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FunpAaMENTOS E CONCEITUAGAO DAS PPP

Floriano de Azevedo Marques Neto

1 Discutir as parcerias entre o poder ptiblico e a iniciativa
privada para provimento de utilidades publicas envolve, antes de
tudo, refletir sobre a relagdo entre o poder publico e os particulares.
Isso nos remete, de certa forma, a discutir o papel e 0s pressupostos
do Estado. Estamos acostumados a imaginar o Estado como uma
entidade atemporal e cuja existéncia se justifique como um dado
natural, independente das suas finalidades. Assim nao €. O Estado,
devemos sempre ter em vista, ¢ uma construgao histdrica e que sO
se justifica na medida em que se presta a cumprir certas finalidades
numa sociedade organizada que, sem ele, nao seriam alcangadas,
pondo a perecer objetivos civilizatorios.

2 O Estado que temos ¢ uma construgao juridica e politica
legataria do advento da modernidade. Ele corresponde a uma
dada manifestacio do poder politico marcada a um s6 tempo
pelas caracteristicas da concentracao e da delimitagao (diria eu
contencao) do poder.! Concentragio na medida em que seu poder
ndo aceita confrontacio, nao convive com outro poder dentro do
seu territério nem com ingeréncias de outros Estados sobre ele
(corolario da soberania). Contengao, pois esse poder, ainda que uno e
incontrastavel no Ambito territorial, ndo é despeiado, condicionando-
se a limites postos (primado da legalidade). Os cidadéos aceitam se
submeter a este poder soberano na exata medida em que (i) sabem
que ele ndo podera ser exercido de forma arbitréria, além de certos
limites, e (ii) sdo convencidos de que tal sujeicdo é benéfica a todos,
porquanto necessaria aos objetivos de interesse geral (seguranga,
paz, garantias organizacionais e provisao de recursos comuns).

3 Tal verificacao nos coloca diante da contradigao central
do direito administrativo. A de lidar com uma disciplina juridica

! Sobre o tema, ver meu Regulagdo estatal e interesses piiblicos (Sao Paulo: Malheiros, 2002).
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de um ente que, antes de receber personalidade juridica, era a
representagdo do poder absoluto. Essa contradicio se reflete no
direito administrativo, dividido entre os instrumentos de intrusio
na esfera dos direitos individuais (eixo de efetivagao do poder) e
dos instrumentos de protegao dos individuos (eixo de contengéo
do poder). A tensdo entre autoridade e liberdade &, pois, o cerne,
a base, da construgiao jusadministrativista. Dai sempre haver entre
os doutrinadores o conflito de visdo entre aqueles que privilegiam
um direito administrativo ex pars principe e aqueles que ddo mais
relevo a um angulo ex pars populi.

4 Porém temos que reconhecer que o direito administrativo
possui um legado forte do absolutismo. Nao é por outra razao que
até hoje uma das fungdes administrativas mais relevantes é a assim
chamada fungao de policia ou poder de policia, em que pese 0 esforgo
dealguns doutrinadores para requalificé-la (e ndo apenas renomed-la)
por fungdo ordenadora.’ Vez por outra ainda encontramos na
doutrina referéncias ao poder de império dos alemaes ou a puissanse
public dos franceses de antanho.

5 Com a evolugao da doutrina, a figura do principe da lugar
a uma entidade mais didfana, a figura do interesse ptblico.? Por
esta concepgao, haveria sempre um interesse maior, distinto dos
interesses individuais, uma razao superior que a um s6 tempo
autoriza e justifica o agir da Administracio Ptblica. Como ela
sempre persegue o interesse publico (fsrmula que independe do
seu conteudo), sempre devera o agir administrativo sobrepujar os
interesses — necessariamente menores — dos administrados com
quem se confronta. Esta concepgdo, em que pese ter cumprido um
papel fundamental na estruturagio da doutrina administrativista
do século passado,* hoje se encontra fortemente questionada.

Na doutrina estrangeira, encontramos a razao nas palavras
de Gaspar Arifio Ortiz para quem “a ilusio de um interesse ptiblico
objetivo, mensuravel, de aquilo que é ‘o melhor’ para todos, esta cada
vez mais longe da realidade. E nao é ficil identificar o que seja este

? Refiro-me & obra seminal de Carlos Ari Sundfeld (Direito administrativo ordenador. Sdo Paulo:
Malheiros, 1993).

? Alguns autores com verve dizem que o interesse publico, dado o seu cardter absoluto e abstrato,
poderia ser comparado com o "mistério da fé” da doutrina catolica. Nesta acepgio o interesse
publico seria algo em que se acredita como eixo da construgio do regime juridico administrativo,
a0 qual os doutrinadores devem aderir sem muito perquirir sobre o que seja seu contetido. Sobre
a alegoria, disputam sua precedéncia Marcal Justen Filho e Romeu Felipe Bacellar.

1 Sobre esta concepcdo ver, por todos, Celso Anténio Bandeira de Mello (Curso de direito adniinistrativo.
25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p- 58 ef seq.).
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inalcangavel ‘interesse publico’, pela especifica razdo de que nao sé
nao existe um s6 “publico’, sendo porque existem muitos ‘ptiblicos’.
E, portanto, se faz dificil aceitar como indiscutivel essa presungao
de titularidade exclusiva do interesse publico de alguém que, de
maneira arcana e como por iluminag¢do divina, nos pode dizer a
todos o que mais nos convém.”®

E na doutrina nacional, encontramos Margal Justen Filho
para quem “afirmar que todo e qualquer conflito de interesses entre
particular e Estado se resolve pela prevaléncia do chamado interesse
publico é uma afirmagao inconsistente com a ordem juridica. E assim
se passa precisamente porque a Constituicado contempla, antes de
tudo, um conjunto de garantias em favor do particular e contra o
Estado. A supremacia do interesse puiblico somente é consagrada
em Estados totalitarios, que eliminam do ser humano a condigao
de sujeito de direito.”®

6 O fato é que essa nog¢do de interesse publico passa a ser
bastante operacional, pois a0 mesmo tempo em que ela prescinde
de um contetdo (é desnecessario explicitar o que seja esse interesse
publico no caso concreto), também ¢é suficiente para justificar
a derrogacdo dos direitos individuais, pois se ha um interesse
publico envolvido, a ele sempre deverao ceder os interesses
privados. A colocagdo do interesse publico como fundamento
e fator de legitimacdo da acdo administrativa se apoia em duas
outras formulagdes. De um lado, a unicidade do interesse ptiblico,
traduzida na presungio de que em cada atua¢do da Administracao
Pablica havera um tnico interesse de natureza publica, a ser
aferido pela autoridade detentora do poder-dever de agir. De outro
lado, a formulagio da supremacia e inoponibilidade do interesse
publico. Esta tem em si duas consequéncias: (i) pressupde que o
interesse publico é sempre inconfundivel e distinguivel dos diversos
interesses privados e (ii) que ele (o publico) sera sempre mais denso,
relevante, elevado que os interesses privados. Esta formulagao,
malgrado como dissemos seja bastante operacional (serve para
legitimar quase sempre o agir administrativo, sem necessidade de
maiores explicacdes), olvida de que nio faz sentido algum se falar em

* ARINO ORTIZ, Gaspar. Transparéncia y Participacién en La Administracion Piiblica Espafiola. Madrid:
Universidad Carlos III, 1994. p. 84. Separata.

* JUSTEN FILHO, Margal O direito administrativo de espetdculo. In: MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo; ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo
Horizonte: Férum, 2008. p. 79.




PSSR

e oo LR R L)
AR T =11 :-".“]%WM‘ =

16 ‘ Floriano de Azevedo Marques Neto, Vitor Rhein Schirato (Coord.)
Estudos sobre a Lei das Parcerias Piblico-Privadas

finalidades publicas se elas ndo coincidirem com alguma aspiragao,
necessidade ou expectativa de administrados (v.g. interesses dos
administrados, privados, portanto), ja que estes sao 0s destinatarios
de qualquer agir da Administragao Pablica.

7 Dajungao destas duas formulacoes resulta a suposicao de que
os particulares nunca podem ser promotores do interesse publico.
Ou seja, de que a consecugao do interesse publico ¢ monopdlio dos
agentes ptiblicos ou dos 6rgaos do Estado. Estes, supde-se, movem-
se pelos elevados interesses publicos. Aqueles sao engendrados pela
vilania dos interesses privados. Dai a heranga, forte entre nos, de
desconfiar sempre do envolvimento dos particulares em qualquer
atividade que promova as necessidades coletivas. Dai a desconfianca
com a iniciativa privada e a preferéncia, recOndita e subliminar,
pelo provimento de utilidades publicas por entes estatais. O que
me levou, num pequeno texto publicado ha alguns anos,” a afirmar
que entre nods, apesar da eloquéncia do texto Constitucional, nao
se acredita ou louva o mercado: o aceitamos a contragosto, quase
como um mal necessario.

8 Pois bem. Por todos os lados vemos que esta formulagao
do interesse publico como fundamento e vetor do Direito
Administrativo, como verdadeiro principio fundamental, encontra-
se em cheque. Varias sdo as origens deste questionamento. Na
jurisprudéncia, os juizos de razoabilidade e proporcionalidade
desnudam a inexisténcia de um interesse publico Gnico, uniforme
e monista. Na doutrina, pululam?® fortes criticas a essa configuragao
estruturante do interesse publico (ndo confundir com uma critica
ao interesse publico, como algumas vezes de forma bizarra os
defensores da velha ordem tentam desqualificar a doutrina mais
hodijerna). De um lado, invocando os direitos fundamentais para
demonstrar a relatividade de uma supremacia do interesse publico.
Do outro lado, denunciando a inexisténcia da singularidade
deste interesse publico, professando sua substitui¢do por uma
multiplicidade de interesses, todos publicos, embatendo-se pelas

7 Os desafios da regulagdo, dez anos depois. Revista da ABAR — Associacdo Brasileira de Agéncias de
Regulugio, v. 1, p. 58-63, 2007.

8 Aeste respeito ver Gustavo Binenbojm (Unta teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006), Humberto Bergmann Avila (O direito pitblico em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999), Daniel Sarmento (Org.) (Inferesse pitblico versus interesse privado. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007), Marcal Justen Filho (Conceito de interesse piiblico e personificagdo do direito
administrativo, Revista Trimestral de Direita Piiblico, Sao Paulo, n. 26), além do meu ji citado
Regulagio Estatal e Interesses Puiblicos.
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politicas publicas e pelos escassos recursos piiblicos (em sentido
amplo). Por fim, e esse € 0 ponto mais interessante, alguns autores
passam a denunciar que o agir privado muitas vezes é serviente
para a consecugao dos interesses coletivos.

9 Tomemos o exemplo da produgéo e distribuicio de alimentos.
A ninguém ocorreria negar o quao relevante é essa atividade na
sociedade moderna, altamente urbana, na qual os individuos nio
produzem seus proprios viveres, dependendo de uma complexa
rede de abastecimento para obter o que de comer. E salvo uma
Ou outra economia centralizada ainda hoje encontradica, ou salvo
alguma manifestacdo populista, no mundo todo, essa atividade
¢ desempenhada pelos particulares, em regime de mercado. E
estes, ainda que movidos pelo “vil” interesse de acumular riqueza,
consagram o interesse publico de alimentar milhdes de bocas. Dir-
se-a que cobram por isso. Mas tal critica padece do vicio original de
acreditar que a satisfagao do interesse ptiblico se faz sem custos, o
que é bizarramente falso.

10 Veja-se, entdo, o caso do provimento de servicos de
satide, cujo cardter de interesse ptiblico é reconhecido pela nossa
Constituigao ao dizer que as atividades sao de relevancia publica.
Nem por isso veda-se que parcela relevante destas atividades,
amplamente necessarias ao interesse pablico, esteja a cargo dos
privados, que as executam movidos por interesses particulares
seus. O mesmo vale para a educacio. Tomemos um exemplo mais.
Abusca do pleno emprego, ou a0 menos a oferta de oportunidades
aos brasileiros de vender sua forga de trabalho, é de relevante
interesse publico, tanto que figura entre os objetivos de nossa
ordem econdmica. E na nossa economia, em que pese a grandeza
das ocupagdes estatais, a maioria das oportunidades de emprego ¢
oferecida pelas empresas privadas, movidas pela busca do lucro.

11 O que pretendo destacar aqui é que (i) todo interesse
puiblico acaba por se confundir com o interesse privado de parcela
dos administrados e que (ii) ndo existe qualquer contradi¢io
em envolver os particulares na promocio de metas e objetivos
de interesse publico, mormente quando estes se traduzem na
produgdo e disponibilizagio de utilidades ptiblicas® para fruicio
da populagdo. Temos, entdo, que o fato de um bem ou de uma

* Aqui, como em outras passagens do texto, sirvo-me desta expressdo para referir indistintamente
bens, servigos puiblicos e atividades econdmicas de interesse geral.




18 |

psihelba S AL R S G S

Floriano de Azevedo Marques Neto, Vitor Rhein Schirato (Coord.)
Estudos sobre a Lei das Parcerias Publico-Privadas

atividade ser de interesse coletivo e demandar alguma forma de
acao estatal (responsabilizando-se pela oferta, fomentando-a ou
regulando-a) nao deve servir de causa para excluir a atuagdo dos
particulares. A presenca de um interesse coletivo (ou, se quisermos,
de um interesse ptiblico) deixa de ser fator de inibicao da atuagao
privada para ser vetor de busca da forma 6tima, mais eficiente, para
conjugar esforgos publicose privados, de sorte que aquelautilidade
seja posta a fruigdo dos administrados pelo menor custo e com a
melhor qualidade possiveis.

12 E exatamente ai que entram as parcerias piiblico-privadas.
As parcerias em sentido amplo nada mais sdo do que ajustes
contratuais em que a Administragao Pablica e os particulares
assumem obrigagdes, recfprocas ou comuns, para a consecugdo de
finalidades de interesse pablico.

13 A atuacao dos particulares para prover necessidades
coletivas (promovendo, direta ou indiretamente interesses publicos)
pode se dar de forma auténoma ou dependente da agao estatal. Ela
¢ auténoma quando o agir dos privados, no campo de liberdade
assegurado pela ordem constitucional, consagra necessidades
coletivas, como no exemplo da produgaoe distribuigao de alimentos.
Ela é dependente (ou, seria melhor, articulada) com a agao estatal
quando o Estado age para incentivar, induzir, compartilhar
ou mesmo viabilizar esta agdo privada como modo de atingir
finalidades publicas.

14 O envolvimento dos particulares no provimento de
necessidades coletivas envolvera sempre alguma modalidade de
parceria, tomada em sentido amplo. Quando se trata de incentivar
ou induzir, estamos frente a fungao estatal de fomento, com a qual
ndo me deterei neste trabalho. Quando se trata de compartilhar ou
viabilizar necessidades publicas, estamos diante dos mecanismos de
delegacio de cometimentos publicos a particulares, os quais podem
assumir as mais diferentes configuragoes.

15 Digo isso para introduzir a questao terminoldgica. Como ja
demonstrou h4 anos a professora Maria Sylvia Di Pietro, 0 direito das
parcerias é muito mais amplo que as parcerias pt blico-privadas em
centido restritissimo (PPP)."* O conceito de parcerias ¢ daquele que,
tornado polémico, se torna plurissémicoa ponto de cada doutrinador
ter o seu proprio conceito. Nesta multiplicidade de sentidos e na

S
10D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragio Piblica. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.
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busca de definigSes que compreendam todas as inimeras possibi-
lidades de parcerias, ora e vez se cometem alguns equivocos.

16 O mais comum deles talvez seja identificar estas parcerias
com o financiamento privado de utilidades ptblicas. Equivoco
que vem desde a origem, pois o financiamento é um meio para se
implantar uma utilidade publica, e ndo a fonte que ird remunera-la.
Explico: o financiamento diz com a responsabilidade pelo custo de
formagao de uma infraestrutura serviente a coletividade. Nio se
confunde com a origem da remunerago, seja para repor o capital
investido na sua formagao, seja para remunerar o custo de operagio
desta infraestrutura.

Outro equivoco esta em confundir a origem do financiamento
com o detentor da obrigacdo de obter tais recursos e a assuncio
dos riscos pelo retorno insuficiente deste custo de formacio.
Normalmente, teremos parcerias com a assungéo, pelo parceiro
privado, do encargo e dos riscos de captar recursos para investir
numa utilidade ptiblica que seré por ele explorada. Se tais fundos a
serem investidos provém de institui¢des multilaterais de fomento,
de instituicdes financeiras ptiblicas ou privadas ou sio do préprio
investidor, isso é o que menos importa para o poder publico.
Importard, sim, para o parceiro privado, que devera buscar a
composi¢do dtima do seu capital, perseguindo as menores taxas
de juros, lobrigando a melhor economia fiscal (por exemplo,
pouca gente sabe que investir com capital proprio ¢ um péssimo
negocio, dados os beneficios fiscais embutidos na consideracgao dos
juros como despesas de capital), manejando caréncias e prazos de
devolugdo, equilibrando os énus de contragarantias.

Financiamento, muitos esquecem, ¢ fonte de um dinheiro que
devera ser em algum momento pago pelo tomador. Quem toma este
dinheiro terd, cedo ou tarde, que pagar e, portanto, assume o risco
de seu negdcio ndo gerar recursos suficientes para solver a divida
junto com a remuneragéo do capital (juros).

Dou exemplos de como a origem dos recursos financeiros
nao ¢ determinante para saber se um investimento é ptblico
ou privado. Veja-se o mercado imobilidrio. Grande parte dos
langamentos imobilidrios no pais conta com recursos do FGTS,
repassados pela Caixa Econdmica Federal, instituicao financeira
publica. Mas os empreendimentos, ninguém discute, sdo privados,
pois sdo empresas que assumem o risco dos lancamentos e da
construgao. O mesmo vale para os financiamentos do BNDES para
a ampliacdo de plantas industriais em projetos privados. Nestes
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casos, também a circunstancia de um empréstimo advir de uma
instituicdo publica (o BNDES) nio altera o fato de que é o industrial
que assume os riscos da constru¢io, de haver demanda para a
capacidade produtiva excedente a ser criada, de eventualmente os
pTecos a serem praticados ndo corresponderem as suas expectativas
e de outras variaveis do empreendimento. Enfim, a existéncia
de instituigdo de financiamento publica ndo retira do investidor
privado os riscos inerentes a um negocio privado. O mesmo valera
para empreendimentos de interesse coletivo, desenvolvidos sob os
auspicios do poder publico.

17 Pois bem, financiamento nio se confunde com remunera-
¢ao do particular. Qualquer utilidade publica tem custos (para sua
implantacdo — custos de formacao —, e para seu funcionamento
— custos de operacio). E estes custos deverao ser remunerados por
alguém. Ha quatro maneiras de remunerar uma utilidade ptblica,
as quais obviamente podem ser combinadas.

A primeira é passar os custos para a sociedade, mediante
0s mecanismos fiscais e tributarios. Quando uma infraestrutura
publica é custeada com recursos do orcamento, estamos na verdade
compartilhando a conta com todos os contribuintes. Com ou
sem mecanismos de distributividade fiscal, a conta é arcada pela
sociedade. O “pagador” aqui é o cidaddo-contribuinte.

A segunda importa em transferir os custos para aqueles
cidadaos que fazem uso desta utilidade publica. E o que acontece
com os servigos publicos cobrados por tarifas. Nesta modalidade,
nao se esta repartindo a conta por toda sociedade (por exemplo,
o contribuinte que ndo viaja pela rodovia nio pagara pedagio e,
portanto, nao a remunerara pelo uso direto desta infraestrutura,
embora possa pagar como consumidor dos produtos transportados
pela rodovia), mas transferindo-a por quem faz uso do bem ou
servigo. Temos entdo como “pagador” o cidadio-usudrio.

A terceira forma é transferir o custo para agentes econdmicos
que€, por sua vez, os transferirdo para os produtos a serem
consumidos na sociedade. E o caso das utilidades publicas
custeadas por receitas ancilares. A modalidade mais tradicional é
a das utilidades ptiblicas custeadas com receitas de publicidade. O
modelo é comumente usado ao redor do mundo para aimplantag¢do
€ manuteng¢ado de mobilidrios urbanos (abrigos de 6nibus, lixeiras,

reldgios digitais, totens informativos etc.). O cidad3o-contribuinte
nada paga por estas utilidades, pois ndo sdo normalmente recursos
orcamentarios que as custeiam. Nem o cidadao-usuério, pois a
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ninguém ocorreria cobrar tarifa para depositar lixo numa lixeira
ou para se abrigar enquanto espera o coletivo. Mas qualquer um
que nao cré em geragdo espontanea de riqueza sabera que os custos
destas comodidades sao repassados aos precos dos produtos cuja
publicidade remunera o particular incumbido de instalar e conservar
o mobiliario. Portanto, nesta terceira modalidade o “pagador” é o
cidadao-consumidor.

A quarta modalidade deve ser exposta nao por ser uma alter-
nativa viavel, mas para lembrar que ela existiu, trouxe consequéncias
nefastas e ndo deve mais ser manejada. Muito comum no passado,
ela nos legou maleficios até hoje sentidos. O pior deles talvez seja
ter nos deixado uma cultura (alvissareiramente decadente) de que
existiriam infraestruturas sem custos. Trata-se de custear utilida-
des putiblicas mediante o endividamento fiscal inconsequente dos
entes publicos. Tratava-se de criar divida ou emissio de moeda
sem qualquer lastro em riqueza real, o que nos levou no passado a
bancarrota. Trouxe a hiperinflagdo e o colapso das contas piblicas.
Tratava da “mégica” de gerar felicidade gratuita no presente a conta
das geragdes futuras (nome que no passado poderia ser atribuido aos
que viveram as crises dos anos 80 e 90). Nesta quarta e patolégica
forma de custeio de utilidades pubicas o “pagador” é (era, quero crer
melhor) o cidadao-futuro, o individuo das geracdes vindouras.

Temos, entdo, que num empreendimento de interesse
coletivo, importa menos a origem dos recursos necessarios a sua
implementagéo e mais quem serd o responsével por obter este capital
e, principalmente, de onde deverdo sair os recursos para remunerar
este investimento, os custos de sua operagéo e a retribuicio de quem
o implantou.

18 As parcerias permitem, portanto, a adocdo de arranjos entre
a atribuigao de busca pelos recursos necessarios e por fontes para
remuneragao deste investimento que, em cada circunstincia, sejam
0s mais interessantes para o poder publico. Como dizia, parcerias
podem significar muitas coisas, tendo sempre como niicleo comum
a convergéncia do poder ptiblico e de particulares para a consecucio
de um objeto de interesse comum. Podemos, de maneira simplifi-
cada, definir parcerias em sentido amplo, restrito e restritissimo.

Em sentido amplo, temos as parcerias estabelecidas entre o poder

publico e particulares com vistas & consecugdo de finalidades de interesse
coletivo. Nesta acepcao estariam os mecanismos de fomento, os
termos de cooperacéo e também toda a atividade contratual pela
qual os particulares concorrem com o Estado para provimento de




22 ’ Floriano de Azevedo Marques Neto, Vitor Rhein Schirato (Coord.)

Estudos sobre a Lei das Parcerias Publico-Privadas

utilidades publicas (parcerias em sentido restrito). Neste sentido,
amplo, estariam também as sociedades de economia mista, formas
ja vetustas de associagio entre puiblico e privado. Temos, pois, que
parceria em sentido amplo seria sindnimo de emparceiramento,
convergéncia, entre as duas esferas, consubstanciado ou ndo numa
relacdo contratual.

Em sentido restrito o termo parceria deve ser entendido como
a associagdo contratual entre poder piblico e privados para a satisfacio de
necessidades coletivas. Nesta acepgao teriamos todas as modalidades
contratuais como sendo parcerias: os contratos administrativos
tipicos de obra e de servigo; os contratos de gestdo com organizagdes
sociais; as franquias de atividades industriais publicas; os termos
de parceria; as permissoes e concessdes da Lei n® 8.987/95 e mesmo
as parcerias previstas na Lei n? 11.079/04.

Por fim, em sentido restritissimo, terlamos as parcerias publico-
privadas associadas exclusivamente aos dois modelos contidos na
Lei de PPP: a concessao patrocinada e a concessdao administrativa.
Seriam, entdo, modalidades de delega¢do aos particulares da
consecugdo e oferta de utilidades publicas, contando, para tanto,
com o apoio do poder publico, mediante remuneragio pecuniaria
ou aporte de outros bens como parte da remuneracao buscada pelo
particular.

19 Fiquemos inicialmente nas parcerias em sentido restrito.
Elas tém natureza contratual, vale dizer, elas sdo consubstanciadas
em um negocio juridico bilateral no qual sdo estabelecidos direitos
e obrigactes do poder publico e do parceiro privado, obrigagdes
estas que podem ser contraprestacionais e reciprocas, de natureza
comutativa, como podem ter também natureza associativa ou
convenial. O objeto desta relacdo contratual devera ser a oferta de
uma utilidade publica de interesse coletivo, compreendendo todas
as atividades necessarias para tal mister (projeto, financiamento,
implantagdo, operagdo, conservagdo etc.). A este modelo de
parceria corresponde também uma divisdo de responsabilidades
entre as partes publica e privada, de tal sorte que esta explora a
utilidade como um ativo econdmico, mas com vistas a atender uma
necessidade coletiva que compita aquela (poder puiblico) zelar. H3,
ainda, como caracteristica, o fato de esta parceria ndo ser perene,
ou seja, ela ha de ser entabulada por certo prazo, pois que o poder
publico nao se desonera da obrigagdo. Nestes termos, poderfamos
chegar a uma definicdo de parceria, neste sentido restrito, como o
ajuste firmado entre a Administracdo Piiblica e a iniciativa privada, tendo
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lo, por objeto a implantacio e a oferta de empreendimento destinado a fruigdo
as direta ou indireta da coletividade, incumbindo-se a iniciativa privada da
ue sua estruturagio, financiamento, execucdo, conservagdo e operagdo, durante
to, todo o prazo estipulado para a parceria e cumprindo ao poder publico
na assegurar as condigdes de exploragdo e remuneragcdo pelo parceiro privado,
nos termos do que foi ajustado, e respeitada a parcela de risco assumida
no por cada uma das partes.
de 20 E certo que as hipéSteses de parceria entre poder publico e
les entes privados sdo muito mais amplas do que aquelas previstas na
0s Lein®11.079/04. Nelas estao compreendidas as franquias de servigos
yes publicos referidas na Lein® 9.648/98; os arrendamentos portudrios da
10S Lein®8.630/93; as concessdes de florestas tratadas na Lei n® 11.284/06;
no os contratos para preservagao de bens do patriménio histérico da
Uniao (Lein®9.636/98); e as proprias concessoes ditas comuns regidas
co- pela Lei n® 8.987/95. A Lei n® 11.079/04, porém, veio a introduzir
na novos modelos de parcerias, inovando especificamente no ponto
va. de permitir que (i) a implantagdo e operagao de utilidades publicas
da fossem delegadas aos particulares, mas (ii) com a possibilidade
ito, da remuneragdo, em parte ou totalmente, advir de recursos
ria orcamentarios ou de outras formas de remuneracdo advindas do
elo proprio poder publico. Embora ja na Lei n°® 8.987/95 houvesse a
possibilidade, expressamente referida no art. 11, de concessoes
ito. remuneradas por receitas alternativas ou complementares a tarifa,
las antes se discutia se tais remunerag¢fes poderiam provir diretamente
tos do or¢amento. Assim, a Lei de PPP acaba por resolver a duvida,
des expressamente admitindo a remuneragao orcamentaria de utilidades
2za delegadas aos particulares.
ou Tal lei, porém, é importante dizer, ndo veda ou impede a
de entabulacdo de outras tantas parcerias que seja conveniente ao poder
das publico e que tenham amparo na legislagao contratual vigente, como
ito, podem servir de exemplo a concessdo de uso de bem publico, a
de doagao de obra mediante vinculagdo publicitaria, a desapropriacao
des urbanistica ou os convénios de cooperagao econémica.
‘aa 21 Critica frequente quando da edi¢ao da Lei n® 11.079/04 —
ma hoje menos frequente, mas ainda existente — diz com uma suposta
Ha, inconstitucionalidade das PPP. E de fato dificil rebater tais criticas.
ne, Nao pela sua contundéncia, mas pela sua inconsisténcia. Alguns
der advogam haver inconstitucionalidade por afronta aos principios da
nos moralidade ou da dignidade da pessoa humana (?). Outros, mais
100 moderados, alegam haver afronta ao texto constitucional nos artigos
ndo 175, 100 e nas regras atinentes as finangas ptiblicas (artigos 165 a
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169). Nenhuma inconstitucionalidade, porém, resiste a um exame
um pouquinho mais apurado.

22 O art. 175 da CF esta longe de ter uma vedagao as conces-
sdes patrocinadas e administrativas. A conclusdo quanto a suposta
contrariedade destas modalidades de concessao ao texto do art. 175
decorre menos da norma constitucional e mais daquilo que a dou-
trina, ou parte dela, ao longo do tempo extrairam do texto a titulo
de interpretagdo. Nio diz 0 art. 175 (i) que s6 podem ser delegados
por concessdo servigos publicos de natureza industrial e divisivel;
(ii) que para se ter uma concessdo ha que se ter remuneragao exclu-
sivamente por tarifas pagas pelo usuario; (iii) nem que deva haver
na lei um e apenas um unico regime de concessdo. Demonstro a
improcedéncia dos trés argumentos, reiterando que eles decorrem
mais de uma vetusta e consolidada posi¢do da doutrina e menos
do proprio texto constitucional.™

22.1 O termo “servigo publico”, constante do caput do art.
175, admite vérias acepgdes.!? O fato de tal artigo estar incluido

1 Ja pude registrar em outra oportunidade a tendéncia da doutrina brasileira de direito administra-
tivo de imaginar-se como fonte de direito. Isso se deve ao fato de que o Direito Administrativo foi,
por décadas, baixamente positivado. Na falta de norma posta, cumpriu a doutrina o importante
papel de construir por principios e conceitos o corpo deste ramo do Direito. Seguimos aqui nossa
influéneia dos administrativistas franceses, porém a doutrina naquele pais cuidou sempre de co-
mentar e sistematizar as decisdes do Conselho de Estado, fonte maior do juspublicismo naquele
pais. Por aqui, tomamos a heranga pela metade. Num sistema de direito positivo e de jl.srisjiqin
una, construiu-se, especialmente nos anos 60, 70 e 80 uma tradicao de construgio doutrindria sem
referéncia na jurisprudéncia administrativa ou judicial e com baixo respaldo no direito positivo.
Esse fato legou aos doutrinadores maiores uma importincia descomunal. Dai para a prepotén-
cia foi um pulo. Nao era (e, infelizmente, ainda ¢) incomum citar-se como argumento derrogato-
tio uma definicio conceitual de um doutrinador, como se estivéssemos citando um texto de lei.
Chegou-se ao limite quase esdrixulo de se citar o entendimento de um célebre autor acerca de
um instituto ou norma editado apés sua morte, criando-se a peculiar situagio de uma “doutrina
vinculante pos mortem (sic)”. Algo dificil de explicar para juristas estrangeiros de passagem (l:elo
pais. Pois dizia que a tradigio do nosso direito administrativo no século passado legou-nos a falsa
impressio de que doutrina ¢ fonte primaria do Direito, superior mesmo a lei, Ocorre que, a partir
da década de 90 do século passado, passamos a assistir um importante processo de positivagao
do Direito Administrativo, com edigio de leis novas ou até entio nao existentes (como a lei de
processo administrativo, a lei de concessoes, lei de consdrcios publicos e legislagbes setoriais para
vérios servigos piiblicos). Quando isso ocorre é visivel o desconforto de parte da doulrina, que
passa a assumir uma postura critica frontal, quase que a predicar o fim do mundo para o Direito
Administrativo. A tal ponto de que alguns doutrinadores maiores chegam a sustentar a nio apli-
cagao de tun artigo de lei porque ele contraria a definigio cldssica da doutrina para um instituto.
Como se no sistema de direito continental o legislador tivesse que prestar deferéncia a doutrina.
Surge, entio, uma nova modalidade de inconstitucionalidade: aquela que se supde por divergir
do entendimento — ou do capricho conceitual — do doutrinador. Aquilo que se poderia designar
por “inconstitucional porque ndo concordo”. A tal ponto de me permitir certa feita dizer que para
muitos administrativistas o Direito Administrativo seria no nosso sistema de direito continental,
de fonte positiva, uma ilha reservada ao sistema islamico. Para eles, no Direito Administrativo
vale mais a palavra dos guardies da doutrina, dos oriculos, do que alei ou a jurisprudéncia. Nao
por outro mativo surgem, aqui ou acold, manifestagdes de intolerdncia dogmatica e sentengas pela
lapidagao de algum jovem doutrinador que ouse discordar de alguma fatwa do aiatold de turno.

2 A esse respeito ver Alexandre Santos de Aragdo (Direito dos servicos ptiblicos. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 149).
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no capitulo da Ordem Econdémica na Constitui¢do importa que
delimitemos os servigos ptiblicos delegéveis como aqueles passiveis
de serem considerados uma atividade econémica em sentido
amplo.” Contudo, isso excluiria apenas aquelas atividades que, por
envolverem o manejo de autoridade, de poder extroverso estatal,
ndo admitiriam delegac¢do. Ha, inegavelmente, servigos publicos
que, por serem indivisiveis, ndo poderiam ser delegados por meio
de concessdo comum (ja que a impossibilidade de sua aferigao
individual impede a cobranca por taxa ou tarifa), mas que ndo
deixam de ter natureza econdmica. Tanto que sio, ha muitos anos,
objeto de execugdo por empresas privadas, contratadas por meio da
classica empreitada de servicos. Ou seja, os servigos publicos que
podem ser objeto de delegacdo nos termos do art. 175 (e na forma
que a lei vier a predicar conforme o §1° deste art. 175) hédo de ser,
por sua natureza, delegaveis (sem que isso pressuponha rentincia
de competéncia ou trespasse de poder extroverso), terdo natureza
econdmica (poderdo ser objeto de exploragdo econdmica, é dizer,
explorados com vistas a obtengao de lucro), mas nio estao reduzidos
aqueles servigos publicos em sentido restritissimo de que nos fala
Alexandre Santos de Aragdo (os servigos publicos industriais
classicos, remunerados por tarifa, que sejam divisiveis e sejam
fruiveis diretamente pelo administrado-usuario-consumidor).

Nada ha na Constituigdo que contradiga este entendimento.
Ao contrario. Quando vamos ao art. 175, §12, vemos que o consti-
tuinte delegou a lei a defini¢do do que seja o regime de concessao.
Cabe ao legislador definir (i) o regime das empresas concessionarias;
(ii) o carater especial do contrato de concessao; (iii) os direitos dos
usudrios de cada servi¢o concedido; (iv) a obrigacdo de manter
— continuidade — o servigo adequado — adequagcéo, atualidade,
conformidade; (v) a politica tarifaria. Note-se que neste tltimo
topico a Constituicdo teve o cuidado de aludir a politica tarifiria, e
ndo a obrigatoriedade de cobranca de tarifas. Assim, pode o poder
publico decidir, soberanamente, que a politica mais adequada para
aremuneracao de um dado servigo publico seja a gratuidade tarifa-
ria. Se a lei o permitir, esta sera uma decisdo politica absolutamente
aderente ao preceito constitucional.

'* Adoto aqui a concepgdo classica de Eros Grau (A ordem econdmica na Constituicdo. 13. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 135), embora possa com ela ter alguma discordancia, mas que, no contexto da
referéncia, ndo impede sua utilizagao.
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Ninguém discordara que a decisio sobre na conta de quem

caberd o encargo de remunerar o uso efetivo de um servico publico é
decisao politica que incumbe aos poderes publicos, e ndo aos juristas.
E de resto, ja que de dignidade da pessoa humana se trata, parece-
me ser consentaneo com este principio oferecer servico puiblico de
qualidade sem onerar o utente (desde que essa seja a decisdo politica
legitima da autoridade competente para organizar tal servigo)."

Ademais, ¢ de sabenga geral que o instituto da concessio
(tao ciosamente guardado pela doutrina) é de aplicagao muito mais
ampla que a concessao de servico ptiblico classica. De ha muito
convivem entre nés outras formas de concessao, como a concessio
de obra ptiblica, a concessio de uso de bem publico, a concessao
de direito real de uso, a concessio de exploragdo de atividade
petrolifera (que nem servigo ptiblico é, diga-se de passagem) e mais
recentemente a concessao de florestas e a concessao de direito de
uso especial para fins de moradjia.

Queiramos ou ndo, o conceito de concessio, em sentido amplo,
remete-nos a ideia de delegagdo pelo poder piblico de um direito
a ser exercido, por prazo certo e em condi¢des preestabelecidas,
com vistas a satisfagao de uma necessidade de interesse geral. No
seu niicleo conceitual estdo, portanto, trés aspectos (i) a delegacao
pelo poder ptiblico de um direito a um ou vérios administrados:
(ii) o seu cardter tempordrio, por prazo determinado; e (iif) cuja
finalidade reporte a satisfacio de um objetivo de interesse geral,
definido numa politica ptiblica. Dentro deste nticleo conceitual, o
instituto da concessao pode admitir tantas variacdes quanto forem
previstas na legislagdo.

22.2 A segunda linha de argumentagzo diz com o art. 100 da
Constituigdo. Aqui a critica é mais juridica e menos ideoldgica e se
funda no seguinte raciocinio: dada a previsio constitucional de que
0s débitos contra a fazenda publica devem seguir, todos, o regime
de precatorios descrito na Carta, ndo seria constitucional prever-se
na Lei de PPP um sistema de garantias que, em tltima instancia,
criaria uma excecao a sistematica constitucional. O raciocinio,
porém, padece por um vicio de origem. Os sistemas de garantia para
os debitos gerados em contratos de PPP se prestam justamente a
evitar que estes créditos contratuais se tornem “créditos em virtude
de sentenca judiciaria”.

¥ Cf. meu Concessdo de servigo piiblico sem énus para o usudrio. In: WAGNER JUNIOR, Luiz
Guilherme da Costa (Org.). Direito piiblico: estudos em homenagem ao professor Adilson Abreu
Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 339 et seq.
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Ninguém discorda que a regra do art. 100 nao se aplica ao
pagamento de todos os créditos da Fazenda nas trés esferas da
federacao. A existéncia de enormes estoques de precatdrios nao
pagos nao impede, nem nunca impediu, que as Fazendas, diaria-
mente, paguem suas obriga¢des contratuais a custa das rubricas
orcamentarias de custeio e investimento. O art. 100 da Constituicao
prevé uma regra ordenada de pagamento dos débitos decorrentes
de sentencas judiciais (na verdade cria varias ordens: alimentares e
ndo alimentares, de pequeno e grande valor etc.). Ndo se extrai do
referido art. 100 a obrigagdo de que todo credor da Fazenda tenha
que receber seus créditos perante o Judiciario e seguindo a fila dos
precatdrios. Fosse assim, restaria inviabilizada qualquer transagio
com a Administragdo Pablica, pois nenhum fornecedor aceitaria
contratar com o poder publico sabendo que estaria subordinado
a um regime de precatdrios que, especialmente apos a Emenda
Constitucional n® 62 (uma das maiores violagdes ao principio da
moralidade perpetradas pelo nosso Congresso Nacional), é voca-
cionado para a legitimagio da inadimpléncia publica.

Se a lei prevé a possibilidade de um regime de garantias contra
0 ndo pagamento de obrigac¢des contratuais (ndo decorrentes de
sentenca judicial), tal se presta exatamente a evitar a judicializacio
desta inadimpléncia (e reduzir a sobrecarga sobre o Judicidrio e
sobre o estoque de precatdrios) e nao é, obviamente, afetado pela
ordem de pagamentos prevista no art. 100 da Constitui¢ao. Fossem
tais garantias de pagamento das PPP inconstitucional, teriamos
também por contrario a Constituigdo todo e qualquer pagamento
de obrigagdes contratuais regularmente liquidadas no dia a dia da
Administragdo. Mais ainda: como existem precatérios alimentares
decorrentes de sentencas judiciais relativas ao pagamento de salarios
de servidores, também se tornariam inconstitucionais todos os
pagamentos de pessoal do ente Fazendario devedor do precatério
respectivo, pois que o pagamento em dia do servidor importaria em
pretericao de um crédito anterior (s6 que decorrente de sentenga).
Eis porque inexiste inconstitucionalidade no sistema de prote¢ao
aos créditos contratuais decorrentes de PPP.

No mesmo sentido, entendo também inexistir qualquer
inconstitucionalidade na destinag¢ao de bens ou recursos para servir
de lastro a estas garantias. Sobre este tema ja tive oportunidade
de asseverar que “[a] regra do artigo 100 (agora da Constituigido
Federal) e, por conseguinte, a impenhorabilidade tém, a nosso ver,
dupla finalidade. De um lado, ordenar o sistema de exigibilidade de
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créditos contra a Fazenda, impedindo que a satisfagdo dos créditos
dos particulares sirva para desorganizar as finangas puiblicas oy para
cometer, aos distintos juizos de execucio oy aos credores, liberdade
paraescolher bens que servirio parasatisfazer os débitos, De outro,
cumpre uma fungio de homenagear og principios da moralidade,
da impessoalidade e da isonomia (interditando deferéncias de
privilégios no recebimento dos créditos contra o poder publico).
Ora, nenhuma das duag finalidades (e nenhum dos dois principios,

€ garantia, pressupde-se, é an tecedida por uma decisio do poder
publico (e ndo do credor), amparada em lej permissiva”,1s

22.3 Por fim, h4 a alegacdo de que as ppp ferem as regras
de direito financeiro Previstas na Constituigao. Aqui também nao
calham os argumentos, Nao h4 contrariedade entre as ppp ea
sistemdtica dos orcamentos ptiblicos na exata medida em que os
Tecursos necessarios a fazer frente 4 rem uneragao total (na concessio

valha tecer argumentos para demonstrar o quao insubsistentes sio
as alegacoes de violagao da moralidade oy do principio da d ignidade
da pessoa humana, Apenas registro com relagdo a este tiltimo (que,
POr ser extremamente dictil, tem se tornado um dltimoe recurso
apelativo a falta de argumento melhor) que a mey ver a dignidade
de um cidadio é preservada com a adequada oferta das utilidades
publicas necessarias a satisfazer seus direitos fundamentais, e nao

5 Bens pp i s = A - - i
** Bens piiblicos: fungdo social e exploragio econdmica: 0 regime juridico das utilidades ptiblicas. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p. 300.
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pelo regime juridico por meio do qual se logra disponibilizar tais
prestacOes. E basta.

24 As PPP nao sio nem 0 apandgio para todas as necessidades
da Administracio Piiblica. Também nao sao a manifestagao ultima
da destruigdo do interesse publico (seja 1a o que se entenda por
iss0). 30 um mecanismo a mais para permitir a oferta de utilidades
publicas aos cidaddos. A 0p¢ao por um modelo de PPP devera ser
sempre analisada pelo poder publico a partir de testes de custo
beneficio. Primeiramente, deve-se avaliar os ganhos em termos de
eficiéncia entre implantar e operar tal utilidade publica diretamente
pela Administragao, pelos mecanismos contratuais tradicionais
(contrato administrativo tipico) ou por uma das modalidades de
concessao (comum administrativa ou patrocinada). Este estudo
deve ser feito com isencio e responsabilidade. Decidido por um
modelo de delegagdo por concessao, deve-se tentar verificar o
ponto 6timo de envolvimento de recursos publicos e privados e
as modalidades de remuneragio mais aderentes a capacidade de
pagamento dos usudrios, objetivos de universalizagao (de acesso e
fruicdo) A utilidade e capacidade de pagamento do poder ptblico.
Apos isso se deve buscar a melhor alocagao dos riscos e obrigagoes
para cada parte, adotando um critério de avaliagao econdomica
objetivo e fundamentado (a chamada matriz de risco). Por fim,
sera fundamental recorrer a um processo de licitagdo aberto e
apto a selecionar efetivamente a melhor proposta, conseguindo
assim assenhorear para o erario ou para o usuario as vantagens da
eficiéncia dos particulares na gestao dos servigos.

25 Todos estes aspectos de detalhes serao desenvolvidos
nos capitulos que seguem. Por agora, cumpria demonstrar, e
espero té-lo feito, que as PPP sdo um importante instrumento para
permitir a oferta de utilidades publicas absolutamente conformes
a Constituicio e que, para avangarmos na sua efetivagao, devemos,
antes de tudo, deixar de lado velhos preconceitos.
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