdo patrocinada deve haver necessariamente prestacéo
pecuniaria. “Mas, ao contrario do que fez quanto a concessao patrocinada (art. 2, §1°), a lei ndo exige
gue na concessdo administrativa a contraprestacao do concedente seja em pecunia. Podera ser por
outras formas do artigo 6°.” (SUNDFELD, Carlos Ari. Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas. In
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 32/33).

193%«Embora o traco distintivo que o §3° do art. 2° estabeleceu entre a concessdo comum e a PPP

tenha sido a contraprestagédo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado, isso nao significa
que a Administracdo esteja impedida de efetuar pagamentos adicionais ao concessionario na
concessdo comum. Primeiro, porque ha ocasibes em que a Administracdo possui o dever de fazer
pagamentos ao concessionario, notadamente para recompor o equilibrio econdmico-financeiro do
contrato de concessdo comum. Segundo, por ser admissivel que a Administracdo, mesmo na
concessdo comum regida pela Lei 8987 e ainda antes da Lei de PPP, realize pagamentos adicionais
€ permanentes ao concessionario, com natureza sinalagmética e em periodicidade regular. Tal era
viavel mesmo antes do advento da Lei de PPP, embora esse sistema estivesse descoberto das
garantias especiais contra o inadimplemento do poder concedente, o que a Lei de PPP tendeu a
solucionar com as estipulagbes do art. 8°“ (OLIVEIRA, Ferndo Justen de. Parceria Publico-Privada:
Aspectos de Direito Publico Econémico. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 123)

194 Artigo 4°, inciso VI, e artigo 5°, inciso Ill, da Lei 11.079/2004 (anexo).

1% vide artigos 2°, incisos II, Il e IV da Lei 8.987/ 95 (exceto fatos imprevisiveis ou de jus imperii).
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inicial do contrato. Nas PPPs poderdo ser incluidos elementos para revisdo da
equagao econodmico-financeira do contrato como, por exemplo, a previsdo de
demanda e de variacdo dos custos ordinarios com insumos e pessoal, que ndo sao

considerados como fatos imprevisiveis.'%

A lei ndo estabelece uma diretriz sobre a forma de divisdo dos riscos entre

as partes, mas exige que a mesma esteja devidamente delineada no contrato.*’

Maria Sylvia Zanella Di Pietro concorda que, embora a Lei n° 11.079/04 néo
fale em equilibrio econémico-financeiro, ndo ha como negar as partes a observancia
desse direito. Para a autora, na concessdo patrocinada, tal direito decorre da
aplicacé@o subsidiaria da Lei 8.987/95, em especial os artigos 9° e 10. Na concesséo
administrativa, em que pese nao existir disposicdo expressa nem aplicacdo
subsidiaria dos artigos 9 e 10 da Lei 8.987, o direito ao equilibrio econémico-
financeiro resulta de principios como os da equidade, razoabilidade, continuidade,

indisponibilidade do interesse publico'®®”.

Nas PPPs, a possibilidade de divisdo dos riscos com o Poder Publico soma-
se ainda, a favor do parceiro privado, as garantias oferecidas pelo Poder Publico
para consecucao do projeto e seu financiamento, o que ndo ocorre nas concessoes

comuns.

As garantias previstas na Lei Federal podem ser resumidas em: vinculacdo
de receitas, instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais; contratacdo de seguro-
garantia; garantia prestada por organismos internacionais e, também, por fundo

garantidor ou empresa estatal criada com essa finalidade™*°.

A instituicdo de uma gama de garantias a favor do parceiro privado tem
como finalidade principal assegurar a este e aos possiveis financiadores do projeto,
a protecdo de seu crédito e a garantia do retorno do investimento aplicado, em face

dos riscos politicos de se fazer um contrato com a Administragdo Publica por um

1% ARAGAO, Alexandre Aragdo. As parcerias publico-privadas — PPP’s no direito positivo brasileiro.

Revista de Direito Administrativo. Renovar: Rio de Janeiro, n. 240, p. 105-145, abr/jun. 2005, p. 139.

97 Artigo 5°, inciso Ill, da Lei 11.079/2004 (anexo).

1% D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. 6°. Ed., Sdo Paulo: Atlas,

2008. p. 154.
199 Artigo 8° da Lei 11.079/2004 (anexo).
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longo periodo, e cujo retorno financeiro somente sera obtido apos a disponibilizagédo

do servico objeto do contrato.*®

No caso de um descumprimento contratual pelo Estado, a possibilidade da
lide ndo precisar ser levada ao Poder Judiciario afigura-se como outra forma de
garantia estabelecida pela Lei 11.079/04. O artigo 11, Ill, prevé o emprego dos
mecanismos privados de resolugdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser

realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei de Arbitragem.?**

Para os contratos celebrados pela Unido Federal a Lei regulou ainda a
criacio de um Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas, cujo fim é
justamente prestar garantia de pagamento de obrigacdes pecuniarias assumidas
pelos parceiros publicos federais em virtude das parcerias objeto da lei, facilitando o
caminho dos credores na cobranca das dividas do Estado as quais hormalmente sao

realizadas por meio de precatorios.

O que torna esta opcdo de garantia interessante € o fato de que tera
natureza privada, com patriménio proprio e separado do patrimbnio de seus cotistas,

quais sejam a Unido, suas autarquias e fundac¢des publicas.

Tendo em vista que o objetivo central das concessbes administrativa e
patrocinada que motivou a nova disciplina legal é a de gerar compromissos
financeiros estatais firmes e de longo prazo, a partir de investimentos realizados pelo
concessionario desde o inicio do projeto e com a sua remuneracdo condicionada a
efetiva execucdo do servico, Carlos Ari Sundfeld ressalta ndo sé a necessidade de
oferecer garantias que convengam o0 particular a realizar os investimentos mas
também de impedir que o administrador presente comprometa irresponsavelmente

recursos publicos futuros.?®

Por esta razdo é que a Lei 11.079/04 determinou, no ambito das
contratacdes de Parcerias Publico-Privadas federais, a instituicdo por decreto de um

orgao gestor com competéncia para definir 0s servicos prioritarios para execucao no

29 Artigo 7° da Lei 11.079/2004 (anexo).

2L A respeito do tema, sugere-se o artigo Arbitragem e Parceria Publico Privada, de Eduardo

Talamini (in TALAMINI, Eduardo ; JUSTEN, Monica Spezia (coord). Parcerias Publico-Privadas, um
enfoque multidisciplinar. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 333-358) onde o jurista ressalta a
guestdo da patrimonialidade do direito envolvido como requisito a admissao da arbitragem na PPP.

292 SUNDFELD, Carlos Ari. Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas. In SUNDFELD, Carlos Ari
(coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 23.
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regime de PPP, autorizar e disciplinar a sua contratagdo, bem como acompanhar a

execucdo dos contratos.?®

Outras duas caracteristicas tipicas de um contrato de PPP s&do: o
compartilhamento entre os parceiros de ganhos econdémicos decorrentes da reducao
do risco do crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado, prevista no
artigo 5°, inciso IX, e a obrigatoriedade de constituicdo de sociedade de propdsito
especifico para implantar e gerir o objeto de parceria, conforme estabelece o artigo
9° da Lei.

A concessao administrativa segue 0 mesmo regramento da concessao
patrocinada, diferenciando-se desta quanto ao seu objeto e forma de remuneracéao,
afastando-se em semelhanca da concessdo comum, mas aproximando-se do
contrato de terceirizacdo de servicos e de empreitada de obras®®*. Ao contrario da
patrocinada, na concessdo administrativa ndo ha a aplicacdo subsidiaria da Lei
8.987/95, mas tdo somente a incidéncia adicional dos artigos 21, 23, 25 e 27 a 39 da

mesma lei, bem como do artigo 31 da Lei 9.074/1995.

O objeto vem delimitado no 82° do artigo 2° da Lei 11.079/04 como sendo “o
contrato de prestacao de servicos de que a Administracdo Publica seja a usuaria
direta ou indireta, ainda que envolva a execucdo de obra ou fornecimento e
instalagdo de bens”. Desta feita, “a concessdo administrativa difere da concesséao
comum e da concessado patrocinada, por envolver ndo apenas a outorga de servico
publico, mas a prestacdo genérica de servicos — publicos ou de terceiros — direta ou

indiretamente para a Administracdo.”**

Esta modalidade deve ser utilizada quando for inviavel a cobranca de tarifas
dos usuarios, seja por motivos econdmicos ou sociais, por vedacdo juridica, ou

ainda porque o unico usuario do servico a ser prestado é o proprio Estado.

29 Artigo 14 da Lei 11.079/2004 (anexo).

2% Em que pese as semelhancas, ndo ha como confundi-la com terceirizacdo de servicos e

empreitada de obras publicas. O artigo 2°, 84°, Ill, da Lei 11079/04 estabelece que na parceria
publico-privada o objeto do contrato ndo se restringe a execuc¢do de obra ou ao fornecimento de méo-
de-obra e bens, estando os mesmos vinculados a prestacao de servi¢os. Na terceirizagdo de servigos
ndo ha disponibilizagdo de infra-estrutura pelo concessiondrio, mas tdo somente a prestacdo do
servigo, enquanto que na empreitada de obras ha apenas a disponibilizacdo da infra-estrutura,
inexistindo a prestacéo de servicos.

%% FERREIRA, Luiz Tarcisio Teixeira. Parcerias PuUblico-Privadas: Aspectos Constitucionais. Belo

Horizonte: Forum, 2006. p. 65/66.
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A remuneracgdo a ser prestada pelo Estado pode contemplar qualquer das
formas previstas no artigo 6°, ndo sendo exigida como indispenséavel & pecuniaria®.
Segundo Carlos Ari Sundfeld, a Unica forma de remuneracéo que descaracterizaria a
concessao administrativa é o recebimento pelo concessionario de tarifa dos

administrados especificamente para remunerar seus Servicos.

Assim, nos dizeres de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “como a concessao
patrocinada supde servicos publicos que permitam cobranca de tarifa do usuario, os
demais servicos publicos, a serem prestados gratuitamente, somente poderdo ser

objeto de concessdo administrativa.”?’

A Lei 11.079/04 tratou de introduzir, destarte, duas novas modalidades de
contratos de parceria entre o Poder Publico e a iniciativa privada, tracando diretrizes
gque devem ser observadas pela Administracdo Publica para o sucesso dessa

contratacao.

O artigo 4° da Lei menciona expressamente quais sdo essas diretrizes a
serem cumpridas, e que podem ser resumidas em: eficiéncia, respeito aos
interesses e direitos dos destinatarios dos servicos e dos entes privados incumbidos
da sua execucdo®® indelegabilidade de funcbes exclusivas do Estado,
responsabilidade fiscal, transparéncia, sustentabilidade financeira e a tradicional

reparticdo objetiva dos riscos entre as partes.

A principio, despiciendo seria a lei tratar sobre tais diretrizes, ja que as
mesmas decorrem de principios constitucionais que devem ser seguidos em todos
0s atos e em qualquer contratacdo realizada pela Administracdo Publica,
principalmente quando se tratar de delegacdo de servicos publicos, os quais sao

norteados ainda pelos principios da continuidade, da igualdade e da mutabilidade.

A busca pela eficiéncia é principio constitucional inserto no artigo 37 da
Constituicdo da Republica, e ja direcionada a administracao publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios, assim como os principios da moralidade, publicidade e legalidade, aos

2% Ao contrario da concess&o patrocinada, conforme ja explicado.

297 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. 6°. Ed., Sdo Paulo: Atlas,

2008. p. 145.
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quais correspondem as diretrizes de transparéncia, responsabilidade fiscal e
respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servicos e dos entes

privados.

A sustentabilidade financeira e vantagens socioeconémicas da contratacao,
por sua vez, decorrem imediatamente da responsabilidade orcamentéria dos érgaos
da Administracao Publica e do dever de promoc¢éo do bem estar social e garantia do

desenvolvimento nacional pelo Estado.

De toda sorte, o histérico das contratacdes realizadas pela Administracéo
Publica brasileira, sempre permeada de casos de ilegalidades, corrupcdo e ma
administracdo dos recursos publicos, justifica a insercdo das diretrizes previstas no

artigo 4° da Lei.

A questdo da responsabilidade fiscal na celebracdo da PPP e da
indelegabilidade de determinadas atividades exclusivas do Estado, em especial,
merecem ser frisadas, analisadas e discutidas, ja que mais freqlentemente séo

suscitadas como obstaculos a contratacdo por meio de PPP, conforme sera

abordado com mais atencéo no topico seguinte.

A Lei 11.079/04, ao direcionar um artigo exclusivamente para ressaltar as
diretrizes de conduta da Administracéo Publica, reflete a importancia e necessidade
de sua observancia, sob pena da ndo obtencdo de éxito na consecucdo dos
objetivos perseguidos pelo Estado. Ndo basta tdo somente a realizacdo de obras de
infraestrutura ou a prestacdo de servicos publicos. A lei exige que estes sejam
realizados com eficiéncia, vantagem econd6mica ao Estado, responsabilidade
orcamentaria, moralidade e legalidade, pois somente desta forma é que se faz
possivel um efetivo desenvolvimento econémico e social sustentavel para o pais, o

gue se constitui como o principal objetivo do Estado com a Lei 11.079/04.

A partir do que fora tratado neste topico, conclui-se que as parcerias publico-
privadas, por se apresentarem como uma forma mais segura de contratagao pelo
parceiro privado - repletas de garantias e prote¢do contra riscos - e por deterem um
forte poder de atracdo de investidores, devem ser utilizadas com cautela e com
observancia das diretrizes legais e principios constitucionais, sob pena de

ineficiéncia na sua finalidade relacionada a satisfacéo do interesse publico.
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42 A DELEGACAO DE SERVICOS PUBLICOS NAS MODALIDADES
PATROCINADA E ADMINISTRATIVA

Como decorréncia dos proprios contornos da Lei 11.079/2004, as duas
modalidades de contratacdo de Parcerias Publico-Privadas apresentam carater
subsidiario em relagdo as denominadas ‘concessbes comuns’. A contratacdo por
meio das novas modalidades de concessdo somente sera legitima quando restar
demonstrada a inviabilidade da contratacdo por meio da concessdo comum de
servico, de obra ou de uso de bem publico, bem como a contratacdo direta em
regime de empreitada, seja por manifesto desinteresse dos capitais privados ou pela
insuficiéncia de recursos publicos para o investimento necessario.

Constatando-se, porém, a impossibilidade de contratacdo pelas formas
tradicionais, recorrer-se-a as novas modalidades inauguradas, atentando-se para a
espécie que se presta ao atendimento da necessidade apresentada: a concessao

patrocinada ou a concessao administrativa.

Importante ressaltar, conforme ja& mencionado, que houve vedacao expressa
da Lei para contratacdo nas modalidades de Parcerias Publico-Privadas, cujo objeto
seja unicamente o fornecimento de mao-de-obra, o fornecimento e a instalacdo de
equipamentos ou a execuc¢ao de obra publica (artigo 2°, 84°, Ill). Logo, sob qualquer
modalidade, a contratacdo de Parceria Publico-Privada envolvera a prestacdo de
algum tipo de servico ao Estado pelo particular, dentre os quais se encontra a

prestacao de servicos publicos.

A concesséao patrocinada - por exigir a necessidade de uma remuneragao
parcial do parceiro privado pela propria exploracdo do servigo (geralmente por meio
de cobranca de tarifa dos usuarios) - poderd ser utilizada nas mesmas situagdes
passiveis de um contrato de concessdo comum, ou seja, na prestacao de servi¢cos
publicos. Trata-se, portanto, de uma concessao de servigo publico sujeita a regime

juridico parcialmente diverso da concessao de servico publico comum.

Pode-se dizer com relagdo a concessdo patrocinada que a mesma se

trataria de um espécie do género concessao de servigo publico.

Esta modalidade podera ser utilizada, por exemplo, na construgcdo e

exploracdo de rodovias em regides de pouco trafego, em que apenas a cobranca de
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tarifa dos usuérios ndo é suficiente para remunerar o0 parceiro privado, ou ainda,
pelos mesmos motivos, em estradas que cortam regides mais pobres, onde o valor

da tarifa a ser cobrado dos usuarios deve ser minima possivel.

O servico de coleta de lixo também podera ser concedido por meio de
concessao patrocinada, remunerando-se o parceiro privado através da exploracao
do servico (pela venda de residuos reciclaveis, por exemplo) somada ao pagamento

realizado pelo parceiro publico.

O objeto da concessdo administrativa, por outro lado, é bastante
controvertido. Em que pese a definicdo legal de concessao administrativa ndo fazer
alusdo a delegacdo de servico publico, alguns juristas defendem ser possivel a

utilizacao para tal finalidade.

A controvérsia decorre da mencao feita pela Lei a Administragcdo Publica
como usudria indireta dos servi¢cos, o que conduz a possibilidade de o particular
desempenhar atividades em proveito imediato de terceiros, sendo ela apenas

beneficiaria indireta.

De acordo com Marcal Justen Filho, em tais hipOteses, a concessao
administrativa podera envolver servigos publicos. “No entanto, ndo havera delegagao
do servigco publico. Ao contrario das outras modalidades de concessdo (comum e
patrocinada), o particular ndo assumira o dever de desempenhar as atividades em
nome proprio. Atuard sempre em prol da Administracdo Publica. Em outras palavras,

seus atos serdo atribuidos a Administragao.”*

Este entendimento, contudo, ndo € unéanime. Carlos Ari Sundfeld defende
gue a concessao administrativa de servicos publicos é uma espécie de concessao
de servigos publicos a que se refere o art. 175 da CF, juntamente com a concessao
comum e a concessdo patrocinada, sendo que a distingdo entre as trés espécies

corre por conta da forma de remuneracéo do concessionario.**°

Essa opinido €& corroborada por Gustavo Binenbojn que classifica a

modalidade de concessdo administrativa em duas subespécies: a) concessao

299 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.556.

219 SUNDFELD, Carlos Ari. Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas. In SUNDFELD, Carlos Ari
(coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 30.
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administrativa de servigco publico; b) concessdo administrativa de servigos ao
Estado.?*!

Neste contexto, sera caso de concessao administrativa de servico publico
guando envolver a prestacao do servico diretamente ao usuario, sem a cobranca de
qualquer tarifa, e sendo o0 concessionario remunerado por contraprestacdo
pecuniaria do Poder Publico (em conjunto ou ndo com outras receitas alternativas
previstas no artigo 6° da Lei 11.079/2004). Em tal hipétese a Administracdo Publica
€ considerada a usuaria indireta dos servicos, vez que estes sdo prestados

diretamente pela concessionaria a populacao.

Justificaria-se, portanto, esta modalidade de contratacdo quando ndo é
possivel a cobranca de tarifas de usuarios como contraprestacdo do servico publico
prestado. Gustavo Binenbojm utiliza o servico de coleta de lixo como exemplo de

concessao administrativa de servi¢o publico:

Este seria o caso, por exemplo, de um servico de coleta de lixo, sem
cobranca de tarifa dos usuarios diretos. A légica econémica da concessao
administrativa de servico publico assemelha-se a da concessao
patrocinada, por envolver servicos econdmicos ndo auto-sustentaveis. A
diferenca é que nesta modalidade, por razbes técnicas, politicas ou
econbmicas, ndo se afigura vidvel a cobranca de qualquer tarifa dos
usudrios diretos, 0 que justifica que a contraprestagdo do concessionario
figue a cargo do Poder Publico,total ou parcialmente (caso haja receitas
alternativas suscetiveis de serem geradas).*?

Para os juristas que negam a possibilidade de utilizacdo da concessao
administrativa para o fim de delegacdo de servicos publicos, a critica que se levanta
é calcada na alegacao de inconstitucionalidade dessa forma de contratacéo, posto
gue a auséncia de cobranca de tarifa dos usuarios, ndo seria admitida por for¢ca do
artigo 175 da Constituicdo da Republica, sob pena de ndo se configurar concessao

de servigos publicos. Luiz Tarcisio Teixeira Ferreira explica a controvérsia:

#1 BINENBOJN, Gustavo. As parcerias puUblico-privadas (PPPs) e a constituicdo. In Revista de direito

administrativo. Rio de Janeiro. n. 241, pp. 159-175, jul/set. 2005. p. 162.

12 BINENBOJN, Gustavo. As parcerias publico-privadas (PPPs) e a constituicdo. In Revista de direito

administrativo. Rio de Janeiro. n. 241, pp. 159-175, jul/set. 2005. p. 166.
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Celso Antbnio, Marcal Justen Filho e Maria Sylvia Zanella Di Pietro estéo
dentre aqueles que defendem vigorosamente que, na concessdo de
servicos publicos referida pelo art. 175 da Constituicdo da Republica, a
remuneracdo do concessionario deve-se dar basicamente pela tarifa
cobrada ao usuario ou por outras receitas alternativas, complementares ou
acessorias, ou de projetos associados, mas relativos a prestacéo do proprio
servico. Do que resulta que a concessdo administrativa, sendo espécie de
concessdo de servico publico, ndo admitiia outra modalidade de
congrlaélprestagéo gue ndo mediante tarifa e demais receitas alternativas
etc.

Esta corrente doutrinaria defende que uma tarifa sustentada exclusivamente
pelo Poder Publico ndo seria tarifa alguma, mas uma remuneracao contratual como
qualquer outra, 0 que descaracterizaria a parceria como um contrato de concessao.
Importante ressaltar que, para Celso Antonio Bandeira de Mello € indispensavel,
sem o que ndo se caracteriza a concessao de servigo publico, que o concessionario
se remunere exclusivamente pela exploracdo do préprio servico concedido. Por esta
razdo, o servico de coleta de lixo domiciliar, quando prestado por empresa privada
ao Poder Publico, pode ocorrer mediante simples contrato de prestacao de servicos,

214

nao sendo caso de contrato de concessao.

Gustavo Binenbojm manifesta-se em defesa da possibilidade de se
estabelecer uma politica tarifaria com base em “tarifa zero” ao usuario, sendo os
custos suportados integralmente pela Administracdo Publica. Seu posicionamento é

fundamentado nos seguintes termos:

nada, absolutamente nada, no texto e no espirito do art. 175 da Carta da
Republica pressupfe ou d& a entender que, nas concessdes de servicos
publicos, a atividade do concessionario (isto €, a prestacdo dos servigos a
populacdo) tenha de ser suportada exclusivamente pelo pagamento de
tarifa pelos usuarios. (...) O que caracteriza o contrato administrativo de
concessado de servigcos publicos ndo € o pagamento da tarifa (ou de tarifa
cheia) pelos usuérios, mas a circunstancia da sua gestdo, execucdo e
prestacao direta do servigco pelo concessionario ao usuario. Uma politica
tarifaria com tarifa zero pode ser a Unica ou a melhor que realiza o interesse
publico em um determinado caso.

“BEERREIRA, Luiz Tarcisio Teixeira. Parcerias Publico-Privadas: Aspectos Constitucionais. Belo

Horizonte: Forum, 2006. p.70/71.

?“MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Servico Publico e Poder de Policia: Concessao e Delegacéo.

Revista Eletronica de Direito do Estado. Salvador, Instituto de Direito Pdblico da Bahia, n. 7.
Jul/Ago/Set  2006. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-7-JULHO-
CELSO%20ANTONIO.pdf.>. Acesso em 05 jan 2010.
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Floriano de Azevedo Marques Neto compartilha deste entendimento:

A propria Constituicdo (art. 175, paragrafo unico, Ill), o aludir a remuneracao
nos servicos publicos delegados, faz mencéo ndo a tarifas, e sim a politica
tarifaria a ser definida por lei — o que, a meu ver, autoriza inclusive que o
legislador defina servigos publicos que sejam objeto de concessédo com uma
politica de subsidios publicos intensa (até mesmo se cogitando de servigos
publicos com tarifa zero, como alhures chegou-se a defender).

O fato é que a concessdo administrativa, ressalvada a sua nomenclatura,
pouco se assemelha a concessdo de servicos publicos, tanto que a propria Lei
11.079/2004 resumiu a aplicabilidade subsidiaria da Lei 8.987/95 aos artigos 21, 23,
25 e 27 a 39, além do artigo 31 da Lei 9.074/95.

Conforme asseverado por Ana Lucia Ikenaga Warnecke, o regime juridico da
concessao administrativa ndo é determinado pela nomenclatura dada pela Lei de
PPP. Para ela, se o destinatario do servigo é a prépria Administracédo, ndo ha duvida
de que se trata de uma hipdtese de contratagcdo administrativa, mas ndo sera de

delegacéo de servico publico.”®

Apresenta-se temerario admitir a concessdo administrativa de servigo
publico como uma subespécie de concessdo de servico publico. A concesséo
administrativa deve ser qualificada como um contrato administrativo misto, hibrido,
envolvendo um contrato de prestacdo de servicos e uma concessdo de uso ou de
obra publica, nomeadamente quando envolver a utilizacdo de instalacfes privativas

do Poder Publico ou a execucédo de obra ou fornecimento de bens.

Paradoxal seria admitir a concessdo administrativa para delegacdo de
servicos publicos posto que se a responsabilidade pela remuneragdo do parceiro
privado ficar inteira e exclusivamente atribuida ao Poder Publico, este possivelmente
continuara sem ter recursos para possibilitar o investimento, assim como ja ocorria
com as formas de contratacdo usuais. Neste caso, a sustentabilidade financeira da
contratacdo restard fragilizada, o que ndo se coaduna com a finalidade da lei. Por

esta razdo, a Unica vantagem decorrente desta forma de contratacdo — o fato da

15 WARNECKE, Ana Lucia lkenaga. Encampacéo e PPP, In: TALAMINI, Eduardo, JUSTEN, Monica
Spezia, (coord.). Parcerias Publico-Privadas: Um enfoque Multidisciplinar. Sdo Paulo: Revista Dos
Tribunais, 2005. p. 412-413.
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remuneracdo do parceiro privado somente se iniciar ap0s o inicio da prestagédo de
servigos — ndo constituird em diferencial suficiente para contrabalancear os enormes

beneficios e garantias ao parceiro privado.

Mas em que pese a concessao administrativa ndo se adequar — de forma
unanime - a delegacdo de servicos publicos, o mesmo ndo se pode dizer com
relacdo aos servigos de relevancia publica, para com os quais sua utilizacéo tera

fundamental importancia.

4.2.1 Concessao administrativa e Servigcos de Relevancia Publica

Os servigos de relevancia publica, segundo ja estudado, ndo séo passiveis
de ser objeto de um contrato de concessdo comum uma vez que este somente se
configura quando o Estado considera 0 servico em causa como proprio e como
privativo do Poder Publico. Por esta razdo, ndo caberia cogitar de delegacdo de
concessdo a alguém para que preste servicos de relevancia publica, ja que os
mesmos ndo se constituem em servicos privativos do Estado.

Ademais, nos servicos de relevancia publica freqientemente néo € possivel
reclamar contrapartidas dos usuarios, como € o caso da prestacdo de servicos de
saude (artigo 198, 1°, da CF) e de ensino (artigo 206, IV, da CF), hipéteses em que
h& previsédo constitucional de gratuidade na prestacdo pelo Estado, o que dificultaria

a contratacao pela modalidade de concessdo comum ou patrocinada.

Entretanto, se comparado aos servigos publicos, os servigos de relevancia
publica admitem uma gama maior de instrumentos de parceria entre o setor publico
e o setor privado. “Trata-se de dominio em que a atividade de execucao direita de
servicos e a atividade de fomento administrativo, mediante outorga de titulos
especiais, apoio financeiro e acordos de parceria, encontram lugar privilegiado para

coexistir.”?

*!®\MIODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestacao de Servigos ao Publico e Parcerias

Publico-Privadas: Demarcando as Fronteiras dos Conceitos de ‘Servigo Publico’, ‘Servigos de
Relevancia Publica’ e ‘Servigos de Exploragdo Econdmica’ para as Parcerias Publico-Privadas. In
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p.464.



93

Dada a fundamental importancia da prestacdo desses servicos para a
garantia de direitos fundamentais do cidadao, tais como educacédo, saude, cultura
etc, o Poder Publico necessita de um instrumento capaz de atrair os investimentos e
o0 interesse privado na execucdo e gestdo dessas atividades, apresentando

garantias concretas que assegurem o cumprimento do contrato.

Logo, a concessao administrativa se afigura como um instrumento adequado
ao Poder Publico para que este implemente uma parceria com a iniciativa privada no
intuito de realizar investimentos nos servicos de relevancia publica, conforme

justifica Paulo Modesto:

Este modelo pode ser empregado, com sucesso e talvez com maior
urgéncia, também para financiar a ampliacéo de servicos sociais do estado,
em atividades livres a iniciativa privada, de expressiva relevancia publica,
mas desinteressantes para as empresas sem garantias de rentabilidade
minimas adredemente pactuadas e firmemente reconhecidas.?"’

Paulo Modesto exemplifica como a concessao administrativa poderia ser

utilizada para delegacao de servico de relevancia publica:

Figure-se a hipdtese de a Unido Federal pretender a instalacdo de um
hospital para atendimento gratuito e especializado a portadores de
cardiopatias em um Municipio carente. Ndo dispondo a Unido de recursos
orcamentdrios para a constru¢do e operacdo de um novo hospital no
referido  Municipio, nem havendo auto-sustentabilidade econdmica no
projeto, pela incerteza da demanda e pelo carater gratuito do atendimento,
nem sendo possivel a aquisicdo direta do servico através de hospitais
privados, por auséncia de prestadores locais, pode-se cogitar da utilizacdo
do modelo da concess@o administrativa, remunerando-se 0 concessionario
gue assuma a construcao e operacao do novo hospital mediante a previsao
contratual de um percentual de acréscimo aplicavel sobre a tabela geral de
procedimentos do Sistema Unico de Satde (SUS) ou de uma estimativa de
utiizagdo minima de procedimento médicos. Em contrapartida aos
investimentos e obras exigidos para a construcdo do hospital, para
aquisicdo das instalagbes e manutencdo dos servigos, acém da
remuneracdo paga a todo empreendedor proprietario de hospital
credenciado junto ao SUS, o Poder Publico asseguraria ao concessionario
uma remuneracgdo estimada de forma semelhante ao pedagio-sombra) ou
aplicaria sobre a efetiva utilizacdo de usuarios um percentual adicional
sobre a tabela de procedimento-padrdo do SUS, com vistas a formacéo da
PPP. O usuario ndo seria onerado com o custo de procedimentos médicos,

2" MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestacdo de Servicos ao Publico e Parcerias

Publico-Privadas: Demarcando as Fronteiras dos Conceitos de ‘Servigo Publico’, ‘Servigos de
Relevancia Publica’ e ‘Servigos de Exploragdo Econdmica’ para as Parcerias Publico-Privadas. In
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 484.
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o Estado néo precisaria arcar imediatamente com o investimento de
implantagdo do servico, e a amortizagdo do capital privado investido
ocorreria ao longo do tempo, assumindo o parceiro privado 0s riscos
econdmicos de demanda (maior ou menor quantidade de usuarios) e outros
que Ihe sejam assinalados no vinculo que firmar com a Administracéo.?*®

Outro exemplo possivel seria a construcdo de escolas publicas em regides
de extrema pobreza, localizadas em areas de dificil acesso. Essas regides, além de
ndo serem atrativas a iniciativa privada para a exploracdo econémica do servico,
também enfrentam dificuldades no momento da contratacdo de servicos
terceirizados e até mesmo para o preenchimento das vagas destinadas a

contratacao de pessoal por meio de concurso publico.

Em tais casos, diante dos beneficios contratuais instaurados pela Lei
11.079/2004 seria possivel a implementacdo de uma parceria com a iniciativa
privada, por meio da concessdo administrativa, para a construgcdo de escolas
cumulada com a gestdo dos servigos, tais como o de limpeza, merenda escolar,

administracdo de cantinas, contratacdo de pessoal, jardinagem, conservacao etc.

Conforme assevera Alexandre Santos de Aragao, especialmente em relacéo
aos servicos publicos sociais ou culturais, as concessdes administrativas revelam
um grande espaco para a cooperacdo entre o Poder Publico e as entidades

privadas, inclusive sem fins lucrativos — o chamado terceiro setor.”*®

4.3 OBSERVACOES PELA EFETIVIDADE DA LEI

Uma vez apresentados 0s motivos e as circunstancias que levaram o Estado
a criar este novo instrumento de parceria entre o setor publico e o privado, além de
demonstradas suas caracteristicas, modalidades e as formas como poder&do ser

utiizadas na delegacdo de servigcos publicos e servicos de relevancia publica,

1% MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestacdo de Servicos ao Publico e Parcerias

Publico-Privadas: Demarcando as Fronteiras dos Conceitos de ‘Servigo Publico’, ‘Servicos de
Relevancia Publica’ e ‘Servigos de Exploragdo Econdmica’ para as Parcerias Publico-Privadas. In
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 481/482.

219 ARAGAO, Alexandre Santos de. As parcerias publico-privadas — ppp’s o direito positivo brasileiro.

Revista de Direito Administrativo. n. 240. Rio de Janeiro. Abr./Jun. 2005. p. 118.
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necessario se faz, neste momento, estabelecer alguns cuidados que devem ser

observados na utilizacdo das Parcerias Publico-Privadas.

Tendo sido inauguradas como um instrumento capaz de auxiliar na
promocdo do desenvolvimento do pais, as Parcerias Publico-Privadas demandam
um especial cuidado do administrador publico, a fim de evitar a sua utilizacdo de

forma dissonante ao interesse publico.

Desde o Relatério da Comissdo Brundtland, elaborado em 1987 pela
Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento criada pela
Organizagcéo das Nacbes Unidas (ONU), o conceito de sustentabilidade passou a

agregar a nocao de desenvolvimento economico e social.

Segundo o relatério de Brundtland, o desenvolvimento sustentavel € aquele
qgue procura satisfazer as necessidades da geracdo atual, sem comprometer a
capacidade das geracdes futuras de satisfazerem suas préprias necessidades.
Significa possibilitar que as pessoas, agora e no futuro, atinjam um nivel satisfatorio
de desenvolvimento socioeconémico e de realizacdo humana e cultura, fazendo, ao
mesmo tempo, um uso razoavel dos recursos da terra e preservando as espécies e

os habitats naturais.

Com efeito, toda e qualquer medida tomada pelo Estado com o fim de
promover o desenvolvimento socioeconomico do pais deve resguardar a sua

sustentabilidade, possibilitando um progresso continuo da humanidade.

A sustentabilidade estd vinculada a seguranca e a eficiéncia, estando
sempre relacionada as geracdes futuras, implicando uma necessaria preocupacao

com 0 amanha.

Neste contexto, os projetos implementados por meio das Parcerias Publico-
Privadas néo atenderdo ao interesse publico se a execugéo das obras e a prestagéo
dos servicos se der de forma degradante, ineficiente e economicamente

insustentavel.

No ambito das contratacdes federais, de fundamental importancia neste
sentido o 6rgdo gestor de que trata o artigo 14 da Lei 11.079/2004, ja que este
possui competéncia para definir os servigos prioritarios para execug¢ao no regime de
PPP, autorizar e disciplinar a sua contratacdo, bem como acompanhar a execucao

dos contratos.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_das_Na%C3%A7%C3%B5es_Unidas
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Desta feita, a contratacgdo de obras e servicos baseados no
comprometimento irresponsavel dos recursos publicos e na exploracao insustentavel
e degradante dos recursos naturais deverdo ser vetadas pelo o6rgdo gestor,
priorizando-se projetos capazes de promover um desenvolvimento econémico e

social sustentavel.

Outrossim, o debate publico dos projetos e a realizagdo de um estudo
técnico que demonstre a conveniéncia e oportunidade da contratacdo — previstos no
artigo 10 da Lei 11.079/2004 — também s&o instrumentos previstos pela propria lei
capazes de possibilitar uma fiscalizagdo contundente a respeito da aprovagao de

contratacdes que visem a promoc¢ao de um desenvolvimento sustentavel.

Entretanto, conforme bem asseverou Adilson Abreu Dallari, ndo se pode
entender as PPPs como uma panacéia, como uma solu¢cdo magica, totalmente

segura e isenta de dificuldades e até mesmo de contradi¢es.*

A Lei apresenta alguns pontos frageis, possibilitando seu uso inadequado
principalmente por administradores desprovidos de boa intencéo, razdo pela qual,
desde que implantadas no ordenamento juridico brasileiro, as Parcerias Publico-
Privadas nédo sdo unanimidade dentre os estudiosos do Direito Administrativo. O
receio na sua utilizacdo e as criticas quanto algumas de suas caracteristicas sao

freqiientemente suscitados.

Um dos principais fatores dos quais advém as criticas levantadas sobre a Lei
11.079/04 decorre da falta de confianca dos brasileiros em seus administradores, o
que é justificado pelos inimeros casos de corrupgcdo e desvio de verba publica

noticiados diariamente.

Teme-se um desvirtuamento na utilizagdo dos contratos de Parcerias
Publico-Privadas, ignorando-se seu objetivo primordial de promocgédo do
desenvolvimento econdmico e social sustentavel, em prol de interesses escusos e

restritos de alguns particulares.

Principalmente na modalidade das concessfes administrativas de servigos
ao Estado, o receio se instaura diante da possibilidade de que administradores

publicos descompromissados com a moralidade administrativa venham a usar a

*DALLARI, Adilson Abreu. Parcerias em transporte publico. In SUNDFELD, Carlos Ari (coord.)
Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 366.
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disciplina juridica da lei das PPPs — com todas as garantias e beneficios ao parceiro
privado - para as mesmas situacfes em que seria exclusivamente aplicavel a

disciplina dos contratos administrativos da Lei de licitagfes.?**

Freglentemente, ainda, ressoam argumentos no sentido de que as PPPs
seriam uma forma de burlar a Lei de Responsabilidade Fiscal??? instituida para
auxiliar no controle dos gastos publicos. Percebe-se o0 receio de uma
insustentabilidade financeira das contratacdes por meio de PPP, decorrente do
endividamento do Estado por meio de um comprometimento demasiado dos

recursos publicos.

Ainda assim, ponderando-se as criticas, 0s receios e analisando-se 0s
dispositivos da lei, € possivel concluir que a culpa por um eventual desvio de
finalidade da lei devera ser atribuida exclusivamente ao administrador publico -

individualmente considerado - e ndo a uma falha Estatal na elaboracgéo da lei.

Isto porque, as normas estabelecidas pela Lei 11.079/2004 demonstram
uma preocupacdo em instituir alguns mecanismos de controle e de limites as
administracdes no que se refere ao empenho das financas publicas, bem como de
restricdes a contratacdo das Parcerias Publico-Privadas, como se pode extrair, por
exemplo, dos artigos 4°, 10, 22 e 28 da Lei %

221 Ademir Montes Ferreira e Jonabio Barbosa Santos manifestam-se neste sentido, fazendo um

alerta quanto a utilizagdo das PPPs; “Embora com aspectos bastante atraente, as parcerias publico-
privadas devem representar a ultima op¢do do administrador, quando forem inexistentes os recursos
necessérios para a implantagéo de servigos e obras fundamentais ao desenvolvimento do pais e ao
atendimento das necessidades da populacéo, justificando-se, apenas, quando ndo houver a
possibilidade de transferéncia para o parceiro privado do risco econémico de empreendimentos de
interesse publico. Caso contrario, 0s servigos auto-sustentaveis passardo a ser contratados pelo
modelo de parcerias, como forma de melhor proteger o capital privado, enquanto as necessidades
sociais em setores deficitarios quedardo esquecidas no rol das prioridades publicas.” (FERREIRA,
Ademir Montes; SANTOS, Jonabio Barbosa. As Parcerias Publico-Privadas e o Sistema Normativo
Brasileiro. Revista IOB de Direito Administrativo. v.1, S&o Paulo: IOB Thomson, n. 8, pp. 110-150,
ago. 2006. p. 148.)

222 Esse argumento decorre do fato de que os gastos do governo com as contraprestacdes dos

contratos de PPP poderado ser contabilizados como gastos correntes (caracterizado como pagamento
por servico) e ndo como divida do setor publico (caracterizada como pagamento para a aquisicdo de
um ativo), conforme explica Alexandre Aragdo Santos. (ARAGAO, Alexandre Aragdo. As parcerias
publico-privadas — PPP’s no direito positivo brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Renovar: Rio
de Janeiro, n. 240, p. 105-145, abr/jun. 2005. p. 126). Na realidade, a Lei das PPPs n&do optou por
gualquer dessas categorias, aludindo - quanto aos critérios para fazer a classificacdo do gasto em
uma ou outra categoria — a uma regulamentagdo esclarecedora a ser editada pela Secretaria do
Tesouro Nacional (art. 10, I, “c”, primeira parte, c/c o art. 25).

223 Inteiro teor da lei em anexo.
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Percebe-se, com isso, que a Lei 11.079/04, além de inserir uma nova
modalidade de contratacdo que possibilita a execucdo de obras e prestacao de
servicos que até entdo o Estado ndo detinha a capacidade de realizar, preocupou-se
também em tracar diretrizes de conduta e de protecdo do instituto, com a finalidade
de assegurar o sucesso dessas novas parcerias. Eventual insucesso nao deve ser

atribuido a uma falha legislativa, mas ao uso inadequado do instrumento.

Importante lembrar que o receio decorrente da falta de confianca no
administrador publico ndo é exclusivo da PPP, estando presente em qualquer
contratacdo envolvendo dinheiro publico. Adilson Abreu Dallari menciona, com
razdo, que “as concessdes de servigos publicos comuns continuam enfrentando
problemas decorrentes da indefinicdo regulatoria e da inseguranca juridica. Nao
existe vacina contra politicos oportunistas e inescrupulosos, que criam dificuldades

para vender facilidades.”?**

Adilson Abreu Dallari ressalta ainda a importancia da ampla publicidade dos

procedimentos realizados como forma de conter o desvio de finalidade da Lei:

Para que se possa alcancar um minimo de seguranga, é indispensavel que
0s contratos de parcerias sejam precedidos de ampla publicidade, com
efetiva possibilidade de participacdo pelos interessados. Primeiramente
porque a publicidade € a maior arma contra a corrup¢do; e em segundo
lugar porque € preciso dar espaco aos que sempre sdo contra tudo (Hay
Govierno, sou contra), para que possam se manifestar antes da celebracéo
do contrato. E indispensavel, ainda, a participacdo da sociedade nos
org?niszrzr;os de controle das parcerias, para evitar desvio de quaisquer das
partes.

Realizado um alerta quanto a necessidade de uma fiel observancia pelo
administrador publico dos dispositivos da Lei 11.079/2004, principalmente no que se
refere aos seus objetivos e diretrizes — a fim de possibilitar contratacoes eficientes e
direcionadas para projetos prioritarios, que visem o desenvolvimento econdémico
sustentavel do pais - necessario outro alerta no que se refere ao limite do objeto das

contratacoes.

224

DALLARI, Adilson Abreu. Parcerias em transporte publico. In SUNDFELD, Carlos Ari (coord.).
Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 366.

2% DALLARI, Adilson Abreu. Parcerias em transporte publico. In SUNDFELD, Carlos Ari (coord.).
Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 366.
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Referido alerta passa pela necessidade de observancia do artigo 4°, Ill, da
Lei 11079/2004, o qual fez especial destague a questdo da indelegabilidade das
funcbes e atividades exclusivas do Estado, razdo pela qual seu estudo e

interpretacdo exigem uma maior atencgao.

4.3.1 Indelegabilidade das funcdes e atividades exclusivas do Estado.

A questdo da indelegabilidade das fun¢des do Estado ganhou relevancia no
Brasil a partir da década de 90, com o inicio do movimento de Reforma
Administrativa e a propagacdo das idéias neoliberais. O objetivo de reducédo do
aparelhamento do Estado nas mais diversas atividades e a difusdo das parcerias
com o setor privado para o exercicio de atividades da Administragdo Publica acabou
por fomentar um debate a respeito da limitacdo juridica a terceirizacdo no ambito da
funcdo administrativa.

A discussao justifica-se pela relevancia do tema. Determinadas
competéncias caracterizam-se como funcdes tipicas estatais indelegaveis a gestéao
privada, por traduzirem atividades que pressupfem o exercicio do poder estatal
destinado a realizacdo de valores fundamentais e decorrem, notadamente, do
conteudo do principio da Republica, que imp&e a reserva de poderes instrumentais a

satisfacdo do interesse do povo nas méos do Estado.

O trespasse de tais atividades a particulares néo pode ser admitido ante o
risco de frustracdo de objetivos constitucionais que deverdao ser perseguidos pelo
Estado, o que torna as competéncias instrumentais a esse fim inalienaveis e

intransferiveis.

Dentre as atividades que refletem o poder de império do Estado e que séo,
destarte, indelegaveis, estdo aquelas essenciais a producéo e a aplicacdo do Direito,

do monopdlio da forga e da imposicao de tributos.

José Roberto Pimenta de Oliveira coloca, ao lado do Principio Republicano,
outros trés principios fundamentais para a exata compreensao da indelegabilidade
dessas atividades, 1) o principio da isonomia, “que inadmite qualquer tratamento
juridico dos administrados desgovernado de critérios logicamente respaldados nos
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valores constitucionais que visa a realizar”; 2) o principio da legalidade, que impede
qualguer disposicdo contratual sobre 0 exercicio de deveres-poderes que
juridicamente ndo poderdo ser desatrelados do 6rgdo ou ente governamental
habilitado a titulariza-lo; 3) principio da moralidade, que condena o mero trespasse a

entes privados de atividade estatal condicionadora de direitos.?*®

A privatizacao das atividades estatais deve resguardar, portanto, o limite das
funcdes indelegaveis, sob pena de ofensa aos principios basilares do Estado de

Direito, e aos objetivos primordiais do Estado.

Neste sentido, a Lei 11.079/2004 tratou de ressaltar expressamente, dentre
suas diretrizes, a “indelegabilidade das funcdes de regulacéo, jurisdicional, do
exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado.””” Em que
pese a obviedade do preceito, a mencéo feita pela lei ndo é de todo despicienda?®
tendo em vista a amplitude do conceito estabelecido nos paragrafos de seu artigo

segundo.

Conforme identifica Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ressalvados os casos do
artigo 4°, I, da Lei 11.079/04, tudo o mais pode ser objeto de concessdo.?*® Para
esta autora, a abrangéncia das atividades passiveis de concessdo administrativa é
tanta que “se ndo fosse a limitacdo do artigo 22?*° da Lei 11.079/2004 e uma

%6 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Parcerias Publico-Privadas: Indelegabilidade no exercicio da

atividade administrativa de policia e na atividade administrativa penitenciaria. In SUNDFELD, Carlos
Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 415/416.

22 Artigo 4°, inciso 111, da Lei 11.079/2004

28 “Mas e se a lei ndo tivesse assim estatuido? Acaso tais atividades teriam passado a ser
delegaveis? Simplesmente prescindivel o texto, por conseguinte, encontrando razdo apenas no ja
mencionado risco da interpretacdo literal. Qualquer que seja o angulo pelo qual se analise o
dispositivo, a constatacdo é desconcertante: poderia a lei ter estabelecido que, mediante a
constituicdo de parcerias publico-privadas, determinadas atividades exclusivas do Estado poderiam
ser delegadas a particulares?” (BLANCHET, Luiz Alberto. Parcerias Publico-Privadas. Curitiba: Jurud,
2005. p. 29.). Uma resposta a este questionamento pode ser retirada da andlise de Luiz Tarcisio
Teixeira Ferreira: “Tendo em vista que a lei deve ter fundamento de validade na Constituicdo e ndo o
contrario, segue-se que realmente a lei ndo poderia ter disposto de modo diverso daquele do inciso
Ill, do artigo 4° transcrito. Rigorosamente nem precisava té-lo dito, porque decorréncia natural da
Constituicdo. Mas, em tempos de acerbada ‘contratualizagdo’, ndo é despiciendo fazé-lo, a fim de
evitar a ‘carnavalizagdo’ da interpretagdo constitucional.” (FERREIRA, Luiz Tarcisio Teixeira.
Parcerias Publico-Privadas — Aspectos Constitucionais. Belo Horizonte: Editora Forum, 2006. p.
55/56.)

2 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2008. p. 144.

%0 Art. 22. “A Unido somente podera contratar parceria publico-privada quando a soma das despesas
de carater continuado derivadas do conjunto das parcerias ja contratadas néo tiver excedido, no ano
anterior, a 1% (um por cento) da receita corrente liquida do exercicio, e as despesas anuais dos
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limitacdo natural decorrente da insuficiéncia de recursos financeiros para essas
parcerias, poder-se-ia prever uma privatizagdo em massa da Administragédo

Publica”?®!.

A concessdo administrativa, em especial, por ndo estar totalmente
identificada as atividades estatais enquadradas como servi¢os publicos, justifica uma
preocupacao ainda maior, ja que seu objeto pode abarcar um leque bem mais amplo

de atividades administrativas e de gestao.

Constituindo o artigo 4°, inciso Ill, a Unica limitacdo material®®* ao uso das
PPP’s, 0 objeto do contrato a ser firmado com a iniciativa privada deve estar bem
delineado, a fim de que ndo acabe por abranger atividades tipicamente indelegaveis.
Por esta razdo, a doutrina vem se posicionando no sentido de que “questdes
estratégicas e politicas, em setores como defesa e seguranca publica e mesmo nas

areas de educacdo e satide demandam cautela no uso das parcerias.”**®

E, em que pese uma apreciacdo superficial do assunto apontar para uma
facilidade de delimitacdo das atividades passiveis de se tornarem objeto de
Parcerias Publico-Privada (dando a entender ser “todas as atividades que nao sejam
exclusivas do Estado”), uma analise mais detida das situagdes faticas refletem uma

complexidade a principio inesperada.

Constata-se que até mesmo dentro das fungBes indiscutivelmente
indelegaveis, como é o caso do Poder de Policia, podem existir atividades passiveis
de exploracdo pela atividade privada, conforme ensina o professor Fernando

Vernalha Guimaries:>*

contratos vigentes, nos 10 (dez) anos subsequentes, ndo excedam a 1% (um por cento) da receita
corrente liquida projetada para os respectivos exercicios.”

1 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2008. p. 144.

282 A expressdo ‘limitacdo material’ estd sendo utilizada para classificar a limitacdo quanto ao

contelido (tipo da atividade estatal), diferentemente do que seria uma limitacéo formal, referente, por
exemplo, ao valor do investimento, prazo do contrato, etc.

%3 FERREIRA, Ademir Montes; SANTOS, Jonabio Barbosa dos. As parcerias publico-privadas e o

sistema normativo brasileiro. Revista IOB de Direito Administrativo, v. 1, Sdo Paulo: Thomson, n. 8, p.
110-150, ago. 2006. p. 116.

% GUIMARAES, Fernando Vernalha. As parcerias Publico-Privadas e a transferéncia de atividades

de suporte ao poder de policia — em especial, a questao dos contratos de gestao privada de servigos
em estabelecimentos prisionais. In SUNDFELD, Carlos Ari (coord). Parcerias Publico-Privadas. Séo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 390/391.
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A despeito de reconhecida a indelegabilidade de algumas competéncias
decisdrias imperativas e coercitivas da Administracdo Publica, hipéteses
existem em que os participantes poderdo desempenhar atividades
instrumentais e acessorias ao exercicio destas competéncias. A doutrina
tem examinado a questdo. Nos casos em que houver atos meramente
materiais e instrumentais a manifestacdo juridica de competéncias
exclusivas ou tipicas estatais (preparatérios ou sucessivos) nao havera
atribuicdo de competéncia decisoria acerca das razées que conduzem a
interferéncia na propriedade e liberdade dos particulares. Sdo atividades
consideradas “servigos instrumentais” a expressao juridica do poder de
policia. Nestas condicdes, afirma-se a viabilidade da gestéo privada.

Sao consideradas atividades preparatérias ou de apoio ao exercicio do
Poder de Policia, por exemplo, os casos da hotelaria em presidios, da colocacao de
pardais eletrdbnicos em vias publicas, prestacdo de servicos de reboque para

remocao de veiculos estacionados irregularmente, etc.

No caso da administracdo dos estabelecimentos prisionais, ndo ha duvidas
de que as atribuicdes de carater disciplinar devem ser exercidas por servidores do
Poder Publico, enquanto servicos de fornecimento de alimentacdo, vestuario e

instalacdes higiénicas séo passiveis de delegacdo ao setor privado.

A controvérsia comeca a surgir quando a andlise envolve servicos
imediatamente instrumentais a manifestacdo das competéncias dotadas de coacgéo
administrativa, como € o caso das atividades de suporte a seguranca e vigilancia
interna do presidio, a exemplo do monitoramento eletrénico. A dificuldade se
manifesta em delimitar até que ponto tal atividade trata de mero instrumento ao
exercicio do Poder de Policia*®, passando a se confundir com atividade indelegavel
do Estado.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, a questdo se resolve pela distingao
do ato como expressivo de uma determinagdo de autoridade publica ou ato como
mera atividade material de fiscalizacdo passivel de ser realizada por instrumentos
precisos, como ocorre no uso de maquinas que conservam registrados os dados

apurados para fins de controle governamental. **°

2% Carlos Ari Sundfeld ensina que “ha, porém, larga margem para discussdo quanto ao sentido da
expressao ‘exercicio do poder de policia’, que é tudo menos precisa na linguagem juridica.” Para este
jurista, a melhor tendéncia é a de interpreta-la como sindnimo de ‘exercicio do poder de autoridade’,
isto €, de coacéo (exemplo: o de apreender veiculos irregulares na estrada). (SUNDFELD, Carlos Ari.
Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas. In SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-
Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 38.)

2% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Servico Plblico e Poder de Policia: concesséo e delegacéo.

Revista eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 7,
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Para o jurista, serdo delegaveis os atos de fiscalizacdo realizados em
concurso com a tecnologia moderna, quando estes propiciarem afericbes exatas,

libertas de impessoalidade e revestidos de objetividade:

Para execucéo desta atividade material, precisa por exceléncia e desde que
retentora de dados para controle governamental, nada importa que o0s
equipamentos pertencam ou sejam geridos pelo Poder Publico ou que
pertencam e sejam geridos por particulares, os quais tenha sido delegada
ou com os quais tenha sido meramente contratada. E que as constatacdes
efetuadas por tal meio caracterizam-se pela impessoalidade (dai porque
nao interfere o tema do sujeito, da pessoa) e asseguram, além de exatidao,
uma igualdade completa no tratamento dos administrados, o que nao seria
possivel obter com o concurso da intervengdo humana.

Como exemplificacdo, o autor utiliza o caso de instalacdo de parquimetros
de propriedade e sob a guarda de empresa privada contratada pelo Poder Publico.
O posicionamento adotado neste caso € de que a expedicdo de multa por tais
maquinas ndo pressupde delegacdo ao particular para a pratica de ato juridico de
policia, ja que, na realidade, a multa estara sendo expedida pelo préprio Poder
Puablico, sendo que a maquina em apreco se trata de mero veiculo para prolacdo do
ato administrativo. Além disso, neste caso, ndo haveria a pratica de atividade
alguma do particular, exceto a guarda e manutencdo do equipamento, ja& que a
producéo do ato seria automatica.*”

Tratando-se, portanto, de ato material instrumental e preparatério, destituido
de atribuicdo de poder a determinado particular e incapaz de engendrar um
desequilibrio entre os administrados em sua relagdo com a Administracdo Publica,
valida e desejada se apresenta a utilizacdo de equipamentos tecnoldgicos e a
gestdo dos mesmos pela iniciativa privada, como forma de auxilio na prestacéo das

atividades estatais.

Nessas situacOes, com efeito, figurando a administracdo publica como

usuaria direta dos servicos, admitir-se-4 a contratacdo por meio de concessao

julho/agosto/setembro, 2006. Disponivel em: <HTTP://www.direitodoestado.com.br> Acesso em 06
jan 2010.
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administrativa, atribuindo-se a iniciativa privada sua instalacdo e gestéo, ja que nao

haveré delegacao de funcao estatal.

O mesmo se pode dizer das atividades instrumentais a atividade jurisdicional
do Estado, como € o caso da administracdo dos cartérios judiciais e da delegacéo

de atividades de informatizag&o processual.

Outra questdo que tem implicacdo nesta analise deriva da imprecisdo
terminoldgica do artigo 4°, lll, que é apontada pelo professor Carlos Ari Sundfeld, no
sentindo de que “ndo ha em nossa doutrina um conceito definido sobre o que seriam
as “atividades exclusivas do Estado”, tampouco a prépria lei 11.079/2004 tratou de

formula-lo.” %8

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, os servigos de prestacdo obrigatoria
e exclusiva do Estado sdo aqueles que ndo podem ser objeto de delegacdo. Séo
apenas duas hipéteses: servico postal e correio aéreo nacional. A exclusividade
ocorre pelo fato das atividades referidas ndo estarem elencadas no rol do inciso XIl,

do artigo 21, da Constituicdo da Republica.

Este entendimento, contudo, é bastante controvertido. O Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do recurso extraordinario n° 220.906-9/DF, decidiu que os
servicos postais se configuram como monopodlio estatal. Em sendo monopdélio
estatal, tais servigcos estariam excluidos da categoria de servigos publicos e incluidos
no rol das atividades econdbmicas que foram afastadas dos principios da livre

concorréncia e da livre iniciativa.

Ocorre que o artigo 177 da Constituicdo, ao elencar as atividades objeto de
monopolio estatal ndo fez mengdo aos servicos postais. Outrossim, o artigo 21, X,
atribuiu a Unido apenas a manutencédo dos servi¢cos, deixando de dispor sobre a sua

efetiva prestacao.

Percebe-se, portanto, que questdo € polémica e sua discussao bastante

complexa, motivo pelo qual ndo ha espaco neste trabalho para esmiucar a

238 “[...] Ademais, a indelegabilidade também ficou vinculada a um conceito em branco (‘outras

atividades exclusivas do Estado’), cujo preenchimento depende de categorias — de resto, bastante
polémicas — que ndo se encontram na Lei das PPPs.” (SUNDFELD, Carlos Ari. Guia Juridico das
Parcerias Publico-Privadas. In SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sédo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 38).
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controvérsia. O que importa, neste momento, é tentar delimitar quais seriam as

“atividades exclusivas do Estado” mencionadas no artigo 4°, lll, da Lei 11.079/2004.

Dependendo do entendimento que se adote é possivel considerar que, além
das funcdes estatais indelegaveis a iniciativa privada, a lei fez mencéo aos servicos
postais e ao correio aéreo nacional, nos termos do inciso XII do artigo 21 da
Constitui¢ao.

Partindo-se da premissa de que tais servicos se constituem monopdlio
estatal, figurando na mesma categoria das atividades elencadas no artigo 177 da
Constituicao, a conclusao seré pela vedacdo ao uso das Parcerias Publico-Privadas
para atividades de monopolio do Estado, o que seria de todo despiciendo.
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5 CONCLUSAO

A histéria do Brasil € marcada por inimeras transformacdes grandiosas
ocorridas em pouco espaco de tempo, tendo sido consagrado apenas ha pouco mais
de duas décadas um Estado social e democratico de direito. Ainda assim, nestes
aproximados 22 anos transcorridos desde entdo, as transformacdes ndo cessaram,
e 0 Estado continua tentando se adaptar as mudancgas que ocorrem na sociedade
com o objetivo de cumprir os objetivos que Ihe foram atribuidos.

A sociedade, cada dia mais critica, mais intelectualizada e moralmente
aprimorada, exige uma mudanca de conduta por parte do Estado, ndo apenas por
meio de prestacdes concretas de utilidade e comodidade material, mas também por
acOes e omissbes que resguardem direitos fundamentais de todos os graus ou

geracoes.

Até alguns anos atras, ndo se falava em consciéncia ecoldgica, pouco se
aludia em direitos humanos. A nocdo de desenvolvimento era atrelada Unica e

exclusivamente ao crescimento econémico do pais.

Entretanto, a partir do momento em que o Estado passou a se preocupar e a
assumir a responsabilidade pelo bem-estar social, avancava-se um degrau na

escada da evolucdo em direcdo ao desenvolvimento socioecondmico do pais.

Agora, conquistados mais alguns degraus, olha-se para baixo e se percebe
a primeira inconsisténcia do passado, a de que o Estado ndo € capaz de sozinho
suprir todas as necessidades sociais de forma a acompanhar as transformac¢des no
modo de vida dos cidaddos, as quais ocorrem num ritmo bem mais acelerado. Da
mesma forma, constata-se uma segunda inconsisténcia, a de que nao basta ao
Estado tdo somente promover medidas que visem a um desenvolvimento econdmico
do pais, se as providéncias neste sentido ndo estiverem assentadas em medidas

sustentaveis e que visem a protecao de direitos fundamentais dos cidadaos.

Como consequiéncia, iniciou-se na década de noventa uma série de
parcerias entre o setor publico e o privado, delegando-se a este ultimo algumas

atribuicbes estatais antes reservadas exclusivamente aquele, resultando num
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desafogamento da maquina estatal e na prestagdo de servicos publicos mais

eficientes a populacgéo.

A delegacéao de servicos publicos ndo implicava a desvinculacao da figura do
Estado de seu papel de promotor de direitos fundamentais. Ao contrario, a busca por
novos instrumentos de parceria foi apresentada como um meio do Estado alcancar
0S objetivos constitucionais através de condutas positivas e palpaveis, sem olvidar

de proteger os cidaddos contra a atuacdo abusiva da iniciativa privada.

Nesta toada, emergiu no ordenamento juridico a Lei 11.079/2004 que institui
as Parcerias Publico-Privadas no Brasil, com a primordial finalidade de estimular a
execucdo de obras e servicos de infraestrutura, promovendo o desenvolvimento
socioeconémico do pais por meio da atracdo de capitais privados para atividades de

interesse publico.

Este modelo de contratagéo foi inspirado em experiéncia estrangeira, posto
que, sopesando-se 0sS casos, em termos de sucessos e insucessos, verificou-se
que, em geral, os paises que adotaram esta forma de contratacdo conseguiram
viabilizar um volume de investimentos superior ao que seria possivel com o0s
mecanismos tradicionais, executando de forma mais rapida e eficiente os projetos de

infraestrutura e servicgos.

Vislumbrou-se nas Parcerias Publico-Privadas uma forma do Estado tentar
atingir um de seus objetivos primordiais — e que se caracteriza como um direito
fundamental de terceira geracdo — qual seja o de promover o desenvolvimento

socioecondmico do pais.

Com efeito, corroborando das licbes de Amartya Sen, tem-se que o
desenvolvimento de um pais estd essencialmente ligado as oportunidades que ele
oferece a populagdo de fazer escolhas e exercer sua cidadania. A expansao da

liberdade é considerada o fim primordial e o principal meio do desenvolvimento.

Por esta razdo, a politica publica tem importancia crucial na criacdo de
oportunidades sociais. A prestacdo de servigos publicos de qualidade é uma forma
eficaz de proporcionar a liberdade aos cidadaos para que estes possam exercer

suas habilidades produtivas.
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Somente um povo servido de servigos publicos de qualidade - tais como
educacdo, saude, seguranca, transporte etc. - pode sentir-se livre para canalizar seu

potencial produtivo para o exercicio de atividades econdmicas.

Concluiu-se, nesta senda, que o Estado somente atingira os fins pretendidos
quando possibilitar um desenvolvimento nacional ndo apenas no sentido de
crescimento econdmico, mas no sentido social e sustentavel, e, para esta misséo, as

Parcerias Publico-Privadas podem ser instrumentos de grande valia.

Uma analise dos principais dispositivos da Lei 11.079/2004 demonstrou, por
um lado, a preocupacao do legislador em estabelecer mecanismos de atracdo do
capital privado — principalmente através do oferecimento de garantias concretas do
cumprimento da obrigacéo pela Administracdo. De outro vértice, restou evidenciado
o cuidado para com as questdes de interesse publico, em especial as que envolvem
a responsabilidade fiscal, a eficiéncia e a transparéncia nos procedimentos e no
emprego dos recursos da sociedade, a fim de que as contratacdes resultem em

efetivas vantagens socioecondémicas ao Estado.

No que se refere a prestacdo de servicos publicos, as duas modalidades de
contratacdo estabelecidas pela Lei 11.079/2004 — concessédo patrocinada e

concessédo administrativa — ensejam aplicacdes distintas.

Partindo-se de uma classificacédo que distingue servicos publicos de servigos
de relevancia publica, a pesquisa direcionou-se para a conclusdo de que a
delegacédo de servicos publicos podera se valer dos beneficios da Lei 11.079/2004
desde que contratada pelo modelo da concessao patrocinada, enquanto 0s servigos
de relevancia publica poderdo ser melhor estimulados através de contratos de

concessao administrativa.

A concessao patrocinada — que ao lado da concessdo comum se configura
como uma nova espécie do género contrato de concessdo - possibilitara a
delegacédo de servicos publicos nos casos em que apenas a exploracdo do servico
nao é suficiente para remunerar o parceiro privado, justificando a necessidade de
uma remuneracdo por parte do parceiro publico. Com isso, areas até entédo
desprezadas pela iniciativa privada e inalcancadas pelas “maos” do Estado poderao
finalmente contar com a prestacao de servigcos publicos por meio de parcerias entre

os dois setores.
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A concessao administrativa, por sua vez, apresenta-se como um instrumento
viavel para implementacdo de parcerias entre o setor publico e o setor privado
envolvendo servicos de relevancia publica, principalmente em razédo destes nao se
constituirem servicos privativos do Estado, ndo sendo, portanto, passiveis de

delegagé&o por meio de contrato de concessao.

Ademais, em relagcéo aos servigos de relevancia publica freqiientemente ndo
€ possivel reclamar contrapartidas dos usuarios, como é o0 caso da prestacdo de
servicos de saude (artigo 198, 1°, da CF) e de ensino (artigo 206, IV, da CF),
hip6teses em que ha previsdo constitucional de gratuidade na prestacdo pelo
Estado, o que dificulta a contratacdo por meio da concessao comum ou patrocinada.

Cada uma das modalidades apresenta, portanto, uma utilidade especifica,
mas ambas se configuram como instrumento de viabilidade para execucéo de obras

e servicos em prol do desenvolvimento do pais.

A escalada em rumo a um pais inteiramente desenvolvido
socioeconomicamente ainda é longa; inUmeros degraus deverdo ser transpostos, e
alguns anos serdo demandados. O desafio ndo é facil, mas cada pequeno passo
contribui de forma impar para o alcance do objetivo final. O que ndo se pode, em
hip6tese alguma, é retroceder. Toda e qualquer medida em prol do desenvolvimento
deve respeitar os aprendizados ja assimilados.

E dizer, o Administrador Publico ndo pode se valer da Lei 11.079/2004 para
acolher projetos insustentaveis, que acarretem um endividamento publico ou até

mesmo um esgotamento de recursos naturais.

A escolha dos projetos deve estar sempre pautada no objetivo de concretizar
direitos fundamentais, através da obtencdo de vantagens socioecondémicas ao

Estado e respeito aos interesses e direitos dos cidadaos.

Neste sentido, deve-se atentar para que o impeto de trespassar a iniciativa
privada as atividades de incumbéncia Estatal ndo atinja as atividades e funcdes

exclusivas do Estado, indelegaveis por natureza.

O certo é que, mais uma vez, 0 sucesso ou ndo do instrumento juridico
dependera da conduta dos administradores publicos e da ponderacdo no momento

de sua utilizacao.
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O instrumento esta posto, € legitimo e estabelece todas as diretrizes para a
sua correta utilizagdo. A observancia de tais diretrizes é incumbéncia dos
administradores, ndo podendo ser atribuido ao texto da lei eventuais insucessos
decorrentes da desidia e até mesmo das mas intencdes que permeiam

determinados agentes publicos.

Se utilizadas da forma como idealizadas, as Parcerias Publico-Privadas sdo
aptas a proporcionar a difusdo dos servicos publicos e dos servicos de relevancia
publica, apresentando-se como um instrumento de grande valia ao desenvolvimento

socioeconomico do pais.
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Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N°11.079, DE 30 DE DEZEMBRO DE 2004.

Institui normas gerais para licitacdo e contratacéo
de parceria publico-privada no &ambito da
administrac&o publica.

Mensagem de veto

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono
a seguinte Lei:

Capitulo |
DISPOSIQC)ES PRELIMINARES

Art. 1° Esta Lei institui normas gerais para licitagio e contratacio de parceria pablico-privada no
ambito dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo Unico. Esta Lei se aplica aos 6rgdos da Administracdo Publica direta, aos fundos
especiais, as autarquias, as funda¢des publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia
mista e as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios.

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

§ 1° Concesséo patrocinada é a concessdo de servicos publicos ou de obras publicas de que
trata a Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos
usuarios contraprestagdo pecuniéria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concess&o administrativa é o contrato de prestagdo de servigos de que a Administragdo
Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva execug¢do de obra ou fornecimento e
instalacdo de bens.

§ 3% Nao constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim entendida a concess&o
de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
guando ndo envolver contraprestagdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 4° E vedada a celebragéo de contrato de parceria publico-privada:
| — cujo valor do contrato seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais);
Il — cujo periodo de prestacéo do servico seja inferior a 5 (cinco) anos; ou

Il — que tenha como objeto Unico o fornecimento de mé&o-de-obra, o fornecimento e instala¢éo
de equipamentos ou a execucdo de obra publica.

Art. 3% As concessbes administrativas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes adicionalmente o
disposto nos arts. 21, 23, 25 e 27 a 39 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e no art. 31 da Lei
n°®9.074, de 7 de julho de 1995. (Regulamento)
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§ 12 As concessoes patrocinadas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes subsidiariamente o
disposto na Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nas leis que Ihe s&o correlatas.(Regulamento)

§ 2° As concessfes comuns continuam regidas pela Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e
pelas leis que Ihe s&o correlatas, ndo se Ihes aplicando o disposto nesta Lei.

§ 32 Continuam regidos exclusivamente pela Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e pelas leis
que lhe sdo correlatas os contratos administrativos que n&o caracterizem concessao comum,
patrocinada ou administrativa.

Art. 4° Na contratac&o de parceria publico-privada serdo observadas as seguintes diretrizes:
| — eficiéncia no cumprimento das miss6es de Estado e no emprego dos recursos da sociedade;

Il — respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servicos e dos entes privados
incumbidos da sua execucéo;

IIl — indelegabilidade das func¢des de regulacdo, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e
de outras atividades exclusivas do Estado;

IV — responsabilidade fiscal na celebracdo e execuc¢do das parcerias;

V — transparéncia dos procedimentos e das decisoes;

VI — reparticdo objetiva de riscos entre as partes;

VIl — sustentabilidade financeira e vantagens socioeconémicas dos projetos de parceria.
Capitulo 11
DOS CONTRATOS DE PARCERIA PUBLICO-PRIVADA

Art. 52 As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atender&o ao disposto no art. 23
da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever:

| — 0 prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizagao dos investimentos realizados,
néo inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual prorrogacao;

Il — as penalidades aplicaveis a Administracdo Publica e ao parceiro privado em caso de
inadimplemento contratual, fixadas sempre de forma proporcional a gravidade da falta cometida, e as
obrigacdes assumidas;

Ill — a reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior,
fato do principe e 4lea econdmica extraordinéria;

IV — as formas de remuneracao e de atualizagcéo dos valores contratuais;
V — 0s mecanismos para a preservacao da atualidade da prestacdo dos servicos;

VI — os fatos que caracterizem a inadimpléncia pecuniaria do parceiro publico, os modos e o
prazo de regularizacdo e, quando houver, a forma de acionamento da garantia;

VIl — os critérios objetivos de avaliagdo do desempenho do parceiro privado;

VIII — a prestacdo, pelo parceiro privado, de garantias de execucdo suficientes e compativeis
com os 6nus e riscos envolvidos, observados os limites dos §§ 3° e 5° do art. 56 da Lei n° 8.666, de



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5977.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art56§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art56§5

122

21 de junho de 1993, e, no que se refere as concessdes patrocinadas, o disposto no inciso XV do art.
18 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995;

IX — o compartilhamento com a Administracdo Publica de ganhos econémicos efetivos do
parceiro privado decorrentes da redugdo do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo
parceiro privado;

X — a realizagdo de vistoria dos bens reversiveis, podendo o parceiro publico reter os
pagamentos ao parceiro privado, no valor necessario para reparar as irregularidades eventualmente
detectadas.

§ 1° As clausulas contratuais de atualizagdo automatica de valores baseadas em indices e
férmulas matematicas, quando houver, serdo aplicadas sem necessidade de homologagdo pela
Administracdo Puablica, exceto se esta publicar, na imprensa oficial, onde houver, até o prazo de 15
(quinze) dias apOs apresentacdo da fatura, razdes fundamentadas nesta Lei ou no contrato para a
rejeicdo da atualizacéo.

§ 2° Os contratos poder&o prever adicionalmente:

| — os requisitos e condi¢cdes em que o parceiro publico autorizara a transferéncia do controle da
sociedade de propésito especifico para os seus financiadores, com o objetivo de promover a sua
reestruturacdo financeira e assegurar a continuidade da prestacdo dos servicos, ndo se aplicando
para este efeito o previsto no inciso | do paragrafo Gnico do art. 27 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995;

Il — a possibilidade de emissdo de empenho em nome dos financiadores do projeto em relacéo
as obrigacBes pecuniérias da Administracdo Publica;

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

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

| — ordem bancéria;

Il — cessé@o de créditos ndo tributarios;

IIl — outorga de direitos em face da Administracdo Publica;
IV — outorga de direitos sobre bens publicos dominicais;

V — outros meios admitidos em lei.

Paragrafo Unico. O contrato podera prever o pagamento ao parceiro privado de remuneracao
variavel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padrdes de qualidade e disponibilidade
definidos no contrato.

Art. 7° A contraprestacdo da Administracdo Publica sera obrigatoriamente precedida da
disponibilizacéo do servico objeto do contrato de parceria publico-privada.

Paragrafo Gnico. E facultado & Administragdo Publica, nos termos do contrato, efetuar o
pagamento da contraprestacao relativa a parcela fruivel de servico objeto do contrato de parceria
publico-privada.

Capitulo 111
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DAS GARANTIAS

Art. 82 As obrigagBes pecuniarias contraidas pela Administragdo Pablica em contrato de parceria
publico-privada poderao ser garantidas mediante:

| — vinculacao de receitas, observado o disposto no inciso 1V do art. 167 da Constituicao Federal;

Il — instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais previstos em lei;

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

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

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

Capitulo IV

DA SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO

Art. 9° Antes da celebracdo do contrato, devera ser constituida sociedade de propoésito
especifico, incumbida de implantar e gerir o objeto da parceria.

§ 1° A transferéncia do controle da sociedade de propdsito especifico estara condicionada a
autorizacdo expressa da Administracdo Publica, nos termos do edital e do contrato, observado o
disposto no paragrafo tnico do art. 27 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.

§ 22 A sociedade de propdsito especifico podera assumir a forma de companhia aberta, com
valores mobiliarios admitidos a negociagcdo no mercado.

§ 3% A sociedade de propdsito especifico devera obedecer a padrées de governanca corporativa
e adotar contabilidade e demonstracdes financeiras padronizadas, conforme regulamento.

§ 4° Fica vedado a Administragdo Publica ser titular da maioria do capital votante das
sociedades de que trata este Capitulo.

§ 5° A vedacdo prevista no § 4° deste artigo ndo se aplica a eventual aquisicio da maioria do
capital votante da sociedade de propésito especifico por instituicdo financeira controlada pelo Poder
Publico em caso de inadimplemento de contratos de financiamento.

Capitulo V
DA LICITACAO

Art. 10. A contratacdo de parceria publico-privada sera precedida de licitagdo na modalidade de
concorréncia, estando a abertura do processo licitatorio condicionada a:

| — autorizagéo da autoridade competente, fundamentada em estudo técnico que demonstre:

a) a conveniéncia e a oportunidade da contratacdo, mediante identificacdo das razbes que
justifiquem a opcao pela forma de parceria publico-privada;
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b) que as despesas criadas ou aumentadas ndo afetardo as metas de resultados fiscais
previstas no Anexo referido no § 1° do art. 4° da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000,
devendo seus efeitos financeiros, nos periodos seguintes, ser compensados pelo aumento
permanente de receita ou pela reducdo permanente de despesa; e

¢) quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do art. 25 desta Lei, a observancia
dos limites e condicbes decorrentes da aplicaco dos arts. 29, 30 e 32 da Lei Complementar n° 101,
de 4 de maio de 2000, pelas obrigacdes contraidas pela Administracdo Publica relativas ao objeto do
contrato;

Il — elaboragdo de estimativa do impacto orcamentario-financeiro nos exercicios em que deva
vigorar o contrato de parceria publico-privada;

Il — declaracdo do ordenador da despesa de que as obrigacdes contraidas pela Administracdo
Publica no decorrer do contrato sdo compativeis com a lei de diretrizes orgamentarias e estdo
previstas na lei orcamentaria anual,

IV — estimativa do fluxo de recursos publicos suficientes para o cumprimento, durante a vigéncia
do contrato e por exercicio financeiro, das obrigacdes contraidas pela Administragédo Publica;

V — seu objeto estar previsto no plano plurianual em vigor no ambito onde o contrato sera
celebrado;

VI — submissdo da minuta de edital e de contrato a consulta publica, mediante publicacdo na
imprensa oficial, em jornais de grande circulagdo e por meio eletrbnico, que devera informar a
justificativa para a contratagdo, a identificacdo do objeto, o prazo de duragdo do contrato, seu valor
estimado, fixando-se prazo minimo de 30 (trinta) dias para recebimento de sugestfes, cujo termo dar-
se-a pelo menos 7 (sete) dias antes da data prevista para a publicacdo do edital; e

VIl — licenga ambiental prévia ou expedicdo das diretrizes para o licenciamento ambiental do
empreendimento, na forma do regulamento, sempre que o objeto do contrato exigir.

§ 1° A comprovagdo referida nas alineas b e ¢ do inciso | do caput deste artigo contera as
premissas e metodologia de célculo utilizadas, observadas as normas gerais para consolidacdo das
contas publicas, sem prejuizo do exame de compatibilidade das despesas com as demais normas do
plano plurianual e da lei de diretrizes or¢amentérias.

§ 2° Sempre que a assinatura do contrato ocorrer em exercicio diverso daquele em que for
publicado o edital, deverd ser precedida da atualizagdo dos estudos e demonstragfes a que se
referem os incisos | a IV do caput deste artigo.

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

Art. 11. O instrumento convocatorio contera minuta do contrato, indicard expressamente a
submisséo da licitagdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os 88 3° e 4° do art. 15, os
arts. 18, 19 e 21 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

| — exigéncia de garantia de proposta do licitante, observado o limite do inciso Ill do art. 31 da Lei
n°® 8.666 , de 21 de junho de 1993;

Il- (VETADO)

Il — 0o emprego dos mecanismos privados de resolucéo 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.
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Paragrafo Unico. O edital devera especificar, quando houver, as garantias da contraprestacao do
parceiro publico a serem concedidas ao parceiro privado.

Art. 12. O certame para a contratacdo de parcerias publico-privadas obedecera ao procedimento
previsto na legislagdo vigente sobre licitages e contratos administrativos e também ao seguinte:

| — o julgamento podera ser precedido de etapa de qualificacdo de propostas técnicas,
desclassificando-se os licitantes que néo alcangarem a pontuagédo minima, 0s quais nao participardo
das etapas seguintes;

Il — o julgamento podera adotar como critérios, além dos previstos nos incisos | e V do art. 15 da
Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, os seguintes:

a) menor valor da contraprestacéo a ser paga pela Administracao Publica;

b) melhor proposta em razdo da combinacao do critério da alinea a com o de melhor técnica, de
acordo com o0s pesos estabelecidos no edital,

Il — o edital definird a forma de apresentacdo das propostas econdmicas, admitindo-se:
a) propostas escritas em envelopes lacrados; ou
b) propostas escritas, seguidas de lances em viva voz;

IV — o edital poderd prever a possibilidade de saneamento de falhas, de complementacédo de
insuficiéncias ou ainda de corre¢bes de carater formal no curso do procedimento, desde que o
licitante possa satisfazer as exigéncias dentro do prazo fixado no instrumento convocatério.

§ 1° Na hipotese da alinea b do inciso Ill do caput deste artigo:

| - os lances em viva voz serdo sempre oferecidos na ordem inversa da classificacdo das
propostas escritas, sendo vedado ao edital limitar a quantidade de lances;

Il — o edital podera restringir a apresentacao de lances em viva voz aos licitantes cuja proposta
escrita for no maximo 20% (vinte por cento) maior que o valor da melhor proposta.

§ 2% O exame de propostas técnicas, para fins de qualificagdo ou julgamento, sera feito por ato
motivado, com base em exigéncias, parAmetros e indicadores de resultado pertinentes ao objeto,
definidos com clareza e objetividade no edital.

Art. 13. O edital podera prever a inversdo da ordem das fases de habilitacdo e julgamento,
hip6tese em que:

| — encerrada a fase de classificagao das propostas ou o oferecimento de lances, sera aberto o
invélucro com os documentos de habilitagdo do licitante mais bem classificado, para verificagdo do
atendimento das condi¢6es fixadas no edital;

Il — verificado o atendimento das exigéncias do edital, o licitante sera declarado vencedor;

Il — inabilitado o licitante melhor classificado, serdo analisados os documentos habilitatdrios do
licitante com a proposta classificada em 2° (segundo) lugar, e assim, sucessivamente, até que um
licitante classificado atenda as condigfes fixadas no edital;

IV — proclamado o resultado final do certame, 0 objeto serd adjudicado ao vencedor nas
condicdes técnicas e econdmicas por ele ofertadas.
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Capitulo VI
DISPOSICOES APLICAVEIS A UNIAO

Art. 14. Sera instituido, por decreto, 6rgédo gestor de parcerias publico-privadas federais, com
competéncia para: (Vide Decreto n°® 5.385, de 2005)

| — definir os servigos prioritarios para execucao no regime de parceria publico-privada;
Il — disciplinar os procedimentos para celebragdo desses contratos;

11l — autorizar a abertura da licitag@o e aprovar seu edital,

IV — apreciar os relatorios de execucao dos contratos.

§ 1° O 6rgdo mencionado no caput deste artigo sera composto por indicacdo nominal de um
representante titular e respectivo suplente de cada um dos seguintes 6rgaos:

| — Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao, ao qual cumprira a tarefa de coordenacao
das respectivas atividades;

Il — Ministério da Fazenda;
Il — Casa Civil da Presidéncia da Republica.

§ 2° Das reunides do 6rgdo a que se refere o caput deste artigo para examinar projetos de
parceria publico-privada participard um representante do 6rgdo da Administragdo Publica direta cuja
area de competéncia seja pertinente ao objeto do contrato em andlise.

§ 3° Para deliberacdo do 6rgdo gestor sobre a contratacdo de parceria publico-privada, o
expediente devera estar instruido com pronunciamento prévio e fundamentado:

| — do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao, sobre o mérito do projeto;

Il — do Ministério da Fazenda, quanto a viabilidade da concessdo da garantia e a sua forma,
relativamente aos riscos para o Tesouro Nacional e ao cumprimento do limite de que trata o art. 22
desta Lei.

§ 4° Para o desempenho de suas fungdes, o 6rgédo citado no caput deste artigo podera criar
estrutura de apoio técnico com a presenca de representantes de instituicdes publicas.

§ 5° O 6rgéo de que trata o caput deste artigo remetera ao Congresso Nacional e ao Tribunal de
Contas da Unido, com periodicidade anual, relatérios de desempenho dos contratos de parceria
publico-privada.

§ 6° Para fins do atendimento do disposto no inciso V do art. 4° desta Lei, ressalvadas as
informagdes classificadas como sigilosas, os relatérios de que trata o § 5° deste artigo serdo
disponibilizados ao publico, por meio de rede publica de transmissao de dados.

Art. 15. Compete aos Ministérios e as Agéncias Reguladoras, nas suas respectivas areas de
competéncia, submeter o edital de licitacdo ao 6rgdo gestor, proceder a licitagcdo, acompanhar e
fiscalizar os contratos de parceria publico-privada.

Paragrafo Unico. Os Ministérios e Agéncias Reguladoras encaminhardo ao 6rgao a que se refere
o caput do art. 14 desta Lei, com periodicidade semestral, relatérios circunstanciados acerca da
execucao dos contratos de parceria publico-privada, na forma definida em regulamento.
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Art. 16. Ficam a Unido, suas autarquias e fundacdes publicas autorizadas a participar, no limite
global de R$ 6.000.000.000,00 (seis bhilhdes de reais), em Fundo Garantidor de Parcerias Publico-
Privadas — FGP, que tera por finalidade prestar garantia de pagamento de obrigacdes pecunidrias
assumidas pelos parceiros publicos federais em virtude das parcerias de que trata esta Lei. (Vide
Decreto n® 7.070, de 2010)

§ 1° O FGP tera natureza privada e patrimonio proprio separado do patrimonio dos cotistas, e
sera sujeito a direitos e obrigacdes proprios.

§ 2° O patriménio do Fundo sera formado pelo aporte de bens e direitos realizado pelos cotistas,
por meio da integralizacé@o de cotas e pelos rendimentos obtidos com sua administracao.

§ 3% Os bens e direitos transferidos ao Fundo serdo avaliados por empresa especializada, que
deverd apresentar laudo fundamentado, com indicacdo dos critérios de avaliacdo adotados e
instruido com os documentos relativos aos bens avaliados.

8§ 4° A integralizagdo das cotas podera ser realizada em dinheiro, titulos da divida publica, bens
imoveis dominicais, bens maveis, inclusive ac¢des de sociedade de economia mista federal
excedentes ao necessario para manutengéo de seu controle pela Unido, ou outros direitos com valor
patrimonial.

§ 5% O FGP respondera por suas obrigacbes com os bens e direitos integrantes de seu
patriménio, ndo respondendo os cotistas por qualquer obrigacdo do Fundo, salvo pela integralizacdo
das cotas que subscreverem.

8§ 6° A integralizacio com bens a que se refere o § 4° deste artigo sera feita independentemente
de licitacdo, mediante prévia avaliacdo e autorizacdo especifica do Presidente da Republica, por
proposta do Ministro da Fazenda.

§ 7° O aporte de bens de uso especial ou de uso comum no FGP sera condicionado a sua
desafetacdo de forma individualizada.

Art. 17. O FGP sera criado, administrado, gerido e representado judicial e extrajudicialmente por
instituicdo financeira controlada, direta ou indiretamente, pela Unido, com observancia das normas a
que se refere o inciso XXII do art. 4° da Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964.

§ 1° O estatuto e o regulamento do FGP serdo aprovados em assembléia dos cotistas.

§ 2° A representacdo da Unido na assembléia dos cotistas dar-se-a na forma do inciso V do art.
10 do Decreto-Lei n° 147, de 3 de fevereiro de 1967.

§ 3% Cabera a instituicdo financeira deliberar sobre a gestdo e alienacio dos bens e direitos do
FGP, zelando pela manutencédo de sua rentabilidade e liquidez.

Art. 18. As garantias do FGP serdo prestadas proporcionalmente ao valor da participacdo de
cada cotista, sendo vedada a concessdo de garantia cujo valor presente liquido, somado ao das
garantias anteriormente prestadas e demais obrigacdes, supere o ativo total do FGP.

§ 1° A garantia sera prestada na forma aprovada pela assembléia dos cotistas, nas seguintes
modalidades:

| — fianca, sem beneficio de ordem para o fiador;

Il — penhor de bens méveis ou de direitos integrantes do patriménio do FGP, sem transferéncia
da posse da coisa empenhada antes da execucdo da garantia;

Il — hipoteca de bens imdveis do patrimoénio do FGP;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Decreto/D7070.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Decreto/D7070.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4595.htm#art4xxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/del0147.htm#art10v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/del0147.htm#art10v

128

IV — alienacao fiduciaria, permanecendo a posse direta dos bens com o FGP ou com agente
fiduciario por ele contratado antes da execuc¢éo da garantia;

V — outros contratos que produzam efeito de garantia, desde que ndo transfiram a titularidade ou
posse direta dos bens ao parceiro privado antes da execuc¢éo da garantia;

VI — garantia, real ou pessoal, vinculada a um patriménio de afetagdo constituido em decorréncia
da separacéo de bens e direitos pertencentes ao FGP.

§ 2° O FGP podera prestar contra-garantias a seguradoras, instituicées financeiras e organismos
internacionais que garantirem o cumprimento das obrigacdes pecunidrias dos cotistas em contratos
de parceria publico-privadas.

§ 3% A quitacdo pelo parceiro publico de cada parcela de débito garantido pelo FGP importara
exoneracao proporcional da garantia.

§ 4° No caso de crédito liquido e certo, constante de titulo exigivel aceito e ndo pago pelo
parceiro publico, a garantia poderé ser acionada pelo parceiro privado a partir do 45° (quadragésimo
quinto) dia do seu vencimento.

§ 5° O parceiro privado podera acionar a garantia relativa a débitos constantes de faturas
emitidas e ainda nado aceitas pelo parceiro publico, desde que, transcorridos mais de 90 (noventa)
dias de seu vencimento, ndo tenha havido sua rejei¢céo expressa por ato motivado.

§ 6° A quitacdo de débito pelo FGP importara sua subrogac&o nos direitos do parceiro privado.

§ 7° Em caso de inadimplemento, os bens e direitos do Fundo poder&o ser objeto de constrigio
judicial e alienagéo para satisfazer as obrigac6es garantidas.

Art. 19 O FGP nado pagara rendimentos a seus cotistas, assegurando-se a qualquer deles o
direito de requerer o resgate total ou parcial de suas cotas, correspondente ao patriménio ainda nédo
utilizado para a concessao de garantias, fazendo-se a liquidagdo com base na situagéo patrimonial do
Fundo.

Art. 20. A dissolu¢do do FGP, deliberada pela assembléia dos cotistas, ficara condicionada a
prévia quitacdo da totalidade dos débitos garantidos ou libera¢do das garantias pelos credores.

Paragrafo unico. Dissolvido o FGP, o seu patrimdnio sera rateado entre os cotistas, com base na
situacao patrimonial & data da dissolucéo.

Art. 21. E facultada a constituicio de patrimonio de afetacdo que ndo se comunicara com o
restante do patriménio do FGP, ficando vinculado exclusivamente a garantia em virtude da qual tiver
sido constituido, ndo podendo ser objeto de penhora, arresto, sequestro, busca e apreensdo ou
qualquer ato de constri¢éo judicial decorrente de outras obriga¢cdes do FGP.

Paragrafo Gnico. A constituicao do patrimoénio de afetacd@o sera feita por registro em Cartorio de
Registro de Titulos e Documentos ou, no caso de bem imével, no Cartério de Registro Imobiliario
correspondente.

Art. 22. A Unido somente poderd contratar parceria publico-privada quando a soma das
despesas de carater continuado derivadas do conjunto das parcerias ja contratadas néo tiver
excedido, no ano anterior, a 1% (um por cento) da receita corrente liquida do exercicio, e as
despesas anuais dos contratos vigentes, nos 10 (dez) anos subsequentes, ndo excedam a 1% (um
por cento) da receita corrente liquida projetada para os respectivos exercicios.

Capitulo VII
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DISPOSIGOES FINAIS

Art. 23. Fica a Unido autorizada a conceder incentivo, nos termos do Programa de Incentivo a
Implementagdo de Projetos de Interesse Social — PIPS, instituido pela Lei n° 10.735, de 11 de
setembro de 2003, as aplicagBes em fundos de investimento, criados por instituicdes financeiras, em
direitos creditérios provenientes dos contratos de parcerias publico-privadas.

Art. 24. O Conselho Monetario Nacional estabelecera, na forma da legislagdo pertinente, as
diretrizes para a concesséo de crédito destinado ao financiamento de contratos de parcerias publico-
privadas, bem como para participacéo de entidades fechadas de previdéncia complementar.

Art. 25. A Secretaria do Tesouro Nacional editara, na forma da legislagdo pertinente, normas
gerais relativas a consolidacdo das contas publicas aplicaveis aos contratos de parceria publico-
privada.

Art. 26. O inciso | do § 1° do art. 56 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, passa a vigorar
com a seguinte redagéo:

PAMT 56

| - caugdo em dinheiro ou em titulos da divida publica, devendo estes ter sido emitidos sob a forma
escritural, mediante registro em sistema centralizado de liquidacdo e de custédia autorizado pelo
Banco Central do Brasil e avaliados pelos seus valores econdmicos, conforme definido pelo Ministério
da Fazenda;

Art. 27. As operacBes 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 propésito especifico, sendo que para as areas das regides
Norte, Nordeste e Centro-Oeste, onde o indice de Desenvolvimento Humano — IDH seja inferior &
média nacional, essa participacdo ndo podera exceder a 80% (oitenta por cento).

§ 1° N&o poderdo exceder a 80% (oitenta por cento) do total das fontes de recursos financeiros
da sociedade de propésito especifico ou 90% (nhoventa por cento) nas areas das regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste, onde o indice de Desenvolvimento Humano — IDH seja inferior & média
nacional, as operacdes de crédito ou contribuicdes de capital realizadas cumulativamente por:

| — entidades fechadas de previdéncia complementar;
Il — 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
operacdes de crédito e contribuigbes de capital a sociedade de propésito especifico.

Art. 28. A Unido nao podera conceder garantia e realizar transferéncia voluntaria aos Estados,
Distrito Federal e Municipios se a soma das despesas de carater continuado derivadas do conjunto
das parcerias ja contratadas por esses entes tiver excedido, no ano anterior, a 3% (trés por cento) da
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receita corrente liquida do exercicio ou se as despesas anuais dos contratos vigentes nos 10 (dez)
anos subsequentes excederem a 3% (trés por cento) da receita corrente liquida projetada para os
respectivos exercicios. (Redacéo dada pela Lei n°® 12.024, de 2009)

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que contratarem empreendimentos por
intermédio de parcerias publico-privadas deverdo encaminhar ao Senado Federal e a Secretaria do
Tesouro Nacional, previamente a contratacdo, as informacdes necessarias para cumprimento do
previsto no caput deste artigo.

§ 2° Na aplicacdo do limite previsto no caput deste artigo, serdo computadas as despesas
derivadas de contratos de parceria celebrados pela administracdo pulblica direta, autarquias,
fundagdes publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista e demais entidades
controladas, direta ou indiretamente, pelo respectivo ente, excluidas as empresas estatais nao
dependentes. (Redacdo dada pela Lei n® 12.024, de 2009)

§ 3% (VETADO)

Art. 29. Seréo aplicaveis, no que couber, as penalidades previstas no Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Codigo Penal, na Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992 — Lei de Improbidade
Administrativa, na Lei n° 10.028, de 19 de outubro de 2000 - Lei dos Crimes Fiscais, no Decreto-Lei
n° 201, de 27 de fevereiro de 1967, e na Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950, sem prejuizo das
penalidades financeiras previstas contratualmente.

Art. 30. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
Brasilia, 30 de dezembro de 2004; 183° da Independéncia e 116° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Bernard Appy
Nelson Machado

Este texto nao substitui o publicado no D.O.U. de 31.12.2004
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