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As parcerias publico-privadas e as transformacoes da administracao
publica brasileira

A presente pesquisa tem por objeto analisar o regime das Parcerias Publico-
Privadas, que foram introduzidas no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n.°
11.079/04, como novas formas de contratacao, na modalidade de concessao, entre

o setor privado e o Estado.

Em virtude disso, em principio, surgem as seguintes dividas a serem solucionadas
no transcorrer da pesquisa: a) as mudancas ocorridas na estruturacgio e formagao
do Estado, contribuiram para o surgimento e implementacdo das Parcerias
Pablico-Privadas?; b) quais sdo e no que consistem as modalidades de concessao
de servicgos publicos introduzidos pela Lei n.° 11.079/047?; ¢) quais sio as
caracteristicas marcantes das Parcerias Pablico-Privadas?; d) quais as razoes que
fazem, essa nova forma de contratacio, ser considerada um dos principais
instrumentos utilizados pelo Estado brasileiro?; e) quais sdo os pontos polémicos e

controvertidos acerca das Parcerias Publico-Privadas?

Para tanto, poder-se-ia supor, respectivamente, o seguinte: a) em decorréncia do
Estado Liberal ter perdido espago para o Estado Social, e posteriormente, para o
Estado Democréatico de Direito, a maquina puablica assumiu responsabilidades
muito amplas na propria infra-estrutura propiciando o surgimento das Parcerias
Pablico-Privadas; b) a norma vigente implantou duas novas formas de contrato de
concessao de servicos publicos, sendo elas: a modalidade patrocinada e
administrativa; c) dentre suas caracteristicas marcantes podemos destacar que a
modalidade de licitacao adotada na Lei n.° 11.079/04 foi a de concorréncia, tendo
algumas peculiaridades no seu procedimento, a forma de contraprestacao paga
pelos servicos prestados, ndo advém apenas do usuério, mas sim com a
participacdo do Estado e pluralidade compensatoria prevista no artigo 6° da
referida Lei; d) a finalidade do legislador em implementar o regime de Parceria
Pablico-Privada se deu, inicialmente pela indisponibilidade dos recursos
financeiros do estado em realizar investimento, principalmente infra-estruturais,
bem como a busca pela eficiéncia na gestao dos servicos prestados pelo parceiros
privados; e) quando o Estado busca um parceiro privado para a realizacio de
algum servicos publico, tendo como norteador o principio da subsidiariedade, ele
visa suprir as ineficiéncias decorrentes da sobrecarga de deveres e

responsabilidades estatais.
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O trabalho apresenta uma metodologia indutiva, mediante a observancia da
dogmatica juridica materializada na pesquisa bibliografica, em virtude de natureza

predominante das normas juridicas.

Ter-se-a por objetivo principal fazer uma analise do regime de Parcerias Puablico-
Privadas diante das transformacé6es ocorridas na Administracao Piblica brasileira,
com o implemento da Lei n°. 11.079/04. Como desdobramento deste, alia-se a
pretensio de, primeiramente, apresentar um breve panorama das Parcerias
Puablico-Privadas; em seguida, evidenciar a importancia deste regime no
ordenamento juridico brasileiro; ademais, diferenciar as modalidades de contrato
de concessao advindas da promulgacao da referida Lei; e por fim, evidenciar a
ineficiéncia do Poder Publico para a realizacao de obras em infra-estrutura e

manutencio de bens e servigos.

Este trabalho sera divido em trés capitulos, sendo que no primeiro tratara da
conceituacio de Estado e os seus elementos constitutivos; uma breve sintese
histérica do Estado Liberal ao Estado Subsidiario; e por fim, a estruturacao da
Administracao Pablica. No segundo capitulo, sera abordado a Lei n.° 11.079/04,
fazendo um histérico das Parcerias Pablico-Privadas, apresentando conceito,
modalidades, histérico, experiéncias em outros paises e a sua forma de
contratacao. No terceiro capitulo, serd demonstrado as vantagens e desvantagens
das Parcerias Publico-Privadas, bem como a dupla tributacao embutida na sua

contratacao.

Nesse diapasdo, em razao da dificuldade de sua compreensao e conseqiientes
discussoes a respeito deste tema, torna-se interessante, conveniente e viavel um
estudo minucioso acerca dos contratos administrativos, em suas formas e
concessao, firmados entre a Administracdo Publica e o setor privado, evidenciando

os problemas e desafios enfrentados na sua aplicacao nos dias atuais.

CAPITULO | - DA FORMAGAO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

1.1 CONCEITO DE ESTADO

H4 uma enorme dificuldade em conceituar a ideia de Estado, pois existem
intimeros conceitos, com varias correntes doutrinérias. “O conceito de Estado vem
evoluindo desde a antiguidade, a partir da Pdlis grega e da Civitas romana.”
(MALUF, 2007, p. 19).

Para Bonavides (1999, p.94)

o Estado é simplesmente a organizacdo social do poder de coercdo ou a
organizacdo da coagdo social ou a sociedade como titular de um poder
coercitivo regulado e disciplinado, sendo direito por sua vez a disciplina da

coacdo.
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O conceito de Estado pode ser mais abrangente ainda, levando em consideragio os
varios campos do conhecimento que se dedicam ao seu estudo. Em sua acepgao
sociologica, o Estado, propriamente dito, é tido como um fenémeno social onde
existe uma integracao de forcas sociais. Quando analisado filosoficamente, o
Estado passa a ser considerado um mero fenémeno cultural/politico. Logo o valor
social é o mais alto, e concilia a contradicao Familia e Sociedade, como instituicao

acima da qual sobre-paira tdo somente o absoluto.

No campo juridico, o Estado, é tido como uma entidade geradora de direito
positivo. Por fim, chega-se a uma acepcao mais recente do que é o Estado, que o
considera como uma Nacdo politicamente organizada, tendo como diretriz basica e

fundamental a organizacao.
Portanto, para Freide (2006, p. 35)

é, pois, o Estado, em sintese, um agrupamento humano em territério definido,
politicamente organizado, que, em geral, guarda a ideia de Nagao. Dai
exatamente a construcdao do conceito sintético de Nacdo politica juridicamente

organizada para definir conclusivamente o termo Estado.
Por sua vez, Aratijo (2006, p. 06) assevera que

pelo préprio enunciado, verificamos que, sem uma populagdo permanente, ndo
possuindo territorio determinado e governo auténomo e soberano, o Estado
ndo pode existir. Esses elementos devem coexistir, sdo partes essenciais do
todo.

A acepcdo de Estado muda a medida que sao analisados os seus diversos campos
de atuacao. Sua definicdo mais recente o define como responsavel pela organizacao
e controle social, uma vez que detém de um poder coercitivo para fazer valer suas
normas. Neste sentido, para que seja caracterizado como Estado, de fato, é
necessario que estejam presente seus elementos constitutivos, os quais serao

analisados no topico seguinte.
1.2 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO ESTADO

Os elementos que constituem a base do Estado sdo divididos pela doutrina
majoritaria como povo, territério e governo soberano. E cedico que o povo é
componente humano do Estado; territorio é a base fisica e o governo soberano é o
elemento condutor do Estado, que detém o poder absoluto de autodeterminacéo e
auto-organizacao emanado pelo povo, sendo que ndo ha e nem pode haver Estado

independente sem soberania.

Neste sentido, Bobbio (2006, p. 48) assevera que



os pressupostos (elementos essenciais) de existéncia do Estado, como ja
informado na traducao conceitual de Estado, podem ser elencados de forma
triade, compreendendo o elementos fisico do territério, o elemento humano do

povo e o elemento subjetivo da soberania.

Sendo assim, o Estado é tido como uma institui¢do organizada politica, social e
juridicamente, constituida por um conjunto de individuos estabelecidos em um
determinado territorio de maneira permanente, onde normalmente a lei maxima é
uma Constituicao escrita, e que obedecem a um governo autdonomo, possuindo

soberania reconhecida internamente e externamente.
1.2.1 Populacao/Povo

Segundo Maluf (2007) a populacio é o primeiro elemento formador do Estado, o
que independe de justificacdo. Sem essa substancia humana nao ha que cogitar da
formacao ou existéncia do Estado. Entretanto, a populacdo pode ser classificada
como nacao, quando os individuos que habitam o mesmo territério possuem como
elementos comuns a cultura, lingua, a religido e sentem que h4, entre eles, uma
identidade; ou como povo, quando ha reuniao de individuos num territério e que
apesar de se submeterem ao poder de um Estado, possuem nacionalidades,

cultura, etnias e religioes diferentes.

Sendo assim, seu pensamento difere da corrente majoritaria que define como
primeiro elemento de formacao do Estado o povo, que “por sua vez, engloba o
somatorio de nacionais no solo patrio e no exterior, nao identificando, pois, como o
conceito de populacao, que inclui os estrangeiros no territorio estatal.” (FREIDE,
2006, p.39).

Portanto, “é unanime a aceitacao da necessidade do elemento pessoal para a
constituicao e a existéncia do Estado, uma vez que sem ele nao é possivel haver

Estado e é para ele que o estado se forma”. (DALLARI, 2009, p. 95).
1.2.2 Territério

O territério é o aspecto geografico, onde reside uma determinada populacao,
limitando, assim, a propria atuacdo do Estado. Maluf (2007, p. 26) complementa

que

o territério é patriménio sagrado e inalienavel do povo, frisa Pedro Calmon. E o
espaco certo e delimitado onde se exerce o poder do governo sobre os individuos.
Patrimonio do povo, nao o Estado como instituicao, poder é de imperium, nao de
dominium. Nada tem em comum com o direito de propriedade. A autoridade

governamental é de natureza eminencialmente politica, de ordem jurisdicional.

Neste sentido Dallari (2009, p. 86) assevera que
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a nocdo de territorio, como componente necessdrio do Estado, s6 apareceu com
Estado moderno, embora, a semelhanca do que ocorreu com a soberania, isso
ndao queira dizer que os Estados anteriores ndao tivessem territério. Na cidade-
estado, limitada a um centro urbano e a uma zona rural, circunvizinha, ndao
havendo ensejo para conflito de fronteiras, ndo chegou a surgir a necessidade
de uma clara delimitacao territorial. Alem disso, o tipo de relacionamento
entre a autoridade piiblica e os particulares, ndo tornava imperativa a

defini¢do da ordem mais eficaz num determinado local.

Mais adiante, Freide (2006, p. 39) acrescenta que

o territorio abrange, de forma simploria, algumas partes componentes, tais
como: o solo, o subsolo, o especa aérea, o mar territorial, a plataforma
submarina, navios e aeronaves de guerra (em qualquer lugar do planeta,
incluindo o territéorio estatal estrangeiro), navios mercantes e avioes
comerciais (no especo livre, ou seja, nas dreas internacionais ndo pertencentes
a nenhum estado soberano) e, para alguns autores — apesar de intimeras
controvérsias — as sedes das representacoes diplomaticas no exterior

(embaixadas).
Territério, portanto, é o lugar determinado que um Estado exerce seu dominio.
1.2.3 Governo Soberano

Positivamente, é o conjunto das fungdes necessarias a manutencao da

administracio publica e da ordem juridica.

Neste sentido, Maluf (2007, p. 27) afirma que “o governo — terceiro elemento do
Estado — é uma delegacao de soberania nacional, no conceito metafisico da escola

francesa. E a propria soberania posta em acdo, no dizer de Esmein.”.

Neste viés, Dallari (2009, p. 74) acrescenta que

o conceito de soberania, claramente afirmado e teoricamente definido desde o
século XVI, é um dos que mais tem atraido a atencdo dos teéricos do Estado,
filbsofos de direito, cientistas politicos, internacionalistas, historiadores das
doutrinas politicas, e de todos quantos se dedicam ao estudo das teorias e dos

fenomenos juridicos e politicos.

Verificando suas caracteristicas basilares, Friede (2006) reconhece que a soberania
é sempre una, posto a impossibilidade de coexisténcia, no mesmo espaco
territorial-estatal, de duas soberanias distintas; indivisivel, considerando que se
aplica a universalidade dos fatos politico-juridicos; inalienavel, levando em
consideracao que, uma vez concebida nao pode ser desconstituida; imprescritivel,
no sentido de que nao se encontra condicionada a termo temporal, e se aderente ao

territorio estatal e ao vinculo nacional, visto que nio concebida a partir da



existéncia do elemento humano — povo — e do elemento fisico — territorio -, e que
corresponde, sob a dtica substantiva, a um poder que é necessariamente supremo,

ilimitado, incondicionado, intangivel e coativo.

Por fim, a soberania traduz-se no elemento abstrato de raiz politica, que permite,
em ultima analise, a indispensavel concre¢ao aos denominados elementos
perceptiveis (povo e territério), viabilizando o Estado como inexoravel realidade

efetiva (vinculacdo politico-juridico).

1.3 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL

O modelo absolutista, que até entao era necessario para a protecao da classe
burguesa durante o processo de transigao entre feudalismo, caracteristico da Idade
Média, para o capitalismo, considerado como marco da Idade Contemporanea,
tornou-se, em meados do século XVIII, antiquado frente a necessidade de um
processo de industrializacao. Neste sentido, era essencial que o homem ampliasse
seu espaco para se desenvolver e a sua liberdade para produzir. Com isso, a
crescente ideia de uma menor intervencio estatal na economia ficava cada vez

mais nitida.

Nascia assim o Estado Liberal, que, apesar de sua minima interferéncia na
producdo e no consumo, preservava o conceito de soberania e de diferenciacao

entre propriedade privada e publica.

Para Streck e Morais (2012, p.90), o Estado Liberal apresenta as seguintes

caracteristicas

A — Separacdo entre Estado e Sociedade Civil mediada pelo Direito, este visto

como ideal de justica.

B — A garantia das liberdades individuais; os direitos do homem aparecendo

como mediadores das relacoes entre os individuos e o Estado.

C — A democratizacao surge vinculada ao idedrio da soberania da nacao
produzido pela Revolugao Francesa, implicando a aceitacdo da origem
consensual do Estado, o que aponta para a ideia de representacao,
posteriormente matizada para mecanismos de democracia semi-direta —
referendum e plebiscito — bem como, para a imposicdo de um controle

hierarquico da producdo legislativa através do controle de constitucionalidade.

D — O Estado tem um papel reduzido, apresentando-se como Estado Minimo,

assegurando, assim, a liberdade de atuacdo dos individuos

Posteriormente, com o advento da Revolucao Francesa, os ideais de Liberdade,
Igualdade e Fraternidade, resultaram em uma nova estruturaciao da organizacao
mundial, em que a ndo intervencao estatal, nos campos social e econdémico,

tornava-se cada vez mais imprescindivel para a expansiao do comércio.



Para Bonavides (1996, p. 43)

a revolucdo francesa, por seu cardter preciso de revolucdo da burguesia,
levara a consumacao de uma ordem social, onde pontificava, nos textos
constitucionais, o trunfo total do liberalismo. Do liberalismo, apenas, e ndo da

democracia politica.

Esta forma de Estado, portanto, seria fruto de um pensamento liberal, pensamento
este discutido por varios intelectuais nos altimos cinco séculos, mas que teria suas
bases nas teses de John Locke (1632-1704), considerado o pai do liberalismo,
principalmente por conta de suas ideias em “Dois tratados do governo civil”, obra
publicada no final do século XVII. No primeiro tratado, ele faz uma critica ao tipo
de Estado caracterizado pelo poder absolutista do rei, pautado na escolha divina.

No segundo tratado, escreve sobre a origem, extensao e objetivo do governo civil.

Mais adiante, Bonavides (1996, p. 83) assevera que

Locke levantou o problema da propriedade e do trabalho, pois referiu o direito
de cada um a sua propria pessoa e ao seu trabalho individual, “a obra de suas
maos que lhe pertence”, pelo que revela nao existir dificuldade em compreender
“como o trabalho péde, desde a origem, criar um direito de propriedade”,
propriedade cuja salvaguarda é “o fim principal que persegue os homens em

instituindo comunidade (Estados) e em se submetendo a um governo”.

O Estado Liberal nao é necessariamente democratico, mas, ao contrario, foi
concebido historicamente em sociedades nas quais prevalece a desigualdade e a
participagdo no governo, sendo ela bastante restrita em termos gerais, limitada a
classes dominantes. Para Bonavides (1996, p. 43) “do principio liberal chega-se ao

principio democratico”.

Seus ideais buscavam alcangar um regime constitucional, exercido através do
sistema representativo de governo. Esse regime, por sua vez, limitaria poder de
mando assegurando a supremacia da lei; a divisdo do poder em trés érgaos
distintos (Executivo, Legislativo e Judiciario) com limitacoes reciprocas
garantidoras das liberdades ptblicas; separac¢ao nitida entre o direito puablico e o
direito privado; neutralidade do Estado em matéria de fé religiosa; a liberdade, no
sentido de nao ser o homem obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei; a igualdade juridica, sem distincao de classe, raca, sexo ou
crenca; a igual oportunidade de enriquecimento e de acesso aos cargos publicos, as
conquistas da ciéncia e a cultura universitaria, e, por fim, a nao intervencao do

poder publico na economia particular — propriedade privada.

Posto isto, temos a sociedade repousada sobre uma igualdade de direito, onde
todos disp6em dos mesmos direitos civis. Contudo, o Estado Liberal, nao obstante
das formas estatais, até entdo implantadas, mantém uma desigualdade de fato,

ocasionando, assim, diversas criticas a sua estruturacao.



O reconhecimento da igualdade de todos diante da lei, da justica e do que foi
imposto, nao exclui a diferenca das condicGes sociais, a disparidade das fortunas e
a distribuicdo muito desigual da cultura. Além da desigualdade de principio e da
desigualdade de fato, a sociedade liberal repousa essencialmente no dinheiro e na

instrucdo, que sdo os dois pilares da ordem liberal, os dois pivos da sociedade.

Neste sentido, Bastos (2004, p. 213) conclui que

A experiéncia histérica ndo confirmou todas as previsoes do ideario liberal.
Pelo livre jogo das forcas econémicas ndo foi possivel atingir o bem-estar da
classe trabalhadora. Logo se constatou que a liberdade para contratar
reinante entre o empregado e o empregador era uma mera aparéncia, ja que o
desnivel de forca socioeconémica era muito acentuado. Em muitos outros
aspectos a presenca do Estado se fez necessdria para suprir as omissoes, para

coibir abusos e para compreender objetivos nao atingiveis pela livre iniciativa.

Logo, a figura de um Estado ndo intervencionista e garantidor de direitos
meramente formais, foi superado pelo Estado Social, que contava com uma maior
intervencao do Estado, a fim de assegurar aos cidadaos a igualdade e a efetivacao
de direitos fundamentais.

Souza (2008) entende que sdo diversos os fatores que impulsionaram esta
modificagdo na forma de Estado. Essa alteracdo na estrutura estatal se iniciou com
a Revolucao Industrial, pois, diante um aumento da classe proletaria fez-se
necessario alteracoes em diversos setores que até entdo nao eram contemplados
com nenhum tipo de investimento, tais como a urbanizacao, a previdéncia e as
condicoes de trabalho. Posteriormente, cita a crise do liberalismo econémico
evidenciada com a quebra da bolsa de Nova Iorque em 1929, razdo pela qual foi
instituida a politica do “New Deal”, que apregoava uma maior intervencao estatal
no campo econdmico, a fim de recuperar e reformar a economia norte-americana.
Por fim, a Segunda Guerra Mundial que imp0s ao Estado a assuncio de um papel

controlador de recursos sociais.

Com isso, houve uma ampliacdo dos servigos assistenciais publicos, incorporando
as areas de renda, habitacao e previdéncia social, entre outras. Paralelamente a
prestacao de servicos sociais, o Estado Social passou a intervir fortemente na area
econdmica, de modo a regulamentar praticamente todas as atividades produtivas a
fim de garantir a geracdo de riquezas materiais junto com a diminuicao das

desigualdades sociais.(B

No entanto, todos estes tipos de servicos assistenciais sdo de carater publico e
reconhecidos como direitos sociais. A partir dessa premissa, pode-se afirmar que o
que distingue o Estado do Bem-estar de outros tipos de Estado Assistenciais nao é
primordialmente a intervencao estatal nos campos social e econémico com o
objetivo de melhorar os padrées de qualidade de vida da populacao, mas sim o fato

dos servicos prestados serem considerados direitos dos cidadaos.

Neste sentido, Bonavides (1996, p. 11) assevera que



Ao empregar meios intervencionistas para estabelecer o equilibrio na
reparticdo dos bens sociais, o instituiu ao mesmo passo um regime de
garantias concretas e objetivas, que tendem a fazer vitoriosa uma concep¢ao
democratica de poder vinculada primacialmente com a funcdo e fruicao dos
direitos fundamentais, concebidos doravante em dimensdo por inteiro distinta
daquela peculiar ao feroz individualismo das teses liberais e subjetivas do

passado.

Portanto, o Estado Social veio pra suprir as imensas desigualdades causadas pelo
Estado Liberal, introduzindo, assim, uma maior intervencao estatal nos campos
social e econ6mico. No entanto, gerou, também, politicas totalmente
intervencionistas e autoritarias, permitindo que a riqueza e o poder fossem
distribuidos com base na quantidade de trabalho despendido na producao, embora
nao haja concordancia entre os socialistas sobre como, e em que medida isso
poderia ser conseguido. Portanto, a modificacido desta forma estatal fez-se
necessaria haja vista que ainda evidenciava as desigualdades existentes na
sociedade.

1.4 DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado Democratico de Direito é uma forma estatal que busca superar a
estruturacgao conflitante concebida anteriormente, entre o Estado Liberal e o
Estado Social. Ele nao assegura somente a protecao aos direitos de propriedade,
mais que isso, defende através das leis todo um rol de garantias fundamentais,

baseadas no “Principio da Dignidade Humana”.

Neste sentido Silva (1997, p. 124) afirma que

o Estado Democrdtico de Direito aparece como a férmula institucional em que
atualmente, e sobretudo para um futuro préxima, pode vir a caracterizar-se o
processo de convergéncia em que podem ir concorrendo as concep¢des atuais
de democracia e do socialismo.

Esse posicionamento se justifica na ideia de que o Estado Democrético de Direito
busca a realizacao de uma organizacao social voltada para as ideias de Justica,
Liberdade e Igualdade, respeitando-se sempre os direitos fundamentais do povo e

dando a este, o poder de participar efetivamente da vida politica do Estado.

Portanto com a concep¢ao de Estado Democratico de Direito, segundo Streck e
Morais (2012, p. 104)

a atuacdo do Estado passa a ter um contetido de transformacdo do status quo,
a lei aparecendo como um instrumento de transformacao por incorporar papel

simbdlico protetivo de manutencdo do espaco vital da humanidade.

Streck e Morais (2012) indicam que os principios norteadores do Estado
Democratico de Direito sdo: a constitucionalidade, que assegura a constituigao

como instrumento basico da garantia juridica, vinculando, assim, todos os atos do
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legislador a carta Magna; a organizagdo democratica da sociedade; a justica social,
como corretivo das desigualdades; a igualdade, afim de assegurar uma sociedade
mais justa; as divisoes dos poderes ou funcées; a legalidade, e por fim, um sistema
de direitos fundamentais individuais e coletivos seja como Estado de Distancia, por
que os direitos fundamentais asseguram ao homem a autonomia perante os
poderes publicos, seja como um Estado antropologicamente amigo, pois respeita a
dignidade da pessoa humana e empenha-se na defesa da garantia da liberdade, da
justica e da solidariedade. Neste sentido, tem-se os principios como reguladores da

justica dentro do Estado Democratico de Direito.

Assim sendo qualquer norma que venha contra tais principios deveram ser
consideradas inaplicaveis, pois sendo estaria esta, abalando os pilares que regem
esta forma estatal. Este Estado Democratico de Direito é caracterizado pela
democracia, onde o cidadao é o legitimo titular do poder, embora seja exercido por

representantes. Neste sentido Moraes (2005, p. 17) assevera que o

Estado Democrdatico de Direito, que significa a exigéncia de reger-se por normas
democrdaticas, com eleig¢oes, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das
autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais, proclamado no
caput do artigo, adotou, igualmente o paragrafo tinico, o denominado principio
democrdatico, ao afirmar que “todo poder emana do povo, que exerce por meio de

seus representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.

Deste modo, percebe-se que a base estrutural para que um Estado seja realmente
Estado Democréatico de Direito nao é apenas a lei, mas também a obediéncia aos

principios fundamentais que dao garantias ao cidadao.

Mais adiante, e ainda dentro deste cenario protecionista e, ao mesmo tempo,
prestacional, comeca-se a questionar sua eficiéncia e economicidade. Alem disso, a
sua avantajada dimensao intervencionista, passou a ser tida como um fator de

inibicao do crescimento da economia e 6bice a livre concorréncia.

1.5 O ESTADO SUBSIDIARIO

Com o alargamento do Estado Democratico de Direito e das suas conseqiientes
dificuldades em bem desempenhar todas as atividades a que se propds, surge a
idéia de um Estado Subsidiario, essencialmente regulador e nao executor, e que

mantém apenas suas funcoes de ente soberano (SPARAPANI, 2012).

Ademais, com a constatacao da ineficiéncia e a ingeréncia da Administragao
Publica para prestar diretamente os servigos de interesse social aliado aos custos
excessivos para sua manutencao, iniciou-se no mundo contemporaneo, uma série
de transformacoes, com a finalidade privada de reduzir a atuacgao direta do Estado,
repassando-se a iniciativa privada atividades que, por sua natureza, podem ser

executadas por particulares.

Neste sentido, Modesto (apud Maurano, 2004, p. 01) observa que
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o Estado atualmente nao tem condi¢oes de monopolizar a prestacdo direta,
executiva, de todos os servigos sociais de interesse coletivo. Estes podem ser
executados por outros sujeitos, como associacoes de usuarios, fundacoes ou
organizacoes ndo governamentais sem fins lucrativos, sob acompanhamento
do Estado. Ndo promover diretamente o servico ndo quer dizer tornar-se
irresponsavel ante as desigualdades das necessidades sociais bdasicas. Ndo se
trata de reduzir o Estado a mero ente regulador. O Estado apenas regulador é
o Estado Minimo, utopia conservadora insustentdvel ante as desigualdades
das sociedades sociais. Nao é este o Estado que se espera resulte das reformas
em curso em todo mundo. O Estado deve ser regulador e promotor dos servicos

sociais basicos e econémicos estratégicos.

Retoma-se, entdo, a ideia de subsidariedade, a qual, por sua vez, tem como
principio basilar a parceira entre o Poder Publico e a sociedade. No Estado
Subsidiario, a Administracao Publica passa a iniciativa privada a realizacao das
atividades economicas, reservando para si aquelas de que participa ou nas quais
intervém somente em setores essenciais ou indelegaveis, a qual a iniciativa privada

se apresente deficiente.

Di Pietro (2006, p. 38), assevera que nao ha que se confundir o Estado Subsidiario

com o Estado Minimo de concepcao liberal, uma vez que,

neste, o Estado so exercia as atividades essenciais, deixando tudo o mais para a
iniciativa privada, dentro da ideia de liberdade individual que era inerente ao
periodo do Estado Liberal; naquele, o Estado exerce as atividades essenciatis,
tipicas do Poder Piiblico, e também as atividades sociais e econdmicas que o
particular nao consiga desempenhar a contento no regime da livre iniciativa e
livre competicao; além disso, com relacdo a estas ultimas, o Estado deve
incentivar a iniciativa privada, auxiliando-a pela atividade de fomento, ja

referida.

Ademais, Maurano (2004, p. 01) acrescenta que o “Estado Subsidiario se
concretiza atreves de instrumentos de desestatizacao, que pode ocorrer através de

trés mecanismos principais: privatizacao, publicizacio e terceirizacao”

De acordo com o autor a privatizacdo é a venda de ativos publicos, que, por algum
motivo, ndo devem mais permanecer dentro do setor publico. A publicizacao é
transformar 6rgaos estatais de direito privado e sem fins lucrativos, que recebem
recursos do or¢camento publico além de outras fontes possiveis. E terceirizagio é

contratar externamente a execucao de servicos a serem prestados por terceiros.

Neste viés, Bazilli e Montenegro (apud Sparapani, 2012, p. 01)



[...] pela diminuic¢do de seu tamanho; pela privatizacdo das entidades estatais
ndo comprometidas na realizacao das atividades tipicas do Estado; pelo
prestigio da liberdade econémica e da livre concorréncia; pela extin¢ao dos
monopolios; pela descentralizacao das atividades do Estado ainda que tipicas;
pela agilidade e eficiéncia da maquina estatal, inclusive com novos modelos
gerencias; pela parceria com a sociedade civil; pela participacdo do cidadao
na Administracgdo Piiblica, em especial no controle da qualidade dos servigos

prestados; etc.”.

Portanto, entende-se que o Estado Subsidiario d4 uma nova dimensao ao Estado e,
igualmente, a sua relagdo com a sociedade, passando de interventor e ator
principal para fomentador e colaborador. Por intermédio desta particularidade, a
iniciativa privada ganha o papel de grande protagonista desta forma estatal,
erguendo a bandeira da intervengao econémica reduzida bem como o controle de

gastos publicos.
1.6 GOVERNO E ADMINISTRACAO

E cedico que a forma de organizacio estatal determina a forma de governo a ser
implantado a um determinado Estado. Fica a cargo da Administraciao Pablica a
prestacao e a organizagao dos servicos publicos garantidos aos cidadaos. “A
organizacao das institui¢des que atuam o poder soberano do Estado e as relacoes
entre aquelas institui¢oes fornecem a caracterizacao das formas de governo”
(DALLARI, 2009, p. 224).

1.6.1 Distin¢des pertinentes

E necessério fazer uma distinciio entre as duas palavras, que na terminologia das
ciéncias do Estado possuem significados entre si complementares. Sendo assim, o
governo € tido como “o exercicio pelo soberano da autoridade politica, isto é, a
soberania posta em agdo” (MENEZES, 1998, p. 367) e a administracao “tem um
sentido mais baixo e pratico como instrumento de efetivacao do governo, ao qual
ele se subordina” (MENEZES, 1998, p. 367).

Queiroés Lima (apud Menezes, 1998, p. 368) conclui que

¢é sobre essa base que, segundo o conceito subjetivista, se firma a diferenca
capital entre governo e administracdo: governo é o complexo das funcoes que
competem diretamente a nacgdo e sdo exercidas por intermédio dos
representantes, os quais, porque encarnam a propria vontade nacional, nao
estdo sujeitos a dar contas de seus atos funcionais a nenhuma autoridade
constituida; e administracdo publica é o conjunto das _fun¢ées que estdo a
cargo dos agentes, os quais nao tém nenhum carater representativo e estdo

subordinados aos érgaos de governo.

Portanto, chega-se a ideia de uma func¢ao governamental e uma funcao
administrativa, as quais necessitam da existéncia de seus respectivos 6rgaos: de

governo e de administracao.



1.6.2 Funcdes e Orgaos

Para Menezes (1998) os 6rgaos devem ser compreendidos como os que dispoe de
competéncia legal para o exercicio de atribuigdes estatais. Neste sentido, s2o,
portanto, os individuos ou grupos sistematizados de individuos, aos quais o Estado

confia o papel de desempenharem suas atividades.

As funcgoes, em contrapartida, devem ser entendidas como as numerosas e
complexas atribui¢Oes assinadas a conta do Estado. Logo, sao as atividades estatais
em realizacdo, entregues uma pessoa ou conjunto de individuos, previamente

designados.

Sobre a correspondéncia existente e a que deveria existir entre as fungoes e 6rgaos,

Queiros Lima (apud Menezes, 1998, p. 369) assinala que

em principio, a cada func¢dao deveria corresponder um 6rgdo, que a exercesse.
Mas na pratica essa coincidéncia ndo se verifica. Um mesmo sistema de
encargos pode competir a varios érgaos, cada um desempenhando, dentre
desse campo comum, os atos que lhe sdo adequados. Por outro lado, um mesmo
orgdo pode ter a seu cargo varias atribuicoes, que se vao filiar em funcgoes
perfeitamente distintas. A chave do sistema constitucional consiste
precisamente em distribuir as diferentes classes de atividades do Estado pelos
varios érgaos, por forma que a acdo de um sirva de aparelho de controle da

acdo dos outros.

Sendo assim, 6rgaos sao tidos como uma unidade de atribuicao especifica dentro

da organizacdo do Estado.
1.6.3 Representantes e Agentes

O Estado enxerga, em regra, que os 6rgaos sao os veiculos de expressao de sua
vontade, e os escolhe e trata de maneira a concentra-los em duas categorias:

representantes da propria soberania e agentes do poder publico.

Neste sentido, Duguit (apudMenezes, 1998, p. 370) assevera que



os representantes ou 6rgdos de representacdo sdo os que querem em ligar da
nacgdo e cuja vontade é como se ela emanasse diretamente da na¢do. A no¢ao
de representacdo repousa bem sobre a idéia de mandato; a nagdo exprime sua
vontade por seu corpo eleitoral; mas seu corpo eleitoral ndo exerce ele mesmo
a soberania da qual ele é 6rgdo direto e supremo; ha um ou diversos
mandatarios; estes mandatarios exprimirdo uma vontade, que é a sua de fato,
mais que de direito, por via do fenémeno da representacdo, sera como se ela
emanasse diretamente da nagdo; terd pois os mesmo caracteres, a mesma
forca. Enquanto os érgao de representacdo, os representantes ndo tem uma
vontade distinta da vontade da nacgdo; o que eles dizem, o que eles comandam,
¢ a nacdo que o diz, que o comanda... A conseqiiéncia légica da idéia da
representacdo é a que a vontade dos representantes, sendo vontade da nagdo,

ndo pode ser controlada por uma vontade superior a ela.

Os agentes sao colocados sob a autoridade e o controle dos 6rgaos de
representacdo; eles nao tém nenhum carater de representacao, isto é, nao
exprimem a vontade da nacao. Isto nao que dizer, entretanto, que os agente nao
facam senfo atos materiais de execugdo; eles podem também praticar atos
juridicos, mas s6 o podem fazer nos limites fixados pela vontade nacional expressa
pelos 6rgaos de representacao. A vontade do agente ndo é a vontade da nagao; ela é
de fato e até juridicamente a vontade do agente, a qual a lei conferiu o poder de

criar efeito de direito quando ela se faz em certo dominio.

Neste sentido, é nitida a diferenciacgao feita entre representantes e agentes, os

quais nao devem ser confundidos, pois desempenham funcGes distintas.

1.6.4 Servicos Puablicos

Em torno de servicos publicos, que foram referidos como o objeto primordial da
administracio publica, ha uma série de teorias que ficam melhores situadas na

esfera especifica do Direito Administrativo.

Segundo Bordeaux (apud Menezes, 1998, p. 372) os servicos publicos sao
abrangidos por fun¢des administrativas, que por sua vez, ficam a cargo de 6rgaos

que nao passam de agentes do poder publico.

Atualmente a nocao de servigos publicos vem se ampliando cada vez mais. Neste
sentido Anderson Dutra (apud Menezes, 1998, p.372) acrescenta que

Ao fenémeno do crescimento do poder discricionario da Administracado,
contestado em paises de adiantada cultura juridica, expansao que deriva da
mesma tendéncia de ingeréncia da Estado nos dominios econémico e social,
pois é intuitivo que o poder publico, para executar tarefas e encargos antes
peculiares as empresas privadas, teve de flexibilzar-se, abandonando as
rigidas formulas e critérios que regulam o exercicio das funcoes estatais de
sabor cléssico.



Portanto, chega-se a um conceito de que os servicos ptiblicos sdao o conjunto de
atividades e obras pelas quais o Estado atende aos interesses gerais, satisfazendo
as necessidades coletivas. Com isso, ao tentar satisfazé-las o Estado transfere ao
setor privado por meio de contratos administrativos, a implementacao e gestao de
bens e servicos, aludindo a caracteristica principal desta forma estatal — a

descentralizacdo do poder.
1.7 O PROCESSO DE DESESTATIZAQAO NO BRASIL

Ao final de 1979, o Brasil iniciou seu processo de privatizagao, com o surgimento
do Programa Nacional de Desburocratizacao, criado pelo Decreto 83.740/79, nao
ficando, assim, a margem dos demais Estados. Tal programa nao apresentou

grandes resultados, arrastando-se por varios anos.

A iniciativa s6 foi retomada em 1990, com o lancamento do Programa Nacional de
Desestatizacao — PND, criado pelo Decreto 8.031/90. Seus principais objetivos
eram o ordenamento estratégico da economia, a redugao da divida publica, a
retomada dos investimentos nas empresas privatizadas, a modernizagao da
industria e o fortalecimento do mercado de capitais. “Todavia, a auséncia de
planejamento (juridico, sobretudo) adequado, aliada ao insucesso do plano de
estatizacao do governo federal, impediu resultados satisfatérios do Programa.”
(GUIMARAES, 2012, p. 16).

A partir de 1995, com o0 apoio da maioria dos Estados-membros e um
planejamento estatal suficiente, teve inicio o efetivo processo de privatizagao de
empresas do Estado e da transferéncia da prestacao direta de servigos a esfera

privada.

Para Guimaries (2012, p. 17)

ressurgem dati as concessoes como instrumento largamente utilizados pela
recriacdo do Estado, promovendo-se a substituicdo de uma responsabilidade
de execucdo no tocante as tarefas publicas por uma responsabilidade-grantia.
O processo se faz acompanhar de um marco regulatério, em que entes
independentes concentram poderes de tutela sobre setores estratégicos. Os
resultados positivos desse processo passam a ser considerados, virando-se a
pdgina na historia do Estado para consolidar um amplo conjunto de reformas

estruturais.

A constante busca do Estado pelo instrumentario do Direito privado acabou sendo
batizada de “fuga para o direito privado”, introduzindo, assim, o Direito
Administrativo em uma renovada esfera de relagdo com os privados.
Paralelamente, com a insuficiéncia de recursos publicos contraposta a idéia de
expansao e desenvolvimento do Estado, os quais sdo concretizados com obras e
servicos de infraestrutura, é nitida a evolucao do classico conceito de contrato
administrativo para os novos instrumentos de parcerias entre o setor publico e o

setor privado.
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CAPITULO Il - OS REFLEXOS DA LEI
11.079/04 NA ADMISNISTRACAO PUBLICA
BRASILEIRA

2.1 DAS PARCERIAS PUBLICO PRIVADAS

Ao longo da histéria ocorreram significativas transformacoes na formacao e
estruturacgao do Estado. Portanto, em um determinado momento da organizacgao
estatal “ha o reconhecimento do declinio do Estado-prestador e do ressurgimento
de um Estado-modesto, minimo ou simplesmente, suficiente.” (GUIMARAES,
2012, p. 16). Um dos principais ideais que sustentou o movimento de reducio de
dimensoes do Estado foi a proposta de otimizacao dos servicos publicos paralela a
suspensdo da insuficiéncia do Estado no custeio de uma prestacao direta de obras e

Servicos.
Segundo Guimaraes (2012, p. 16)

do processo de desestatizacdo promovido em intimeros paises, decorreram a
venda de empresas estatais e a transferéncia da prestacao de servicos publicos
ao setor privado. Alem disso, verificam-se quebra de monopélios e
desregulardo do mercado, introduzindo-se a concorréncia em determinados

servicos piiblicos a partir da flexibilizacdo de barreiras regulatérias.

Portanto, diante de um Estado ineficiente e precario, que nao foi capaz de realizar
obras de infra-estrutura e prestar servigos basicos de qualidade, surgem novo
contratos administrativos firmados com o setor privado na modalidade de

concessao a fim de garantir a execucao e a prestacao dos mesmos.
2.1.1 Conceito

Parceira Publico-Privada é o contrato pelo qual o parceiro privado assume o
compromisso de disponibilizar a administracao publica a prestacao de servicos ou
a execucao de obras por ele previamente projetadas, financiadas e construidas. Em
contra partida, h4 uma remuneracao peridédica paga Estado e vinculada ao seu

desempenho no periodo de referéncia.

O caput do artigo 2° da Lei 11.079/04 a define as Parcerias Pablico Privadas uma
forma de “contrato administrativo de concessao, na modalidade, administrativa ou

patrocinada.”

Neste viés, Motta (2008, p. 274) acrescenta que
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as PPP sdo contratos administrativos de concessao, na modalidade
patrocinada ou administrativa (art. 2°, caput, Lei n° 11.079/04), com prazo
minimo de 5 anos e maximo de 35 anos (incluidas as prorrogacoes), destinados
a estabelecer vinculo obrigacional com o Poder Publico e o setor privado para
implantacgao ou gestdo de servicos e atividades publicas, nos quais o
financiamento e a responsabilidade pelo investimento e pela exploracao

incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro privado.

Segundo o autor, que as Parceiras Pablico Privadas sdo contratos firmados entre a
Administragao Publica e o setor privado, com a duracdo minima de cinco anos e a

méaxima de vinte anos, para a implantacdo ou gestao de bens e servigos.
Di Pietro (2006, p. 161) conclui que

do artigo 2° e seus paragrafos resulta que a parceria ptiblico privada pode ter
por objeto a prestacdo de servico piiblico (tal como na concessdo de servico
publico tradicional) ou a prestacao de servigos de que a Administragdo seja a
usuaria ou indireta (o que também pode corresponder a servico piiblico),
envolvendo ou ndo, neste segundo caso, a execuc¢do de obra e o fornecimento e
instalacdo de bens; na primeira modalidade tem-se a concessdo patrocinada,
em que a remuneracgdo compreende tarifa do usudrio e contraprestagdo
pecuniaria do parceiro ptublico ao privado; na segunda modalidade tem-se a
concessdo administrativa em que a remuneracdo é feita exclusivamente por
contraprestacdo do parceiro ptiblico ao parceiro privado, o que aproxima esta

modalidade do contrato empreitada

As Parcerias Puablico Privadas surgiram como uma nova forma de contratagio da
Administracdo Publica com a participa¢ao do setor privado na implantagao,
melhoria e gestao de infra-estrutura puablica, principalmente nos setores de
rodovias, ferrovias, hidrovias, portos e demais setores carentes e esquecidos, por

um Estado que a cada dia se mostra mais ineficiente e precario.

2.1.2 Historico

As mudancas na conjuntura econdmica global, fundamentalmente a partir das
décadas de 80 e 90, determinaram alteragoes significativas no perfil organico e
funcional dos Estados. A demanda pela prestagao de servicos publicos viu-se
reprimida, ao passo que crescia a necessidade de investimentos em infra-estrutura

para viabilizar o crescimento sustentado.

Para Ferraz (2008, p. 271)
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as mudangas na conjuntura econémica global, fundamentalmente a partir das
décadas de 80 e 90, determinaram alteragées significativas no perfil organico
e funcional do Estado brasileiro. O manche da politica econémica mundial, em
face exaustao da capacidade de investimentos, foi a estabilizacdo da economia
e o equilibrio or¢camentario, tendéncia que se confirmou pela proliferagdo de
Coédigos Fiscais adotados por varios Estados Capitalistas nos anos 9o e
seguintes (v. G. Buget Enforcement Act — EUA, Tratado de Maatrich — EU,
Fiscal Responsability Act — Nova Zelandia, Lei de Responsabilidade Fiscal —
Brasil).

Mais adiante o autor acrescenta que no Reino Unido, em 1992, buscando solugodes
ao déficit pablico limitado do desenvolvimento, foram criados alguns projetos de
parcerias, como derivacao do processo de privatizacao levado a efeito pelo Governo

Tatcher, sob a sigla FPI — Private Finance Initative.

Neste sentido Guimaraes (2012, p.18), acrescenta que

outros paises europeus desenvolveram férmulas similares, ressentidos da
perda da capacidade de investimento (premidos pela necessidade de impor
limites ao déficit publico para equacionar o or¢camento) gerada, sobretudo,
pelo Pacto de Estabilidade e Crescimento (PEC), surgido em 1997 no direito
comunitario. Plante-se, nesse cendrio, a no¢do de uma formula contratual
universalmente batizada de Public Private Partnerships - Parceria Ptibico

Privada.

Cogitou-se, com essa nova modalidade de contratagdo administrativa, abandonar o
esquema classico de contratacao de obras e servicos, firmados até entao por
contratos de compra e venda, para substitui-los por contratos compartilhados de
financiamento infra-estrutural, visando, sobretudo, a melhoria da eficiéncia na

prestacdo de servigos publicos e a desoneragio dos orcamentos estatais.

Nesta esteira, Motta (2008, p. 274) acrescenta que

o sucesso das PPP possibilitou sua expansdo aos paises membros da OCDE
(Organizacgao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdémico), Japdo,
Holanda, Hong Kong, Unido Européia, Chile, México, Reptiblica Dominicana.
Estima-se que atualmente cerca de 60 paises introduziram ou estudam a
introducdo de tais contratacgées. Explica-se a proliferacdo do modelo pelo
ganho de eficiéncia conseguido no aporte de recursos financeiros e na melhoria

da qualidade de prestacdao dos servicos piiblicos essenciais pelos particulares.

Segundo Gasparini (apud Alves Junior, 2001, p.01)
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num sentido amplo, parceira ptiblico privada é todo ajuste que a
Administracgdo Publica de qualquer nivel celebra com um particula para
viabilizar programas voltados ao desenvolvimento socioeconémico do pais e
ao bem-estar da sociedade, como sdo as concessoes de servicos, as concessoes
de servicos precedidas de obras publicas, os convénios e os consorcios politicos.
Em sentido estrito, ou seja, com base na Lei Federal das PPPs, pode-se afirmar
que é um contrato administrativo de concessdo por prazo certo e compativel
com o retorno do investimento privado, celebrado pela Administragao Publica
com certa entidade particular, remunerando-se o parceiro privado conforme a
modalidade de parceria adotada, destinado a regular a prestacao de servicos
ptblicos ou a execucdo de servicos piiblicos precedidos de obras ptiblicas ou,
ainda, a prestagdao de servicos em que a Administragao Piblica é usudria

direta ou indireta, respeitando sempre o risco assumido.

O Brasil, nao foi diferente, e recorreu a essa modalidade contratacao de modo a
superar Obices, que até existiam, para um crescimento sustentado com politicas de
desenvolvimento. Neste contexto, surgiu a Lei Federal 11.079/04, que instituiu

normas gerais para licitacao e contratacao de Parcerias Pablico Privadas.

2.1.3 Experiéncia em outros paises

Inicialmente no Reino Unido, onde esta forma de contratagao teve sua origem, ha
busca constante por esta forma contratacio devido o financiamento pelo setor
privado, mas também pela sua eficiéncia na contrata¢io da prestacao de servigos

publicos. Segundo Pereira (2006, p. 05)

o projeto de maior envergadura e considerado bem sucedido foi aconstrucao, no
ano 2000, do tinel sob o Canal da Mancha, ligando a Inglaterra e a Franga (Chanel

Tunnel Rail Link), que teria custado cerca de £ 4 bilhGes.

Ainda segundo o autor, nos Estados Unidos as Parcerias Pablico-Privadas, sdo uma
caracteristica primaria da politica e do sistema de bem-estar norte americano.
Existe uma relacio de interdependéncia entre o setor pablico e os operadores
privados. Na area social, a associacao voluntaria de individuos, precedeu o amparo
estatal e atividade empresarial, acalcando assim os problemas mais alarmantes da

sociedade americana.

Neste sentido Pereira (2006, p. 05) acrescenta que

Organizagobes ndo-lucrativas (setor non-profit) assumiram o desempenho de
uma série de papéis voltados para a satisfacdo de necessidades ptiblicas tidas
como ndo abrangida pelo escopo de atuacgao do Estado e das empresas. As PPP
norte-americanas, nessa area, em geral tomam a forma de contratos de
aquisicao de servicos (purchase-of-serices contracts), por méis dos quais entes
governamentais remuneram agentes non-profit, pela prestagdo de

determinados servicos.
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Como visto, este modelo é bastante utilizado visando a reducao dos custos do
investimento, a auséncia de mao-de-obra especializada no setor ptiblico e expertise
do setor privado, a falta de suporte e apoio estatal, excesso de procedimentos
burocraticos, necessidade de implementacao rapida de projetos e de inovacao e

qualidade nos servigos.

No Chile, nao diferente dos demais paises da América Latina, o crescimento
econdmico rapido frente a sua estrutura se viu insuficiente para atender a
demanda nacional. Neste sentido a experiéncia chilena com as Parcerias Pibico
Privada sao consideradas muito bem sucedidas. Neste sentido Pereira (2006, p.
06) afirma que “desde 1994, o governo chileno engajou-se em 36 projetos, com
énfase na infra-estrutura de transportes rodoviarios, envolvendo recursos na
ordem de US$ 5,5 bilhoes”

Em Portugal a primeira Parceira Publico-Privada foi firmada na década de 1990
para a construcao de um ponte, sobre o Rio Tejo. Mais adiante varios outros
projetos foram implementados, envolvendo a construcao ou reparacao de rodovias
e criacao de hospitais e de usinas de geracao de energia. Neste sentido Pereira

(2006, p. 06) conclui que

as PPP portuguesas tém propiciado ganhos de dinamismo no desenvolvimento
da infra-estrutura, contudo, verificam-se problemas que podem servir de
licoes, como atrasos e adiamentos do lancamento de obras, excessivo impacto
orcamentario, gastos governamentais imprevisto, procedimentos
demasiadamente burocraticos, em especial para obtencdo de licencas
ambientais, compartilhamento insuficiente e impreciso de riscos, pouca
rivalidade na licitacdo, insuficiéncias técnicas em gestdo de PPP etc. Para
mitigar esses aspectos negativos, funcgdo do coletar, analisar e difundir
informacoes, promover expertise técnica, avaliar licitagoes e negociar com os

parceiros privados.

No entanto Malheiros (apud Caldas, 2011, p. 225) observa que

inclusive, é de se ponderar, a observacgdo da experiéncia internacional das
Parcerias Piblico-Privadas impoe algumas ressalvas. [...] Também ha que se
ter presente que as Parcerias Piiblico-Privadas ndo s@o padronizadas, mas
desenvolvidas sob medidas e especialidades de cada pais apresentando-se em
cada experiéncia, em cada medida, como unica. Malgrado tais circunstancias,
a avaliagdo da experiéncia internacional com as Parcerias Publico-Privadas é
valiosa para identifica o seu potencial como os principais obstaculos e desafios
a sua utilizacao mediante a idéia firme de que ja sao extremante titeis para
gerar e aumentar a eficacia dos investimentos em infra-estrutura, nao
obstante suas operacoes sejam de implantacdo muito complexa e seus

resultados passiveis de serem alcancados apenas a médio e longo prazos.

Conclui-se que diante as necessidades de cada Estado, as Parcerias Ptblico-
Privadas se adéquam as suas caréncias e necessidades, se tornando, portanto,

diferente das demais experiéncias. Tao logo, por se tratar de uma forma nova de



contratacdo, ainda sdo muitos os obstaculos a serem superados mediante a sua

implementacio correta.

2.2 DA LEI N° 11.079/04

A Lein° 11.079/04, de 30 de dezembro de 2004, instituiu normas gerais para
licitagdo e contracdo de Parcerias Publico-Privadas, no ambito da Administracao
Publica. Para Di Pietro (2006) a justificativa marcante que acompanhou o seu
projeto, € de se destacar que com a sua aprovacao, haveria agora uma alternativa
indispensavel para o crescimento econémico, em face das enormes caréncias
sociais e econdmicas do pais, a serem supridas mediante a colaboracao positiva do

setor publico e privado.

Mais adiante a autora acrescenta que com a aprovacao da referida Lei, sdo duas as
formas de contratacao das Parcerias Pablico-Privadas — a concessao
administrativa e a concessao patrocinada — e que a forma de remuneracao abrange
total ou parcialmente, feita através da contribui¢io pecuniaria do poder ptblico.
Na concessao administrativa essa contribuicao é somada a contraprestacao paga

pelo usuario. Na patrocinada, ela é paga integralmente pelo poder publico.

Neste sentido, Di Pietro (2006, p. 159) afirma a existéncia de outro objetivo que

¢é inafastavel de um outro, presente em toda a Reforma do Aparelhamento
Administrativo do Estado, de fuga do direito administrativo, ja que, sendo as
atividades prestadas por empresas privadas, muitos dos institutos proprios
desse ramo do direito ndo precisarao ser utilizados, como a licitacao, os
concursos ptibicos para a selecdo de pessoal, as regras constitucionais sobre
servidores piiblicos e sobre financas piiblicas. A justificativa é a busca da

eficiéncia que se alega ser maior no setor privado do que no setor piiblico.

Esse objetivo de privatizacdo a Administracdo Publica, transferindo para a
iniciativa privada grande parte das fun¢des administrativas do Estado, se da com a

finalidade seus servigos sejam prestados com mais eficiéncia e abrangéncia.

2.2.1 A concessiao patrocinada

A concessao patrocinada é a modalidade de contrato de Parceira Publico-Privada
em que as tarifas cobradas dos usuarios nao sao satisfatérias para compensar os
investimentos realizados pelo parceiro privado. Sendo assim, na concessao
patrocinada, o Poder Pubico, em adicao as tarifas cobradas dos usuarios,
contempla a remuneragao do parceiro privado por meio de aportes regulares de

recursos orcamentarios.

A seu conceito é definido na Lei n° 11.079/04, artigo 2, paragrafo 1° como

a concessao de servicos publicos ou de obras ptiblicas de que trata a Lei n®
8.987/95 de 13-2-1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos

usuarios, contraprestacdo pecuniaria do parceiro piblico ao parceiro privado
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A base estrutural do seu conceito veio com a Lei 8.987/95, quando se definiu o que
era a concessdo comum de servigo publico, suas caracteristicas, prazos e
modalidades. No entanto existem diferengas marcantes que as diferem.

O principal ponto de diferenciagio estd na forma de remuneracdo uma vez que a
concessao patrocinada, além das receitas advindas das tarifas cobradas aos
usuarios, ha uma contraprestacao pecuniaria da Administracao Pablica paga ao
parceiro privado. Ja a concessdo comum ha somente a cobranca de tarifas aos

usuarios.

Os riscos dos investimentos nas concessoes patrocinadas, segundo Guimaraes
(2012) sao repartidos com o parceiro privado, diferentemente da concessao
comum, onde o parceiro privado assume este papel sozinho. Para tanto o Poder
Publico presta ao parceiro privado e ao financiador do projeto uma série de
garantias, as quais solidificam o investimento e diminuem os riscos. Com isso, na
concessao patrocinada, ha o compartilhamento de ganhos econémicos de correntes

da reducao de riscos de crédito dos financiamentos utilizados pelo setor privado.

Neste sentido, o autor acrescenta que do ponto de vista da identificacao do
conceito-tipo legal desta forma de concessao, ha de que se fazer presente em sua
estruturagao, cumulativamente os seguintes elementos: a delegacao da gestdo do
servigo publico; aplicagdo do sistema tarifario, ou seja, a cobranca de tarifas dos
usuarios; a contraprestacao pecuniaria promovida pela Administracao Ptblica
cronicamente integrada na remuneracao do concessionario, compreendendo
assim, as tarifas pagas pelos usuarios e/ou receitas provenientes de fontes

alternativas.
A remuneracdo paga pela Administra¢ao Publica poder4 ser feita direta, em
pecunia, por ordem bancéaria, ou pelas formas previstas no artigo 6° da Lei n®
11.079/04, assim dispostas:

I — ordem bancaria;

II — cessdo de créditos ndo tributdrios;

IIT - outorga de direitos em face da Administracao Publica;

IV — outros meios de lei.

Isto significa que nem sempre esta contraprestacao paga pela Administracao

Piblica ao parceiro privado podera ser feita de forma indireta.

Mais adiante, Guimaraes (2012, p. 90) adiciona que a concessao patrocinada
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devera possuir valor minimo estimado de R$ 20 milhées e ter prazo de
vigéncia minimo de prestacdo de servico de 5 e maximo de 35 anos -, podendo
ainda conformar-se segundo outras condicoes legalmente disponiveis as partes
na pactuacdo (como o estabelecimento de garantias, inclusive ao parceiro

privado através de fundo garantidor).

Acrescenta o autor que esta forma de concessao é tida pela Administragao Pablica
como um instrumento juridico para engendrar programas de criacdo, recuperagio
e expansao de infraestrutura e do servigo publico. Portanto, ao se pressupor a
contraprestacdo pecuniaria paga pela Administracio Publica, veem-se dois
propositos imediatos arraigados a sua compensagao. O primeiro veste
juridicamente os arranjos contratuais de servicos piblicos, quando a receita
tarifaria e outras receitas ancilares nao é o suficiente para cobrir todos os gastos
obtidos com o investimento. Por ultimo, mas nao menos importante, é a
necessidade de calibrar o nivel dos riscos envolvidos em certos projetos
estruturantes e de servico publico, permitindo, com a participagao do Poder
Puablico nos ganhos econémicos, mitigando assim, as incertezas que tornariam o

investimento pouco atraente.

O objeto da concessao patrocinada coincide com o objeto da concessao comum.
Essa modalidade concessoria pressupoe delegacao de servigo ptiblico pelo Poder
Concedente a concessionario, que auferira remuneracao a partir de tarifas pagas
pelos usuarios, somada a contraprestacao paga pela Administracao Pablica. Neste

sentido Guimaraes (2012, p. 120) acrescenta que

tal como na concessdo comum, a concessdo patrocinada podera ter por objeto
a concessao (exclusivamente) de servico publico ou a concessdo de obra
publica, associada a prestacgdo de servigo publico ou a prestagdo de servicos
que lhe sdo acessorios (a obra). Desde que vinculada a concessdo de servico
publico ou a concessdo de obra publica a contraprestagdo pecuniaria

promovida pelo Poder Publico, configurar-se-G uma concessdao patrocinada.

Conclui-se que a concessdo patrocinada, portanto, é uma forma contratagio
administrativa na modalidade de concessao, para a execucao de servico publico,
precedida ou nao de obra ptiblica, remunerada mediante tarifa paga pelo usuéario e

contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico.

2.2.2 A concessao Administrativa

A concessao administrativa € a modalidade de Parceria Publico-Privada que, em
funcao do contexto do servico de interesse publico a ser prestado pelo parceiro
privado, ndo é possivel ou conveniente a cobranca de tarifas aos usuarios de tais
servicos. Nesse caso, a remuneracdo do parceiro privado € integralmente
proveniente de aportes de recursos or¢camentarios do poder puablico com quem o

parceiro privado tenha celebrado o contrato de concessao.



Esta forma de concessao é definida no artigo 2, paragrafo 2° da Lei 11.079/04
como “o contrato de prestacdo de servicos de que a Administragdo Ptblica seja a
usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucao de obra ou fornecimento e

instalacao de bens”.
Por sua vez, Di Pietro (2006, p. 167) assevera que

na concessao patrocinada (da mesma forma que na concessao de servicos
ptiblicos comum ou tradicional), a execucdo de servico publico é delegada ao
concessionario, que vai assumir a sua gestdao e a sua execucdo material. Na
concessdo administrativa, se o objeto for a prestacao do servico, o
concessionario, da mesma forma que na empreitada, vai assumir apenas a
execucdo material de uma atividade prestada a Administracao Publica; esta é

que detém a gestdo do servigo.

O primeiro dado que se extrai do seu conceito legal é que, seu principal objeto é a
prestacdo de servigco de que a Administragio Publica seja a usuaria direta e
indireta, podendo ou nao abranger a execucao de obra e o fornecimento e

instalagtes de bens.
Para Guimaraes (2012, p.165) a concessiao administrativa

surge em decorréncia da aplicagdo da logica concessoria a prestagoes (servicos
e obras) tomadas direta ou indiretamente pela propria Administragdo. Por um
lado, estende a légica concessoria a atividades juridicamente incompativeis
com o sistema tarifario, e, por outro, disponibiliza a Administracdo via para o

custeio integral do servico ptiblico tarifdvel por contraprestacgoes piiblicas.

Neste sentido, esta forma de concessao podera obedecer a duas formatacées
distintas, com configuragoes subjetivas. Se for uma concessdo administrativa de
servicos tomados diretamente pela Administracao (sem delegacdo de gestdo), poe-
se na condicao de sujeitos apenas do parceiro publico e o parceiro privado. Logo,
chega-se a uma estruturacao subjetiva equivalente aquela dos contratos
administrativo gerais. Se for nos casos em que a concessdo administrativa seja de
servicos publicos ou sociais tomados indiretamente pela administracao, que
envolvem delegacio, é formada uma relacao bilateral, mas com efeitos que

alcancam os usuéarios do servico. (GUIMARAES, 2012).

Como ja ficou demonstrado, a concessao administrativa ndo havera
contraprestacio paga pelo Poder Publico ao parceiro privado. O pagamento do
contrato serd promovido exclusivamente pela Administracao, ainda que
eventualmente complementado por receitas adicionais. No entanto, estas
prestacoes podem ser pagas diretas, em forma de pectinia, por meio de ordem

bancaria, ou de forma indireta, conforme o artigo 6° da Lei n° 11.079/04.

Neste sentido, conclui-se que a concessao administrativa é o contrato de prestacao
de servicos de que a Administracao Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda

que envolva a execucao de obra ou fornecimento e instalacao de bens.
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2.3 DA CONTRATACAO

A contratacdo das Parcerias Publico-Privadas deve ser precedida de licitacdo, na
modalidade de concorréncia, sendo regido pelas regras regais constantes na Lei
Geral de Licitacoes, Lei n° 8.666/93, e mostrando, assim, tinica em certos

aspectos.

Para a instauracdo do processo licitatério € exigido a autorizacdo da autoridade
competente, embasada em estudo técnico que demonstre a conveniéncia e a
oportunidade na contratacdo e comprove que o impacto das despesas nao
prejudicara os resultados fiscais e previsao no PPA (Plano Plurianual), conforme
disposto no artigo 10° da lei n° 11.079/04.

Seguindo esta esteira, seu edital adota as regras estabelecidas pela Lei n°
8.666/93, além de algumas especificas da Lei n® 8.987/95 e da propria Lei n°
11.079/04, dentre elas a preferéncia de empresa brasileira em caso de desempate e
a possibilidade de adocao do regime de arbitragem para diminuir conflitos
decorrentes do contrato. Caso o edital permita, podera haver também a

apresentacao de propostas escritas seguidas de lances em viva voz.

Além disso, o edital pode prever a inversao da ordem das fases da habilitacao
julgamento, hip6tese assim disposta no artigo 13 da Lei n° 11.079/04

O edital podera prever a inversao da ordem das fases de habilitacdo e

Jjulgamento, hipétese em que:

I — encerrada a fase de classificacao das propostas ou o oferecimento de lances,
sera aberto o invélucro com os documentos de habilitacdo do licitante mais
bem classificado, para verificacdo do atendimento das condicoes fixadas no
edital.

II — verificado o atendimento das exigéncias do edital, o licitante sera

declarado vencedor;

IIT — inabilitado o licitante melhor classificado, serdo analisados os
documentos habilitatoérios do licitante com a proposta classificada em 2°
(segundo) lugar, e assim, sucessivamente, até que um licitante classificado

atenda as condicoes fixadas no edital;

IV — proclamado o resultado final do certame, o objeto sera adjudicado ao

vencedor nas condiges técnicas e economicas por ele ofertadas.

Tal previsao legal determina que alem da inovacao trazida com o iniciativa de
lances verbais, a referida Lei, também instituiu a op¢ao para o administrador de
inversdo na ordem das fases de habilitacao e julgamento, tornando a modalidade

muito semelhante ao pregao. Dessa forma, admite-se que primeiro sejam
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analisadas as propostas e, s6 em seguida, sejam abertos os envelopes contendo os
documentos de habilitacio do licitante mais bem classificado, para a verificagdo do

atendimento das condi¢oes determinadas no edital.
Para Caldas (2011, p. 452) os critérios para julgamento das propostas sao

menor tarifa a ser cobrada pelo servico; menor valor da contraprestagdo a ser
paga pelo Poder Piblico; ou a combinacgdo de um ou outro desses critérios com
o de melhor técnica apresentada (art. 12, IT). Admite-se, portanto a etapa
prévia de qualificacdo de propostas técnicas, desclassificando-se os licitantes

que ndo alcancaram a pontuag¢do minima exigida.

Em seu artigo 9°, a Lei n® 11.079/04 determina a constituicdo de uma sociedade de
proposito especifico “incumbida de implantar e gerir o objeto da parceira”, sendo,
portanto, uma entidade destinada a controlar a efetivacdo da Parceria Publico-
Privada. E expresso na mencionada Lei, que tal sociedade devera ser constituida
antes da celebracao do contrato. Sendo assim, a sua interpretacao mais recente
conferida ao dispositivo, é no sentido de que esse momento devera ocorrer depois

da realizacgdo da licitacdo e antes da celebragdo do contrato.

Neste sentido Alves Junior (2011, p. 01) assinala que

essa pessoa juridica constituida pelos contratantes, cuja finalidade tinica é
implantar e gerir a consecucdo do objetivo da PPP (devendo ser instituida uma
nova sociedade toda vez que ocorrer uma nova concessao administrativa sob a
forma de Parceria Publico Privada) podera ser criada sob a forma de
companhia aberta, com agbes negociadas no mercado e, em regra, com a
maioria do capital votante pertencente ao setor privado (exceto na hipotese da

sua aquisi¢do por instituicdo financeira controlada pelo Poder Piiblico.

Para Marinela (2010, p. 517) o objetivo da constitui¢ado dessa nova pessoa juridica é
“separar a interessada parceria daquela que, apoés a licitacao, estd incumbida da
execucao do objeto do contrato, viabilizando com isso maior controle por parte do

poder concedente”.

Portanto, chega-se a conclusdo que a forma de contratacao das Parcerias Publico-
Privadas, é realizada por meio de licitacdo, na modalidade de concessao, seja ela
administrativa ou patrocinada, seguindo alguns procedimentos especificos para a

sua efetivacao.

Ademais, é uma das caracteristicas basilares do Estado Subsidiario a regulacao dos
servigos, e nao mais a sua execuc¢do. Com a introdugdo das Parcerias Ptblico-
Privadas, esta forma estatal amoldou-se perfeitamente a esta forma de
contratagdo, uma vez que toda a execucao e gestao de servigos e utilidades sao do

parceiro privado.
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Neste sentido, o principal foco das Parceiras Publico-Privadas € o foco na infra-
estrutura estatal, que hoje se mostra precaria diante da real necessidade da

populacao. Serao elas um problema ou a solucao?

CAPITULO Il - O ESTADO INFRATOR

3.1 PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS: SOLUCAO OU PROBLEMA?

Como ja demonstrado anteriormente, a criacao das Parcerias Publico-Privadas, foi
um avanco na politica brasileira visando proporcionar o desenvolvimento nacional,
possibilitando ao setor privado a realizacao de parceiras com o setor ptblico para
que, com recursos proprios, possa assumir a responsabilidade de determinadas
obras ou servicos piblicos ndo atendidos pela ineficiéncia e precariedade da

Administragao Publica.
Neste sentido, Motta (2008, p. 280) afirma que

a exaustdo da capacidade investir dos Estados capitalistas, sobretudo daqueles
em vias de desenvolvimento (v. G. Brasil), exige novas formulas para viabilizar
crescimento econémico. A proposta das PPP é solucdo que se apresenta vidvel,

valendo destacar que a implantacao do marco regulatério em nivel federal (Let

n® 11.079/2004)é apenas o primeiro passo para longa empreitada.

Portanto, como qualquer outro instrumento juridico, as Parcerias Publico-Privadas
possuem vantagens e desvantagens, sendo que o investimento de capital privado
faz acreditar que havera cuidados na execucao dos servicos na busca de ganhos, de
produtividade e eficiéncia, ainda que seja auferido lucro, com intuito de atender a

crescente demanda social.
Figueiredo (2012, p. 117) assevera que

na pratica, mais uma vez os modelos de gestdo privada de recursos ptiblicos
com finalidades ptiblicas, terminam por ser revelar, em intimeros casos,

visceralmente contradrios aos propdsitos legais idealizados.

Mesmo que o subsidio disponibilizado ao parceiro privado seja compativel com a
qualidade dos servicos prestados, ha de se reconhecer que muitas das vezes tais
procedimentos de verificagdo nao sao realizados de forma adequada a detectar

alguma irregularidade no servico prestado pelo mesmo, aliado a sua ma fé.
Mais adiante, Figueiredo (2012, p. 115) acrescenta que

a corrupedo generalizada que contamina o sistema politico e solapa a
credibilidade nas institui¢bes democraticas acaba por aticar a cobiga de
individuos oportunistas e “espertos”, que véem nos novos instrumentos de
voluntarismo e de parceria entre o publico e o privado nao a consagracdao do

interesse coletivo, mas apenas mais uma forma de ganhar dinheiro facil.
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Segundo o autor, a corrup¢ao que assola a sociedade atual nos dias de hoje, faz
diminuir a credibilidade destas parcerias firmadas entre o Estado e o parceiro
privado, uma vez que na maioria das vezes elas visam satisfazer apenas interesses

individuais e ndo do coletivo.
Di Pietro (2006, p. 297) observa que

no tema da parceira encontram-se no direito brasileiro intimeros exemplos de
situacdes que ou sdo frontalmente ilegais ou, pelo menos, estao na zona
fronteirica com a ilegalidade e a imoralidade administrativa. Isto sempre em
nome da eficiéncia. E precisamente em nome dessa eficiéncia que tais situacées

vém sendo toleradas e mantidas.

A autora verifica intimeras situacoes onde o parceiro privado burla as limitacGes
impostas a ele, tendo como justificativa a eficiéncia na prestacao e gestao de
servicos. Portanto, ferem-se, assim, os principios basilares da Administragao

Publica: legalidade e moralidade.
3.1.1 Vantagens

A deficiéncia do aparelho administrativo e financeiro do Estado e da
Administragao Pablica muitas das vezes dificulta, ou impede a realizagio do
servico eficiente para atender as necessidades de carater social e econémico,
devido o desenvolvimento do mundo globalizado.

Para Lima e Melo (2011, p. 14) as “PPPs viabilizam a atracdo do investimento
privado auxiliando o Estado no cumprimento das suas obrigagoes legais, assim nao

h4 motivo da iniciativa privada nao investir no nicho de mercado”.

A expansao do investimento em infra-estrutura é uma condi¢do fundamental para
que, neste contexto, se firmem parcerias entre o ente estatal e o setor privado,

viabilizando aos cidadaos uma prestacdo mais adequada de bens e servicos.
Ademais, Pinto (apud Lima e Melo, 2011, p. 14) assevera que

a utilizag¢do dos projetos PPP contribuird para a satisfacdo das necessidades
ditadas pelo interesse ptiblico, bem como contribuird para a reativacgdo da
atividade econémica, ndo devendo ser esquecido o seu potencial de geragdo

direta e indireta de empregos.

Portanto, uma das vantagens das Parcerias Publico-Privadas, segundo Lima e Melo

(2011, p.14) é a possibilidade

de a obra ser financiada com recursos privados, o que permite ao governo
alavancar os investimentos em infra-estrutura, sem onerar os cofres publicos e
mantendo seu endividamento estavel, utilizando a capacidade administrativa e

de inovacao e, ainda, transfere pelo menos parte do risco para o setor privado.



Segundo os autores, com a implementacao desta nova forma de contratacao, o
Estado se vé em situacao de maior conforto e seguranca, uma vez que tendo os
riscos repartidos como parceiro privado. Além do mais hé a possibilidade dos
investimentos serem custeados por este, o que ocasiona um alivio aos cofres

publicos.

Outras vantagens das Parcerias Pablico-Privadas, é que estas permitirao ao Estado
planejar o desenvolvimento do pais, viabilizando investimentos maiores do que o
orcamento permite e aumentando, assim, a eficiéncia do gasto publico ja falidos da
Administragao Pablica. Neste sentido, Lima e Melo (2011, p. 15) afirmam que

a flexibilizacdo contida neste tipo de parceria é superior aos instrumentos legais
atuatis, dentre elas as Leis de Concessoes e Permissoes Lei n° 8.987/95, e a Lei n°
8.666/93 que trata das Licitagoes e Contratos, entre outras, o que Serpa

importante para sua implementagdo em setores como o de transportes, energia,

saneamento, habitacgdo e recursos hidricos entre outros.

No caso de conflitos advindos das Parcerias Pablico-Privadas, poderao ser estes,
sanados através da Lei n° 9.037/96, que é a Lei de Arbitragem. Neste sentido, ao
afastar da guarida do Poder Judiciério tais conflitos, os problemas que poderiam
demorar anos para serem solucionados, acabam sendo resolvidos com uma maior
rapidez e dinamicidade. Portanto, “as partes se valem deste mecanismo de solucao
de litigios, tais como o sigilo, economicidade, rapidez, flexibilidade e
informalidade, objetivando superar os problemas de ordem econdémica”. (LIMA e
MELO, 2011, p.15)

Portanto, a efetivacao das Parceiras Puablico-Privadas, como meio de concretizar de
servicos publicos, merece notoriedade. Elas podem proporcionar tanto ao ente
estatal, quanto ao parceiro privados vantagens em que ambos os lados possam sair
ganhando.

3.1.2 Desvantagens

E cedigo que as Parceiras Publico-Privadas, encontram diversas situagdes em que

sua efetivacao se esbarra nos 6bices criados pelo ordenamento juridico vigente.

Neste viés, Mendes (2012), afirma que sao cinco os problemas encontrados na
contratacdo das Parcerias Piiblico-Privadas. Em primeiro lugar, destaca-se a
necessidade de uma formulacdo mais complexa do contrato, do que nas
concessoes comuns, uma vez que além da partilha de riscos entre as partes, é
preciso que se estime qual sera o subsidio ptiblico r ao parceiro privado. Logo,
“isso implica nao so6 na dificuldade no desempenho dessa relacao financeira de
longo prazo, como também embute risco e corrupcdao, de acusacoes politicas de

beneficiamento de empresas, etc.” (MENDES, 2012, p.05).

Em segundo lugar, o autor aponta que o Tesouro Nacional e os Tesouros Estaduais
tem sido bastante cautelosos em relacao aos riscos fiscais que vivem, no fato de o

governo assumir o compromisso de fazer pagamentos ao longo de muitos anos a
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uma empresa privada, uma vez que

existe a possibilidade de que agentes governamentais passem a usar esse
mecanismo para driblar as regras da Lei de Responsabilidade Fiscal relativas
a limite maximo de endividamento dos entes piiblicos sem registra-los no

orcamento. (MENDES, 2012, p.05).

Em terceiro lugar, evidencia a baixa capacidade do setor publico brasileiro para
prospectar e formular projetos de infra-estrutura. Sendo assim, “ao lidar com esses
projetos, as agéncias publicas acabam, muitas vezes, ndo sendo capazes de avaliar
e distinguir corretamente a viabilidade financeira e a viabilidade econémica”
(MENDES, 2012, p. 06). Como conseqiiéncia deste fato, é dada preferéncia aos
projetos mais rentaveis, que sao encontrados na maioria das vezes nas concessoes

comuns.

Em quarto lugar, Mendes (2012, p. 06) coloca empecilho a contratacio das

Parceiras Publico-Privadas, o fato da

Lein® 11.079, de 2004, em seu art. 7°, ao contrario do que ocorre em outros
paises, ndo admite que sejam pagos subsidios aos parceiros privados durante a

fase de construcao (reforma/ampliacdo) da infraestrutura.

Neste sentido, tal pagamento s6 podera ser feito quando tiver sido iniciada a
operacao dos servigos, inviabilizando, assim, as concessoes patrocinadas ou
administrativas, uma vez que necessitam de um grande incentivo inicial e um

longo prazo para atividades pré-operacionais.

Por fim, o autor aponta como ultimo problema, o baixo grau de autonomia politica
de nossas agéncias reguladoras, que reduzem o grau de seguranca do parceiro
privado, temendo ser pressionado por questoes politicas, e da populacao, que vé a

possibilidade de corrupg¢ao nas relagdes com os parceiros privados.

Conclui-se entao, que com a baixa disponibilidade orcamentaria por parte do setor
publico brasileiro e a grande caréncia na infra-estrutura, faz-se necessario um
aperfeicoamento na legislacao e nas instituicGes, para viabilizarem a expansao das
Parceiras Pablico-Privadas no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que elas
podem proporcionar uma melhora significativa bens e servicos disponibilizados

aos cidadaos.
3.2 DUPLA TRIBUTA(;AO: O CALOTE OFICIAL

Como ja ficou demonstrado, todos os entes, sejam eles de direito pablico ou
privado, quando empregados na Administragdo Publica, direta ou indiretamente,
deixam a desejar. Para Figueiredo (2012, p. 118), se evidenciam “especialmente
quanto aos padrdes de eficiéncia, lisura, boa governanca e aos principios juridicos

da finalidade, razoabilidade e moralidade”

Ademais, Figueiredo (2012, p. 118) assevera que o mais grave


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/102628/lei-de-responsabilidade-fiscal-lei-complementar-101-00
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96990/lei-11079-04
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10930654/artigo-7-da-lei-n-11079-de-30-de-dezembro-de-2004

ficou evidenciado quando o estado brasileiro busca institutos do direito
privado ou se associa a iniciativa privada sob os efliivios de supostas
exigéncias de dinamicidade e modernidade, ele estd, na verdade, captando

mais recursos dos particulares, como nas parcerias piblico-privadas.

Portanto, o Estado, no satisfeito em ja ter recebido uma contraprestacdo do setor
privado, sob a forma de tributos, que, diga-se de passagem, é uma das mais
elevadas do mundo, para a execucdo e gestao de obras publicas, por conta de sua

ineficiéncia e precariedade, acaba fracassando nesta missao.

Ademais, o este estatal mobiliza o empresario particular para construir ou manter
essas obras, impondo ao cidadao, que, teoricamente, ja pagou por esses servicos,
ao adimplir com os impostos cobrados para este fim, o dever de pagar a este,
remunerando o capital empregado. Por este raciocinio, Figueiredo (2012) conclui
que as Parceiras Publico-Privadas, em qualquer uma de duas formas,

correspondem a verdadeiros calotes oficiais.

Ainda segundo o autor, mesmo considerando-as um calote oficial, esta forma de
contratacdo acaba por funcionar na pratica. Quando a primeira parcela de tributos
paga a Administracao Publica, para a efetivacdo destes servicos nao é realizada, e,
posteriormente, se paga pelo beneficio a ser utilizado, “que é entregue ao particular
sob a forma de pedégio ou outro modo de remunerar a utilizagdo do bem publico,
este sim, € aplicado corretamente sob o acicate autoritario da fiscalizacio estatal”
(FIGUEIREDO, 2012, p.119).

Sendo assim, quando o cidadao paga uma elevada carga tributaria para a
efetivacao de servicos assistencialistas e de infra-estrutura ao ente estatal, o
mesmo diante de sua ineficiéncia e precariedade, nao o faz. Mais adiante, o Estado
cobra do parceiro privado, quando firmado a parceria, a efetivacao de obras e
servicos, os quais ndo foi capaz de proporcionar. Para compensar os gastos com a
sua execucdo e gestao, é cobrado novamente do cidadao, agora pelo parceiro
privado, uma contraprestagao, a fim de custear os investimentos realizados, agora

investidos corretamente.

Mais adiante, Estorninho (apud Figueiredo, 2012, p. 119) ensina que este

fendmeno é chamado de “fuga para o Direito Privado”, afirmando que

para compreender exactamente esse fenémeno é preciso lembrar que,
tradicionalmente, quando o Direito Administrativo ndo espelhava o estado de
Direito e nao possuia verdadeiras formas jurisdicionais de protecdo, a
utilizacdo do Direito Privado pelo Administracdao Piiblica era favoravel ao
cidaddo; hoje, pelo contrario, existe o perigo de a Administracao, através de
uma “fuga para o Direito Privado” se libertar de sua vinculacoes juridico-

ptublicas.

Esta fuga mencionada pela autora, aqui no Brasil, corresponde a uma fuga aos
regramentos do Direito Pablico para adimplir responsabilidades coletivas nao

atendidas, uma vez que, somente com a participacao do setor privados que as



necessidades do ente estatal conseguirao ser efetivadas.

Ainda nesta esteira, Figueiredo (2012, p. 119) assevera que esta mencionada fuga
para o Direito Privado “corresponde a mais uma drenagem de recursos do setor
produtivo por via obliqua ou indireta para suprir ineficiéncias da Administracio
Puablica.”. Acrescenta ainda que o Estado ao buscar parcerias com o setor privado a
fim de viabilizar a prestacao de determinados servicos publicos, repasse-se aos
particulares, sob o escudo do principio da subsidiariedade, encargos que
originalmente pertenciam ao setor publico no ambito do Estado Social ou Estado
Providéncia. (FIGUEIREDO, 2012)

Por fim, ndo basta apenas a criacao de institutos que visem a melhoria estatal, sem
que estas obras e servicos, proporcionados a populagio, sejam devidamente
geridas e executadas pelo parceiro privado, sempre em prol do interesse piblico ou
legitimo. Para isso, é necessario que a Administragao Puablica se firme em padroes
éticos e morais, bem como aos parametros de direito fundamental & boa

administracao.

Para tanto, Freitas (apud Figueiredo, 2012, p. 120) preconiza que o principio da

boa administracao consiste no

direito fundamental a administracgdo ptblica eficiente e eficaz, proporcional e
cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacao, imparcialidade e
respeito a moralidade, a participagdo social e a plena responsabilidade por

suas condutas omissivas e comissivas.

Conclui-se entdo, que sem a observancia desses pressupostos e enquanto nao
houver meios eficazes de controle da Administracao Publica fundados nos
principios da efetividade da Constituicdo, de nada adianta as inimeras mudancas
na estruturagio legal ou a substituicao das formas ou do regime juridico dos

instrumentos de ac¢ao, tendo como exemplo as Parcerias Ptblico-Privadas.

CONCLUSAO

O presente estudo partiu de uma analise do tema: as Parceiras Pablico-Privadas e
as transformac6es na Administragio Publica brasileira, apresentando conceitos,

modalidades e criticas a essa nova forma de contratacio..

Pretendeu-se, com este trabalho, evidenciar que o Estado Liberal se caracterizava
pela pouco, ou quase nenhuma interven¢io na economia e na solucao de
problemas sociais. No inicio do século XX o Estado Liberal passou por
modificagoes profundas advindas das Revolugoes Sociais. O modelo de Estado
contemporaneo no Brasil, conhecido por Estado Social, tem como caracteristica,
justamente, uma maior intervengao nos campo social e economico, modificando
assim, a estrutura do chamado Estado Liberal, o qual se iniciou. Em decorréncia
deste papel a maquina ptblica assume responsabilidades muito amplas na propria
infra-estrutura que serve de base para atividades econémicas. Assim, ao lado dos

grandes encargos na prestacdo de servicos publicos essenciais, o Estado ainda tem
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que investir na realizacao de obras ptiblicas de custo muito elevado. Dai o
surgimento das novas formas de concessoes de servico piblico e das Parcerias
Publico-Privadas.

Sabe-se, por exemplo, que a norma vigente implantou duas novas formas de
contrato de concessao de servicos publicos, sendo elas: a modalidade patrocinada e
a administrativa. A primeira é a mesma prevista na lei 8.987/95, Lei de Concessao
e Permissao de Servigos Publicos, ou seja, uma delegacao de prestacao de servicos
publicos, precedido, ou nao, de obra publica feita pelo Poder Piblico, tendo como
caracteristica marcante, e que a distingue das concessées comuns a forma de
remuneracdo pela atividade exercida pelo particular. A segunda por sua vez,
também se aproxima do contrato de prestacao de servigco comum, sendo que neste
caso a administracao é usuéria direta, ou indireta, do servigco prestado e 0o mesmo,
de acordo com a lei, deve ser mesclado com a execucdo de obra e o fornecimento de

bens.

A pesquisa mostrou, também, que dentre as caracteristicas marcantes das
Parcerias Publico-Privadas dispostas na Lei 11.079/04, podemos destacar que a
modalidade de licitacao, foi a concorréncia, com a algumas peculiaridades na
realizacao do procedimento licitatorio a serem abordadas no presente trabalho; a
forma contraprestacao pelos servicos prestados que neste caso, ndo advém
somente do usuario, como é caso da concessdo comum, mas da propria
Administracao Puablica; e o prazo de vigéncia do contrato de parceria compativel

com a amortizacdo dos investimentos realizados.

Em relacao ao aspecto juridico, restou demonstrado, por meio da doutrina e tendo
em vista a legislagao existente, que a finalidade do legislador em implementar o
regime de Parceira Pablico-Privada se deu inicialmente pela indisponibilidade dos
recursos financeiros do Estado em realizar investimentos, principalmente infra
estruturais, em seus diversos setores, bem como a busca pela eficiéncia na gestao
dos servicos prestados pelo parceiro privado.

Por fim, quando o Estado busca um parceiro privado para a realiza¢io de algum
servico publico, tendo como norteador o principio da subsidiariedade, ele visa
suprir as ineficiéncias decorrentes da sobrecarga de deveres e responsabilidades
estatais. Nesse mesmo sentido, a incapacidade para acompanhar e fiscalizar a
execucao dos projetos apresentados, aliada a conduta desonesta e fraudulenta de
muitos parceiros privados fomentam ainda mais a falta de credibilidade popular

em relacdo ao Estado.
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