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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO E ADMINISTRACAO PUBLICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho Direito e Administragdo Publica | do XXIV Encontro Nacional do
CONPEDI, redlizado na Universidade Federa de Sergipe (UFS), cidade de Aracaju SE,
caracterizou-se pela atualidade dos temas versados. Dentre estes, evidenciam-se, por sua
recorréncia, aimprobidade administrativa e as contratagdes publicas.

Ha uma série de acontecimentos e modificages na area do Direito, as quais emergem altas
indagacOes sobre a essencialidade do estudo relacionado ao Direito Administrativo e a
Administracgo Publica

Dentro desse contexto é que o livro em aprego aborda questdes relacionadas aos mais
variados assuntos do Direito Administrativo hodierno, inclusive refletindo acerca dos
principios e do regime geral de licitagcBes no Brasil.

A diversidade dos temas apresentados e reunidos nesse Grupo de Trabalho, além de refletir
um anseio generalizado de abordagens da Administracdo Pablica concertada, implicaimensa
satisfacdo por parte dos seus Coordenadores ao vivenciarem tao enriquecedora experiéncia,
invulgar nas observacdes e discussdes de si extraidas em conjunto com tais pesguisadores
intimamente ligados ao desenvolvimento nacional. E, para facilitar a experiéncia e

revisitacdo aos temas e seus autores, a seguir faz-se breve descri¢do do contelido que ser4
encontrado ao longo de toda a obra

Tratando da andlise da Lei de Acesso a Informagéo nos portais do Poder Legidativo Federal,
a autora Clarissa Teresinha Lovatto Barros realiza esse estudo com o intuito de verificar a
efetividade da Lei de Acesso a Informagdo no Legislativo Federal como ferramenta de
controle social e transparéncia do Poder Legislativo Federal.

Evidenciando as influéncias da atuacéo do Tribunal de Contas da Uni&o no trabalho de
regulagéo que vem sendo desenvolvido pela Anatel, a autora Ana Cristina Melo de Pontes
Botelho buscou verificar se esta vem adotando as medidas necessérias ao atendimento do
interesse publico e ao desenvolvimento das telecomunicagdes brasileiras.

Namedidaem que alLei de Licitagcbes é o principal instrumento normativo nas aquisi¢oes de
bens e servicos paraa Administragdo Publica, o autor Jodo Carlos Medrado Sampaio trata da



eficacia das normas de licitacdo, em especial da Lei de Licitacdes (Lei 8.666/93), na
promocao da concretizacdo do principio constitucional da plena satisfacdo do interesse
publico.

Versando sobre a legitimidade da ingeréncia do Judiciério no ambito da realizacéo e controle
das politicas publicas como forma de concretizacdo constitucional dos direitos fundamentais
dos cidaddos ou como invasdo de competéncia alheia, a pesguisadora Marilia Ferreira da
Silva observa que ha um espaco de intangibilidade sobre o qual ndo pode existir qualquer
intervencdo extraordinaria.

No trabalho Parcerias Publico-Privadas (PPP): Uma andlise critica modernizacdo da
Administracdo Publica em face da reforma do Estado, os autores Gustavo Brigido Bezerra
Cardoso e Aldemar Monteiro da Silva Neto tratam do alcance da desestatizacéo por meio das
privatizacdes e das delegacdes como ferramenta no aprimoramento das relagbes do Estado
com ainiciativa privada.

Em Improbidade Administrativa no exercicio da Fungdo Jurisdicional, o pesquisador Jailsom
Leandro de Sousa trata da sancéo por préatica de atos de improbidade administrativa prevista
na Constituicdo Federal e na Lel 8.429/92, em especial sobre a possibilidade de os juizes
serem responsabilizados por tais atos quando no exercicio da funcéo jurisdicional, fundado
no fato de a constituicdo e a lei nédo terem feito distingdo de pessoas e nem de tipos de
atividades funcionais.

Realizando uma releitura do Principio da Supremacia do Interesse Pablico em detrimento do
Interesse Privado & luz do Estado Constitucional de Direito, os autores Gina Chaves e Erico
Andrade buscam demonstrar que a Administragdo Publica tem no principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado um instrumento efetivo para atender ao Estado

Constitucional de Direito, na busca pelaimplementacéo dos direitos e garantias fundamentais.

Os autores Guilherme Dourado Aragdo Sa Araujo e Maria Lirida Calou de Araljo e
Mendonca em A absolutizacdo do Direito Administrativo na Utopia Racionalista
demonstram como o Direito Administrativo se torna, na visdo deles, absoluto ou total nas
sociedades utdpicas em decorréncia da necessidade constante de manutencéo da ordem
artificial em detrimento da ordem espontanea.



Em A responsabilidade do estado por danos decorrentes do exercicio da funcéo jurisdicional,
Ronaldo Alves Marinho da Silva e Gustavo Santana de Jesus realizam uma andlise do ambito
da responsabilidade do Estado por danos decorrentes do exercicio da fungdo jurisdicional em
Portugal .

Os autores Jamile Bergamaschine Mata Diz e Roberto Correia da Silva Gomes Caldas
realizam uma andlise sistémica das licitacbes no ambito do MERCOSUL e dos recursos do
Fundo de Convergéncia Estrutural (FOCEM), dando a ideia da imprescindibilidade de que o
Protocolo de Contratagbes Publicas do MERCOSUL segja efetivamente incorporado pelos
Estados, adquirindo vigéncia no espaco mercosulista e tornando-se, de conseguinte, de
obrigatéria observancia para todos os procedimentos licitatorios realizados pelos Estados-
partes e também para o FOCEM.

No artigo Crise de legitimidade do legidativo e a construcdo de consensos os autores Talia
Barbara Tumelero e Luiz Carlos Cancellier de Olivo tratam dessa crise apontando os fatores
determinantes, as consequéncias deste processo na consolidacdo da democracia no pais e
alguma solucdo possivel para esta realidade.

Abordando os principais beneficios e riscos da utilizagdo do procedimento de manifestacéo
de interesse social previsto na Lei 13.019/2014, que disciplina as parcerias entre o poder
publico e o terceiro setor, a autora Mariana Bueno Resende analisa o procedimento de
manifestacdo de interesse ja utilizado nas concessdes de servicos publicos e parcerias publico-
privadas.

Ao tratar do papel das Agéncias Reguladoras em cenarios de instabilidade politica e
econdmica, 0 autor Francisco Carlos Duarte analisa se as mesmas estéo preparadas para agir
imediatamente diante de momentos de instabilidade politica e econdmica, atenuando as
consequéncias para a sociedade e se conferem maior credibilidade a Administracéo Publica.

O pesquisador Hugo Lazaro Marques Martins, ao realizar uma anadlise dos Consorcios
Intermunicipais e a efetivacdo da prestacéo do servico publico de saide a luz do Principio
Congtitucional da Eficiéncia, demonstra que os Consorcios Publicos apresentam-se como
uma das melhores alternativas gerenciais, ja que permite a estruturacdo regional da prestacéo
do servico publico.

No ultimo artigo da coleténea, Emerson Affonso da Costa Moura e Juliana Campos
Maranhdo demonstram que em uma ordem constitucional voltada a centralidade dos direitos
fundamentais, o poder de policia se submeterd a um juizo de ponderacdo entre o interesse



publico e privado envolvido, de forma a justificar a sua restricdo, bem como, a limites
procedimentais e substanciais para a sua aplicacéo.

Com a breve exposicao dos trabalhos, é possivel ver a atualidade, mediante o0 emprego de
métodos vao além da mera exposicdo dogmatica, a revelar o chamado pensamento
tecnol6gico, voltado para a aplicabilidade e solucdo dos conflitos com o0 emprego de uma
percepcao mais completa e funcional do Direito na Administragdo Publica, de sorte arevelar
investigacdes cientificas cuja leitura recomenda-se vivamente.

Coordenadores do Grupo de Trabalho
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Prof. Dr. Henrique Ribeiro Cardoso - UFS
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PARCERIAS PUBLICO-PRIVADA§ (PPP): UMA ANALISE CRITICA
MODERNIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA EM FACE DA REFORMA
DO ESTADO.

PARTENARIATS PUBLIC-PRIVE: UNE ANALY SE CRITIQUE- LA
MODERNISATION DE LADMININISTRATION PUBLIQUE FACE LA REFORME
DE LETAT.

Gustavo Brigido Bezerra Cardoso
Aldemar Monteiro Da Silva Neto

Resumo

As diferentes formas de concessdo dos servigos publicos pertencem ao panorama de
modernizagdo do Estado brasileiro, no contexto da Reforma do Estado. A modernizacéo da
Administraco Publica se enquadra no tipo de Administragdo Gerencial, tendo o principio da
eficiéncia como elemento norteador. A tendéncia tem sido a de reduzir a atuagéo direta do
Estado e aprimorar sua relagdo com a iniciativa privada. O processo de desestatizacéo
exemplifica esta tendéncia, podendo ocorrer por meio das privatizacfes e das delegagoes,
sendo estas Ultimas implementadas por meio de concessdes, permissdes e autorizagdes. As
concessdes se dividem em comuns e especiais (PPP). O artigo analisa, de forma critica e
did&tica, o acance da utilizacdo desta moderna ferramenta no aprimoramento das relacfes do
Estado com ainiciativa privada.

Palavras-chave: Parcerias publico-privadas, Administracdo publica, Modelo gerencial,
Reforma do estado, Principio da eficiéncia

Abstract/Resumen/Résumé

L es différentes formes de concession des services publiques appartiennent au panorama de la
modernisation de |Etat brésilien, dans le contexte de la Réforme de | Etat. La modernisation
de ladministration publigue dans le domaine de la géstion administrative, a comme principe
de base | éfficacité. La tendance actuelle est de réduire au maximum laction directe de | Etat et
perfectionner ses rapports aupres de linitiative privée. Le procés de louverture au marché
privé atteste cette tendance et dans ce cas-la elles peuvent se produire sous la forme de
privatisations et aussi des délégations, ces dernieres saffirmant a partir de concessions,

permissions et autorisations. Les concessions sont classees en ordinaires et spéciaes (PPP).
Cette article présente alors une analyse, de facon critique et didactique de lutilisation de cet
outil dans le perfectionnement des rapports entre | Etat et linitiative privée.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Partenariats publique-privé, Administration
publigue, Modéle de gestion, Réforme de | état, Principe de | éfficacité
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Introducéo

O artigo ora  apresentado  visa a  responder  importantes
indagacdes/problematizagdes que cercam o tema das parcerias publico-privadas (PPP),
importante ferramenta de delegacdo da atuacdo estatal. Pretende-se aferir o alcance da
efetiva modernizacao do Estado brasileiro, no contexto da consolidacdo do modelo
gerencial de Administragdo Publica; busca-se analisar as importantes influéncias
externas para o modelo brasileiro de PPP; almeja-se tracar um efetivo panorama das
formas de delegacdo dos servigos publicos, a partir da percepcdo dos mecanismos de
descentralizagdo; pretende-se tragar um quadro de andlise das transformagdes pelas
quais o Estado brasileiro tem passado, desde uma postura mais intervencionaista, a
época de Vargas, passando pelos diferentes momentos de desestatizagdo, bem como pela
configuracdo de um Estado regulador.

Utiliza-se neste artigo uma proposta metodologica por meio de pesquisa
doudrinéria, legal, jurusprudencial e de estudo de caso. J4 se tem disseminado a
produgdo doutrinaria acerca do tema das parcerias. Além da Lei 11.079/04, diversos
Estados da federacdo tém promulgado suas proprias leis. O Supremo Tribunal Federal,
bem como os demais tribunais, tem enfrentado lides a este respeito. Ao longo de uma
década, varios casos praticos foram implementados.

O conceito de servigo publico (DI PIETRO, 2011, p. 103) se apresenta como
sendo “toda atividade material que a lei atribui ao estado para que a exerga
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente
as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico”.

Deve-se compreender que as PPP pertencem a um quadro geral de
descentralizagdo dos servicos publicos. Nao se pode confundir titularidade com
execucdo dos servigos publicos. Nem sempre quem executa os servigos publicos € o seu
titular. Se os servigos publicos forem executados de forma direta, estardo sendo
executados pelos seus proprios titulares. De forma indireta, pode ocorrer a outorga ou a
delegacdo, sendo a outorga necessariamente atraveés de lei. As delegacoes de servigo
publico podem ocorrer por concessdo, permissdo ou autorizagdo. Nos casos de
concessdo € permissdo, efetivam-se por meio de contratos administrativos,
necessariamente antecedidos de licitagdo. As concessdes de servico publico podem ser

comuns ou especiais, sendo as primeiras regidas pela Lei 8987/95 e as segundas regidas
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pela Lei 11.079/2004. Esta lei trata especificamente das PPP, apresentando dois

importantes conceitos de concessao: administrativa e patrocinada.

Mesmo antes da aprovagdo da Lei n.11.079, em 30 de dezembro de 2004, a
legislacdo brasileira ja apresentava tragos que demonstravam a sua adaptacdo a
“filosofia PPP”, marcada, dentre outros aspectos, pela reducdo do papel do Estado na
atividade econémica, viabilizada, especialmente, por meio das privatiza¢cdes, o estimulo
a competicdo nos servicos pablicos, o incremento de um perfil regulador ao Estado,
bem como o amadurecimento de um modelo de parceria, entre os entes publico e
privado, marcado pela maior autonomia conferida ao Gltimo. No Brasil, esse quadro
marca, também, a transicdo de um modelo de Administracdo Pablica burocratica para

um modelo gerencial.

Por conta deste carater genérico da Lei e em razdo da morosidade do Legislativo
federal em aprovar a Lei das PPPs, diversos Estados, antes mesmo da promulgacao da
Lei n® 11.079/2004, ja tinham publicado leis estaduais instituindo as Parcerias Publico-

Privadas em seus territorios.

As Parcerias Publico-Privadas e o cenario internacional

O termo Parceria Publico-Privada (PPP) pode ser utilizado de forma ampla ou
estrita. O Conselho de Infraestrutura Publica e Privada do Banco Mundial define PPPs
como acordos contratuais de diferentes naturezas, nos quais duas partes dividem direitos

e deveres durante a duragao do contrato. (OLIVEIRA; OLIVEIRA FILHO, 2013, p.2).

Em vérios paises, a definicdo de PPP abrange o que estd regulado no Brasil como
concessao e, em outros, estd associada a um processo de licitagdo privatizado, através de
consultorias. E vista diferentemente em paises onde a escolha de aplicagdes de recursos
publicos ¢ decidida em conselhos ou legislativos e onde os desembolsos sdo feitos
através do poder executivo, exclusivamente. Assim, comparagdes internacionais devem
ser vistas com cautela em fun¢do do pais citado, de sua legislacao e cultura. (BONOMI;

MALVESSI, 2008, p. 85).

O Reino Unido ¢ considerado o pais pioneiro nesse tipo de investimento,
surgindo ao final da década de 1990, que, inicialmente, chamou-se PFI — Project

Finance Iniciative, e, posteriormente, passou a ser chamado PPP — Public-Private
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Partnership. Nessa modalidade de associacdo publico-privada, o setor publico mantém

a responsabilidade pela provisao de parte dos servigos.

O modelo inglés foi estruturado como uma op¢ao a privatizacdo € ao sistema
anterior, que matinha a autoridade governamental como responsavel pela propriedade,

manuten¢do e operacdo de ativos de interesse publico. (PASIN; BORGES, 2003, p.176).

Os trabalhos ingleses surgiram a partir de uma célula no dmbito interno do
Ministério da Fazenda: uma equipe denominada Treasury Task Force (For¢a Tarefa do
Tesouro), constituida por pessoas qualificadas, provenientes tanto do setor publico
quanto do setor privado. A Treasury Task Force desenvolveu suas atividades como uma
Unidade PPP da Administracdo Publica, sendo transformada, em 2001, em uma

companhia mista na qual participam capitais publicos e privados.

A experiéncia das PPPs foi se expandindo para outros paises. Na Alemanha, por
exemplo, até recentemente, havia pouco interesse nas parcerias publico-privadas, a
excecdo de um pequeno niimero de projetos de transporte de grande visibilidade. A
reforma fiscal, contudo, provocou significativa queda na arrecadagdo, o que, somado a
elevacao dos custos de reestruturagdo, levou o poder publico a olhar com mais seriedade
para esta op¢do. Hoje, alguns projetos-piloto ja comegam a surgir na esfera estadual,

especialmente em areas como a de educacdo. (DINIZ, 2004, p.22).

A experiéncia das PPPs também foi adotada como instrumento de integracao da
Unido Européia. O Banco Europeu de Investimento valeu-se da mesma para a
realizagdo do Programa Trans European Networks (TENs), langado pela Unido
Européia para permitir e incentivar a integracdo e o desenvolvimento da infra-estrutura

pan-européia nos setores de transportes, energia e telecomunicagdes.

A transicdo do modelo burocratico para o modelo gerencial de Administracéo

Publica

A partir da década de 1990, intensificou-se a montagem do modelo gerencial de

Administracdo Publica, a partir do processo de desburocratizacdo do Estado. A proposta
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gerencial encontra sua esséncia no principio da eficiéncia, inserido no texto

constitucional com a Emenda 19/1998, por meio da chamada Reforma Administrativa.

A mudanca resultou no surgimento de um novo conceito sobre gestao publica no
mundo, em resposta a crise do Estado, como forma de reduzir custos. Chamada de nova
administracdo publica ou administracdo publica gerencial, é orientada para o cidadao,
incentiva a criatividade e a inovagédo e, principalmente, apresenta-se como forma de

coibir a corrupcao, preservando os interesses publicos (PEREIRA; SPINK, 2006)

A desburocratizacdo do Estado acelerou os mecanismos de desestatizacdo, que
se deram tanto por meio das privatiza¢6es, quanto por meio das delegagdes (concessdes,
permissdes e autorizacOes). Faz-se imprescindivel tracar um panorama historico do
Estado Interventor, montado a época de Vargas, passando pela retomada Neoliberal e a

transicdo para o Estado Regulador.

No Brasil republicano, o perfil do Estado, quanto a implementacdo dos servi¢os
publicos, oscilou bastante. Foi o presidente Vargas que efetivou uma postura mais
intervencionista do Estado na economia. Ap0s quinze anos de governo, de 1930 a 1945,

Vargas ainda retornaria, agora de 1951 a 1954, no contexto de um governo democratico.

Em 1934, foi promulgada a primeira Constituicdo de Vargas, marcada pela
influéncia da Constituicdo mexicana de 1917 e da Constituicdo alema de 1919, as quais
inspiraram o legislador originario brasileiro a conferir um perfil intervencionista ao Estado,
disciplinando a ordem econémica. O mundo capitalista havia sofrido um terrivel abalo,
determinado pela crise de 1929, no contexto da crise da Bolsa de Valores de Nova lorque.
Os Estados Unidos, principais favorecidos pela 12 Guerra Mundial (1914 — 1918), sob o
comando do Partido republicano, adotaram, ao longo da década de 1920, uma postura
excessivamente liberal, deixando, praticamente, o0 mercado por sua prépria conta, regido
pelas leis de oferta e de procura. A principio, a producdo norte-americana havia sido
intensificada, de modo a suprir a necessidade de abastecimento da Europa, arruinada pela
12, Guerra Mundial; no entanto, com a recuperagdo europeia, seguida da manutencdo do
ritmo de producdo norte-americano, o desfecho foi o da crise. Os democratas assumiram o
comando a partir de 1933, sob o comando de Franklin Delano Roosevelt, que permaneceu
até 1945; seu governo pbs em pratica o New Deal, inspirado nas ideias do economista Jonh

Keynes, por meio do qual o Estado assumiu uma postura efetivamente intervencionista.
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A principal lembranca, nesse contexto, do Governo Vargas, remonta a criacdo da
Petrobras, em 1953. Foi fruto de uma ampla mobilizacdo popular, em torno da campanha
“O petroleo ¢ nosso”, resultando nos monopolios de prospecgdo, producao, importacao e
refino. Até agosto de 1997, a Petrobras detinha 0 monopélio na area de petroleo no Brasil.
Com a quebra do monopdlio, o mercado brasileiro abriu suas portas para o capital

estrangeiro.

A Petrobras ainda é a maior empresa de petréleo do Brasil, porém, expressoes
como internacionalizacdo, expansdo dos negdcios para outros setores e parcerias com
empresas estrangeiras passaram a definir seus novos rumos. O fim do monopdlio,
determinado pela Lei do Petroleo em 6 de agosto 1997, instituiu ndo apenas um conjunto
de mudancas de carater técnico-administrativo, mas uma redefinicdo no papel do Estado.
De produtor e provedor, o Estado passa para regulador e fiscalizador. Para atuar nesse
novo papel foi criada a Agéncia Nacional do Petréleo (ANP), um 6rgdo vinculado ao
Ministério de Minas e Energia, que passou a regular e fiscalizar a industria de petréleo no
Brasil. Uma das ocupacfes da ANP é promover licitacbes para a concessdo de areas ou

blocos destinados a exploracao de petroleo e de gas natural.

Foi com os militares, que tomaram o governo em 31 de marco de 1964,
permanecendo até 1985, que ocorreu a estatizacdo dos setores de eletricidade e de
telecomunicacdes, sob a regéncia pragmatica de Octavio Gouveia de Bulhdes e Roberto

Campos.

Ja na década de 1990, no governo Fernando Collor de Mello (1990 — 1992), o
Estado passou a assumir uma postura menos intervencionista, no contexto do
neoliberalismo. O Brasil acompanhava uma orientagdo capitalista internacional, ditada
pelos mentores politicos do modelo neoliberal: Ronald Reagan (1981-1989), presidente
norte-americano, Margareth Tatcher (1979-1990), primeira-ministra da Gréd-Bretanha e o
chanceler alemdo Helmut Kohl (1982-1998).

O presidente Fernando Collor aprovou o Decreto n° 99.179/15.03.1990, que
instituiu o Programa Federal de Desregulamentacédo, seguido da Lei n° 8.031/12.04.1990,

que estabeleceu o Programa Nacional de Desestatizacdo (PND).

O decreto privilegiou o principio constitucional da liberdade individual em prejuizo

de outros principios de cunho mais social, como os da plena cidadania, da erradicacdo da
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pobreza e a redugdo das desigualdades sociais. A ideia de desestatizacdo foi desvirtuada

pela Lei n°® 8.031, de 1990, que reduziu o tema a ideia de privatizagéo.

Desestatizar significa retirar a presenca do Estado da atividade econémica, que

tanto pode ocorrer por meio das privatizagdes quanto das delegacdes. A Lei n® 8031, de

1990, s6 tratava das privatizages, enquanto a Lei n°® 9491, de 1997, que revogou a lei

anterior, contemplou tanto as privatizacdes quanto as delegacdes.

A Administracao Publica e suas parcerias

A Administracdo Direta corresponde a prestacdo dos servigos publicos
diretamente pelo proprio Estado e seus 6rgdos. Segundo Hely Lopes Meirelles (2005),
orgdos publicos sdo centros de competéncia instituidos para o desempenho de fungdes
estatais, através de seus agentes, cuja atuacdo ¢ imputada a pessoa juridica a que
pertencem.

Indireto ¢ o servigo prestado por pessoa juridica criada pelo poder publico para
exercer tal atividade. Assim, quando a Unido, os Estados-membros, Distrito Federal e
Municipios, prestam servigos publicos por seus proprios meios, diz-se que ha atuacao
da Administragao Direta. Se cria autarquias, fundagoes, sociedades de economia mista
ou empresas publicas e lhes repassa servigos publicos, havera Administra¢ao Indireta.

Conforme Maria Sylvia Z. Di Pietro (2011), na composi¢cdo da Administragao
Publica, tecnicamente falando, dever-se-iam incluir as empresas concessiondrias e
permissiondrias de servigos publicos, constituidas ou ndo com participagdo acionaria do
Estado.

Entretanto, segundo o inciso XIX do art. 37 da CF/88, alterado pela EC n°® 19/98,
somente compdem a Administragdo Publica Indireta as autarquias, fundagdes,
sociedades de economia mista e empresas publicas, € nenhuma outra entidade, valendo
essa regra para todos os entes da federagdo. No ambito federal, essa enumeracdo ja era
vista no Decreto-Lei n® 200/671, recepcionado pela CF/88.

Chama-se centralizada a atividade exercida diretamente pelos entes estatais, ou
seja, pela Administragdo Direta. Descentralizada, por sua vez, ¢ a atividade delegada
(por contrato) ou outorgada (por lei) para as entidades da Administracao Indireta.

Descentralizar ¢ repassar a execugdo e a titularidade, ou s6 a execugdo de uma
pessoa para outra, ndo havendo hierarquia. Por exemplo, quando a Unido transferiu a

titularidade dos servigos relativos a seguridade social a autarquia INSS. Ja na
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desconcentracdo ha somente uma pessoa, que reparte competéncias entre seus Orgaos,
despersonalizados, onde ha hierarquia. Por exemplo, a subdivisao do Poder Executivo
em Ministérios, do Ministério da Fazenda em Secretarias, e assim por diante.

Na esfera federal, a Administragdo Direta ou Centralizada é composta por 6rgaos
subordinados a Presidéncia da Republica e aos Ministérios, como o Departamento da

Policia Federal, Secretaria do Tesouro Nacional ou a Corregedoria-Geral da Unido.

A atividade administrativa contempla o exercicio do poder de policia, a pratica
do fomento, a intervencdo no dominio econdmico e a prestacdo de servigos publicos.
Os servigos publicos, segundo o critério formalista, sdo aqueles apresentados pela lei
como tais. Deve-se estabelecer a distin¢do entre a titularidade do servico e a titularidade

da execucéo do servico.

Existem servigos publicos exclusivos e ndo-exclusivos. Os servigos publicos
exclusivos s6 apresentam o Estado como titular, podendo ser executados direta ou

indiretamente.

A execucdo direta faz com que o Estado acumule a titularidade do servico e de
sua execucdo. A execucdo direta efetiva-se, pois, por meio da Administracdo Direta ou
Centralizada, composta pelas pessoas politicas, que sdo os entes federativos. Deve-se

entender o Estado no panorama de uma pessoa federativa.

A execucdo indireta, por sua vez, efetiva-se por meio de outorga ou de
delegacéo. A outorga se materializa mediante lei, como bem prescreve o inciso XIX, do
artigo 37, da Constituicdo Federal:

somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
fundacdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as reas de

sua atuacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

A delegacéo pode efetivar-se por meio de concessdo ou de permisséo, segundo o
disposto no caput do artigo 175, da Constitui¢do Federal: “Incumbe ao Poder Publico,
na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através
de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos.” As concessdes podem ser comuns ou

especiais. As concessdes comuns sao disciplinadas pela Lei n° 8.987/1995.

A partir da Lei n°® 8987/1995, as permissOes passaram a ser efetivamente

contempladas por sua natureza contratual, aplicando-se-lhe as mesmas disposi¢oes
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conferidas as concessdes. Deve-se ressaltar que, no caso das permissdes, 0 contrato é de
adesdo, enquanto nas concessdes se tém um contrato administrativo. Pode-se mencionar

0 texto da propria lei que contempla a discussdo em tela:

Art. 40. A permissdo de servigo publico serd formalizada mediante contrato
de adesdo, que observara os termos desta Lei, das demais normas pertinentes
e do edital de licitacdo, inclusive quanto a precariedade e a revogabilidade
unilateral do contrato pelo poder concedente.

Paragrafo Unico. Aplica-se as permissdes o disposto nesta Lei.

Quanto ao inciso XI, do artigo 21, da Constituicdo Federal, entende-se tratar, por
liberar conduta privada propriamente dita, dependendo de manifestacdo administrativa
favoravel, do exercicio de policia administrativa, ndo se tratando de servigo publico.
Quanto ao inciso XIll, do artigo 21, da Constituicdo Federal, mesmo se tratando de
servigo publico, contempla apenas situacdes emergenciais, valando-se da autorizagao
enquanto se adapta para estabelecer uma concessdo ou uma permissdo, Como se

observa, também, na situacdo contemplada no artigo 223, da Constituicdo Federal:

Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessdo,
permissdo e autorizacdo para o servico de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas privado,
publico e estatal.

As concessdes especiais estdo disciplinadas na Lei n° 11.079/2004, que institui
normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito da

administragdo publica. Esta lei apresentou duas modalidades de concessdes:

Art. 22 Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concesséo, na
modalidade patrocinada ou administrativa.

§ 12 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 usuérios contraprestacdo
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

8§ 22 Concesséo administrativa é o contrato de prestacdo de servigos de que a
Administragdo Puablica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva
execucado de obra ou fornecimento e instalagéo de bens.

8 32 N&o constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim

entendida a concessao de servicos publicos ou de obras publicas de que trata
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a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando ndo envolver

contraprestagdo pecuniéria do parceiro publico ao parceiro privado.

A concessao patrocinada ndo foi novidade, visto que ja era admitida na Lei n°

8.987/1995, a Lei Geral de Concessdes, em seu artigo 11:

Art. 11. No atendimento as peculiaridades de cada servigo publico, podera o
poder concedente prever, em favor da concessionaria, no edital de licitagao,
a possibilidade de outras fontes provenientes de receitas alternativas,
complementares, acessOrias ou de projetos associados, com ou sem
exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas, observado o

disposto no art. 17 desta Lei.

Paragrafo Unico. As fontes de receita previstas neste artigo serdo
obrigatoriamente consideradas para a afericdo do inicial equilibrio

econdmico-financeiro do contrato.

Entdo, j& havia a possibilidade de a concessionaria obter fontes alternativas,
complementares ou acessorias, podendo uma dessas fontes ser exatamente o

recebimento de recursos do Poder Publico, como prevé a concessdo patrocinada.

A Lei n® 11.079/2004 inovou no tocante a concessao administrativa, pois, nesta
modalidade, a concessiondria presta servicos, direta ou indiretamente, para a propria
Administracdo Publica, e ndo para os particulares. Existem, ainda, os servi¢os publicos
ndo-exclusivos do Estado, que podem ou néo apresentar o Estado como seu titular.

A avaliagdo da experiéncia internacional das parcerias publico-privadas deve ser
feita com algumas ressalvas. Em primeiro lugar, nas economias em que o uso do
instrumento é mais antigo, como no caso do Reino Unido e outros paises da OCDE?, o
avanco do ambiente institucional, um fator critico de sucesso, ¢ tamanho, que dificulta
antecipar resultados para paises como o Brasil. Por outro lado, o uso de PPPs por paises
em desenvolvimento, como Chile, México e Republica Dominicana, ¢ ainda muito

recente para permitir uma avaliagdo.

1 A Organizagdo para Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE é um 6rgdo internacional e
inter-governamental que reline os paises mais industrializados. Por meio a OCDE, os representantes se
retinem para trocar informagdes e alinhar politicas com o objetivo de potencializar seu crescimento
econdmico e colaborar com o desenvolvimento de todos os demais paises membros. A OCDE ndo
constitui foro de negociacdo politico-diplomatica, mas sua atuacdo no aspecto normativo vem adquirindo
importancia crescente. Esse fato é particularmente significativo, pois a OCDE representa, por meio de
membros, cerca de 65% do PIB mundial.
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Na maioria dos casos, as operagdes ainda estdo sendo montadas e/ou os projetos
ainda ndo foram concluidos, de forma que nao se dispde da relagdao prego-qualidade e
dos custos finais para o setor publico. As PPPs ndo sdao padronizadas, mas
desenvolvidas sob medida para as necessidades e especificidades de cada pais. Em
alguma medida, portanto, cada experiéncia ¢ Unica. Feitas essas ressalvas, a avaliacdo
da experiéncia internacional com as PPPs ¢ valiosa para identificar tanto o potencial do
instrumento como os principais obstaculos e desafios a sua utilizagdo. A principal
conclusdo ¢ que as PPPs podem ser uteis para alavancar e aumentar a eficacia dos
investimentos em infra-estrutura, mas a montagem das operacdes ¢ muito complexa e os

resultados ndo aparecem a curto prazo.

A avaliagdo da experiéncia inglesa das parcerias publico-privadas tem como
base os projetos desenvolvidos sob um instrumento denominado Iniciativa para o
Investimento Privado (em inglés, PFI de Private Finance Initiative). Nessa modalidade
de associacdo publico-privada, o setor publico mantém a responsabilidade pela provisao
de parte dos servigos (por exemplo, o setor privado constroi e mantém a infra-estrutura

hospitalar, mas o setor publico fornece os médicos e o resto do pessoal necessario).

Ainda assim, o instrumento se enquadra no conceito restrito de PPP, no qual o
governo firma um contrato com o setor privado para a provisao de servigos cujo retorno
social excede o retorno privado, ndo se prestando, portanto, a privatizacdo ou concessao

pura.

O conceito de PFI foi introduzido no Reino Unido em 1992, no governo do
primeiro-ministro Jonh Major, com o propoésito de aumentar os investimentos em areas
sociais, como saude. Esses objetivos se viram inicialmente frustrados por fatores como
falta de coordenagdo inicial e priorizagdo insuficiente, com muitos projetos sendo

tocados ao mesmo tempo e de forma muito rapida.

A correcdo de rumos incluiu a formag¢ao de uma forga-tarefa do Tesouro para
coordenar os projetos, a definicdo de prioridades, a remocao de obstaculos técnicos e
uma abordagem flexivel que permitiu que as PPPs admitissem outros modelos além do

modelo tipico “conceber, construir, financiar e operar”.

Os contratos de PFI sdo regularmente avaliados pelo National Audit Office,
instituicdo independente do Governo ligada ao Parlamento (o equivalente ao TCU no

Brasil). Uma das principais conclusdes dessas avaliagdes ¢ que as PFIs se mostraram
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superiores as formas convencionais de contrato no que diz respeito ao prazo de
conclusdo do projeto, ao cumprimento do orcamento previsto e a relacdo prego-

qualidade dos servigos prestados.

Em fins da década de 1990, ja sob o comando do primeiro-ministro Tony Blair,
do Partido Trabalhista, foram feita alteragcdes no modelo PFI, de modo a equilibrar as
responsabilidades entre os parceiros publico e privado, dando origem a PPP: a public-

private partnership.

Mesmo antes da aprovacgdo da Lei n°® 11.079, em 30 de dezembro de 2004, a
legislacdo brasileira ja apresentava tracos que demonstravam a sua adaptacdo a
“filosofia PPP”, marcada, dentre outros aspectos, pela redu¢do do papel do Estado na
atividade econdmica, viabilizada, especialmente, por meio das privatizacoes, o estimulo
a competicdo nos servicos publicos, o incremento de um perfil regulador ao Estado,
bem como o amadurecimento de um modelo de parceria, entre 0s entes publico e
privado, marcado pela maior autonomia conferida ao ultimo. No Brasil, esse quadro
marca, também, a transicdo de um modelo de Administracdo Pablica burocratica para

um modelo gerencial .2

A Lei n°8.987, de 1995, ja apresentava tracos do modelo PPP, como se percebe,
por exemplo, na ampliacdo dos riscos por parte do concessionario, como dispde 0 inciso

Il, do artigo 2° da lei:

Il - concessdo de servico publico: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo
poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consdrcio de empresas que demonstre capacidade para

seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado;

2 A reforma administrativa, encaminhada ao Congresso Nacional em agosto de 1995, caracterizava-se
pela transformagao da administracdo publica brasileira de burocratica em gerencial. A administragdo
publica gerencial surgiu na segunda metade do século XX, motivada pela busca de meios capazes de
enfrentar a crise fiscal do Estado; como estratégia para reduzir custos e tornar mais eficiente a
administracdo dos servicos que cabiam ao Estado; instrumento de protegdo ao patriménio publico; e
insatisfagdo contra a administragdo publica burocratica. O enfoque gerencial da administragdo publica
manifestou-se Gra-Bretanha (Thatcher 1979) e nos EUA (Reagan 1980). O gerencialismo consiste na
administracdo voltada para resultados, orientada para os anseios do cidaddo/usuario.
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Houve, inclusive, uma previsdo de transferéncia, ao concessionario, dos riscos
alheios ao contrato, de modo a que se respeitasse o equilibrio econdmico-financeiro do
contrato, como dispde o artigo 10 da Lei n.8987/95: “Art. 10. Sempre que forem
atendidas as condigdes do contrato, considera-se mantido seu equilibrio econémico-

financeiro.”

Outra intercessdo entre a filosofia PPP e a Lei Geral de Concessfes consiste na
marca caracteristica da concessdo patrocinada, que é a possibilidade de outras fontes
provenientes de receitas alternativas, complementares, acessérias ou de projetos
associados, com ou sem exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas,

como prescreve o0 artigo 11 da Lei n°® 8987/1995.

Na Lei Geral de Concessdes, ja se admitiu, também, a possibilidade de uma
maior participagdo da iniciativa privada por meio do critério de melhor solucéo técnica
para a prestacdo de um dado servi¢co publico, como se 1€ nos artigos 1V, V e VI, do

artigo 15, da propria Lei:

Art. 15. No julgamento da licitagdo sera considerado um dos seguintes
critérios:

IV - melhor proposta técnica, com preco fixado no edital; (Inciso incluido
pela Lei n®9.648, de 27.05.99)

V - melhor proposta em razdo da combinagdo dos critérios de menor valor da
tarifa do servico publico a ser prestado com o de melhor técnica; (Inciso
incluido pela Lei n° 9.648, de 27.05.99)

VI - melhor proposta em razdo da combinacéo dos critérios de maior oferta
pela outorga da concessdo com o de melhor técnica; ou (Inciso incluido pela
Lei n°9.648, de 27.05.99) (negrito nosso)

A Lei n.9.074/95, editada em complementacdo a Lei Geral de Concessoes,
também possibilita que o autor do projeto a ser licitado participe de sua execugao, em

seu artigo 31:

Nas licitacbes para concessdo e permissdo de servigos publicos ou uso de
bem publico, os autores ou responsaveis economicamente pelo projeto basico
ou executivo podem participar, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da

execucao de obras e servicos.
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A Lei n.8666/1993, por sua vez, impossibilitava tal participagdo, como se
observa em seu artigo 9° “Art. 92 N&o podera participar, direta ou indiretamente, da
licitacdo ou da execucdo de obra ou servico e do fornecimento de bens a eles

necessarios: | - o autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica;”

Apl6s 0 exposto, observa-se que, uma década antes da aprovacdo da Lei n°

11.079/2004, ja se encontravam marcas do modelo PPP.

Conclusao

Apds uma década da Lei 11.079/04 e de suas versdes estaduais, vé-se ainda uma
longa caminhada a seguir. Devem ser aprimorados os mecanismos de controle, bem
como a efetiva participacdo da iniciativa privada. A configuracao do modelo gerencial
depende de um maior comprometimento por parte do Estado, para que se dé a real

implementagdo do principio da eficiéncia.

A Parceria Publico-Privada (PPP) ¢ concebida como um acordo firmado entre a
administracdo publica e entes privados, que estabelece vinculo juridico entre eles,
visando a implantagdo ou gestdao, no todo ou em parte, de servigos, empreendimentos e
atividades de interesse publico. Esta previsdo tem permitido ampliar a atuacdo do
Estado, mas muitos entraves ainda dificultam sua maior ampliagdao, a exemplo dos

seguidos aditamentos apds a celebracao do contrato.

A desnecessidade de projeto basico para a efetivagdo da PPP permite que a
iniciativa privada contribua, também, com sua eficacia para a defini¢do do modelo

contratual a ser adotado.

As PPPs comegam a ser usadas pelos governos Federal e Estaduais, com o
objetivo de viabilizar contratacdes de grande porte, por meio de contratos
administrativos de concessdo, na modalidade patrocinada ou administrada,
principalmente ligadas as areas de infraestrutura. De acordo com a lei, tais contratos
devem ter valor superior a R$ 20 milhdes, ter periodo de prestacdo de servigos superior
a cinco anos € nao podem ter como objeto Unico o fornecimento de mao-de-obra, o

fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a execuc¢do de obra publica.

A efetiva configuracdo de um Estado Regulador s6 tem a aprimorar as parcerias

celebradas pelo governo, de modo especial em face da Lei 11.079/2004, permitindo que
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as PPP se tornem uma proposta realmente eficiente.
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