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FORMAS DE PRTSTAÇAO
DO SERVIÇO PL]BLIC

FroRnNo DE Azrvr.no Àzl,nnWES Nrro

SuuÁrro: 1. Formas deprestação do serviço público; l.l Desconcentração; 1.2 Descen-
rralizaçâo ; l. 3 Concessão : 1. 3. 1 C oncessão comum; I.3.2 P ar cetias Público -Privadas
- PPP; 1.4 Permissão; 1.5 Autori zaç-ao;1.6 Consórcio público; 1.7 Contratos de gestáo;
1.8 Termos de parceria com OSCIP; 1.9 Formas sui generis - 2. Bibliografia.

1. FORMAS DE PRESTAçÃO OO SERVIÇO PÚBLICO

Na concepção tradicional de seruiço públíco, o ente público com competência
para avocar determinada atividade como serviç9 público gozadaprerrogatiuø de dís-
ciplinar o modo de prestação desse seruiço.No que tange ao direito de acesso à ativida-
de, o Poder Público pode definir se o acesso se promoverá de modo mais ou menos
interno à estrutura do aparelho burocrático do Estado. Também pode estabelecer o

nível de liberdade que se quer admitir na atividade. Trata-se de decisões abrangidas
na dimensão política e, assim, podem ser tomadas discricionariamente pelo Poder
Público titular do serviço público. Vejamos ambos os tipos de deliberação pública.

ì).

t.I Desconcentração

Aprestação internøde serviços públicos se caracterizapelapresença organiza-
cional do Foder Público por meio de seus órgãos ou entes administrativos. No âmbi-
to interno, a atividade pode ser prestada de forma concentrada, por meio de órgãos
que compõem a Administraçã,o direta, com ou sem exclusividade. De modo descon-
centrøala, a prestação se procede por intermédio de um ente estatal, geralmente urna
ernpresa es'Latal, ou, ainda, em coop eraqáa federativa pelos consórcios públicos.

1.2 Descentralizaçãa

A prestaçño externøda atividade poCe ser viabiiizadapor meio de outorga (de-
legação) única cu de rnúltiplas outorgas, com ou sern assimetria regulatória. Nestes
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casos, os outorgados (concessionários, perrnissionários) atuam em nome do Poder
Público (descentralização), mas este remanesce responsável pela prestação do ser-
viç0. û principal aspecto de diferenciação entre prestações interna e externa corres-
ponCe ànatureza do vínculo habilitante, pois enquanto na prestação interna o título
habilitante se aproxima da figura do ato administrativo, na prestação externa ou
descentlalizada, o título há de ser contratual.r

Mais recentemente tem-severificado aparticipação de entes estatais na dispu-
ta de título habititante paraprestação externa de serviços, equiparando-se aos demais
cornpetidores em concorrência. É o que se verifica, por exemplo, em setores que
antes eram caracterizados como monopólio estatal e hoje se abriram a processos
competitivos, como o setor de energia elétrica, no qual empresas estatais federais e

estaduais disputam, isoladamente oureunidas em consórcios comparticulares, lici-
taçõespara outorga de concessõesparaprestação dos serviços como concessionárias,
O rnesmo passou a ocorre{, mais recentemente, no setor de saneamento básico com
companhias estatais estaduais disputando licitações para outorga de serviços públi-
cosmunicipais.

Nos segmentos de serviço público que seguem sob apublicatlo estrita, a atuação
dos particulares depende do estabelecimento de vínculo, de natureza contratual,
entre Poder Público e os particulares, que pãssam a atuar na qualidade de delegados
paraaprestação de um serviço público. Nestes serviços públicos há necessidade de

umtítulo habilitante apriorl, do qual emerge umarelação de sujeição especial entre
PoderPúblico e o particular que o recebeu. Tem-se, portanto, umarelação diferente
daquela estabelecida nos moldes do poder de polícia ou pela regulação econômica,
apoiada na sujeição geral, como ocorre nas atividades objeto de despublicatio.

A atribuição da condição de serviço público lazcomque o acesso se condicione
à confeÍência estatal de título habílitante.Estaoutorga determina uma relação de

sujeição especial, portanto. Concomitantemenle,fazsurgir aos destinatários daati'
vidade uma relação especial de titularidade de direitos.

No âmbito de um serviço público delegado emergem duas ordens distintas de

direitos subjetivos aos particulares. A assunção de uma atividade como serviço pr1-

blico implica o (i) reconhecimento a todos os indMduos de um direito subjetivo de

fruição, pois se a ordem jurídicaidentificauma atividade como passível de ser assirn
considerada, está a dizer também que a sua relevância e imprescindibilidad e dão a

todos e a cada um o direito de a ela ter acesso e fruição. De outro lado, a partir do mo-
mento em que o Poder Público delega a um (ou a vários) particular a prestação deste
serviço público, (ä) fazemergir na esfera de direitos deste delegatário um plexo de

t" MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os serviços de interesse econômico geral e as recent€s
transformações dos serviços públicos. Fórum Administratiuo - FA. ano 13. n. 154. BeloHorizonte'
dez.2013. Disponível em: <http://bid.editoraforum.com.brlbid/PDIO006.aspx?p diCntd=98579>'
Acesso em: 12 ago.2014.
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dfieitossubjetivos próprios e exclusivos: o delegatário terâ,paraalém do seu direito
çorrrrrrÍrt como cidadão, defruirdo serviço, umdireito de explorá-lo economicamen-

rc e o direito de manêjar um conjunto de prerrogativas associadas ao serviço, em
caÍâter especial e privativo (por exemplo, o uso especial de bens públicos, eventual
rnaneio do poder expropriatório, direitos à servidão, alguma capacidade para ordenar
o acesso ou a fruição pelos usuários, entre outras tantas).

Sendo o instrumento de outorga mecanismo de delegação para exercício de
a¡vtdade em nome do Poder Público, esta deve ser necessariamente aprazada.No
caso específico das concessões, o regime geral admite a extensão dos contratos de
concessão, pode ter dois sentidos bastante diversos: (i) ato de prorrogação da con-
cessão ou (ii) extensão do prazo para permitir que sejam atingidas as condições ini-
cíalmente estabelecidas que, por fatores externos ao contrato, tornaram impossível
o aringimento dos objetivos originais da concessão. A extensão de prazo rnostra-se,
assim, como uma interessante alternativa à indenização por recomposição do equi-
Iíbrio econômico -financeiro dos contratos.

A partir do momento em que o ente público descentraliza a prestação e delega
aparticular a prestaçã.o, o delegatário passa a se submeter a uma série de restrições e

condicionantesnãopresentes na atuação econômica privada em geral. Isso não apro-
ximaaempresaprivadadelegatáriadoregime jurídicopróprio aos entes daAdminis-
tração. Contudo, constrições que não são percebidas no âmbito privado se colocam
ao particular delegatário. Pode-se dizer que a condição de delegatário reduza liber-
dade privada e limita as decisões de investimentos e de ofertas comerciais, por exem-
plo. Porém, a regulação não submete a empresa a um regime público de gestão.

Por fim, cumpre esclarecer que a delegação acarreta um híbrído entrepolítícas
públicøs e exploração de atiuidade econômicø. Mesmo nos regimes em que é prevista
aprestação do serviço público pelo concessionário por sua "conta e risco'i a assertiva
é relativa. Certo é que o insucesso da prestação de serviço público pelo concessioná-
rio não é suportado exclusivamente por ele: toda uma coletividade de utentes deixa
de se beneficiar com o serviço e, na ponta, a política pública atrelada à concessão se
esvazia. Os risco'b da concessão são, assim, compartilhados mesmo nos regimes que
asseguram maiores prerrogativas ao Poder Público.

1.3 Concessão

Iá salientamos, em outra oportunidade, que "o instituto da concessão remete a
urrÌinstrumento de delegação de cometimentos públicos, que compreende a conces-
são de serviços públicos, sem dúvida, mas é muito mais amplo do que esta modali-
dade. A concessão, na acepção aqui tratada (concessão-dele gação), é o instituto ju-
rídico pelo qual o PoderFúblicopactuatransferir aumparticularumplexo de direitos
(prerrogativas) e obrigações quelhes são originalmente atriiruídas, não se despojan-
do, poré-, nem da obrigação concernente, nem das prerrogativas relacionadas com
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essa utilidade (bem, serviço, atividade) pública. Podem ser objeto de concessões,
nesse sentido, utilidades muito mais amplas do que os chamados serviços púiilicos'lz

Embora houvesse quem sentenciasse que tudo o que havia para ser dito a res-
peito da concessão parecia já tê-lo sido,3 não se duvida que o instituto apresenta-se,
tanto do ponto de vista teórico quanto da sua aplicação prâtica, ainda bastante atuai
e prenhe de desafios. Tanto é assim que, em estudo recente sobre o tema, Marçai
Justen Filho assinalou justamente a impossibilidade de se interpretar a concessão "tal
como se fosse a mesma figura adotada anteriormente'i umavez que "a alteração ra-
dical das concepções políticas, sociais, econômicas e jurídicas refletiu-se sobre o
instituto da conces são", fazendo sentido se referir, portanto, a uma 'íinova concessão
para indicar os efeitos da constitucionalização e da democraTização do Estado e do
Direito brasileiros'ia

O autor quer se referir justamente às transformações assistidas na estrutura e na
forma de atuação do Estado nas últimas décadas, cuja postura passa agora a exigir a

participação efetiva da chamada sociedade ciuíl como forma de afirmação da supe-
ração das antigas concepções políticas baseadas na contraposição dos cidadãos ao
Estado, assumindo este agora a função de "parceiro social'i ou melhor, de tutor dos
particulares sem que estes (particulares) sejam privados da colaboração na gestão
política. Para o auto¡, a República significa a instrumentalidade do Estado para reali-
zação de fins coletivos e individuais, com o absoluto predomínio da dignidade da
pessoa humana, sendo nesta medida que a concessão assume a importante função
de instrumento de que "dispõe o Estado para Tormalizar essa comunhão entre os di-
versos segmentos dasociedade, especificamente notocante àprestação deutilidades
necessárias à satisfação imediata da dignidade humana'1s

Nesta perspectiva, assiste-se a uma pluralidade de confi,gurøções da concessáo
nos tempos recentes, que passa a englobal muito além da delegação de serviços ou
utilidadespúblicos mais usuais - concessão de serviço, de obrapública, de direito real
de uso de bens públicos etc. -, umaverdadeira comunhão de esforços para a supera-
ção de desafios em diversos campos em que a atividade estatal se mostrainsuficien-
te (ou ineficiente). Isto inclui as mais recentes modalidades de concessão reconheci-
das como de noua geração, como a concessão urbanística (positivada no Munícípio
de São Paulo pela Lei I4.gI712009),u a concessão florestat (disciplinada pelaLei

2. MARQLIES NETO, Floriano de Azevedo . A concessao como instituto do direito administratíuo.Tese'
São Paulo, USR 2013. p.227.

3. Como lembra Marçal Justen Filho, a expressão é de Georges Vedel, em 1978, especificamente e17r

relação às concessões de serviços púbtiios (IUSTEN FILHO, Marçal. Teoria geral d.as concessões de

seruiços priblicos. São Paulo: Dialética, 2003. p. 51).
4. JUSTEN FILHO, Marçal. As diversas configurações da concessão de-serviço público. Reuistu de

Direito Público da Economía - HDPE. ano 1, n. 1. p. 95-135. Belo Horizonte, jan.-mar. 2003.

5, Idem, ibidem.
G. Quanto à figura d.a concessão urbanística, a stranovidade dificulta a tarefa de sua classlfrcaçáo

como concessão de serviço ou concessão de uso de bem público, sendo mais adequ ad'o tratâ-la

r,
ù

Itr
9.4
l't, (

pa
Fet
cef

col
set
tur
laç



S,
,r.2

FLORIANO DE AZEVEDO MARQTIES NETO 151

drocarbonetos (disciplinada pela Lei
ara fins de moradia (prevista no art. 4.o, !
); ou ainda as modalidades de concessão
como parcerias púbico-privadas na Lei
s a um regime jurídico próprio e não ne-
rrogativas Públicas.

Alémdestamultiplicidadedeconfigurações,astransformaçõesdoinstitutoda
nto - relativamente recente entre nós - de

sultado d.amaior complexidade e da aber-

ção,B bem como da concentração da regu-
entes.e Como vimos, as transformações

como uma nova modalidade de concessáo' Segundo Adilson Dallari, a concessão urbanística

"não configura, exatamente, uma modalidade de concess áo de obra Pública, mas, sim, consiste

num instituto específico do Direito Urbanístico, que, conforme foi salientado, vern ganhando

corp o e autonomia, tendo, agora, aPós a ediçáo da Lei 10.257, de 10.07.2001 (Estatuto da Cidade)

um lnlclo de unidade notmativa, apresentando institutos e PrincíPio s próprios" (DALLARI, Adil-

son de Abreu. Concessões urbanísticas' Reuísta Trimestral de Direíto Público - RTDP' n' 37' Sáo

Paulo: Malheiros, 2002). De modo semelhante conclui Mariana Novis: 'A concessão urbanística

não equivale Perfeitamente a uma concessão de serviço púbIico, nem a uma concessão de obra

pública e muito menos a alguma das duas subespécies de parcerias Público-privadas aventadas

na lei comPetente, seja a concessão administrativa ou a patrocinada, nem mesmo exercendo o

papel de uma Possível releitura ou variação dos mesmos conceitos ". Para a autora, a concessao

urbanística Pertence ao gênero concessão, mas possui um regime próprio que náo se identifica

plenamente com nenhuma das esP écies de concessáo previstas na legislação federal (NOVIS,

Mariana. O regime jurídíco da concessã.o urb anística. Beio Horizonte: Fórum, 2011. p. 146). Vale

mencionar que, no Município de São Paulo, o instituto foipositivado por meio da Lei 14'91712009'

a qual define a concessão urbanística em seu aÍt.2." como "o contrato administrativo por mero

do qual o poder concedente, mediante licitaçáo, na modalidade concorrência, delega a pessoa

jurídica ou a consórcio de empresas a execuçao de obras urbanísticas de interesse público, por

conta e risco da empre sa concessionâtia, de modo que o investimento desta seja remunerado e

amortizado mediante a exPloraçáo dos imóveis resultantes destinados a usos privados nos termos

do contrato de concessão, com base em prévio projeto urbanístico específico e em cumprimento

de objetivos, diretrizes e prioridades da lei do plano diretor estratégico'i

7. O art. 3.o, vII desta Lei define a Concessão Florestal como a "delegação onerosa, feita pelo poder

concedente, do direito de Praticar manej o florestal sustentável P ara exploração de Produtos e serviços

numa unidade de manejo, mediante licitação, à Pessoa jurídica, em consórcio ou não, que atenda

às exigências do respectivo edital de licitação e demonstre caPacidade para seu desemPenho, Por

sua conta e risco e p or pr azo determinado'i
L MARQUESNETO, Floriano de Azevedo. Universalização de serviços públicos e competiçáo: o caso

da distribuição de gás natural. Reuista de Díreito Administrati uo - RDA.n.223. São Paulo: Renovaç
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jan.-mar.2001.
Como instrumentos fundamentais da redefinição da atuação estatal são criadas as chamadas

Agências Reguladoras Independentes, resultado de um moclelo regulatório fundado no princípio
e cujo principal desafio consiste em disciplinar a
efetiviclade e representatividade à pluralidade de

o controle da atividade por meio do exercício da

função de regulação (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo ' Agências reguladoras - Instrumentos

clo fortalecimento do-Estad.o.são paulo: ABAR, 2003. p. 73). o surgimento das Agências Regulado-
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sofridas nas últimas décadas em torno dos seruiços púbtico.s produziu como resultado
uma maior complexizaçã,o da matéria a partir da abertura de muitas atividades que
antes eÍar;r monopolizadas pelo Estado para o regime de competição, forçandã acriação de normas melhor adaptadas às especificidades das concessões em cada
diferente setor - é o que se verifica, p. €X., nos setores de telecomunicações (Lei
9.472/L997) e distribuição de gás canalizad.o (Lei g.4TBlLggz).

AIém disso, a setorização permitiu uma regulação mais intensa e especializad,a,
namedida em que a concessão, emmuitos casos, deixa de ser controladapelo própriá
poderconcedenteparasofreraregulação poruma entidadereguladoraindepenáen-
te. Tais aspectos foram ressaltados por ocasião de comentários àstransformações
sofridas pelo instituto da concessão de serviços públicos nas últimas décadas:

"O primeiro traço é que não mais se fazconcessão de todo um p acote de serviços,
mas se admitehoje a concessão de atividades dentro de umpacotemai'or de serviios.
A segunda transformg,ção, que é importante destacar, é que tradicionalmente se as-
sociava a concessão à ideia de exploração exclusiva de um serviço; a regra da conces-
são era a regra da-exclusividade. Hoje, até por força de lei, a exclusividade passou a
ser exceção. (...) Outro traço (...) é sobre a reformulação ou o fortalecimento da ideia
de regulação do Poder Público sobre os serviços. Essa ideia de regulação também se
apresenta com uma feição um pouco diferente, porque deixa de ser interna ao poder
Público;meramente contratual, e passa a ser exercida de maneira separada, de ma-
neira, muitas vezes, alocadanum órgão específico para exercer (...),:,0

Comisso, anormatizaçãosetorialespecíficae apresençadeumagenteregulador
externo ao contrato possibilitam a regulação mais equânime e tecnicamente adequa-
da dos serviços, impedindo a adoção de soluções unilaterais pelo poder concedente
que eventualmente não encontrem justificativa ou razoabilidade à luz das normas
setoriais e das cláusulas contratuais. O efeito prático é o distanciamento da atividade
de regulação dos serviços públicos de uma direção puramente política aproximando-a

ras Independentes é assim sintetizado nas palawas de Alexandre Santos de Aragão: ,,(...) o Estado,
diante de uma sociedade crescentemente complexa e dinâmica, verificou a impotência dos seus
instrumentos tradicionais de atuação, o que impôs a adoção de mecanismos administrativos mais
ágeis e tecnicamente especializados. A tecnologia jurídica até então predominante, com suas re-
gulamentações genéricas para todos os setores sociais, começou a se transformar para enfrentar os
novos desafios. Surgiram órgãos e entidades dotadas de independências frente aoìparelho central
do Estado, com especialização técnica e autonomia normativa I capazesde direcionar as novas ati-
vidades sociais na senda do interesse público juridicamente definiào" (ARAGÃO, Alexandre Santos
de' O poder normativo das agências reguladoras. Reuista Trimestral de Direito público.vol. 36. p,
BB-l13. São Paulo: Malheiros, 2001). As Agências Reguladoras Independentes surgem, assim, coflo
objetivo declarado de diminuir os entraves buroc¡áticos da atuação estatal em setores estratégicos
da economi4 de forma a dotar o Estado de órgãos que apresentassem m.aior agilidade , capacilaçãro
técnica, permeabilidade à sociedade, processualidade e, em especial, independência. paramais,
ver: MARQUES NETO, Fioriano de Azevedo. Agências regulad,oras independentes: fundamentos a

seu regime jurídico. Belo Horizonte: Fórum, 2009. p. Sg _67 .

10' MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessões de serviços públicos. Boletim d,e Direito Adflí'
nistratiuo - BDA. ano22. n. 6.p. 645-654. São paulo: ND|, jun. 2006.
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mais técnica, com a consequente atenuação dos riscos políticos atre-

iuAota estas espécies de contratos.

Ern resumo, devido à impossibilidade de tentar produzir uma soh¡ç¿s única
naratodas (e diferentes) espécies de concessões, como se fosse possíve[ definir-se
l^ ron""ito único e padronizado do instituto, aplicável a todas as manifestações
concessórias presentes - ou não - nos regramentos jurídicos cada vez nrais espe-
cializados, fl.ca claro que o instituto da concessão nã,o pode ficar reduzido a uma
tt¡lg]|lrade perfil único'lApesar da tendência da doutrina nacional de buscar a sim-
oÍfrcação e categorização dos institutos em grandes blocos, a complexidade e a
diversidade do mundo real conduzem à necessidade de explorar tod as as potencia-
Ídadedo instituto daconcessão, parareconhecê-lacomomeio juridicamentecapaz
deamoldar-se às circunstâncias e necessidades dos casos concretos e assimpermi-
tir o desempenho satisfatório das tarefas públicas com a participação colaborativa
dos agentes Privados. rI

Em termos de regime jurídico, a consequência direta desta nova orientação é o
reconhecimento da impossibilidade de sustentar-se uma concepção teórica que
pretenda considerar a aplicação de um único conjunto de regras padronizado para
abarcartodas asmodalidades de concessão de serviços ououtrasutilidadespúblicas.12
Ainda que os princípios gerais possam ser coincidentes (no Brasil, p. ex., a Lei
8.98711995 é considerada aLei Geral das Concessões), apluralidade de formasrecla-
ma tamb ém uma pluralidade de regimes jurídicos para cada mo dalidade de conces -
são, fenômeno que força o reconhecimento da transformação da figura simplificado-
ra do tradicional contrato de concessão emum modo contratual dinâmico, marcado
pela maior importância atribuída às regras negociais do que às chamadas "cláusulas
regulamentares" ou "cláusulas de serviço'j conforme preditava o seutratamento clás-
sico nas obras dos teóricos franceses do início do século XX.13

1l' Para um estudo aprofundado do instituto da concessão e de suas inúmeras configurações e utili-
dades, ver: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo . A concessao... cit.

i2. Confira-se, nesse sentido, a lição de Floriano de Azevedo Marques Neto: "São várias as modalidades
de concessão previstas no direito positivo e tendo objeto distinto dos tais serviços públicos em sen-
tido restritíssimo, cada qual sujeita a um regime jurídico próprio. (...) nada a diversidade de objetos
passíveis de serem concedidos, já se põe inviável imaginar um regime único e completo, aplicável
a todas as espécies. Certo é que, tratando-se de um mesmo instituto, há traços comuns que servem
para configurá-lo enquanto tal. Mas não se pode, por exemplo, adotar como necessár'io (ou único) o
clitério de remuneração ou a divisão de riscos própria à delegação de serviços públicos em sentido
restritíssimo. E tanto assim é que o direito positivo contém várias leis disciplinando regimes especí-
ficos de concessão, os quais, embora tendo elro comum os elementos configuradores do instituto,
amoldam-no às especificidacles da utilidade pública cuja irnplantação ou cuja oferta é delegada
aos particulares. (...) E exatamente por essa pluraiidade de objetos é que não parece fazer sentido
nem a precanizaçao de um único regime para todas as possívers concessões, nem, muito menos,
o critério de iiientificação da concessão com base na verifìcação dos caracteres rie uma dada sua
espécie'l lclem, p,225-227 .13 Por todos, ver: LAUBARDÈRE, André de; MODERNE, Frank; DEVOLVÈ Pierre. Traité des contrats
administratfis. paris: LGDL t9B3. p. 44 e t00.
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I

1"3" 1 Concessã.o comunL

A concessão dita comurn é aquela regulada pela Lei Geral de Concessoes (Lei
B'9s7 /7995), e caracteriza-se por consistir no cometimento de uma atividade con-siderada sen¡iço público por conta e risco do particular, mediante a cobrança detarifas dos usuários. Alei que rege a concessão de serviço público a define corrìo ,,a
delegação de sua prestação, feita pelo poder concedente, mediante licitação, 'amodalidade de concorrência, à pessoa jurídica ou consórcio de empresas que de-monstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por ptazadeter-
minado'i Ainda diferencia a concessão comum precedida da execução de obrapública da concessão comum anteriormente mencionada; ao qrrd u.rår.".rtu-o,
serem diferentes das concessões administrativas e patrocinadas trazidas pela Leirr.07s/2004 (PPP).

A concessão nos moldes tradicionais, tal qual nós a conhecemos, envolve posi-
ção de singular desigualdade entre os contratantes. É contrato típico de direito
administrativo, nos quais asprerrogativas daAdministração emrelação ao contrata-
do lhe permitem o exercício de poderes exorbitantes aos privados, que decorrern da

. prirnazia do interesse público sobre o interesse particular e a existência de uma rela-
ção de suj eição/s ob erania entre as partes. Do ponto de vista constitucional, a conces-
são é instrumento jurídico para a delegação da prestação de serviço público, que se
consubstancia em contrato administrativo. Trata-se de contrato tripartite que englo-
ba também os direitos e deveres dos cidadãos-usuários, cuja r"-ri.r"rução deve ser
compatível com umapolítitatarifária prevista emlei. A atividade deve ser explorada
dentro de parâmetros de suficiência e de adequação e a extinção do contrato deve
atender a um regime especial.

Sobre o estatuto gerãl das concessões, há entre nós quem defenda - não sem urnprofundo embasamento teórico -, uma interpretação mais equilibrada do art.2.o,II,
da Lei B'987 /1995 sobre o verdadeiro sentido da expressão "por sua conta e risco,l
atribuindo-lhe o sentido renovado segundo o qual, na verdade , aLei,,não transfere
normativamente todos os riscos da concessão ao concessionário, mas tão somente
aqueles que o negócio (o contrato), em função de suas condicionantes econômico-
-financeiras, estab elecer'l ra

ora, tal interpretação nada mais faz doque afirmar a importância das cláusulas
contratuais para a formatação dos direitos e obrigações assumidos pelas partes no
âmbito do contrato de concessão, atribuindo maior força às normas convencionais
do que à interpretação redutora da consensualidade ainda prevalecente. É com esse
mesmo sentido, aliás, que Vera Monteiro defende a possibilidade de aplicaç ão,,eÍn-
prestada" dos dispositivos inovadores da Lei de ppp (Lei lt.ozstizo04) no âmbito das
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14' PEREZ, Marcos Augusto. o risco no contrato d,e concessão de seruiços públicos.Tese de Doutorado,
São Paulo, USR 2005. p. 143.
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a própria Lei Geral de Concessoes (Lei
pørceria- queviria aser consagrado anos

mações do instituto da concessão, contu-
sso ver, a partir da análise de duas novas
arado de ofere cer resp ostas mais incisivas
nunciadas: as concessões patrocinada e

4, denominadas em nosso ordenamento
ais representam, para alguns, verdadeira
ões no Direito brasileiro.16

1.5.2 Pørcerias Públíco-Priuadas - PPP

IJmagrande parte das tendências percebidas com timidez nas concessões "co-

rnuns,,de serviçospúblicos enas concessões ditas de "nova getação" acimatratadas,
-comoresultado 

da mudança da forma de atuar do Estado contemporâneo, foram em

certamedrda contempladas epositivadas no estatuto dasParceriasPúblico-Privadas
(Lei f L.0Tg 12004), de modo complementat eatualizado emrelação atudo o que exis-

iia uté então em termos de norm atizaçã,o das concessões no Brasil. Tanto é assim que,

justamente por reconhecel na Lei de PPP das contrata-

çoespúblicas, não faltaquemafirme atém as suasleglas
á as demais espécies de contratos de admi smafunção.l7

lS. MONTEIRO, Vera Cristina Caspari. A caracterizaçã.o do contrato de concessão após a ediçao da Lei
11.079/2004. Tese de Doutorado. São Paulo, USR 2009. p. 188.

Idem, p. 186.

Para Vera Monteiro: "(...) ao tratar das espécies de concessão patrocinada e administrativa, a Lei
IL1Tgl2004positivounovos mecanismos que podem ser aplicados a outras espécies de concessão,
haja vista a função comum presente no gênero 'concessãol É possível, poltanto, que as regras da
referida lei sejam associadas a quaisquer outros contratos administrativos que cumpram a mesma
função (de viabilizar investimentos privados na disponibilização de bens e serviços à sociedade),
seja qual for a sua específica lei de regência. (...) Trata-se do reconhecimento de verdadeira per-
meabilidade entre as espécies de concessão a partir do pressuposto de que são instrumentos que
desempenham a mesma função'l Idem, p. 187-1S8. No mesmo sentido, Mario Engler Pinto Junior
afuma que: "(...) muitas disposições da Lei das PPP são perfeitamente compatíveis com a concessão
comum e não haveria nenhuma r azãol1g¡capara afastar a sua aplicação. A título ilustrativo, pocle-se
citar as normas relativas ao contrato de parceria público-privada previstas no art. 5.o, quais sejam:
(i) penalidades aplicáveis às partes público e privada; (ii) repartição de riscos; (iii) formas de remu-
neração variável; (iv) mecanismos para preservação da atualidade da prestação dos serviços; (v)
critérios objetivos de avaliação de desempenho do concessionário; [vi) compartilhamento de ganhos
econômicos do parceiro priirado pela redução do risco de crédito; (viii) transferência do controle
acionário da sociedade de propósito específico para os financiadores do projeto (step in rights) e

legitimidade para recebimento direto de indenizaçoes pela exrinção antecipada da concessão. O
mesmo se diga em relação à prestação de garantia prevista no art. 8.o, pata obrigacÕes de conteúdo
econômico assumidas pela parte pública, ainda que não sob a folma cle complementação Tarifâria"
(PINTO JR., lVlario Engler. Parceria público-privada. Antigas e novas modalidades contratuais. Reuistn
cle Direito Púbtico d.a Economia.vol.13. p. 175-i98. Belo Horizonte: Fóru-m, jan.-mar. 2006).

16
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Consoante relato de Sundfeld, o tema das Parcerias Público-Frivadas "surgiu
com 0 programa de Reforma do Estado desenvolvido no Brasil a partir do início flq
décadade90'le teve seu ápice "com aprivatização de grandes empïesas federais, ¿
flexibilização de monopólios de serviços públicos e o estímulo ao terceiro setor'1rB 4ç
analisar o momento histórico da incursão das PPP no Brasil, Coutinho nota a se¡¡.te-
lhança de nossa trajetóriade reforma do Estado em comparação com o Reino Unido
nas décadas de B0 e g0:

"O contexto mais amplo no qual florescem as PPP é dado pela transformação
dos governos e pelas cambiantes relações entre o Estado e o setor privado (...). Xo
ReinoUnido, (...) adotadas emparalelo às privatizaçõese terceirizações e emmeio à
hegernonia do paradigma do new publíc management, as FPP são produto da ideo-
logia, retórica e da prática segundo a qual o Governo, em todos os níveis, passou a ver
no setor privado umparceiro imprescindível e a ser atraído'ils

Emmeio a este cenário, aLei das PPP (Lei Federal11.079 /2004) foiintroduzida,
entre nós, basicamente com três grandes propósitos principais: (i) sacramentar a
possibilidade de realização de pagamentos de subsídios pelaAdministração Pública
aos concessionários de serviços públicos (o que, apesil de jâestarprevisto no art. lT
daLeiB.987l1995, eravisto como hipótese excepcional e dependente de lei); (ii) via-
bilizat o oferecimento de garantia do adimplemento da obrigação pecuniária assu-
mida pelo poder concedente nessas novas modalidades; e (iii) ampliar o leque de
serviços sujeitos à concessão à iniciativa privada, permitindo a aplicação da Lógica
contratual da concessão para outros objetos, inclusive serviços administrativos em
geral (concessão administrativa).

Para atingirtais desideratos, anovalei criouduasnovasmodalidades de conces-
são no ordenamento jurídico brasileiro: a concessão patrocinada, descrita pelo g l.o
do art. 2.o como "a concessão de serviços públicos ou de obras públicas de que ûata

18. SUNDFELD, CarlosAri (coord.).Parceriaspúblico-priuadas.Led.2.tir.São Paulo: Malheiros,2007,
p. 16.

19' COUTINHO, Diogo Rosenthal. Parcerias público-privadas: relatos de algumas experiências inter-
nacionais. In: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias público-priuadas. t. ed. 2. tir. São paulo;
Malheiros, 2007 . p.50. No mesmo sentido, ver Mauricio Portugal ribeiro e Lucas Navarro Prado:
"O ptocesso de desestatizaçã.o brasileiro foi, certamente, um dos mais amplos havidos nos últimos
20 anos, podendo possivelmente ser comparado ao que ocorreu na Inglaterra na era Tatcber'
Privatizou-se ou foram celebradas outras formas de relação de lon$o prazo entre Poder Público
e iniciativa privada (concessões, permissoes, autorizaçoes etc.) em setores como o petróleo, gâs,
água e saneamento, transportes etc. A despeito dos embates ideológicos sobre as desestati zações
e da adoção recenter por governos e governantes com origem em movimentos de esquerda, das
parcerias público-privadas (PPP) como instrumento para cooperaçã,o da iniciativa privadana
rcalização de investimentos de interesse público, é forçoso admitir que âs PPP, nos seus diversos
de senhos, sofisticam e aperfeiçoam os processos de desestatização, em busca de estende r o alcance
das externalidades positivas que tais processos podem gera! quando adequadamente implemen-
tados" (RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentários à Lei de PPP - parceria
Público-Priuada: fundalnentos econômico-jurídicos. L ed.2. tir. São Paulo: Malheiros, 2010. p.16)'
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'LeiB.9A7, 
de 13.02.1995, quando envolver, adicionalmente à tarifa cobrada dos

¡stârios, contraprestação pecuniá¡ia do parceiro público ao parceiro privad o"; e a

6oflcessão administrativa, definida como "o conttato de prestação de serviços de que
¿¡{dministração Pública seja ausuária direta ogindireta, ainda que envolva execução

de obraou fornecimento e instalação de bens" (art.2.", S 2.'), sem eliminar, por certo,

¿ conc€ssão "comum" regida pela Lei 8.987/1995, "não constitui parceria público-
-orivadaa concessão comum, assim entendida a concessão de serviços públicos ou

¿e obrutpúblicas de que trata a Lei 8.987, de 13.02.1995, quand.o não envolver con-
Írapreslação pecuniária do parceiro público ao parceiro privado." (art. 2.o, S 3.o).

Em termos de regime jurídico, a Lei representou a criação de um novo estatuto
pa1¡¿disciplina¡, especificamente, estas duas novas modalidades de concessão, tra-
tando de incorporar ao arcabouço já conhecido das concessões inúmeras inovações
e aperfeiçoamentos inspirados tanto no Direito Comparado (especialmente nos
rnodelos dePFI -PriuateFinancelruíciatíuebritânicos), quanto daexperiêncianacio-
talacurnulada no âmbito dos serviços públicos regulados (Agências Reguladoras
IndePendentes).20

Para os fins aqui visados, é relevante destacar, em breves linhas, as principais
inovações trazidas pelo regime jurídico próprio da Lei de PPP. Quatro notas caracte-
rísticas do regime jurídico das PPP apresentam-se, anossove4 como as maisrelevan-
tes emtermos de evolução doinstituto das concessõesnoBrasll, capazes de expressar
de maneira mais evidente o espírito de colaboração entre aAdministração e o parti-
cular, e dando razã.oaovocábulo "parceria'iSão elas:(a) apossibilidade de alocações
de riscos mais adequadas ao princípio da eficiência (art. 5.o, III);21(b) o compartilha-
mento de ganhos entre o setorpúblico e o setorprivado (art. 5.o, IX); (c) apossibilida-
de de prestação de garantias pelo Poder Público em favor do parceiro privado (art.
8."); 

" 
(d) a possibilidade de aplicação de penalidades àAdministração Pública pelo

descumprimento de obrigações contratuais assumidas, já citada (art. 5.o, II eVI).
Todo esse conjunto de inovações nos leva a assentar que por trás da nova lei de

PPP há "uma mudança de paradigma no tratamento dos contratos administrativos'i
especialmente nos seguintes aspectos: (i) autonomíadauontade: pois o nouoregime
conferiu "uma maior margem de liberdade para, em relação a cada objeto específico
de parceria, ajustar o plexo de direitos e obrigações mais condizente com o interesse
público (traduzido emmaior eficiência e economicidade)"; e (ii) contrato comofonte

20

2T

RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro, Op. cit,, p. 47.
Scbre o tema, Fernando Vernalha Guimarães traz didâtica síntese, ao exporque "[d]iz-se que
um contrato será eficiente quando cada parte arcar com os riscos que melhor condição tem de
arlministrar. Busca-se atribuir os riscos, de acordo com a sua natureza, à parte apta a custos mais
baixos, reduzir as chances de que os prejuízos subjacentes venham a se materializar, ou, não sendo
isso possírrel, mitigar os prejuízos resultantes. Trata-se de associar certos riscos à parte que detém
maior controle sobre sua gestão ou sobre as consequências de sua materializacão" (GUIMARAES,
Fernando Vernalha, PPP - Parceria público-priuada. Sao Paulo: Saraiva, 20L2. p,296).
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de obrígøções: na medida em que, segundo o autor, é preciso "reconhecer que o con_
trato de PPF poderá imputar àAdministração obrigações que tradicionalmente não
the são atribuídas no contrato administrativo, nemvem expressamente previstas na
Lei Gerai de Contratos (Lei 8.666/1993)':22

A verdade é que a regulamentação das parcerias público-privadas no Direito
brasileiro trouxe como marca principal a incidência de um regime jurídico mais
equilibrado entre aspartes contratantes, emnílidaatenuaçãoda exorbitânciaprópria
dos contratos administrativos típicos (etambémdos clássicos contratos de concessão
de serviços públicos), a partir do reconhecimento de uma convergência de interesses
e de objetivos manifestada sob o signo da parceria.23 Trata-se, por-tanto, de uma ex-
pressão dacontratualídadeadministratíuanos termos aqui aludidos, namedida em
que possibilita a superação das "fronteiras rígidas" do Direito Administrativo oito-
centista, para a incorporaçã,o de uma lógica da cooperação própria do novo Direito
administrativo brasileiro.

L.4 Permissão

Apermissão diferencia-se da concessão pelo traço de temporalidade e estabili-
dade.2a De semelhante com a concessão, a permissão tem o fato de que ela também
se presta a trespassar aos particulares direitos especiais atinentes a uma utilidade
pública. Durante muito tempo a doutrin aúaçavaa distinção aludindo que, enquan-
to a concessão tinha carâter contratual, a permissão cuidava de mero ato unilateral.
Hoje tal traço distintivo não é mais suficiente. O direito positivo, emvárias oportuni-
dades, demarcou o caráter contratual das permissões,2s de tal sorte que, emb orasiga
existindo na doutrina e mesmo na legislação a concepção não contratual de permis-
são, essa característicanão é mais suficiente para distingui-la da concessão.

O que efetivamente demaÍcaadiferença entre permissão e concessão é o faû de
que aquela não possui o traço da temporalidade (outorga a termo, por prazo certo)
nem a característica de estabilidade. Apermissão não carece de ter prazocerto (em-
bora possa tê-lo como prazo máximo), mas, por outro lado, caracteriza-se pela pre-
cariedade, vale dizer, pela ausência de garantia estável de duração. Ou seja, napeÍ-

I11lSS
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22. MARQUESNETO,FlorianodeAzevedo,Reajusteerevisãonasparceriaspúblico-privadas:revisitand0
o risco nos contratos de delegação. In: SOUZA, Mariana Campos de (org.). parcerias público-priuødø:
aspectos jurídicos releuantes. Sã,o paulo, euartier Latin, 2008. p. 53_85.

23. Como afirma Vera Monteiro: 'Ao positivar uma série de mecanismos pré-contratuais e contratuais
que garantem um ambiente de maior colaboração nas relaçoes entre o poder concedente e os
concessionários, tal lei deve ser entendida de modo mais amplo, como verdadeira afitalização do
modelo concessório no Brasil, não só porque incorpora novos vetores que conduzem a uma ieußøo
da teoría clássica contratual, mas porque complementa a legislação sobr¿iä concessão, confrtmando
que o gênero 'concessão' não se confunde com suas espécies" (MONTEIRO, Vera. Op. cit., p.206)'

24. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo . A concessão.., cit.
25' Por exemplo: art. r75 da CE parâgrafo único, I;LeiB.9B7/ 199b, art. tB, XVI; Leit0.233/2001, atts.
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prazo, pactuado entre Poder Público e
te, opere e explore uma utilidade de inte-
ica, no mais das vezes transitória, de uso

:,-ut 
em condições que não demandam

1.5 L'utotização

Em primeiro lugaç relembre-se que, atualmente, a delimitação entre serviço

plblico .e 
atividade econômica em sentido estrito está cada vez mais torrnentosa.

Zo-ovimos, a partir do meio da década de 90 do século passado o Estado reduziu
setJczrÍrpo de atuação direta na economia e passou a privilegiar mecanisrnos de in-
rcrvençãoindireta. Emparalelo, aregulação estatal, sob o fundamento do chamado
,poder de polícia'i passou a abarcar campo amplíssimo de atividades, incidindo de
Iormaintensa inclusive sobre atividades estritamente econômicas com relevante
interesse público. A algumas dessas atividades econômicas deu-se o nome de "servi-

ço público impróprio'j numa referência à sua relevância para a coletividade. Nesse
cenirio, são várias, como vimos, as críticas sobre a diferenciação estática entre servi-

çopúblico e atividade econômica.
Não obstante a dificuldade - e também a pouca utilidade - da delimitação

dessas duas esferas distintas de atuação (serviço público e atividade econômica),
elatrazuma utilidade didática para a melhor compreensão sobre a diferença tra-
dicional entre os institutos da concessão e da auLorização, pois, ao se procurar
identificar a natureza de uma dada atividade, esse enquadramento traz algumas
consequências em relação ao regime jurídico ao qual a atividade se sujeita e tam-
bém ao título habilitante para que um particular possa prestá-la I explorâ-la. Nesse
sentido, o enquadramento de uma atividade como atividade econômica em sen-
tido estrito ou serviço público em sentido estrito torna-se didaticamente útil para
entendermos o instituto da autoúzação e as transformações pelas quais ele atra-
vessa atualmente.26

Com efeito, yrmos que a regulação pode recair sobre determinada atividade por
diferentes motivos, o que torna a identificação do mote que a enseja essencial, por
dois motivos principais. Primeiro, saber qual é o bem jurídico protegido pela regula-
çao permite umainterpretação mais adequada das normas e dos instrumentos a ela
relacionadas, compatibilizando-os com a proteção dos interesses públicos que, em
última instância, fundamentam a regulação. Segundo, a identificação dessa pauta
regulatéria possibilita que a regulação estatal seja submetida ao teste de sua adequa-
çao ern relação aos princípios da subsidiariedade e proporcionalidade"

26' Essas clistinçoes se mostram hoje insuficientes e vagas, especialmente quando confrontadas com a
multplicidade de espécies de autorização e com o advento da tilização da auíorização inclusirre
para franquear a prestação de serviços públicos em regime de liberdade (e não em regime público),
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Tomemos, como exemplo, uma ati
privado, mas que necessita do uso de um
p o deráhaver regulação estatal incidente
principais garantir a adequação do uso d
em caso de bens escassos), assegurar que a sua utilização ocorra com algurna efi-ciência' A regulação será direcionada a o imizaro uso do bem, arbitrar entre os di_

dive¡sos interessados em acessá_lo. Contudo, a
onantes exclusivamente sobre o exercício emsi
o, jáquenão é esse obemjurídico que justificouaintervençãoregulatória- exceto, é claro, sehouverinteressepúþlico que justifique

tal regulação.
Diferentemente é o caso da (emregraintensa) regulação estatalincidente sobreserviços públicos. A regulação incidir étparaasseguril a continuidade da fruição, oacesso universal e os critérios de qualidade mínima dos serviços para os usuários. Aregulação não poderá impor condicionantes ao particular que sejam ineptas paraassegurar esses fins. eueremos dizeS com

nalidade à qualse origina efundamenta, s
a liwe-iniciativa e, pois, contrariar a Const
jurídicos e interesses públicos que se visa a proteger com a regulação que os condi-cionamentos que ela ensejapara o exercício de atividades econômicas serãotestadospelos crivos da subsidiariedade e proporcionalidade.

de

par

originalmente, a doutrina traçava a distinção afirmando que a concessão impli-cava a inauguração de direitos novos na esfera do privado (concersionário), enquan-to a autorização apenas retirava restrição ou condição para exercício de direitospreexistentes do particular, mas sujeitos a um requisito formal para que pudessem
ser exercidas' Essas distinções, porém, se mostram hoje insuficientes e vagas, espe-cialmente quando confrontadas com a multiplicidade de espécies de autorizaçâo ecom o advento da utilização da autorização inclusive para franquear apresta ção de
serviços públicos em regime de liberdade (e não em regime público).

Ao exigir prévia autorização da Agência responsável pelo setoç busca-se asse-gurar que o agente econômico detenha condições técnicas e econômico-finan ceirasmínimas necessárias justamente à proteção dos interesses públicos que se quer flr-telar com a regulação estatal. Tais condições deverão serverificadas para a emissãodaauforização,mas tambémmantidas ao longo davigência da outorga - m a.'utenção
que éverificadapormeio dafiscalização exercidapelaAgência. Eis o iuepred icaurnâregulação incidente sobre a atiuidade: são estabeiecidas condicionantes 4ue deuerã,o
ser obseruadas pelos agentes econômicos no desempenho desse mister.

A exigência de autoñzação corresponderia, assim, a típicà instrume ntoregula-tório, por meio do qual o Poder Público estabelece regramentos para uma ativi dadeexercida em regime privado, condicionando o próprio acesso a tal atividade. Referidaautorização é exigida com base no poder de polícia estatal, que perm ite alimitação
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(stbsidiária e proporcional) da liwe-iniciativa para alcançar objetivos regulatórios
ouprot"ger interesses tidos por relevantes para a coletividade.

A exigência de prtia autorização como instrumento para disciplinar determi-
nadaatividade econômica é verificada hoje emvários setores. Em cada caso, os inte-
ressespúblicosvisados (e quefundamentamaintervenção estatal) coadunam-se com
os reQuisitos exigidos para a emissão daautofização. No setor de telecomunicações,
por exemplo, a autorizaçã,o daAnatel é demandada para as atividades a serem presta-
dut"^t"gime privado, de modo a assegurar que aautorizatáriadetenha as condições
subjetivas e objetivas para a execução dos serviços (art. 131 da Lei 9.472/1997).TraTa-
_se, essencialmente, de defender os interesses dos usuários dos serviços, garantindo-
-lhes ae stabilidade, previsibilidade, continuidade e publicidade do atendirnento.

No caso das instituições financeiras (bancos, sociedades corretoras, sociedades
de crédito etc.), exige-se prévia attorização do Banco Central (conforme o art. 18 da
Lei 4.59511964) e o cumprimento de requisitos rigorosos para a sua obtenção. As
instituições financeiras são continuamente reguladas e fiscalizadas pelo Banco Cen-
tral. Toda essa regulaçã,o das entidades financeiras justifica-se pela sua relevância
paraaestabilidade econômicadoPaís, pelonúmero depessoasfísicas e jurídicas cuja
vida econômica passa e depende da atividade e da saúde dessas instituições finan-
ceiras, e, finalmente, pela finalidade pública relevante que exercem e pelo impacto
que suas atividades podem causar no sistema financeiro do País.

Também as escolas privadas estão sujeitas à prévia autorizaçã.o e fiscalizaçã,o do
Ministério da Educação (conforme art. 209 daCF), exigências que visam a assegurar
o cumprimento de um currículo básico nacional, a continuidade e a qualidade míni-
ma dos serviços a serem prestados aos alunos. E, ainda, atividades prestadas em re-
gimeprivado relacionadas aos setoresportuário, aeroportuário, transportes terrestres
e aquáticos e energia são exemplos de exigência de prévia autorização para o exercí-
cio de uma ou mais etapas de suas respectivas cadeias,€empre comvistas a assegurar
a qualidade mínima dos serviços prestados, a proteção de seus usuários ou outros fins
públicos relevantes. Sua legalidade e legitimidade dependem da aderência a tal pau-
ta teleológica. Ta.mbém por isso, os requisitos necessários para sua obtenção deverão
ser proporcionais aos objetivos visados, sob pena de infringir a liwe-iniciativa.2T

Em suma, aaulorização ora discutida não se confunde com outras situações em
que é igualmente prevista a outorga de uma autorização, tais como aqueias na qual se
confere o uso privativo de um bem público. Trata-se, sim, de típica hipótese de inter-
vencão estatal incidente sobre a atividade econômica, intervenção essa que tem fun-

27 ' Para mais, ver: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; CYIVIBALISTA, Tatiana Matiello; ZAGO,
Marìna Fontão. Extensão e lirnites da nova regulação do eianol: aLei12.490lII e a e:rigência de
prévia autorização. Reuista de Direito PíLblico da Economia - F.DPE. ano 10. n. 38. Belo Horizonte,
abr'-jun, 2012.Dtsponível em: [http://bid.editoraforum.com.brlbid/PDI0006.aspx?pdiCntd =79564].
Acesso em: 09.08.2014.
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damento na relevância da atirridade e na proteção de interesses públicos a ela relacio-
nados. Algumas consequências importantes advêm da constatação de que, aind_a que
haja interesses coletivos relevantes que justificam a intervenção estatal e a exigência
deprérria autorização, essas atividades são exercidas sob o regimeprir¡ado e sr-tapedra
basilar continua sendo a liwe-iniciativa, embora sujeitas à intensa regulação estatal.

A primeira delas é que a regulação deverá observar contornos máximos de in-
tervenção, isto é, limites quanto aos ônus que poderão ser impostos paraos interes-
sados em obter e manter aautorização para o exercício de atividades. Regra geral, a
regulação deverá observar dois limites principais: (i) os requisitos exigidos para a
obtenção e permanência da autorização não deverão ser de tal modo excessivos que
impeçam a entrada de novos atores interessados no setor e (ii) os requisitos exigidos
para a obtenção e permanência da autorização deverão ser tão somente aqueles
previstos emlei.

O primeiro limite decorre do fato de que eventuais ônus impostos sobre o exer-
cício de uma atividade econômica deverão ser excepcionais, requeridos na estrita
medidado necessárioparao alcance dosfinsuisados comainteruenção enãopoderã.o
obstar o próprio exercício da atiuidade, sob pena de infraçã,o à líure-ínicíatíua. É dizer
que a regulação não poderá inverter a lógica de que a liwe-iniciativa é aregra, o que
exige que quaisquer ônus impostos para o exercício de uma atividade econômica
sejamamplamente justificados. Nomais, tais ônusnãopoderãorepresentarencargos
que obstem, na préúica, o exercício da atividade, sob pena, novamente, de infração à
liwe-iniciativa. Em termos práticos , aautorização não poderá exigir a apresentaçã,o
de documentos, o cumprimento de procedimentos ou o pagamento de preços ou
taxas que inviabilizem a entrada ou permanência dos agentes interessados em de-
sempenþar a atividade econômica.

O segundo limite decorre do princípio da legalidade, segundo o qual cabe à lei
estabelecer condições objetivas para a obtenção da autorização, que se esgotam no
ditame legal. O termo "lei" aqui é empregado em sentido estrito, pois permitir que a

Agênciapossaestabelecernovas condiçõesparaaoutorgad eautorização correspon-
deria à intromissão ilegal - sem sustentação em lei - em atividade econômicaliwe,
Não nos cabe, aqui, adentrar a discussão sobre os limites da atuação do regulador
diante do princípio dalegalidade. Apenas cumpre-nos ressaltarnosso entendimento
de que só há discricíonariedade a ser exercída pelo regulador se e rLû medida estabele'
cídapelalei.

De se notaS portanto, a importância das autoúzações de serviços públicos no
panorama dos serviços de interesse econômico geral, na medida em que a aberttfia
dos serviços à liwe competiçäo, somada à maior intensida4ç da regulação estaßl
sobre algumas dessas atividades liberalizadas consideradas de relevânciapublica'
conferem ao instituto da autorização de serviços públicos a definição das condiçöes
de entrada dos operadores privados na oferta e exploração desses serviços de rele'
vante interesse coletivo, com ou sem assimetria de regimes jurídicos.
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Ernconclusão, tem-se que aautoúzação, instrumentotípico do direito adminis-
sido mais recentemente utilizada para a

do consequências para as características
e usadas em situações simples - tal como

talação de bancas de jornal -, nas quais se
parte do particular autorizado,as autori-

a de o Estado regular atividades econô-
tos pelos agentes do setor.

A consequência desse movimento é o paulatino afastamento da concepção
adrninistrativista clássica da autorização, ou a diversificação das feições da autoriza-

çã,o estatal, que se tornou plúrima e bastante diferenciada. Discricionariedade na
åutorgae precariedade na sua manutençã.o, características que foram comumente-
rtente atribuídas à autorização, jânáo mais condizem necessariamente com esses

novos usos, atémesmoporTrazer certo conflito comaliberdade de iniciativacontem-
pLadano cøputdo art. 170 da CF e instabilidade jurídicapara setores que demandam
vultosos investimentos por parte da iniciativa privada.

Assim, com vistas a assegurar o investimento privado em áreas que dele depen-
diamparco seu desenvolvimento e para a construção dainfraestrutura do país, diver-
sos setores econômicos promoveram a revisão das características tradicionais da au-
ßrização,o queculminouemmarcosregulatórios quepassaram aprever autorizações
uincwladaseestáueis, de acordo comas especificidades do setorregulado.z8Adoutrina
já constata tal realidade: apesar de a autorização ainda ser tratada, abstratamente,
comoumato discricionário eprecário, reconhece-se que cadavezmais as autorizações
têm sido emitidas de forma vinculada (uma vez presentes requisitos previamente
determinados), cornprazos determinados e hipóteses prévias de revogaçáo3n
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10 É exemplo desse processo o caso do marco regulatório no setor das telecomunicações, cujo plinci-
pal diploma é aLei9.472/1997. Conforme Floriano de Azevedo Marques Neto, anteriormente, "[a]
autorização na Lei Geral de Telecomunicações é muito diferente daquilo que nós vimos na doutrina
clássica administrativista. Arazão principal para este fato é que o legislador achou por bem tratar
a autorização em matéria de serviço de telecomunicaçÕes cle forma diferenciada, por considerar
superada a velha doutrina de classificação" (MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Direito
das telecomunicações e Anatel. In: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.) . Direito administratiuo econô-
mico. Sâa Paulo: Malheiros, 2O00. p.315). Desta forma, o legislador entendeu por bem classificar a
autorização no setor das telecomunicações como ato vinculado (art. 131, $ 1.o, da Lei9.47211997)
- na medida em que deverá necessariamente ser emitido pela agência reguladora responsável,
caso o requerente cumpra os requisitos exigidos pela lei e regulamentação aplicável - e estável
(art. 13g da Lei g.472lrgg7) _ vez que apenas poderia ser revogado nas situações expressamente
previstas. No mesmo sentido caminhou o marco regulatório da energia elétrica, quando a legisla-
ção ini"raconstitucional previu, em diversos dispositivos , a. oulorga da autorizaçã-o sem margem cle
discricionariedade para a agência do setor (Agência Nacional de Energia Elétlica - Aneel) e, em
alguns casos, com prazo previamente estabelecido (estabilidade). Nesse sentido, vale destacar o
exempio da Res. Aneel265i 1998 (que estabelece requisitos para aaulorizaçãc de comerciaTização
de energía elétrica), e que desenhou a autorizaqao como ato vinculado (art.2.") e estável (art. 6-,').
Por iodos, ver: BANDEIRA DE IVIELLO, Celso Antônia. Curso de direíto administratiuo.lB.ed. São
Pauio: lVlalheiros, 2005. p.708 e ss.; À4EIRELLES, Hely Lopes. Direito admínistratiuo brasileiro.2g.
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1.6 Consórcio público

,{ gestão associada entre entes federados prevista na EC ig/1ggg estabelece apossibilidade dos diversos níveis de governo (União, Estados, Distrito Federal e Mu_nicípios) instituir entre siparcerias denominadas conuênios decooperaçao ouco,sór-
cios públicos, mediante a transferência total ou parcial de encargos, serviços, pessoal
e bens essenciais à continuidade dos serviços transferidos. A Constituição Federal del98B referiu-se expressamente aos convênios de cooperação3O e aos consórcios pú-blicos em seu art.24r (com redação dada pela referida emenda constitucional): ,A
União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios disciplinarão pormeio de lei os
consórcios públicos e os convênios de cooperação entre os entes féderados, autori-
zando a ges!ão associada de serviços públicos, bem como a transferência total ouparcial de encargos, serviços, pessoal e bens essenciais à continuidade dos serviços
transferido s'i C onforme anota Luciano F err az, referido disp o sitivo constituci onal
"fomenta o consensualismo e assume a plasticidade necessária para arregimentar a
cooperação das entidades federadas na execução de serviços e atiúdades de interes-
se comum emprol da sociedade,l3r

A lei prevista na Constituição Federal veio a ser prornulgada em 2005 (LeiIl'I07 /2005) e, em seu art. L4,referiu-se à figura dos convênios de cooperação do
seguinte modo: 'A União poderá celebrar convênios com os consórcios públicos,

ed' São Paulo: Malheiros, 2004. p.186; DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administratiuo. Ig. ed.
são Paulo: Atlas, 2005. p.286-287;ARA[IJO, Edmir Netto de. curso de direito administratiuo.2. ed. são
Parilo: Saraiva, 2006. p. 1093. Aliás, mesmo na doutrina clássica o uso eventual das autorizações
em "dissonância" a suas características tradicionais já era identificado. Cite-se, nesse sentido, lição
de José Cretella ]r,, que na década de 1970 iâfaziareferência à hipótese da outorga de autorizaç-aopor prazo determinado, diferenciando entre a aurorização administrativa "simpl es,, e autorização"qualificada' (CRETELLAIR., José. Definição da autorização administrativa. Reuista d.os Tribunais.
ano 92. vol. B13. p.763. São paulo: Ed. RT jul. 2003).

30' Com relação aos convênios de cooperação, é bem verdade que já a Constituicão Federal de 1967
previa, no $ 3'o de seu art. 13, que "pataaexecução, porfuncionários federais oumunicipais, de suas
leis, serviços ou decisöes, os Estados poderão celebrar convênios com a União o, o, U,,rri cípios".
No mesmo sentido, o art. l0 do Dec.-lei 20O/196T também se valeu dos convênios para instituir o
plano da descentralização, estabelecendo, por um lado, que "[a] descentralização será posta ern
prâtica erh três planos principais (...) da Administraçao Federal para a das unidades federadas,quando estejam devidamente aparelhadas e mediante convênio" (g l.o, b, d.o arï.l0). por outro,
dizendo que "a execução de programas federais de caráter nitidamente local deverá ser delegada, to
todo ou em parte, mediante convênio, aos órgãos estaduais ou municipais incumbidos de serviços
correspondentes" (g S.. do ai.t, 10).

31' FERRAZ, Luciano. Consórcios públicos: ensaio sobre a constitucionalidade da Lei LI.I07 /2005.f1:
PIRES, Maria Coeli Simões; BARBOSA, Maria Elisa Braz (coord.). Consórcios públicos: inrtrumetrto
dofederalismo cooperntiuo.BeloHorizonte: Fórum, 2008. p. 64. No mesmo sentido, José dos Santos
Carvalho Filho salienta que "[a] análise do dispositivo não deixa margem a qualqu er dnvtda: pre'
tende o Constituinte fomentar o regime cooperativo para que os serviços públicos sejam alvis ðe
gestão associada, esta significando o conjunto de ações e estratégias que envolvem todos os entas
interessados na execução de alguns serviços públicos comuns" (GARVALHO FILHO, Iosé dos santos'
Consórcios públicos. Rio de laneiro: Lumen Iuris, 2009. p. B).
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corrTo objetivo de viabilizaÍ a descentralizaçã,o e a prestação de políticq5 públicas
eÍrescalas adequadas'i Embora a lei não tenha tido maior preocupação em disci-
oßnar ou ao menos çonceituar os convênios de cooperação, o seu Decreto regula-
1¡entador (Dec. 6.0L712007) tratoudaquestão deformapraticamente autoexplica-
Iiva,nos seguintes termos: "Att.2.o. Para os fins deste Decreto, consideram-se: (...)
VIII-convênio de cooperação entre entes federados:pacto firmado exclusivamen-
rcpor entes da Federação, com o objetivo de autorizar a gestão associada de serviços
ottblicos, desde que ratificado oupreviamente disciplinadoporlei editadaporcada
ltmdeles"'t'

De igual modo ocorre no caso dos consórcios públicos, os quais, nos termos da
LeílI.I07 /2005, também podem prever a gestão associada de serviços públicos. A
principaldiferença entre ambas as figuras (convênios e consórcios públicos) consis-
rcîofato de que, enquanto no convênio as relações jurídicas com terceiros são efeti-
vadas em nome dos partícipes, uma vez qlue este não pode ser sqjeito de direitos e
obrigaçóes, no consórcio público este se obriga em nome próprio, vez que adquire
personalidade jurídica, respondendo os consorciados apenas subsidiariamente.
Outradiferença é que o objeto do consórcio público pode ser mais amplo do que o
dos convênios de cooperação, pois enquanto estes têm o objetivo limitado de disci-
plinar a gestão associada de serviços públicos, aqueles (os consórcios) podem ser
firmados paraarealização de qualquer um dos objetivos de interesse cornum elen-
cados no art.3.o do Dec. 6.017 12007.33

32. Pertinente observaq em relação à parte final do dispositivo, que o decreto regulamentador exigiu a
prévia disciplina ou aratificação porlei editadapelos entes convenentes, o que não foi determinado
pela Lei lI.I07 /2005, a qual previu a necessidade de aprovação legislativa apenas para o caso de
consórcios públicos (art. 5."). A nosso ve¡, o Decreto regulamentador impôs indevidamente u¡na
condição que a própria lei evidentemente não considerou necessária, extrapolando os limites do
poder regulamentar.

33. "Art. 3.o Observados os limites constitucionais e legais, os objetivos dos consórcios públicos serão
determinados pelos entes que se consorciarem, admitindo-se, entre outros, os seguintes: I - a
gestão associada de serviços públicos; II - a prestação de serviços, inclusive de assistência técnica,
a execução de obras e o fornecimento de bens à administração direta ou indireta dos entes consor-
ciados; III - o compartilhamento ou o uso em comum de instrumentos e equipamentos, inclusive
de gestão, de manutenção, de informática, de pessoal técnico e de procedimentos de licitação e de
admissão de pessoal; IV - a produção de informações ou de estudos técnicos; V - a instituição e o
funcionamento de escolas de governo ou de estabelecimentos congêneres; VI - a promoção do uso
racional dos recursos naturais e a proteção do meio ambiente; VII - o exercício de funções no siste-
ma de gerenciamento de recursos hídricos que lhe tenham sido delegadas ou autorizadas;VIII - o
apoio e o fomento do intercâmbio de experiências e de informaçoes entle os entes consorciados;
IX-agestãoeaproteçãodepatrimôniourbanístico,paisagísticoouturísticocomum;X-oplane-
jamento, a gestão e a aclministração dos servicos e recursos da previdência social dos sen¡idores cle
qualquer dos entes da Federação que integram o consórcio, vedado que os recursos arrecadados
em um enie federatiruo sejam utilizados no pagamento de benefícios de segurados de outro ente, de
forma a atender o disposto no art. 1.", V; cla Lei 9.7L7 /I998;XI - o fornecimento de assistência técnica,
exfensão, [reinamento, pesquisa e desenvoivimento uLbano, rurai e agrário;X]I - as acces e políticas
de desenvolvimenro urbano, socioeconômico local e reg¡ona7; e XIII - o exercício de competências
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l

Mas veja-se que a gestão associada de serviços púkrlicos (do direito italianq g¿r_
tione associata deí seruicí pubblici) é elemento central dessas figuras contratuais, até
mesmo à luz do que diz o dispositivo constitucional do art. 24I acimaanalisado. Se-
gundo a definição dada pelo inc. IX do art.2." do Dec. 6.0I7 l2OA7, a gestão associada
de serviços públicos é"exercício das atividades de planejamento, regulação ou fisca-
lização de serviços públicos por meio de consórcio público ou de convênio de coo-
peração entre entes federados, acompanhadas ou não da prestação de serviços pú-
blicos ou da transferência total ou parcial de encargos, serviços, pessoal e bens
essenciais à continuidade dos serviços transferidos'lEm suma, trata-se do exercício,
em regime de cooperação federativa, de quaisquer das atiúdades de planejamento,
regulação,frscaIização ouprestação de um serviço público, constitùindo o convênio
de cooperaçã,o eos consórciospúblicos entre entes federados,3aneste particular, uma
"importante via para esforços conjugados quanto à prestação de serviços públicos e
de intercâmbio dos meios necessários à sua execução'l3s

I.7 Contratos de gestão

Ainda no campo dos serviços públicos (não exclusivos do Estado), é possível
referir-se ao contrato de gestão disciplinado pela Lei Feder alg.63T /1998 como mani-
festação da contratualidade administrativa. De acordo com a definição do art. b.o da
referida lei, o contrato de gestão consiste no "instrumento firmado entre o Poder pú-
blico e a entidade qualificada como organização social, com vistas à formação de
parceria entre as partes parafomento e execução de atividades relativas às áreas re-
lacionadas no art. 1.o'j que são: ensino, pesquisa científica, desenvolvimento tecno-
lógico, proteção e preservação do meio ambiente, cultura e saúde.

Embora o texto da Lei considere estas espécies de ajustes como instrumento de
fomento e, portanto, meio de incentivo à iniciativa privada em atividades de interes-
se público (e não, propriamente, como forma de descentralização), Maria SylwaZa-

pertencentes aos entes da Federação nos termos de autorização ou delegação. S l,o Os consórcios
públicos poderão ter um ou mais objetivos e os entes consorciados poderão se consorci ar emre-
lação a todos ou apenas a parcela deles. g 2." Os consórcios públicos, ou entidade a ele vinculada,
poderão desenvolver as ações e os serviços de saúde, obedecidos os princípios, diretrizes enorflâs
que regulam o Sistema único de Saúde - SUSJ'

34. Com relação ao elemento subjetivo, vale ressaltar que os convênios de cooperação e os consórcios
públicos somente podem ser celebrados entre pessoas de direito público e, ainda mais, por especiais ''
pessoas de direito público, pois se trata, como na dicção do art. 24I da CF, de contratos fhmados
entte entes federados, ou seja, de instrumentos subscritos unicamente pela União, pelos Estados,
pelo Distrito Federal ou por Municípios, seja pelo representante legal destes entes, seja por pessoa
- física ou jurídica - que nos termos da lei venha o representar. Logo, os-convênios de cooper açáoe
os consórcios públicos são mecanismos de alteração do exercício d.as competências dehnidaspela
Constituição Federa_l relativas aos serviços públicos.

35. PEREIRA JR', Iessé Torres. Da reþrma administratiua constitucionøl.Rio de faneiro: Renovar,1999'
p.386.
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ei, em pelo menos um caso, estâ prevendo
zação social, hipótese em que ela exerce
sequentemente, "estará sujeita a todas as
esse serviÇo'leo

Convém notar que o contrato de gestã,o ora tratado, regido pela Lei 9. 637/ 1998,
inados contrøtos de gestão eue têm por
mia gerencial, orçamentária e financeira
stes previstos no S 8." do art. 37 da CF -

inchído pela EC 19/1998, e que serão tratados em tópico específico no presente
texto (contratualidade na desburocratizaçã,o e nabuscapela eficiência adrninistrati-
va). Apesar da identidade de nomes e de ambos tepresentarem manifestações da
contrattalidade administrativa, aquiressaltada, sãofiguras contratuais distintas que

se prestam a finalidades não coincidentes.
Os contratos de gestão disciplinados pelaLei9.637 /L998 são instrumentos para

acriação de vínculos entre as Organizações Sociais (definidas pela lei corno pessoas
jurídicas de Direito Privado, sem fins lucrativos, eu€ devem habilitar-se perante a
Administr açã.oPública para obter esta qualificação)37 e aAdministração Pública, por
meio do qualsão estabelecidas as atribuições, responsabilidades e obrigaçöes de cada

36. Aautoraobservaqueainspiraçãoparaoprojetodasorganizaçõessociais,aoquetudoindica,teria
sido os chamados Serviços Sociais Autônomos (Sesi, Sesc, Senai e outros), em especial o Serviço
Social Autônomo 'Associação das Pioneiras Sociais'j que, por meio da Lei8.246l1991, substituiu a
antiga Fundação das Pioneiras Sociais para o fim de prestar assistência médica qualificada e gratuita
a todos os níveis da população e de desenvolver atMdades educacionais e de pesquisa no campo
da saúde, em cooperação com o Poder Público. Sem a intenção de abrir o debate em torno da lega-
lidade ou constitucionalidade destas espécies de contratos com as Organizações Sociais, vale citar
a opinião da autora a este respeito: "Pela forma como a matéria está disciplinada na esfera federal,
são inegáveis o conteúdo de imoralidade contido na lei, os riscos pila o patrimônio público e para
os direitos do cidadão, Em primeiro luga4 fica muito nítida a intenção do iegislador de instituir um
mecanismo de fugir ao regime jurídico de direito público a que se submete aAdministração Pública.
O fato de a organizaçãao social absorver atMdade exercida por ente estatal e utilizar o patrimônio
público e os sçrvidores públicos antes a serviço desse mesmo ente, que resulta extinto, não deixa
dúvidas de que, sob a roupagem de entidade privada, o real objetivo é o de mascarar uma situação
que, sob todos os aspectos, estaria sujeita ao direito público" (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella,
Parcerias na administração pública: concessão, permissao, franquía, terceirizaçã.o, parceria públi-
co-príuada e outrasformas. T. ed. São Paulo: Atlas, 2009. p.27a).

37. Nos termos do art. 2P dareferída Lei 9.637/1998, são requisitos específicos para que as entidades
privadas habilitem-se à qualificação como organízaçã,o social:
"I - comprovar o registro de seu ato constitutivo, dispondo sobre:
a) natureza social de seus objetivos relativos à respectiva área de atuação;
b) finalidade não lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento de seus excedentes financeiros
no desenvolvimento das próprias atividades;
c) previsão expressa de a entidade te! como órgãos de deliberação superior e de direção, um conselho
de administração e uma diretoria definidos nos termos do estatuto, asseguradas àquele composição
e atribuições nolmativas e de controle básicas previstas nesta Lei;
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parte, com a especificação do programa de trabalho, as metas a serem atingidas, osprazos de execução e os critérios objetivos de avaliação de desempenho, mediu.riu
indicadores de qualidade e produtividade. Em contrapartida ao cumprimento dasmetas pela organizaçã'o Social, o Poder Público incentiva o particular por meio dedestinação de recursos públicos, cessão de bens e pessoal, dispensa de licitação,ri
entre outras medidas de fomento.

Para o cumprimento de seus objetivos e metas, as organizações sociais passam
a ter direito à dotação orçamentária ou outras formas de incentivo público à ãtivi¿a-
de ou serviço, gerindo os ïecursos e os bens recebidos com autonomia financeira eadministrativa, desde que respeitadas as condições descritas na leif o controle sobre
as organizações sociais se exerce sobre oresultado dagestão, e é realizad.opelo órgão
ou entidade supervisora da éread.eatuação correspondente à atividade delegadJou
fomentada, bem como por meio de seus conselhos de administração formaãos por
integrantes da comunidade. Além disso, o órgão de deliberação superior da organi-
zaçã'o social deve ser constituído por representantes do Poder público e de membros
da comunidade do local onde a atividade seráprestada.

Para os fins aqui visados, cabe ressaltar que os contratos de gestão com as orga-
nizações sociais foram inseridos no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado
brasileiro,3e lançado em 1995, no qual havia expressamente as razõesjustificadoras
de sua criação: "O Projeto das Organizações Sociais tem como objetivo permitir a
descentralização de atividades no setor de prestação de serviços não exclusivos, nos
quais o exercício do poder de Estado, a partir do pressuposto que esses serviços serão

d) previsão de participação, no órgão colegiado de deliberação superio4 de representantes do poder
Público e de membros da comunidade, de notória capacidade profissional e idoneidade moral;
e) composição e atribuições da diretoria;
f) obrigatoriedade de pubticação anual, no Diário Oficiat da (Jniao,dos relatórios financeiros e dorelatório de execução do contrato de gestão;
g) no caso de associação civil, a aceitação de novos associados, na forma do estatuto;
h) proibição de distribuição de bens ou de parcela do patrimônio líquido em qualquer hipótese,inclusive emrazao de desligamento, retirada ou falecimento de associado ou membro da entidade;
i) previsão de incorporação integral do patrimônio, dos legados ou das doações que lhe foramdestinados, bem como dos excedentes financeiros decorrentes de suas atividades, em caso de
e>ctinção ou desqualificação, ao patrimônio de outra organização social qualificada no âmbito daunião, da mesma área de atuação, ou ao patrimônio da união, dos Estados, do Distrito Federal ou
dos Municípios, na proporçâo dos recursos e bens por estes arocados;
(...)':

38' vale lembrar que a Lei 9'648/1998 alterou a Lei 8.66G/1993 para dispensar da licitação a,,celebÍa-
ção de contratos de prestação de serviços com as organizações sociais, qgalificadas no âmbito dasrespectivas esferas de governo para atividades contempladas no contrato de gestão,, (arï.24,)GfV),

39' Disponível em: cuments/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdfl,
O Plano Direto
e da Rerorma d ;'åÍii,:,"#äi:i:îÍiå..äï'åi:ï;:,2i"'"i
2t'09'1995. Em seguida, foi submetido e aprovado pelo presidente da República.
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rrrais ef,cientemenTe realizados se, mantendo o financiamento do Estado, forem
realizados pelo setor público não estatal'i Trata-se, portanto, de medida voltada a

da - semfinalidade lucrativa - no desem-
licas, mediante atransferência de ativida-
icos ou entidades da administração direta

às entidades privadas qualificadas como organizações sociais.

l.B Termos de parceria com OSCIP

Os termos de parceriø disciplinados pela Lei 9.790/ 1999 e pelo Dec. 3.100/ 1999

consistem em parcerias firmadas com entidades pertencentes ao chamado terceiro
setot,aO especificamente constituídas sob a forma de Orgønízaçoes da Sociedade Ciuit
d,elnteressePublíco (OSCIP), entidadesprivadas, semfinslucrativos, que recebemou
podem receber auxílio governamental para exercer atividades de natureza privada
comaaltdado Estado.ALei9.790/1999, alteradapelaLei I0.53912002, define o termo
deparceria como instrumento firmado entre o Poder Público e entidade qualificada
como organização da sociedade civil de interesse público, destinado à formação de
vínculo de cooperação entre as partes para o fomento e a execução de atividades de
interesse público não exclusivas do Estado , em âreas como saúde, educação, assis-
tência social, cultura, patrimônio histórico e artístico, meio ambiente, desenvolvi-
mento sustentável, desenvolvimento econômico e social, combate à pobreza, entre
outras (art. 3." e incisos).

Para se qualificarem como OSCIR exige-se que as pessoas jurídicas interessa-
das sejam regidas por estatutos cujas normas expressamente disponham, basica-
mente, sobre: (i) a observância dos princípios da legalidade, impessoalidade, mo-

40. Nos últimos anos, o denominado terceíro setor tem avançado sobremaneira, valendo destacar a
figura dasfundaçoes de apoio, que são entes dotados de personalidade jurídica de direito privado,
sem fins lucrativos, que exercem atividades de interesse público mediante a colaboração e o apoio
a determinadas instituições. Essas fundações não integram a Administração, mas com ela mantém
convênios, ajustes e contratos, sempre com o objetivo de cooperação com a entidade pública no
desempenho inais eficiente das funçoes que lhe foram atribuídas por lei. Para Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, em tom crítico e descortinado, salienta que são vários os tipos de entidades que podem
ser enquadradas no terceiro setor: "Algumas desempenham suas atividades por iniciativa própria,
sem substituir atividades executadas por entidades públicas, tal como ocorre com as entidades
declaradas de utilidade pública, os selviços sociais autônomos e as organizações da sociedade civil
de interesse público; outras, no entanto, substituem total ou parcialmente a atuação de entidades
públicas, tal como ocorre com as fundaçoes de apoio, que se instalam dentro de órgãos e entidades
públicas (em regra, universidades e hospitais públicos), utilizando seus recursos humanos e mate-
riais para realizaçã,o de atividades privadas sob regime jurídico privado, privatizando parcialmente
o serviço público atribuído ao Poder Público, sem qualquer fundamento legal ou constitucional;
otttras ioram idealizadaspelo próplio governo, com o objetivo de absorver atividades realizadas por
entidades públicas, mediante também a utilização de bens públicos móveis e imórzeis, bem como
servidores públicos, para atuar sob regime de direito privado e controle pelo Estado" (DI PIETRO,
lViaria Sylvia ZanelIa. Parcerias na adminístrnçao... cit., p. 282 e ssj.
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raiidade, publicidade, economicidade e da eficiência; (ii) a adoção de práticas de
gestão administratitra, necessárias e suficientes a coibir a obtenção, de forma indi_
vidual ou coletiva, de benefícios ouvantagens pessoais, ern decorrência dapardci_
pação no respectivo processo decisório; (iii) a constituição de conselho fiscal ou
órgão equivalente, dotado de competência para opinar sobre os relatórios de de-
sempenho financeiro e contábil, e sobre as operações patrimoniais realiz¿f,¿s,
emitindo pareceres para os organismos superiores da entidade; (iv) a previsão dá
que, em caso de dissolução da entidade, o respectivo patrimônio líquido será trans-
ferido a outra pessoa jurídica qualificada nos termos da Lei, preferencialmente que
tenha o mesmo objeto social da extinta; (v) a previsão de que, na hipótese dã a
pessoa jurídica perder a qualificação instituída por esta Lei, o respectivo acervo
patrimonial disponível, adquirido com recursos públicos durante o período enì que
perdurou aquela qualificação, será transferido a outra pessoa jurídica qualificada
nos termos da Lei, preferencialmente que tenha o mesmo objeto social; (vi) a pos-
sibilidade de se instituir remuneração para os dirigentes da entidade que atuem
efetivamente na gestão executiva e para aqueles que a ela prestam serviços especí-
ficos; (vii) as normas de prestação de contas a serem observadas pela entidadl (cf.
arl. 4.o e incisos da Lei 9.790/1999).

Alei estabelece como cláusulas essenciais do termo de parceria, entre outras: (i)
a do objeto, que conterá a especificação do programa de trabalho proposto pela or-
ganização da sociedade civil de interesse público; (ii) a de estipulação das metas e dos
resultados a serem atingidos e os respectivos prazos de execução ou cronograma; e
(iii) adep¡evisão expressados critérios objetivos de avaliação de desempenho aserem
utilizados, mediante indicadores de resultado (cf. art. I0, S 2.o, I, II e III), e determina
que a execução do contrato será acompanhada e fiscalizada por "619ão do poder
Público da área de atuação correspondente à atividade fomentada, e pelos Conselhos
de Políticas Públicas das áreas correspondentes de atuação existentes, em cadanível
de governo" (art. ll), sujeitando-se também aos "mecanismos de controle social
previstos na legislação" (art. l l, S 3.").

No aspecto do controle, vale ressaltar a ênfase maior dada pela Lei ao controle
deresultado, em contraposição àlógica de controle demeiosprópria daLei 8.666/f 9g3.
Éoquedecorredaleituradoart. 12d,oDec.3.100/19gg: "PaÍaefeitododispostonoS
2.o,V, do art. 10 da Lei 9.790, de 1999, entende-se por prestação de contas relativa à
execução do termo de parceria a comprovação, perante o órgão estatal parceiro, da
correta aplicação dos recursos públicos recebidos e do adimplemento do objeto do
termo de parceria, mediante a apresentação dos seguintes documentos: I - reIatótio
sobre a execução do objeto do termo de parceria, contendo comparativo enTre as
metas propostas e os resultados alcançados; II - demonstrativb integral dareceitae
despesa realizadas na execução; III - parecer e relatório de auditoria, nos casos pre-
vistos no art. 19; e IV- entrega do extrato da execução física e financeira estabel ecido
no art. l8'i
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1.g Formas sui generis

Há,aindaoutras¡nodalidadescontratuais de delegação, tais como as auts¡i2ações

denafitreza contratual, o arrendamento portuário,al a franquia públicã,+2 o creden-

4I. Em suma: o arrendatário é o titular da exploração de uma dada instalação portuária (um terminal)
nos portos organizados por um dado período de tempo. O contrato de arrendamento deve conter
cláusulas consideradas essenciais, especificadas no art. 5.' da Lei 12.BI5l20L3 (que revogou a Lei
S.630/1993), entre as quais se destacam as referentes: (i) ao objeto, à ârea e ao prazo; (ii) ao modo,
forma e condições da exploração do porto organizado ou instalação portuária; (iii) aos critérios,
indicadores, fórmulas e parâmetros definidores da qualidade da atividade prestada, assim como às
rnetas e prazos para o alcance de determinados níveis de serviço; (iv) ao valor do contrato, às tarifas
praticadas e aos critérios e procedimentos de revisão e reajuste; (v) aos investimentos de respon-
sabilidade do contratado; (vi) aos direitos e deveres dos usuários, com as obrigações correlatas do
contratado e as sançÕes respectivas; (vii) às responsabilidades das partes; (viiÐ à reversão de bens;
(ix) aos direitos, garantias e obrigações do contratante e do contratado, inclusive os relacionados a
necessidades futuras de suplementação, alteração e expansão da atividade e consequente moder-
nização, aperfeiçoamento e ampliação das instalações; entre outras. Ainda sob o regime anterio¡,
o Dec. 4.397/2002, que regulamentava o contrato de arrendamento de instalações portuárias no
contexto da Lei 8.630/1993, deixava clara anatureza deste tipo de contrato ao estabelecer que: 'Art.
9.o O contrato de arrendamento de que ftata este Decreto constitui espécie do gênero contrato
administrativo e se regula pelas cláusulas e pelos preceitos de direito público, aplicando-se-lhe,
supletivamente, os princípios da teoria geral dos contratos e as disposições do direito privado.
Parágrafo único. O regime jurídico do contrato de que trata o caput deste artigo confere à autori-
dade portuária, em relação a ele, a prerrogativa de alterá-lo, e bem assim de modificar a prestação
dos serviços, para melhor adequá-lo à finaüdade de interesse público, respeitados os direitos dos
arrendatários, inclusive com relaçäo a indenizações devidas, apuradas em processo administrativo
regular'i Daí que, à luz da Lei 8.630/1993, ter-se afirmado que: "O arrendamento, pottanto, cami-
nha-se a caracteriza¡, a partir do novo regime estabelecido pela Lei dos Portos, uma subconcessão
sui generis de serviço público, guardando traços da concessáo de uso de bem público que está na
sua origem': Cf. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; LEITE, Fábio Barbalho. Peculiaridades do
contrato de arrendamento portuário. Reuista de Direito Administratiuo. p.279. Rio de Ianeiro: Re-
novaL jan.-mar. 2003. Cabe observar que, recentemente, aLei12.815/2013 (conversão da MedProv
595) alterou a Lei dos Portos em diversos aspectos, principalmente para (a) reforçar e centralizar
os poderes conferidos à Agência Nacional de Transportes Aquaviários - Antaqi (b) fomentar a
eficiência do serviço, por meio da flexibilização das exigências às instalações localizadas fora dos
portos organizados; (c) ampliar a malha portuária, mediante maior abertura à exploração de portos
privados coni. atração de novos capitais; (d) impor um maior'controle de preços e de tarifas por
regulaçäo da Antaq; (e) inserir no âmbito portuário o instituto de compartilhamento de redes; (f)
criar critérios para seleção das concessionárias, arrendatárias e autorizatárias; (g) bem como criar
um programa de eficiência direcionado às Companhias Docas. No que diz respeito ao contrato de
arrendamento, a nova Lei não tratou de nenhuma alteração a ser realizada nos contratos firmados
até o momento. As atividades previstas nestes instrumentos continuarão sendo desempenhadas
da forma e nas condiçoes como previstas nos contratos, porém os resultados da aplicação da Lei
12.Bf1l2013 poderão dar ensejo à criação de diferentes regimes jurídicos para a exploração das
infraestruturas portuárias¡ que acabarâo competindo entre si. Isto porque os arrendatários, conces-
sionários e autorizatários existentes ao momento da entrada emvigor da VledProvSg5 permanecem
com seus respectivos atos jurídicos váIidos e vigentes (havendo apenas previsão de adaptação para
o caso de autorizatários) e competirão com os concessionários, aruendafários e autorizatários do
novo regime (MedProv 595), o que implicará uma assimetria competiiiva.

42' ALei 8.955/1994 não faz referência à adoção do contrato de franquia no âmbito da Admrnisiração
Pública, porém a ausência de legislação específica disciplinadora da matéria não tem sido fator
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ciamento, a gerência privada de estabelecimentos públicos,a3 a locação de âti\26s,++
entre outros, todos eles com regimes jurídicos próprios disciplinados em notrmas
específicas, a demonstrar a hib ridezde regime de Direito Público e de Direito privado
e a complexidade da matéria contratual daAdministração na atualidade.
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