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RESUMO

O objetivo deste trabalho é analisar os modelos tradicionais de colaboracéo
entre a Administracdo Publica e os particulares — concessdo comum, permisséo e
autorizagdo de servigos publicos, com vistas ao que chamamos de “novas formas de
colaboracdo” — que séo entre outros o terceiro setor e os contratos de gestdo — e,
principalmente com advento da lei 11.079/2004, a chamada lei das parcerias
publico-privadas. Pretende também o trabalho realizar um breve estudo das
parcerias publico-privadas com destaque para: i) as experiéncias internacionais que
a Inglaterra e Portugal tiveram; e, ii) a distincdo entre a concessao patrocinada e a
concessao administrativa. O enfoque final do trabalho € distinguir os riscos: i) que
sdo suportados pelos concessionarios e pelo Poder Concedente a luz do que
preceitua a lei 8.987/1995 e da lei 11.074/2004, com o objetivo de demonstrar a
importancia do planejamento da identificacdo dos riscos, em momento anterior a ser
firmado o contrato de parceria ou de concessao; e, ii) explorar-se-a a alteracdo do
conteudo juridico do modelo concessorio em face do advento da lei n.° 11.079/2004,

que introduziu a divisdo objetiva dos riscos entre os parceiros pubico-privados.
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SUMMARY

The intent of this work is abstract the traditional models of contribution
between the Public Administration and the particulars — common concession,
licensee and authorization of public-utility, with to denominate “the new collaboration
format” — third sector and tenure contracts — and, mainly with the arrival of law n.°
11.079/2004, the law of Project Finance Iniciative (PFI). Aspire too realizes a
summary study of the Project Finance Iniciative with overtop to: i) to internationals
experiences on England and Portugal; and, ii) the distinction between sponsored
concession and government concession. The final focus of this work is distinguish
the risks: i) supported by concessionaires and by the Public Administration on the
torch according to received notions by the law n.° 8.987/1995 and n.° 11.074/2004,
with the objective to demonstrate the importance of risks identification planning, in
earlier moment will be contracted the partnership or common concession; ii) the
alteration on the content of the legal concession model will be explored on law n.°
11.079/2004, that introduced the objective division risks’ between public-private

partnership.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo inicialmente realiza uma breve andlise da evolucédo do
modelo de Estado brasileiro. Como se sabe, do inicio do século XX até meados dos
anos 90 uma das caracteristicas mais marcante do modelo estatal brasileiro era o
intervencionismo. Com isso, a Administracdo Publica deveria oferecer aos cidadaos
meios de satisfacdo direta de necessidades nos mais variados setores.

Entretanto, com o passar do tempo, o Estado intervencionista gerou graves
consequéncias, como o crescimento descontrolado do aparelho administrativo
estatal e o esgotamento da capacidade de investimento do setor publico.

A consequéncia direta disto foi a deterioracdo dos servicos publicos em
geral. Nesta época a legislacdo brasileira tratava apenas daquilo que chamamos de
modelos tradicionais de colaboracédo entre a Poder Publico e o investidor privado —
concessao, permissdo e autorizagcdo. No primeiro a solucdo tentada foi a
privatizacdo, a qual se mostrou insuficiente para suprir todos os problemas de falta
de investimentos existentes no pais.

Com vistas em ampliar o leque de possibilidades de celebracdo de contratos
entre publico e privado e reduzir a grave crise no poder de investimento do Estado
em obras de infra-estrutura é criado um novo modelo de colaboracdo entre o Estado
e o investidor privado.

Inspirado em modelos internacionais, o legislador brasileiro editou a lei
11.079/2004. Dai a relevancia de estudar, mesmo que superficial e brevemente a
experiéncia inglesa — por ser a primeira a implantar o modelo das ppp's — e a
portuguesa — por possuir um ordenamento juridico semelhante ao brasileiro -, com o
objetivo de se verificar quais foram os resultados obtidos e as dificuldades
apresentadas com o implemento de parcerias semelhantes aquelas possibilitadas
com a promulgacéo da lei das ppp's no Brasil.

Posteriormente o presente estudo ira se detenha a analise especifica da
nova forma do Estado brasileiro financiar obras e servigcos publicos para atender a

demanda social e permitir que o Brasil continue o processo de crescimento do setor



produtivo. Essa andlise pretende esclarecer alguns pontos da lei das ppp's como por
exemplo a distingao entre a concesséo administrativa e patrocinada.

Por fim, e como ponto determinante para a realizacdo desta pesquisa, sera
estudada a reparticdo objetiva dos riscos entre os parceiros publico e privado. A
partir da explicacdo das tradicionais teorias sobre o risco pretende-se a viabilidade
de realizar tal reparticdo sem ferir o principio da supremacia do interesse publico.



2 A EVOLUCAO DO MODELO DE INTERVENCAO ESTATAL

Para possibilitar uma melhor compreensdo da lei das parcerias publico-
privadas € necessario realizar uma breve retomada historica da maneira que a
intervencgéo estatal evoluiu desde o Estado liberal até o Estado social.

A realizacdo dessa analise implica na verificagdo sobre a maneira que as
obras e servicos publicos (além de outros deveres aos quais esta submetida a
Administracdo) evoluiram no decorrer das transformacfes dos modelos de
organizacdo do Estado, até desembocar na lei que instituiu o regime das ppp's.

Nos séculos XVIII e XIX o liberalismo norteou o comportamento politico e
econdbmico da sociedade. Os ideais do periodo poés-revolugcdes liberais eram
individualistas e pregavam a liberdade, igualdade, individualismo e o estatismo.*

Para os liberais, existia uma plena igualdade de direito, porém, como se
sabe, esse ideal mantinha uma desigualdade de fato. Isto porque, 0 que realmente
importava para a sociedade era que quanto “menos palpavel a presenca do Estado
nos atos da vida humana, mais larga e generosa a esfera de liberdade outorgada ao
individuo”.?

Devido a esses ideais a intervenc¢do publica s6 ocorria subsidiariamente, ou

seja, 0 Estado sO assumia as tarefas que ultrapassavam os precisos limites de um

! para Marcelo FIGUEIREDO “dois grandes momentos podem ser divididos no desenvolvimento da doutrina do
liberalismo. O primeiro nasce no século XVIII, caracterizado eminentemente pelo individualismo e numa
segunda fase (século XIX) é marcado pelo estatismo. Na aludida primeira etapa temos uma série de
movimentos: o jus naturalismo, reconhecendo ao individuo direitos inatos; o contratualismo, individuo e Estado
considerados como num pacto, e propriamente o liberalismo econdémico, advindo da escola fisiocratica,
ardoroso combatente da intervencdo do Estado na economia. A segunda etapa inicia-se quando a primeira
comeca a ser posta em divida, devido as obras modernas, especialmente de Rousseau. Este autor, como
examinamos, entende que somente a obediéncia a lei é a garantia de liberdade. Se associarmos a concepcao da
‘vontade geral’ as concepg¢des contratualistas que se seguiram, veremos claramente um modelo compacto de
interesses, fruto da coincidéncia do interesse pessoal com o social. A conseqiéncia desejada ou ndo é a
concepgdo da superioridade do Estado sobre o individuo, idéia oposta ao liberalismo da primeira etapa.
Acrescente-se a isso 0 movimento racionalista e positivista e teremos o estatismo amplamente considerado”.
SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. Teoria geral do Estado. p. 70.

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. p. 31. No mesmo sentido Pedro GONCALVES “O
equilibrio natural da sociedade, que resultaria do puro reconhecimento dos direitos e das liberdades
fundamentais dos cidaddos — livre contratacdo, livre empresa e iniciativa econdmica, concorréncia, livre
circulacdo — bem como da autonomia de gestdo e de actuacdo de cada cidaddo, ndo poderia nem deveria ser
perturbado pela intervencéo estatal externa e intrusiva do Estado, fosse enquanto agente econdmico, fosse a
titulo de regulador de mercado”. GONCALVES, Pedro. MARTINS, Licinio Lopes. Os servicos publicos
econdmicos e a concessao no Estado regulador. p.173.



paradigma econdmico privatista, fortemente marcado pelas leis naturais de mercado,
as quais impunham ao Estado um padr&o abstencionista.?

Nesta seara, a esfera publica restava tdo somente as atividades que a
sociedade ndo conseguia executar satisfatoriamente, quais sejam: a Fazenda, a
defesa interna e externa e a justica.

Porém, o inicio do processo de revolucdo industrial (que se opera ja& em
meados do século XIX) resulta no surgimento do “proletariado” que se desenvolve
em um ambiente de miséria e ignorancia.

A necessidade de uma reconstru¢cdo do binbmio “Estado/Sociedade” se
vislumbra, outrossim, com o crescimento das grandes atividades econdmicas,
momento em que se faz necessario, investir fortemente nas estruturas de ferrovias,
rodovias, eletricidade, gas, telefone, etc.

Proteger somente a igualdade e a liberdade, sem intervir no plano
econdmico e social, mostrou-se insuficiente e foram os fatores que notadamente
abalaram a estrutura e por fim levaram a derrocada do Estado liberal.

A sociedade necessitava de um maior amparo do Estado, ou seja, de um
Estado que ndo se limitasse somente a pressupor que “0s homens nascem livres e

iguais em direitos™

e interviesse na ordem econdémica, juridica e social para diminuir
a desigualdade gerada na sociedade pelo ideal liberalista.

Com esses ideais surge o chamado Estado Social (Estado do Bem-Estar,
Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento, Estado Social de Direito) o qual se
consolida somente ap6s segunda guerra mundial.

A preocupacao da Administracdo com o interesse publico leva ao aumento
da intervencédo do Estado nos diferentes setores da sociedade. O resultado é uma
ampliacédo do rol de atribuicbes do Estado.

Com isso, conforme ensina Maria Sylvia Zanella DI PIETRO:

verificou-se um crescimento desmesurado do Estado, que passou a
atuar em todos os setores da vida social, com uma acao interventiva
gue coloca em risco a propria liberdade individual, afeta o principio

* SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. Teoria geral do Estado. p. 75.
* Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidad&o — art. 1°.



da separacdo de Poderes e conduz a ineficiéncia na prestacdo de
servigos.5

Apesar de o Estado prestar servicos e obras publicos ha um aumento da
burocracia®, 0o que progressivamente gera ineficiéncia na prestacdo de servicos
publicos.

A Administracao recebe encargos que progressivamente a transformam em
Estado prestador de servi¢cos, em Estado empresario e em Estado investidor.

O efeito dessa presenca tdo marcante do Estado no plano juridico, social e
econdmico altera 0 modo de pensar do individuo. Este que antes ndo queria a acao
do Estado — liberalismo — passa a exigi-la.

Dito de outra forma, o individuo passa a exigir que a Administracédo Publica o
proporcione escola, saude, moradia, transporte, financiamento, protecdo ao meio
ambiente, ao consumidor, e a tantos outros interesses difusos e coletivos.’

A crescente intervencdo estatal passou a pOor em perigo a liberdade
individual, sem conseguir realizar o seu principal fim: assegurar o bem comum.

Em decorréncia dessas conseqiéncias negativas produzidas pelo Estado
Social, ocorreram novas transformacoes no papel do Estado. “o Estado, sem deixar
de ser Estado de Direito protetor das liberdades individuais, e sem deixar de ser

Estado Social, protetor do bem comum, passou a ser também Estado Democratico”.?

*DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo plblica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo e outras formas. p. 21.

® Depender do procedimento complexo e demorado para a promulgagdo de uma Lei ndo era mais condizente com
a constante intervencdo estatal na sociedade e na economia. Para obter a agilidade necessaria 0 Executivo passou
a ter competéncia para legislar por meio de decretos-leis, leis delegadas, regulamentos autdbnomos, medidas
provisorias. A separacdo dos poderes deixa de existir no seu formato original, pois com a competéncia dada ao
executivo de legislar, este poder assume funcdo anteriormente exclusiva do poder Legislativo. Isso gera um novo
problema: a ser a falta de instrumentos para controle do Poder Executivo. As modalidades existentes para
realizacdo do controle foram idealizadas anteriormente ao surgimento do Estado Social (para o controle de um
Estado que ndo deveria intervir, o Estado Liberal).

" “Como se referiu, esta intervencdo do Estado na economia, para além, naturalmente, da prestacéo directa de
servigos de salde, educagdo, seguranca social, ndo parou de crescer até a década de 80, dando origem a
formacéo de um imenso sector publico, desdobrado em sector publico social e em sector publico econdmico. A
esses dois dominios correspondem as nogdes de servigos publicos sociais (seguranca social, assisténcia social,
saude, educacdo, cultura) e de servicos publicos econdmicos (producdo e distribuicdo de agua, de energia
elétrica ou de gds, transporte colectivo terrestre, maritimo ou fluvial e aéreo, telecomunicacdes, correios,
saneamento basico)”. GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os servi¢os publicos econdmicos e a
concessao no Estado regulador. p.179.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo pUblica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo e outras formas. p. 23.



Durante o decorrer dos anos 50 formulou-se a idéia de que o Estado teria
papel estratégico para promover o0 progresso técnico e, a0 mesmo tempo realizar
uma razoavel distribuicdo de renda através da acumulacdo capital oriundos dos
impostos.

Para isso acontecer houve um crescimento do tamanho do Estado na
regulacao do plano social e empresarial. Conseqiiéncia disso € o brusco aumento da
carga tributaria que passou de 5/ 10% no inicio do século XX, para 30 / 60% do PIB
dos paises em menos de 50 anos depois.

Entretanto, a partir dos anos 80 inicia-se a crise econdmica que reduz a
capacidade de o Estado arrecadar impostos e, consequientemente, o enfraquece
financeiramente.®

Por 6bvio que ndo era mais possivel ao Estado, com a poupanca publica
negativa, investir constantemente e da maneira que necessitava a populagdo nos

servicos publicos essenciais.®

% "Estado entra em crise fiscal, perde em graus variados o crédito publico, a0 mesmo tempo em que vé a sua
capacidade de gerar poupanca forcada diminuir, sendo a desaparecer, a medida que a poupanca publica, que
era positiva, vai se tornando negativa. Em conseqiiéncia, a capacidade de intervencdo do Estado diminui
dramaticamente. O Estado se imobiliza". BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a
cidadania. p. 35. No mesmo sentido Pedro GONCALVES “As raizes dessas alteracGes remontam as primeiras
crises do Estado social por volta dos anos setenta, e que viriam a tornar-se mais visiveis com o decurso do
tempo: os gastos publicos exponenciais do setor pablico, a carga fiscal necessaria para o seu financiamento, o
défice publico incontrolavel, a ineficacia e ineficiéncia da gestdo puablica sdo em geral considerados os
principais factores da viragem verificada”. GONGCALVES, Pedro. MARTINS, Licinio Lopes. Os servigos
publicos econémicos e a concessdo no Estado regulador. p.180.

19 Nas palavras de Caio TACITO “entre as mais arduas missdes do jurista, no campo do Direito Administrativo,
figura a de conceituar, adequadamente, o servigo publico”. Assim, resta claro que, conforme a observacgdo feita
por Caio TACITO, conceituar servigo publico e sua essencialidade é objeto de um estudo longo. Por ndo ser esse
0 objeto dessa monografia faco referéncia a alguns dos conceitos mais importantes de servico publico: Juarez
FREITAS. Para ele servico publico “é todo aquele essencial para a realizacdo dos objetivos fundamentais do
Estado democratico, prestado de forma direta ou indireta pela Administracdo Publica ou por pessoas alheias ao
seu ambito. Por ser essencial o Estado ndo pode prescindir da adequada prestacdo desses servicos, pois é
considerado num contexto histérico, como essencial a consecucgéo dos fins dele proprio”. FREITAS, Juarez.
Estudos de direito administrativo. p. 31. Merece destaque o conceito de essencialidade do Marcal JUSTEN
FILHO, a essencialidade do servigo publico, os quais estdo diretamente ligados ao principio da dignidade
humana, significa o compromisso de atendimento, o que nos conduz ao Estado. JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria
Geral das concess@es de servi¢o publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003. No mesmo sentido é de suma importancia
0 seguinte trecho da obra do professor BACELLAR: “E imperioso retomar os parametros da definicdo classica
de servico publico (cf. nesse sentido Juan Carlos Cassagne, Estudios de derecho administrativo, p. 99) cunhada
por Léon Duguit — servigos indispensaveis a interdependéncia social, de tal modo que ndo podem ser prestados
sem a intervencdo da forga governante (Traité de droit constitutionnel, v. Il, p. 55) —, Gaston Jéze — processo
técnico para a satisfacdo de interesses gerais, submetido a um regime juridico especial de prerrogativas de
autoridade (Les principes généraux du droit administratif, v. Il, p. 2) — e Maurice Hauriou — servico técnico
prestado ao publico de maneira regular e continua, para satisfazer a ordem publica (apud Cassagne, ibidem, p.



O Estado perde a principal forma de realizar as obras de infra-estrutura e de
servicos publicos, o financiamento, sem o qual ndo € mais possivel que grandes
investimentos sejam realizados para satisfazer as “necessidades essenciais,
diretamente relacionadas com o principio da dignidade humana”.'* Essa crise é
chamada de crise da administracdo publica burocratica.

E por esse motivo que se busca uma maneira de sair da crise e logo,
percebeu-se que a solucédo dessa crise estava no proprio mercado, e as reformas
deveriam passar pela reducdo do Estado. Formaram-se diferentes correntes de
pensamento? e, na prética o que se viu foi uma tentativa de diminuir dos encargos
fiscais, mantendo, porém a poupanca publica que permitia ao Estado desenvolver
suas politicas, o que é definido por BRESSER PEREIRA como um Estado menor,

mas melhor.*®

99) — a fim de acentuar a instrumentalidade do servico publico em relagédo aos direitos fundamentais, encontra
seu fim na realizacdo pratica do valor maximo do sistema juridico brasileiro: a dignidade da pessoa humana.
Dai por que revelar-se desarrazoado inadmitir, sob qualquer pretexto, a participacdo do cidadao no controle
das atividades publicas”. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. p. 174. Rafael BIELSA
define servico publico como sendo a atividade desenvolvida pelo Estado direta ou indiretamente mediante
procedimentos peculiares ao direito pablico. De outro modo, como lembra ANTUNES ROCHA, Carmen Ldcia,
servico publico é o que “cada povo o diz em seu sistema juridico, que é onde se definem as atividades como tal
consideradas. Constitui ele uma atividade que ndo é incompativel nem contraria a atividade econémica, como
se chegou a supor e a encarecer anteriormente na doutrina. A atividade pode ser considerada econémica e nem
por isso deixar de arrolar-se entre aquelas tidas como servico publico”. ANTUNES ROCHA, Carmen Ldcia.
Principios constitucionais dos servi¢os publicos. p. 507.

11 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das concessdes de servico publico. p. 11.

2 Segundo BRESSER PEREIRA, ha duas abordagens para definir e oferecer solugfes para a crise: a
interpretacdo neoliberal e a baseada na crise do Estado (estratégia social democratica e pragmatica). Ambas
criticam o populismo, 0 nacional-desenvolvimentismo e o crescimento demasiado do Estado. Porém, a primeira
sustenta que o problema reside no excessivo fortalecimento do Estado (que cresceu muito), enquanto a segunda
sustenta que o problema reside no enfraquecimento do Estado (que cresceu de forma distorcida e faliu), mas
ambas concordam que se faz necessario a reducdo do Estado (privatizacdo e liberalizacdo da economia). Para a
interpretacdo neoliberal, o ideal encontra-se na idéia de “Estado Minimo”; para a interpretacdo baseada na crise
do Estado, o ideal encontra-se na “reconstrugdo” do Estado, e a recuperacdo de sua capacidade de acéo.
BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Crise econdmica e reforma do Estado no Brasil.

B3 «pssim, a reforma objetivava levar a “um Estado menor mas melhor”. Menor porque o Estado de fato
crescera demais, assumira funcbes que definitivamente ndo lhe pertenciam, principalmente na area produtiva;
melhor, porque deveria tornar-se um Estado mais competente, mais dotado de governanga. Para isso, a reforma
do Estado teria de garantir um Estado sadio do ponto de vista fiscal, dotado de poupanca publica que lhe
permitisse desenvolver suas politicas, e administrativamente bem-equipado, dotado de um servigo civil
profissional e instituicdes adequadas para uma administracdo gerencial”. BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos.
Reforma do Estado para a cidadania. p. 38. No mesmo sentido JUAREZ FREITAS diz que o Estado deve ser
essencial, nem minimo, nem méximo.



Por isso, nas décadas de oitenta e noventa os servigos publicos constituem
0 maior “objeto por exceléncia da desestatizacdo com a estatizacdo da atividade a
iniciativa privada”.**

Surge, nesse contexto histérico, como alternativa ao processo de
privatizagdo e desestatizacdo, e como meio de alternativo ao financiamento
tradicional do setor publico a lei 11.079/2004.

E um meio para enfrentar a falta de recursos do governo para o
desenvolvimento da infra-estrutura e combater as deficiéncias na prestacdo dos
servicos delegéveis, sem que seja necessario se recorrer a privatizacao.

Deste modo, a ppp proporciona ao Estado uma forma de divisdo dos custos
para a implantacdo de infra-estrutura junto a iniciativa privada'® sem causar
impactos sobre o endividamento publico.

A referida lei introduziu garantias adicionais ao tradicional conceito de
concessao - como por exemplo: i) a contra-prestacao adicional ao valor da tarifa pelo
Poder Publico; ii) ha mais credibilidade e confiabilidade ao contratante privado em
relacdo ao seu parceiro que é o poder publico; iii) o contrato possui intangibilidade
do equilibrio econdmico-financeiro - procurou o legislador atrair o investidor para
empreendimentos de longo prazo de amortizacdo (minimo de 5 e méaximo de 30
anos) e monta (investimento minimo de 20 milhdes de reais).

Logo, por tudo isso, ndo ha como negar o impacto simbdlico da lei n°.
11.079/2004, visto que tal diploma introduziu mudancas profundas em nosso Direito

Administrativo regulador.

 ARAGAO, Alexandre Santos de. As parcerias pUblico-privadas — ppp’s no direito positivo brasileiro. Revista
de direito administrativo. p. 105. Como ressaltam FERREIRA e BARBOSA DOS SANTOS, a partir da metade
da década de 80 inicia-se um periodo de queda acentuada nos investimentos feitos em infra-estrutura, até atingir
2% ou menos do PIB no final dos anos 90. Devido a este elevado decréscimo nos investimentos, formaram-se
pontos de grande debilidade — chamados de gargalos estruturais — que sdo extremamente danosos para o
desenvolvimento do pais. Atualmente podemos verificar que o resultado disso foi a precarizacdo do sistema
rodoviario, ferroviario e portuario por exemplo, o que implica em perda de grande parte daquilo que colhemos
nas estradas, ferrovias e portos. Além de prejudicar o crescimento, isso eleva o custo para o consumidor final.

!> Muitas vezes o Estado ndo possui condicdes financeiras de investir em determinado setor, e este mesmo setor
ndo interessa ao investidor particular por ndo lhe proporcionar um retorno satisfatério em relagdo ao capital
investido.



3A COLABORACAO ENTRE A ADMINISTRACAO PUBLICA E OS
PARTICULARES

3.1 FORMAS TRADICIONAIS DE COLABORACAO

3.1.1 A concessao de servicos publicos e sua definicdo classica

A concessao € a forma mais comumente utilizada pela Administracdo
Plblica para transferir ao particular a execucédo de servicos e obras publicas. E o
meio de o Estado descentralizar a prestagéo de servi¢os, ou dito de outro modo, 0
meio do Estado prestar de forma indireta um servigo publico.

Da divergéncia entre os doutrinadores resultaram trés diferentes formas de
compreender a concessao. A primeira, em sentido mais amplo — utilizada pelos
italianos — abrange qualquer tipo de ato unilateral ou bilateral, no qual a
Administracéo outorga direitos ou poderes ao particular.

A segunda é uma acepc¢ao menos ampla, que realiza a diferenciacao entre
concessao translativa e constitutiva’® e admite trés tipos de concess&o: de servico,
de obra publica e de uso de bem publico.

Por sua vez, a acepcao restrita s6 considera concessdo a delegagcédo ao

particular para prestacdo de servicos publicos.*’

18 A distincdo entre concessdo translativa e constitutiva se da da seguinte forma: na primeira categoria estio
localizados os atos nos quais a Administracdo Publica transmite a um particular os poderes de uso especial sobre
bens publicos (concessdo de terras, por exemplo) ou o investe na situacdo de titular de um servico publico
(concesséo do servico de transporte coletivo e de eletricidade, por exemplo). A concessdo constitutiva, por seu
turno, enquadra os atos nos quais o Poder Concedente confere ao particular o direito de utilizago sobre bens
dominais com compressdo (diminuigdo) dos direitos da Administracdo (uso privativo de dominio publico,
exploragdo de aguas publicas ou jazigos minerais)

7 Especialmente em relacdo a natureza dos servicos publicos suscetiveis de concessdo deve-se ressalvar que s6
havera concessdo de servico publico quando o este for privativo e sua prestacdo ndo tenha sido reservada
exclusivamente ao Poder Publico. Atribuir a qualidade de ser “privativo” ao servico publico significa que o
Estado ndo pode transferir a titularidade ao particular. Por sua vez, ser o servigo publico de prestacdo “exclusiva”
da Administracdo, ndo permite que o servico seja concedido, conforme previsdo constitucional do art. 21, X —
caso do servico postal e do correio aéreo nacional.
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A definicdo mais utilizada e que serd adotada nessa pesquisa como conceito
de concessdo é a seguinte: concessdo é o contrato administrativo®® pelo qual a
Administracdo Publica delega a outrem a execucdo de servico publico'®, para que o
execute em seu proprio nome, por sua conta e risco?’, nas condicdes fixadas e
alterveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um
equilibrio econ6émico-financeiro, assegurando-lhe a remuneracdo mediante tarifa
paga pelo usuario ou outra forma de remuneracdo decorrente da exploracdo de
servico, 0 qual estara sujeito a fiscalizacdo do poder concedente.

Como bem lembra o professor Romeu BACELLAR: da concessao:

'8 H4 divergéncia na doutrina a respeito da natureza juridica da concessdo. A corrente majoritaria considera que
a concessao é um ato unilateral (portanto a concessao é contrato administrativo); a segunda vertente considera a
concessdo como contrato bilateral; por Ultimo existe a teoria mista na qual a concessdo é formada por um ato
unilateral do poder concedente e um contrato entre este e o particular e estd regida pelo direito comum.
Consideragdo interessante sobre esse assunto é feita pelo professor Romeu BACELLAR quando diz que
“Pensamos que 0 contrato é uma categoria juridica que ndo pertence — em termos de exclusividade — nem ao
direito privado nem ao direito pablico. Insere-se no direito e como tal deve ser estudado. Quando o estudo do
contrato desenvolve-se na esfera do direito publico, mais propriamente no campo de atuacdo do direito
administrativo, é inobjetdvel a sua subordinagdo as regras e peculiares do regime juridico administrativo”.
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A natureza contratual das concessdes e permissdes de servi¢o publico. p.
7.

19 A concessdo ndo se dara exclusivamente com os servicos plblicos. Podera também ocorrer com o servico
publico precedido de execucdo de obra pablica e com o uso de bem publico.

20 Na pagina 332 e 333 do livro Teoria geral das concessées de servico publico Marcal JUSTEN FILHO realiza
uma ressalva de extrema importancia e que deve ser destacada “é costumeiro adotar-se a formula verbal de que
a concessdo produz a delegagdo temporaria da prestagao de servigo publico a um particular para que o preste
‘por conta e risco'. Essa é uma construcdo imprecisa, que pode ser interpretada em diversas acepgoes, tendo
sido j& objeto de critica anterior, que deve ser ratificada e aprofundada. A férmula é apta a gerar muito maior
desentendimento do que seria desejavel, o que aconselha até seu abandono. Ainda que se mantenha a férmula,
deve-se utiliza-la com muita cautela e evitar os equivocos abaixo apontados. (...) a afirmagdo de que o
concessionario assume a prestagdo por sua conta ndo pode ser entendida no sentido de que a atividade
passaria a ser prestada em nome dele prdprio. Assim ndo o é, na medida em que a concessdo néo altera o
regime juridico externo da prestacdo do servico publico. Em face do usudrio, o servico publico mantém a
identidade e a caracteristica de publico, inclusive para o efeito do regime de responsabilidade civil objetiva.
Nem se pode interpretar a formula verbal por sua conta no sentido de que o concessionario assumiria ampla e
ilimitada gestdo do servigo, prestando-o como se dele fosse titular. (...) Ou seja e com maior rigor, o
concessiondrio presta o servi¢o publico em nome e por conta do Estado. Algo equivalente deve ser ponderado a
proposito de a exploragdo fazer-se por risco do concessionario. E impossivel assemelhar o risco assumido pelo
concessiondrio aquele que toma sobre si um empreendedor comum. Nem poderia ser diferente. (...) A autonomia
do empresario para organizar o empreendimento concedido é relativa. Veja-se que, na tradicdo entre nos
vigente, toda a concepcdo fundamental do empreendimento é desenvolvida pelo Estado, sem margem de
autonomia significativa ao particular. N&o se pode imaginar fixacdo da remuneracdo segundo 0s mecanismos
puramente de mercado. Para culminar, o insucesso do empreendimento acarreta a suspensdo do fornecimento
de utilidades essenciais e indispensaveis, 0 que ndo se compatibiliza com os principios fundamentais do servico
publico. Logo, ndo se pode imaginar que a sorte do empresario seja indiferente ao poder concedente. Os riscos
do concessionario sdo (e tém de ser) limitados, 0 que significa a existéncia de uma margem insuprimivel de
intervencao estatal para conformar ndo apenas o servigo mas também prevenir e limitar a probabilidade de
insucesso”. JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessOes de servi¢o publico. p. 332 e 333.
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se excluem, desde logo, certas atividades que s6 o Estado pode
desempenhar — atividades tipicas, como as que se situam dentro dos
limites de suas atribuicdes originétrias.21

Do mencionado conceito é possivel extrair determinadas caracteristicas
dessa espécie de contrato administrativo: i) a Administracdo Publica delega a um
particular ou a um ente da propria Administracdo o dever que possui de prestar um
servico publico e/ou execucdo de obra publica essenciais para a manutencédo da
dignidade humana; ii) o concessionério executard em seu nome e por sua conta e
riSCo 0 servico; iii) sua remuneracdo se dara normalmente por meio de tarifas pagas
pelos proprios usuarios; iv) as condi¢cdes para conceder o servigo, obra ou uso do
bem publico serdo fixadas exclusivamente pelo Poder Publico, resta para o
investidor particular a garantia contratual de um equilibrio econémico-financeiro, e v)
o poder concedente apenas transfere ao concessionario a execucdo do servico,
porém, continua titular do mesmo e realiza fiscalizacao do que foi delegado.

Alguns comentarios a respeito dessas caracteristicas especificas do contrato
de concess&o merecem ser feitos:

i) Por meio da concesséo o Estado pode realizar a execucdo de um servico
ou obra publica sem depender de seus recursos exclusivamente. Assim, € possivel
que a Administracdo atenda as necessidades essenciais, inerentes ao principio da
dignidade humana?® atribuindo sua prestacéo a um particular que obtenha, mediante
licitacdo, a outorga da concessao.

i) Nao é possivel que o parceiro publico assuma qualquer tipo de risco. Em
contra-partida, resta ao particular a garantia oferecida pela clausula que estabelece

o equilibrio econdmico-financeiro. A existéncia de tal clausula ndo significa que o

2l BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. As concessdes, permissdes e autorizacdes de servico ptblico. p. 408.

20 professor Marcal ressalta varias vezes no decorrer de seu livro Teoria geral das concessbes de servico
publico que a concessao liga-se primeiramente a tematica do servigo publico. “Isso significa 0 compromisso de
atendimento a necessidades essenciais, diretamente relacionadas com o principio da dignidade da pessoa
humana, o que conduz usualmente a participacéo estatal”. Porém, ndo é apenas interesse do poder concedente
realizar a concessao para atingir a dignidade humana, pois “para o concessionario, a prestacao do servigo é um
meio através do qual obtém o fim que almeja: o lucro. Reversamente, para o Estado, o lucro que propicia ao
concessionario ¢ meio por cuja via busca sua finalidade, que é a boa prestacao do servico”. MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. p. 691
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particular possui uma protecéo total contra o insucesso econémico ou diminuicdo em
seus lucros.

Ou seja, 0 concessionario assume 0s riscos e perigos como em qualquer
empreendimento comercial ou industrial. Pode, portanto, o particular ser
economicamente bem ou mal sucedido.

Justamente por esse motivo € que se faz necessario realizar a diferenciacéo
dos riscos que serdo suportados pelo poder concedente daqueles que serdo
suportados pelo concessionario, conforme sera abordado em capitulo posterior.

iy E essencial, ndo necesséario, que o concessionario se remunere, pelo
menos em parte, através da exploragdo do servico que Ihe foi concedido.

Entretanto, por ndo ser necessario que toda remuneracdo provenha das
tarifas, pode o Estado subsidiar parte das tarifas para favorece a sua modicidade,
por exemplo. Além disso, outra forma alternativa de remuneragdo do concessionario
é possibilitar, através de previsdo no contrato de concessao e no edital de licitacao,
a exploracéo de areas do subsolo ou contiguas a area publica.

iv) Em dltima andlise, o poder concedente ao fixar as condicbes de
funcionamento, organizacdo e modo que serd prestado o servigo publico, ou seja,
fixa as condi¢cdes que o servico sera oferecido ao usuario. Mas, conforme destaca
Caio TACITO:

Sempre que o Estado modificar, unilateralmente, os encargos do
concessionario (regra da mutabilidade do contrato administrativo), é
obrigado a compensar, mediante revisdo da tarifa ou sob a forma de
contribuicdo financeira direta, o abalo da parte econdmica da
concesséo.?

v) Por ser titular “o Estado mantém, sempre e permanentemente, total
disponibilidade sobre o servico concedido. Dai se segue que 0 concessionario o

desempenhara se, quando, como e enquanto conveniente ao interesse publico”.?* O

2 TACITO, Caio. O equilibrio financeiro na concesséo de servico publico. p. 19.

? MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. p. 689.
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art. 175 e 223 da Constituicdo Federal® trata das concessdes e permissdes de
servico publico e a titulo de cumprir o referido artigo foi editada a lei 8.987/95.

E nesse sentido que se pode afirmar que “o texto constitucional é norte
seguro, eis que, se o servigo for estatal, e ndo monopolizado, podera ser exercido
por meio de concess&o”.*®

Por fim, € importante ressaltar que toda a atividade — servigco publico — que
for repassado ao particular podera ser retomada pelo Poder Publico no momento em

gue estiverem presentes as alternativas oferecidas pelo art. 35 da lei 8.987/1995.

3.1.2 Permisséao de servicos publicos

O instituto da permissao, por sua vez, foi originalmente concebido para ser
um ato unilateral, discricionario, através do qual a Administracdo faculta a alguém a
prestacdo de determinado servico publico emergencial, ndo constante. Ou seja, 0
poder concedente faculta ao particular o desempenho de algum servi¢o publico, ndo
h& outorga como ocorre na concessao.

Como mencionado no ponto anterior, o art. 175 da Constituicdo Federal trata
das permissdes de servico publico ou de servico publico precedido de obra publica.

A redacdo do inciso | do referido art. € a seguinte: “lI - o regime das
empresas concessionarias e permissionarias de servi¢os publicos, o carater especial
de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condicbes de caducidade,
fiscalizagéo e resciséo da concessao ou permissao”.

Contudo, o conceito de permissao estabelecido pelo inciso IV, do art. 2° da

lei 8.987/95 é: “a delegacéo, a titulo precario, mediante licitacdo, da prestacao de

2 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permisso,
sempre através de licitacdo, a prestagao de servigos publicos. Paragrafo Unico. A lei dispora sobre: | - 0 regime
das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como as condic¢Bes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permissdo; Il - 0s
direitos dos usuarios; Il - politica tarifaria; IV - a obrigacdo de manter servico adequado.

Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permissao e autorizacdo para o servico de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas privado,
publico e estatal. (grifos nossos)

® FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. p. 92.
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servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco”.

Acrescente-se que o art. 40 da mesma lei determina que “A permissao de
servigco publico seréd formalizada mediante contrato de adesdo, que observara os
termos desta Lei, das demais normas pertinentes e do edital de licitacdo, inclusive
quanto a precariedade e a revogabilidade unilateral do contrato pelo poder
concedente”.

Esses trés diplomas legais utilizam as seguintes expressdes para se referir
as caracteristicas da permissao: contrato, titulo precario e revogabilidade.

Ha uma grande imprecisdo terminoldgica nos termos utilizados pelo
legislador. Nesse sentido merece ser destacada a critica feita pelo professor Romeu
BACELLAR:

Em primeiro lugar, é inadmissivel e contraditéria a proposta de que
um contrato administrativo de permissao tenha prazo determinado e
ao mesmo tempo seja considerado precéario. Se prazo existe é para
ser respeitado. J& a precariedade pressupde outorga, alteracdo e
revogacgao discricionarias sem a obrigagdo de indenizar. Acresca-se
gue contrato ndo esta sujeito a revogacdo, como pretende a lei,
porque a revogabilidade é propria dos atos, desde que

discricionarios.?’

Caso a interpretagcédo fosse feita através da previsdo constitucional, teria a
permissdo natureza contratual, e, desse modo nao se sujeitaria a revogacao e nem
a precariedade.

Porém, a permissédo é um instituto desenvolvido para ndo possuir natureza

contratual — € um ato unilateral —, e é precaria — pode, portanto ser alterado ou
revogado a qualquer momento pela Administracdo, por motivo de interesse publico.

YBACELLAR, Romeu Felipe. Direito administrativo. p. 146. No mesmo sentido Oswaldo Aranha BANDEIRA
DE MELLO ressalta que por ser dada a titulo precario ndo envolve, em principio, qualquer direito do particular
contra o poder concedente €, “mesmo que isso ocorra, é de pequena extensdo, pois do contrario se tera a figura
juridica de concessdo com a denominagdo impropria de permissao”. Principios gerais de direito administrativo,
p. 492. volume I. Opinido diversa é a de Hely Lopes MEIRELLES ao conceituar a permisséo condicionada
admite que apesar da natureza precaria da permissao seja fixado prazo para de duragéo para o que foi permitido.
Assim, caso fosse rompido antes, cabe indenizagcdo ao permissionario. Porém, acrescenta Maria Sylvia Zanella
DI PIETRO, ao fixar prazo, aproxima muito a permissdo da concessdo, quase desaparecendo as diferencas entre
esses dois institutos. Muitas vezes a Administracdo celebra contratos de concessdo sob 0 nome de permisséao.
“Isto ocorre porque a precariedade inerente a permissao, com possibilidade de revogacado a qualquer momento,
sem indenizagdo”. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 281.
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Celso Antonio Bandeira de Mello faz importantes apontamentos acerca da
utiidade da permissdo, ao dizer que por ser precaria, a permissao seria
normalmente utilizada quando: i) os riscos da precariedade assumidos pelo
particular permissionario fossem compensaveis pela rentabilidade do servico; ii) ndo
fosse necessério alocar grandes capitais para desempenhar determinado servico iii)
“‘quando pode mobilizar, para diversa destinacdo e sem maiores transtornos, o
equipamento utilizado”; iv) quando o servico ndao envolver a implantacdo fisica de
aparelhamento que adere ao solo.?®

Conforme destaca Hely Lopes MEIRELLES, é também preferivel a utilizacao
da permissao quando:

a execucdo de servicos ou atividades transitdrias, ou mesmo
permanentes, mas que exijam frequentes modificacbes para
acompanhar a evolucdo da técnica ou as variagbes do interesse
publico, tais como o transporte coletivo, o abastecimento da
populacdo e demais atividades cometidas a particulares, mas
dependentes de controle estatal.?

O professor Romeu BACELLAR estabelece como critérios de distingéo entre
a concessao e a permissao o fato de aquela so se dara entre o poder concedente e
pessoas juridicas ou consorcios, enquanto que esta podera ocorrer com pessoas
juridicas ou fisicas.

Além disso, verifica-se que a lei 8.987/95, art. 2° IV, ndo se refere a
concorréncia como modalidade obrigatéria de licitagdo para contratar na permissao.
Ja para a concessao, o inciso Il desse mesmo artigo, dispde o contrario.

E pacifica a doutrina ao dizer que, opiniio compartilhada por Maria Sylvia
Zanella DI PIETRO:

a forma pela qual foi disciplinada a permisséo (se é que se pode
dizer que ela foi disciplinada) pode tornar bastante problemética a
utilizacédo do instituto ou, pelo menos, possibilitar abusos, por ensejar
0 uso de meios outros de licitagdo, que ndo a concorréncia, sob

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. p. 720.

» MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. p. 405.
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pretexto de precariedade da delegacdo, em situagbes em que essa
precariedade n&o se justifique.*

Essas eram as colocacfes que julgamos necessarias serem feitas para a
caracterizacdo da permissdo de servigos publicos. Passamos agora ao estudo das
caracteristicas especificas da autorizacdo de servicos publicos para assim,

possibilitar a diferenciacdo desses importantes institutos de direito administrativo.

3.1.3 Autorizacao de servicos publicos

A autorizacdo € outra forma tradicional de colaboracdo entre a
Administracdo Publica e o particular. A previsdo constitucional desse instituto esta
no art. 21, inciso XII**, o qual enumera os servicos que a Unido pode executar
mediante autorizacao.

Na legislacdo ordinaria, a lei 8.987/95 prevé somente as hipdteses de
concessao e permissao, enquanto que a lei 9.074/95 cuida, além desses institutos,
também das hipéteses de autorizacdo. Exemplos disso séo os arts. 5°, IIl, 13 e 14.

Pode o Poder Publico autorizar: i) o exercicio de determinada atividade
material; ii) 0 uso privativo de bem publico; e, iii) a delegacéo ao particular de servico
publico.

As principais caracteristicas desse instituto sdo: discricionariedade do ato
administrativo; unilateralidade e precariedade.

Decorre dai o conceito de autorizacdo: “é 0 ato administrativo discricionario,
unilateral, pelo qual se faculta, a titulo precério, o exercicio de determinada atividade

material, que sem ela seria vedada”.*

** DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. p. 282.

3L Art. 21. Compete & Unido: (...) XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagio, CONcessio ou permisso:
a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens; b) os servicos e instalagdes de energia elétrica e o
aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais
hidroenergéticos; ¢) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria; d) os servicos de transporte
ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado
ou Territério; e) os servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros; f) os portos
maritimos, fluviais e lacustres.

%2 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. p. 493, v. 1.
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Dito de outra forma, a autorizacdo possibilita ao particular o exercicio de
atividade ou pratica de ato que sdo vedados, por razbes de interesse publico.
Porém, pode a Administracdo Publica, com base no poder de policia do Estado,
afastar essa vedacéo, de acordo com o caso concreto, quando entender que nao ha
perigo para a coletividade a pratica do ato.

Exemplos: art. 21, VI, “autorizar e fiscalizar a producdo e o comeércio de
materiais bélicos”, e art. 176, § 1°, “a pesquisa e a lavra de recursos minerais (...)
somente poderao ser efetuados mediante autorizacdo ou concessdo da Uniao (...)",
ambos da Constituicdo Federal.

Por ser de natureza precaria, a autorizacdo estd condicionada a
compatibilidade com o interesse publico que se tem em vista proteger. No momento
em que essa compatibilidade deixar de existir pode a autorizacdo ser revogada,
salvo disposicao de lei em contrario.

Na autorizagdo, ao contrario do que ocorre com a concessdo e com a
permissdo, ndo ha outorga de prerrogativas publicas ao autorizado e, conforme
destaca Maria Sylvia Zanella DI PIETRO:

Isso ocorre porque a autorizacdo de servico publico é dada no
interesse exclusivo do particular que a obtém; ele ndo exerce uma
atividade que va ser usufruida por terceiros, mas apenas por ele
mesmo.*

De acordo com todo o exposto verifica-se que gragas a discricionariedade
atribuida ao ato permissionario deve-se concluir “pela fragilidade do instituto,
reconhecendo ao Poder Publico a revogacdo da outorga uma vez caracterizados

critérios de conveniéncia e oportunidade que a tanto aconselhem”.®*

3.2 AS NOVAS FORMAS DE COLABORACAO

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. p. 124.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. As concesses, permissdes e autorizacdes de servico publico. p. 426.
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3.2.1 O “terceiro setor”

A parceria entre o terceiro setor e o Estado €, atualmente, de fundamental
importancia no contexto da reforma do aparelho do Estado, visto que as
organizacbes que compbe esse setor acumularam um capital de recursos,
experiéncias e conhecimentos sobre formas inovadoras de enfrentamento das
questdes sociais que as qualificam como interlocutoras e parceiras das politicas
governamentais.

As mudancas que ocorrem desde a Ultima década do século XX no
ordenamento juridico brasileiro® implicaram na opcdo do Estado brasileiro em
ampliar as opcdes de relacdes integrativas com pessoas juridicas de direito privado.
Em outras palavras a Administracdo Publica busca novas maneiras de atender ao
interesse publico em areas que a competéncia para o desenvolvimento é publica,
mas nao exclusiva.

No Brasil uma das origens dessa integracdo publico-privada estd nas
paraestatais.*® Cabe ao Estado institui-las (dependem do Estado para sua criagdo) e
estabelecer uma forma de financiamento para suas atividades. Exemplos disso séo:

% As mudancas a que se refere o texto sdo "oriundas de alteragdes 'verticais' (as emendas constitucionais que
modificaram o ideario da legislacdo de cima para baixo), 'horizontais' (a legislagdo ordinaria, as medidas
provisérias e mesmo os decretos, que transformaram o interior dos diplomas administrativos) e ‘transversais'
(oriundas da promulgacdo de leis que interagem com o Direito Administrativo, como é o caso do novo Cadigo
Civil)". p. 259 Organizagdes sociais, organizagdes da sociedade civil de interesse publico e seus "vinculos
contratuais” com o Estado. BOCKMANN MOREIRA, Egon. p. 259-277.

% 0O termo paraestatal tem diferentes significados no direito brasileiro. Jos¢ CRETELLA JUNIOR diz que as
“paraestatais sdo as autarquias que conservam fortes lacos de dependéncia burocratica, possuindo, em regra,
cargos criados e providos como os das demais reparticbes do Estado, &mbito de acdo coincidente com o do
territorio do Estado e participando amplamente do ius imperii”. CRETELLA JUNIOR, José. 1980, p. 140 e 141.
Hely Lopes Meirelles ao dar significado a expressdo diz que “entidades paraestatais sdo pessoas juridicas de
direito privado, cuja criagéo é autorizada por lei especifica, com patrimdnio pablico ou misto, para realizagéo
de atividades, obras ou servigos de interesse coletivo, sob normas e controle do Estado”. MEIRELLES, Hely
Lopes. p. 362. Por fim, Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO ao se referir a expressao quer atingir as pessoas
de direito privado que colaborem com a Administracdo ao desempenhar atividades ndo lucrativas e a qual o
Poder Publico dispensa especial protecdo, colocando a servico destas o seu poder de império. Exemplo disso sdo
os tributos. Por sua vez, Marcal JUSTEN FILHO define “entidade paraestatal ou servico social autbnomo é uma
pessoa juridica de direito privado criada por lei para, atuando sem submisséo a Administracdo Publica,
promover o atendimento de necessidades assistenciais e educacionais de certas atividades ou categorias
profissionais, que arcam com sua manutencdo mediante contribui¢des compulsorias”. JUSTEN FILHO, Margal.
Curso de direito administrativo. p. 128.
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SESI, SENAC, SESC, SENAI, SEBRAE, entre outras, sdo entidades ndo estatais
gue exercem atividade administrativa.

O plano diretor de reforma do aparelho do Estado previu a necessidade de

transferir para o setor publico ndo-estatal esses servicos, através de
um programa de ‘publicizacao’, transformando as atuais fundacoes
publicas em organizacdes sociais, ou seja, em entidades de direito
privado, sem fins lucrativos, que tenham autorizacdo especifica do
Poder Legislativo para celebrar contrato de gestdo com o Poder
Executivo e assim ter direito a dotacdo or(;amentéria.37

Para concretizar os objetivos tracados pelo plano diretor e aperfeicoar o
modelo de parcerias entre a iniciativa privada e a Administracdo Publica foram
criadas as leis n°. 9.637/1998 e n° 9.790/1999, que disciplinaram respectivamente
as organizacdes sociais (OS) e as organizagOes da sociedade civil de interesse
publico (OSCIPs).

O terceiro setor®® é gerado pela iniciativa privada para exercitar a
solidariedade (visam a realizacdo de interesses coletivos e a protecdo de valores
supra-individuais) em favor de terceiros, o Estado brasileiro apenas incentiva a
criacdo, ao estabelecer beneficios, por exemplo.

Egon BOCKMANN MOREIRA conceitua as entidades do terceiro setor da

seguinte maneira:

pessoas juridicas de Direito Privado, submetidas espontaneamente
ao influxo (ao menos parcial) de regras de Direito Publico, que
desenvolvem atividades de interesse social (ndo exclusivas do
Estado), com o apoio da Administrac&o.*

% BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Brasilia: Presidéncia da Republica, Camara da
Reforma do Estado, 1995.

%8 O setor publico, entendido como primeiro setor, é representado pelo Estado. O setor privado ou segundo setor
é representado pelo mercado. Porém, como José Eduardo Sabo PAES coloca, a convivéncia entre esses dois
setores jamais foi pacifica e qualquer mudanca na ordem sociopolitica pode provocar a sobreposicdo de um
sobre o outro. Foi isso que aconteceu no Estado liberal, momento no qual houve predominédncia do mercado, em
contraposi¢do ao Estado social, no qual predomina o Estado. “Decerto por for¢a desse dualismo
indesejavelmente maniqueista, em expressao de Celso Barroso Leite, ao lado dos dois setores classicos surgiu e
comeca a se firmar outro, cada vez mais conhecido como terceiro setor”. PAES, José Eduardo Sabo. Fundac6es
e entidades de interesse social: aspectos juridicos, administrativos, contabeis e tributarios. p. 68.

¥ BOCKMANN MOREIRA, Egon. Organizac®es sociais, organizacées da sociedade civil de interesse publico
e seus "vinculos contratuais" com o Estado. p. 262.
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Este setor é intermediario entre o publico e o privado, e por isso compartilha
de tracos de cada um deles. Por isso BOCKMANN MOREIRA diz que é um setor
hibrido da economia, em que as pessoas privadas, constituidas voluntariamente e

que auxiliam o Estado na persecucao de atividades publicas e ndo-lucrativas.

A partir dos anos 90, um dos objetivos da Reforma Administrativa
instalada no Brasil foi justamente o de criar meios juridicos para
estimular a transferéncia de determinadas atividades estatais a
entidades particulares, que atenderiam a interesses publicos
desvinculados do assim denominado ‘nucleo estratégico’,
configurado por funcbes essenciais a definicdo e execucdo das
politicas publicas.*

Esses particulares ocupam o terceiro setor que é um espaco privado

destinado a cumprir tarefas de indole e finalidade publica, com fomento estatal.

Com isso o Estado transfere a execucdo de determinados encargos sociais
ao particular e este recebe a outorga de beneficios.
Cabe agora estabelecer as caracteristicas proprias das organizagfes sociais

(OS) e das organizacdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIPS).

3.2.1.1 As Organizac¢des Sociais — OS

As organizacdes sociais sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, instituidas por iniciativa de particulares, para desempenhar servigcos
publico de carater social ndo exclusivos do Estado**, com incentivo do Poder Publico
(ou seja, sdo submetidas a um regime especial), que devem se habilitar perante a
Administragcdo Publica para atuar nas areas de educacdo, meio ambiente, cultura e
saude.

“ BOCKMANN MOREIRA, Egon. Organizacdes sociais, organizacdes da sociedade civil de interesse publico
e seus "vinculos contratuais" com o Estado. p. 264.

*1 E nesse sentido diz Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO “0s servicos trespassaveis a organizagdes sociais
sdo servicos publicos insuscetiveis de serem dados em concessdo ou permissao”. BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. p. 232.
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S6 recebe tal titulo aquelas pessoas juridicas que se submeterem a
determinadas exigéncias feitas pelo Poder Publico, ou seja, a qualidade de
organizacao social € adquirida pelo particular, através de titulo juridico outorgado e
cancelado pela Administracdo no momento em que julgar conveniente ou oportuno.

As entidades que venham a serem qualificadas como OS deverdo assinar
um contrato de gestdo com o poder publico. Através disso podera ser destinado pelo
Estado verba orcamentaria, bens necessarios ao cumprimento do contrato e
servidores publicos poderéo servir a OS.

Ademais as OS ndo podem prestar servigos ou produzir bens com objetivos
mercantis, mas gozam de beneficios de fomento — especialmente a transferéncia de
recursos, bens e servidores publicos.*

Além disso se verifica que nas OS a responsabilidade pelos atos praticados

pela sociedade € objetiva, de modo que o Estado responde subsidiariamente.

3.2.1.2 As organizacdes da sociedade civil de interesse publico — OSCIPs

As OSCIPs, por sua vez, sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, que possuem finalidade explicita e socialmente util, que para obter tal
qualificacdo®® devem habilitar-se perante o Ministério da Justica e que celebram
termo de parceria®* com a Administracao.

As principais diferencas entre as OSCIPs e as OS sao: i) o fato de que as
OSCIPs estao habilitadas, de acordo com a lei 9.790, a firmar termo de parceria com

a Administracédo; ii) vinculo estabelecido entre as OSCIPs e o Poder Publico, ao

*2 Interessante notar que teoricamente o servidor que é cedido para a iniciativa privada perde o status de servidor
publico.

* para Maria Sylvia Zanella DI PIETRO os requisitos para a obtencéo da qualificacdo como OSCIP é mais
rigido do que para a obtencdo de OS. Isto porque deve ja possuir existéncia legal anterior a qualificacdo. Além
disso, o art. 2° da lei 9.790/1999 estabelece um rol das entidades que ndo podem ser qualificadas como OSCIP'S.
A lei exige também que a atividade exercida seja uma daquelas que estdo relacionadas em seu art. 3°.

* O instituto do termo de parceria é uma inovacdo inserida no ordenamento juridico brasileiro pela lei
9.790/1999, que permite a associacdo entre as entidades qualificadas como OSCIPs e a Administracdo Publica
para a realizacdo do interesse publico, do interesse comum, sem a necessidade da apresentacdo de muitos
documentos, como os exigidos pelo convénio, por exemplo.
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contrario daquilo que ocorre com as OS, ndo sdo condicionantes para a qualificacao
da entidade (assim, as OSCIPs podem atuar sem qualquer vinculo com o Poder
Publico, ao contrario do que acontece com as OS); iii) o ambito de atuacéo (objeto) é
muito mais amplo, visto que as organizacdes sociais s6 podem ter como objeto
atividades de ensino, pesquisa, desenvolvimento tecnoldgico, protecdo e
preservacdo do meio ambiente, cultura e sadde; iv) auséncia de transferéncia de
servidores publicos; e, v) pode ser estabelecida remuneracdo aos dirigentes das
OSCIPs, ao contrario do que ocorre com as OS.

Lucia Valle FIGUEIREDO ao analisar as OSCIPs acrescenta outras
distingcdes em relagéo as OS, pois:

sua qualificacdo como entidades destinadas a parceria com o Poder
Publico ndo é discricionéria. E aberta a todas as entidades que n&o
estiverem impedidas, nos termos do art. 2° da Lei 9.790/1999; devem
necessariamente respeitar o principio da universalizacdo dos
servicos e ser vocacionadas as atividades descritas no art. 3° —
como, por exemplo, promocdo de assisténcia social, defesa,
preservacdo e conservacdo do meio ambiente e promocgédo do
desenvolvimento sustentavel etc.*®

3.2.2 Os contratos de gestao

Na tentativa de modernizar a Administracdo Publica foram criados os
contratos de gestdo, os quais sdo meios de realizar ajustes entre entidades estatais
e nao estatais.

De modo geral, pretende o contrato de gestdo ser um modo de realizar um
ajuste entre a Administracado Publica direta com: a Administracdo Publica indireta;
entidades privadas que atuem paralelamente ao Estado e que podem ser
enquadradas como paraestatais; seus proprios dirigentes; e, por fim, os préprios
orgaos da Administracéo.

* FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. p. 160. Nesse contexto a autora diz que se estas
entidades fossem bem implementadas, seriam um excelente mecanismo para auxiliar as muitas atividades
necessarias que estdo cometidas ao Estado pela Constituicdo. Porém, ressalva a autora, na pratica o que se tem
verificado é a criacdo desses entes para o afastamento das competéncias obrigatorias atribuidas a Administracéo.
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Em decorréncia dessa grande variedade de contratos de gestdo que podem
ser celebrados pela Administracdo, a matéria esta prevista no art. 37 da Constituicdo
Federal, na lei n°. 9.637/1998 e nos decretos de n°. 2.487 e 2.488, ambos de 1998.

O dispositivo da Constituicdo Federal que trata dos contratos de gestdo € 0 8§
8° do art. 37 adicionado pela Emenda Constitucional 19/98. Com essa norma
constitucional tornou-se possivel a celebracdo dos contratos de gestdo no ambito da
propria Administracao direta. Portanto, podem os dirigentes de 6rgaos integrantes de
uma mesma pessoa juridica celebrarem contratos de gestéo entre si.

A lei n° 9.637/1998 (lei das organizacOes sociais) prevé expressamente o
contrato de gestdo como meio de se estabelecer um vinculo juridico entre uma
organizacao social e a Administracao.

Vale dizer, os contratos de gestédo existentes na lei das organizacdes sociais
sao diferentes daqueles previstos pela Emenda 19/1998.

Os contratos de gestdo possuem ainda disposicdo legal nos decretos n°
2.487 e 2.488, ambos de 1998, os quais tém em vista os contratos de gestdo a
serem travados com as autarquias e fundacoes.

Genericamente, o fim dltimo dos contratos de gestdo é a eficiéncia,
conforme o disposto no art. 37, caput, da Constituicao.

Apesar de alvo de inumeras criticas pelos doutrinadores, conforme se vera
abaixo, caso, siga-se a sugestdo feita por Marcal JUSTEN FILHO, de *“tentar

"4 podem ser apontadas algumas virtudes desses contratos.*’

reconstruir a figura
E importante individualizar o tratamento legislativo de cada uma das
hipoteses previstas na lei para a celebracdo de contrato de gestéo.
Por isso, analisaremos separadamente cada um dos quatro modelos de

contratos de gestao que existem no ordenamento juridico brasileiro.

* JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 474.

*" Uma das grandes virtudes da celebracéo de tais contratos é o fato de que ha uma ampliagdo da transparéncia
administrativa, pois sera estabelecido de modo formal um compromisso do Estado. Através disso sera possivel
que a sociedade conheca os objetivos, metas e estratégias de modo a conseguir controlar a atuacdo dos ocupantes
de cargos publicos para verificar se os objetivos foram satisfatoriamente concluidos.
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3.2.2.1 Contratos de gestédo entre o Estado e entidades da Administracéo indireta

Os decretos 2.487 e 2.488, ambos de 1998, possuem como objetivo sujeitar
as entidades da Administracdo indireta ao cumprimento de metas definidas em
disposicdes contratuais e, em troca, libera-las de certas formas de controle, o que
Ihes proporciona maior autonomia.

Esses dispositivos prevéem a possibilidade de autarquias e fundacoes
receberem a qualificacdo de agéncias executivas desde que celebrem contrato de
gestdo com o respectivo Ministério Supervisor e tenham plano estratégico de
reestruturacao e desenvolvimento institucional voltado para a melhoria da qualidade
de gestao e para reducédo de custos.

Portanto, esse modelo de contrato de gestdo busca outorgar maior
autonomia gerencial, administrativa e financeira ao contratado e assegurar a
regularidade das transferéncias financeiras previstas em vista da obrigacdo, que
este assume, de cumprir metas expressivas de uma maior eficiéncia.

Porém, como ressalta Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, em primeiro
lugar, que sd@o arremedos de contratos, sem nenhum valor juridico em que a

Administragédo Central concede

a autarquia ou fundacdo maior liberdade de acdo, isto €, mais
autonomia, com a dispensa de determinados controles, e assume 0
compromisso de repasse regular de recursos em contrapartida do
cumprimento por estas de determinado programa de atuac&o, com
metas definidas e critérios precisos de avalia-las, sob pena de
sancdes a serem aplicadas ao dirigente da autarquia ou fundacéo
que firmou o pseudocontrato se, injustificadamente, o descumprir.*®

Ou seja, revela-se, portanto, o termo “contrato” inapropriado para as
situacbes em que haverd celebracdo dessa espécie de compromisso assumido por
dirigentes de 6rgdos da Administracao.

Isso porque entre as caracteristicas proprias do contrato estd o acordo de
vontades entre pessoas dotadas de capacidade. Assim, para ser considerado como

contrato é necessario que sejam partes distintas.

“ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. p. 218.
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Os oOrgdos da Administracdo, por sua vez, ndo possuem personalidade
juridica (atuam em nome da pessoa juridica a qual estédo integrados) e, deste modo,
0s signatéarios do ajuste sdo representantes da mesma pessoa juridica.

Outra caracteristica dos contratos em geral € a existéncia de interesses
opostos e contraditorios. Na analise dessa modalidade de contrato, deve-se lembrar
gue em momento nenhum é possivel conceber que os interesses de um 6rgao da
Administracdo sejam diferentes daqueles da propria Administracdo central, ou seja,
diferentes do interesse publico.

E pela falta dessas caracteristicas essenciais dos contratos em geral que a
natureza juridica dos contratos de gestédo celebrados entre a Administracédo e seus
6rgdos se assemelha a um convénio.*

Devido a maioria acionaria do Poder Publico as entidades da Administracéo
indireta estdo sujeitas a supervisao. Significa que a Administragdo possui muitos
poderes, dentre os quais a possibilidade de nomear seus dirigentes maximo. Ou
seja, ndo ha necessidade de a Administracdo direta utilizar dessa forma de

contratar.

3.2.2.2 Contrato de gestdo firmado entre a Administracdo Publica e seus

administradores

Disp0e o art. 37, § 8° Constituicao Federal:

A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgdos e
entidades da administracdo direta e indireta podera ser ampliada
mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o
poder publico, que tenha por objeto a fixacdo de metas de
desempenho para o 6rgéo ou entidade, cabendo a lei dispor sobre: |
- 0 prazo de duragdo do contrato; Il - os controles e critérios de
avaliagdo de desempenho, direitos, obrigacbes e responsabilidade
dos dirigentes; Ill - a remuneracdo do pessoal.

9 Marcal JUSTEN FILHO ressalva, conforme ja mencionado, que “no caso concreto, a expressdo 'contrato de
gestdo' pode comportar inimeras figuras juridicas, da mais diversa natureza. Cabera examinar a situagédo
concreta para atingir a conclusdo. O regime juridico aplicavel dependerad da identificacdo do substrato da
relacdo juridica pactuada”. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 134.
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Em decorréncia desse dispositivo passou a ser possivel que os contratos de
gestdo sejam celebrados no ambito da Administracdo direta, entre os dirigentes de
Orgaos que integram a mesma pessoa juridica.

N&o é pretensdo da emenda constitucional permitir que um contrato amplie a
autonomia gerencial, administrativa e financeira das entidades da Administracédo
indireta, a qual é fixada por lei. Por isso, caso fosse esse 0 objetivo da norma, essa
seria invalida.*

Consequentemente outra ha de ser a interpretacdo dada ao art. 37, § 8°. Tal
dispositivo ao mencionar que a lei ira dispor sobre o prazo de duragdo desses
contratos, controles, avaliacdo, responsabilidades e remuneracdo de pessoal,
pretende que a referida lei mencione quais 0s controles que podem ser suspensos
no caso de serem travados os contratos.

Disso resulta uma ampliacédo da autonomia das entidades que firmarem tais
contratos, pois ao invés de vigorar o regime normalmente aplicavel a tais entidades,

este sera substituido por outro que devera ser explicitado pela lei.

3.2.2.2.1 Contratos de gestéao entre 6rgaos da Administracao

Além disso, pretende o art. 37, 8 8°, introduzir a possibilidade de realizacao
de contratos entre 6rgaos da Administracdo direta para ampliar-lhes a autonomia.
Devem ser feitas algumas ressalvas sobre a existéncia da possibilidade de tais

contratos serem firmados:

%0 “E que, obviamente, a autonomia gerencial, administrativa e financeira das entidades da Administracéo
indireta jamais poderia ser ampliada por 'contrato’, como diz o perceptivo em questdo. Com efeito, se este fosse
0 sentido a ser extraido da regra introduzida pela emenda constitucional, seu comando seria invalido. Deveras,
a autonomia das sobreditas pessoas advém de lei. Se o contrato pudesse altera-la, o contrato efetuado entre
agentes do Executivo estaria legislando, isto ¢, regulando matéria disciplinada em lei, de maneira diversa do
nela estatuido. Haveria, pois invasdo de poderes do Legislativo pelo Executivo; portanto, ofensa a clausula
pétrea da 'separacdo de Poderes”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. p.
224,
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a) 6rgdos ndo tém autonomia®*, de modo que nado se pode a ampliar;

b) contratos entre 6rgdos sao juridicamente inexequiveis, pois estes sao
apenas reparticdes internas das competéncias do préoprio Estado. Os 6rgdos nao
possuem personalidade juridica para tornar possivel a contratacdo. Orgdos ndo tem
vontade e acao, visto que sao realidades abstratas.

Por isso, Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO destaca que:

tal dispositivo constitucional — no que concerne a contrato entre
orgdos — havera de ser considerado como nao escrito e tido como
um momento de supina infelicidade em nossa histéria juridica, pela
vergonha que atrai sobre nossa cultura, pois ndo ha acrobacia
exegética que permita salva-lo e lhe atribuir um sentido compativel
com o %ue estd na propria esséncia do Direito e das relacdes
juridicas. 2

Por isto, certamente ndo sera possivel, por meio de contrato de gestdo
ampliar a autonomia dos 6rgéos.

De outra forma, € inconcebivel que o ente publico estabeleca contrato de
gestdo entre seus oOrgdos para ampliar-lhes sua autonomia gerencial, que é

decorrente de Lei.

3.2.2.2.2 Contratos de gestédo entre o Estado e as organizacfes sociais

> De acordo com a teoria do 6rgdo toda pessoa juridica é criada pela vontade humana juntamente com seus
orgdos (instrumentos necessarios para atuar no mundo fatico e juridico). O ato constitutivo da pessoa juridica
trard designados os 6rgdos e a forma pela qual seus titulares irdo manifestar a vontade do ente. Os 6rgaos
possuem parcelas de atribuigdes (funcdes) da atividade total prestada pela pessoa juridica.

Nesse sentido, Hely Lopes MEIRELLES diz que “Os 6rgdos integram a estrutura do Estado e das demais
pessoas juridicas como partes desses corpos vivos, dotados de vontade e capazes de exercer direitos e contrair
obrigacGes para a consecucdo de seus fins institucionais. Por isso mesmo, os 6rgédos nao tém personalidade
juridica nem vontade proépria, que sdo atributos do corpo e ndo das partes, mas na area de suas atribuicGes e
nos limites de sua competéncia funcional expressam a vontade da entidade a que pertencem e a vinculam por
seus atos, manifestados através de seus agentes (pessoas fisicas). Como partes das entidades que integram, o0s
orgdos sdo meros instrumentos de acdo dessa pessoa juridica, preordenados ao desempenho de suas funcdes
que lhes forem atribuidas pelas normas de sua constituicdo e funcionamento” MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro. p. 59.

°2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. p. 226.
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Nos contratos de gestdo entre o Estado e as organizacdes sociais nao se
discute a ampliagdo de competéncias de entidades estatais, pois sédo vinculos
juridicos travados com pessoa de direito privado e alheia ao aparelho estatal.

Por meio dessa modalidade de contrato de gestdo o legislador objetivou
transferir para uma organizagdo social atividades anteriormente prestadas como
servico publico e que passam a ser qualificadas como atividades privadas de
interesse publico.

Exatamente ai esta a funcédo do contrato de gestéo firmado entre o Estado e
as OS, pois aquele fomenta de diferentes formas os servicos por meio da celebracéo
de um contrato e em troca fixa metas para cumprimento pela OS.

As formas de auxilio podem ser a transferéncia de recursos orcamentarios e
de servidores publicos ou até mesmo a cessdo de bens publicos.

Neste caso o contrato de gestdo tem objetivo de reduzir, restringir a
autonomia. Isto porque, embora privadas, as organizagdes deverdo se submeter as

exigéncias estabelecidas contratualmente em troca de diferentes beneficios.
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4 RELATO ACERCA DAS ORIGENS DAS PPP'S

Diogo Rosenthal COUTINHO lembra que apesar da denominacao parecida —
em geral, a denominacdo desse novo modelo de colaboragao entre a Administracéo
e o investidor privado € parceria publico-privada — as parcerias publico-privadas
adquiriram particularidades, feicdes muito distintas, em cada um dos lugares nos
quais foram implantadas. Disto decorre a necessidade de realizar um estudo
casuistico de cada experiéncia, pois ndo parece fazer sentido buscar qualquer
espécie de teoria geral.

Apesar de nao existir essa teoria geral para o estudo das ppp's, € de grande
importancia a realizacdo do estudo das experiéncias desenvolvidas a fim de extrair
0s ensinamentos daquelas que sdo bem sucedidas.

De modo geral as parcerias publico-privadas tém sido utilizadas
principalmente para a construcdo de ferrovias, metrd, aeroportos, rodovias, portos,
hospitais, escolas, presidios, e para a geracdo de energia elétrica,
telecomunicacgdes, saneamento basico e tratamento de agua.

Atualmente um grande numero de paises tém desenvolvido programas de
ppp's, dentre eles vale ressaltar a experiéncia realizada na Inglaterra — por ser a
pioneira — e a de Portugal — pela semelhanca do ordenamento juridico e pelos erros

cometidos, para que 0s mesmos nao se repitam aqui no Brasil.

4.1 A EXPERIENCIA INGLESA

O modelo de contratos de parceria publico-privada originou-se no Reino
Unido, no inicio na década de 90, através dos chamados Project Finance Iniciative
(PFI).>®

>3 Como bem ressaltam Ademir Montes FERREIRA e Jonabio BARBOSA DOS SANTOS, o termo PFI
utilizado na Inglaterra possui significado muito mais amplo do que a tradugdo (ppp) utilizada no Brasil. Isto
porque ppp possui um conceito similiar que denominamos “parcerias da Administragcdo”. Este ndo € um conceito
definido legalmente, de modo que esta expressdo abrange muitos institutos, como por exemplo as concesses,
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Trés razdes principais® motivaram o crescimento das ppp's: a) a busca de
eficiéncia. Tempo e custos normalmente superam as previsdes iniciais quando o
setor publico faz investimentos diretos; b) as melhoras proporcionadas na gestao de
recursos, cujas decisdes sao sempre de longo prazo; e, c) a gestao do risco. Se o
projeto atrasa ou ndo atende as metas pré-estabelecidas, os custos sdo do parceiro
privado.

Em outras palavras, o que motivou o avango dos contratos de PFI foi a
crescente demanda pela prestacao de servigos publicos de melhor qualidade e o fim
da crenca de que o Estado possui recursos inesgotaveis.

Houve avanco na legislagdo do pais, resultante da alteracdo das regras
concernentes & contratacdo com poder publico abriu novas opcdes.* A flexibilidade
tornou-se marca das PFI.

O contrato que transfere a obra ou servi¢co publico para a iniciativa privada
pode ser alterado de acordo com 0s interesses em jogo. Assim, ao longo da pratica,
0os contratos foram padronizados e classificados quanto ao grau de risco e
responsabilidade alocados com os parceiros. Quatro modalidades basicas sao
adotadas:

a) DBFT (design, build, finance and transfer), por meio do qual o ente
privado fica encarregado de projetar, construir, financiar e, por fim, transferir ao ente

publico a planta construida.>®

permissdes, privatizacdes, franquias, terceirizagdes, contratos de gestdo, termos de parceria, entre outros. Ao
contrario a sigla PFI — programa Britanico de parceria publico-privada — significa a iniciativa de financiamento
pelo setor privado, a qual atualmente representa 14% aproximadamente dos investimentos feitos pelo Estado.

> “Esse programa tem um triplo objetivo: aumentar a capacidade de financiamento do setor publico, por meio
de pagamentos vinculados ao investimento ao longo da duragdo da vigéncia do contrato; elevar a qualidade dos
servicos publicos, impondo ao setor privado critérios de qualidade cujo respeito condicionara o montante dos
pagamentos; diminuir a despesa publica, beneficiando-se da competéncia e da capacidade de inovacgado do setor
privado e das economias realizadas pela adequacao das infra-estruturas ao servico prestado”. COSSALTER,
Phillipe. A “Private Finance Initiative”. p. 128.

% “Certos obstaculos, de ordem constitucional, podiam entravar o desenvolvimento da PFI. Trés leis vieram
estabilizar a situagdo, permitindo a contratualizagéo de todas as atividades publicas, excetuadas certas fungGes
de soberania estatal, como o poder legislativo derivado e a justica. Disso resulta uma excepcional estabilidade
dos contratos. Essas leis ttm uma dupla funcéo: permitir , sobre o plano constitucional, a delegacéo de todas as
funcdes publicas; respaldar os investidores quanto a legalidade dos contratos de PFI e os colocar ao abrigo de
uma anulacdo jurisdicional”. COSSALTER, Phillipe. A “Private Finance Initiative”. p. 150.

*® Essa é a modalidade utilizada na construcdo do Channel Tunnel em 1996, ao custo de 4 bilhdes de libras
esterlinas.
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b) BOT (build, operate and transfer), o ente privado constréi a planta e a
transfere para o ente publico, que, por sua vez, arrenda ao parceiro privado, através
de um contrato de longo prazo apto a recuperacdo do investimento e obtencéo de
razoavel lucro, que ficara encarregado de explora-la;

c) BOO (build, operate and own), o ente privado constroi, opera e, ao final,
fica definitivamente com a planta, o que implica em reducdo de custos para o
parceiro publico;

d) DBFO (design, build, finance and operate) o ente privado projeta, constroi,
financia e opera a planta, sendo esta a modalidade mais comum de PFl na
Inglaterra.

Até junho de 2002, ja tinham sido realizados mais de 530 contratos de ppp,
representando cerca de 24 bilhGes de libras esterlinas. Mais de um terco destes
contratos foi realizado pelo Ministério dos Transportes, seguido pelos Ministérios da
Saude, Defesa e Educacédo. O governo gastou cerca de 17% menos em relagdo aos
custos que teria caso utilizasse os métodos convencionais de investimento.

Porém, uma série de problemas em relacdo aos projetos das PFl séo
apontados.

De um lado dizem que a necessidade de longo prazo para o retorno do
investimento privado nessas modalidades de contrato (normalmente 30 anos), cria
solucbes para os problemas do presente, mas sérios 6nus para 0S pProximos
governos e geracoes. A resposta a esta critica € a seguinte: a decisdo tomada nos
grandes investimentos nacionais também séo solu¢cfes de hoje para problemas que
superam, em muito, o tempo de um mandato. Além do mais, o bénus também sera
aproveitado pelos governos futuros.

Outro problema é o excesso de lucro almejado pelas companhias privadas.
Tome-se como exemplo o caso da prisdo de Fazackerly, em que os custos de sua
construgdo serdo recuperados em dois anos, e 0sS outros vinte e trés anos de
vigéncia do contrato serdo para exclusiva obtencao de lucro.

Outro ponto que gera controvérsias € em relacdo a situacao dos funcionarios
publicos, nos contratos em que se transfere para administracdo do parceiro privado
uma estrutura ja pronta. Na Inglaterra, a despeito da acusagdo de privatizacdo dos

cargos publicos, a experiéncia tem demonstrado que as pessoas estdo mais
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satisfeitas com os contratos realizados com o novo administrador privado. Ha uma
lei que regula a transferéncia desses funcionéarios para o novo administrador, e essa
€ uma providéncia deveras oportuna, que escapou, por enguanto, ao modelo
brasileiro de ppp. Outrossim, sempre ha a possibilidade de convidar os
representantes de sindicatos a participar das negociacdes do contrato de ppp.>’

A avaliacdo e auditoria dos contratos de PFI é realizada pelo National Audit
Office, instituicdo independente do Governo ligada ao Parlamento (o equivalente ao
TCU no Brasil.*®

4.2 A EXPERIENCIA PORTUGUESA

Para discorrer brevemente sobre a experiéncia portuguesa sobre o regime
das parcerias publico-privadas, devemos analisar o dispositivo legal que instaurou o
regime de ppp's em Portugal.

Esse novo modo de contratar foi inaugurado pelo decreto-lei 86/2003, o qual
tras, em seu art. 2°, o0 conceito das ppp's:

" Exemplo pratico desses problemas mencionados: a cidade inglesa de Carlyle possuia trés hospitais
descentralizados: 0 municipal geral, a maternidade e a enfermaria. Ha anos os politicos locais prometiam a
construgdo de um novo hospital, centralizado e moderno. As promessas, contudo, ndo se tornaram realidade pela
constante falta de recursos. Na década de 90, estes mesmos politicos decidiram que a cidade seria pioneira na
nova onda das PPP/PFI, e fizeram um projeto para a constru¢do do novo hospital. Foi o primeiro hospital
construido sobre o regime das PPPs. O custo anual do projeto é de 12,3 milhdes de libras esterlinas. Ele foi
realizado na modalidade DBFO, ou seja, o parceiro privado financiou, projetou, construiu a planta e agora
gerencia os servicos prestados pelo hospital. Em 2000, o novo hospital foi finalmente inaugurado, com nova
estrutura e equipamentos modernos. A inauguracdo do hospital revelou uma série de problemas de projeto, que
serviram de combustivel para os criticos, que desde o inicio ja reclamavam da reducdo de nimero de leitos na
cidade. Entre os problemas da construcdo, vale citar: superaquecimento do atrio, varios canos de esgoto
quebrados, entrada para deficientes fisicos excessivamente distante do estacionamento e falhas no sistema
elétrico. Os criticos categoricamente afirmam que essas falhas resultam da reducdo de custos empreendida pelo
parceiro privado, objetivando a maximizacao dos seus lucros. Em contrapartida, os politicos locais afirmam que
todo novo hospital tem problemas. Porém, as maiores reclamagdes vém dos funcionarios publicos que passaram
a iniciativa privada. O sindicato local diz que eles estdo desmoralizados. Inclusive, os funcionarios ja
concordaram em realizar uma greve.

* Uma sondagem do National Audit Office realizada em 2001 com autoridades responsaveis pelos servicos
publicos constatou que 6% consideravam excelente a relagdo preco-qualidade do s servi¢cos obtidos através das
parcerias, 46% consideravam-na boa e 29%, satisfatéria. Ou seja, 81% estavam satisfeitos com a relacéo preco-
qualidade obtida.
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Art.2°, do decreto-lei 86/2003 de Portugal:o contrato ou a unido de
contratos, por via dos quais entidades privadas, designadas por
parceiros privados, se obrigam, de forma duradoura, perante um
parceiro publico, a assegurar o desenvolvimento de uma actividade
tendente a satisfacdo de uma necessidade colectiva, e em que o
financiamento e a responsabilidade pelo investimento e é)ela
exploracdo incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro privado. o

Tal lei permitiu a expanséo das parcerias publico-privadas em Portugal, pois
transformou algumas das relagbes entre o Estado e o particular principalmente no
dominio da atuacdo econémica.

O referido decreto lei 86/2003 engloba diversas formas de
associagao/colaboracdo entre a Administracdo Publica e o investidor privado, de
modo que assegure de um lado a qualidade do bem ou servico prestado ao
administrado e, por outro lado a rentabilidade do investidor privado.

Por meio dessa evolucéo legislativa Portugal procurou encontrar formas de
atuacdo que diminuam a atuagcdo unilateral do Estado nos investimentos
necessarios para o progresso do pais. Isso representa uma tentativa de se
estabelecer consensos entre a Administracdo Publica e o particular no momento de
realizar os investimentos.

Com isso foram obtidos efeitos muito esperados como o controle das
despesas publicas e uma nova dimenséo para o equilibrio entre os setores publico e
privado.

Como se vera adiante as modalidades instituidas no modelo portugués séo
distintas do brasileiro. Naquele pais utilizam-se dois modelos: o project finance e o
corporate finance.

O project finance é uma estrutura de financiamento baseada na atratividade
de determinado projeto. Com isso, o que € levado em consideragao é se o projeto ira
ter a capacidade de garantir o pagamento e a remuneracéo do capital aplicado pelo

investidor particular.®

* Decreto-Lei  n® 86/2003, de 26 de Abril de 2006, artigp 2° n° 1.
http://www.tribunaiscplp.gov.br/IV%20AG%20-
%20jul2006/Apresentacao%20dos%20Temas%20Tecnicos/Tema%2011/Portugal/Temall-
TCPortugal%5B1%5D.doc. Acesso em 21 de julho de 2008.

% para realizar a construcdo da ponte Vasco da Gama, pela empresa Lusoponte foi utilizada essa modalidade.
“Assim, o financiamento da concessao é de responsabilidade integral da Lusoponte, que, ‘com vista a obtengéo


http://www.tribunaiscplp.gov.br/IV%20AG%20-%20jul2006/Apresentacao%20dos%20Temas%20Tecnicos/Tema%20II/Portugal/TemaII-TCPortugal%5B1%5D.doc.%20Acesso%20em%2021%20de%20julho%20de%202008.�
http://www.tribunaiscplp.gov.br/IV%20AG%20-%20jul2006/Apresentacao%20dos%20Temas%20Tecnicos/Tema%20II/Portugal/TemaII-TCPortugal%5B1%5D.doc.%20Acesso%20em%2021%20de%20julho%20de%202008.�
http://www.tribunaiscplp.gov.br/IV%20AG%20-%20jul2006/Apresentacao%20dos%20Temas%20Tecnicos/Tema%20II/Portugal/TemaII-TCPortugal%5B1%5D.doc.%20Acesso%20em%2021%20de%20julho%20de%202008.�
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Ja o corporate finance realiza uma analise de crédito da entidade privada
que pretende assinar o contrato de ppp's.

Em Portugal os riscos serdo do particular, que ird operar com a garantia da
existéncia da clausula de equilibrio econémico-financeiro, no caso de ocorrer algum
imprevisto.®

N&o ha como no modelo brasileiro uma divisdo do risco entre 0s parceiros
publico-privado. A garantia para o particular € somente o equilibrio econémico-
financeiro no caso de ocorréncia de um fato extraordinario aplicar-se-a a teoria da
imprevisdo ou a teoria do fato do principe.

Por outro lado, a experiéncia de Portugal constitui um exemplo interessante
dos erros em que se pode incorrer. O pais langcou mao amplamente das PPP para
superar as deficiéncias de sua malha rodoviaria.

Contudo, a falta de coordenacdo pelo setor publico e a subestimativa dos
custos futuros resultaram em impactos fiscais imprevistos e revisdao das condi¢des
em que os servicos serdo oferecidos a populacédo (como cobranca de pedagio ndo

prevista):

Em Portugal, houve a pior modelagem possivel para as rodovias
construidas no ambito das ppp. O pais adotou o conceito de shadow
tolls (pedagios-sombra), um sistema de pedagio livre, no qual o
Estado se comprometeu a remunerar integralmente seu parceiro
privado pelo trafego. O resultado foi desastroso. O custo anual

dos fundos necessarios ao desenvolvimento das actividades objecto da concessdo, celebrara os contratos de
financiamento'. As obrigacfes do concedente-Estado em matéria de financiamento limitam-se a entrega de um
subsidio atribuido pela Unido Européia, nos termos da Base XXV da concessdo, sem prejuizo do direito de
reequilibrio financeiro”. FERREIRA, Eduardo Paz; REBELO, Marta. O novo regime juridico da parcerias
publico-privadas em Portugal. p. 72.

61 «3 entidade privada ou concessionaria assume o risco inerente &s actividades subjacentes ao objecto da
concessdo. Esta assuncéo de risco é mitigada pela expressa previsdo, nos termos do contrato de concessao, de
clausulas de excepgdo que atribuem ao concessionario um direito a reposicéo do equilibrio financeiro. O acesso
a este direito origina a construgdo de uma equagéo financeira complexa, corporizada num modelo financeiro a
que se convencionou chamar de Caso Base”. FERREIRA, Eduardo Paz. REBELO, Marta. O novo regime
juridico da parcerias publico-privadas em Portugal. p. 68.

“os riscos do Estado assumidos com os contratos de PPP decorrem das clausulas contratuais de reposicao do
equilibrio financeiro. Estas clausulas mencionam as situacdes passiveis de compensacdes pelo Estado (por ex.,
défices de trafego numa infraestrutura de transportes relativamente ao previsto), sendo com base neste
clausulado que as concessionarias apresentam as suas reservas de direito quanto a necessidade de reposicdo do
equilibrio financeiro dos respectivos contratos” Decreto-Lei n.° 86/2003, de 26 de Abril, artigo 2.°, n° 1.
http://www.tribunaiscplp.gov.br/IV%20AG%20-
%20jul2006/Apresentacao%20d0s%20Temas%20Tecnicos/Tema%2011/Portugal/Temall-
TCPortugal%5B1%5D.doc. Acesso em 21 de julho de 2008.



http://www.tribunaiscplp.gov.br/IV%20AG%20-%20jul2006/Apresentacao%20dos%20Temas%20Tecnicos/Tema%20II/Portugal/TemaII-TCPortugal%5B1%5D.doc.%20Acesso%20em%2021%20de%20julho%20de%202008.�
http://www.tribunaiscplp.gov.br/IV%20AG%20-%20jul2006/Apresentacao%20dos%20Temas%20Tecnicos/Tema%20II/Portugal/TemaII-TCPortugal%5B1%5D.doc.%20Acesso%20em%2021%20de%20julho%20de%202008.�
http://www.tribunaiscplp.gov.br/IV%20AG%20-%20jul2006/Apresentacao%20dos%20Temas%20Tecnicos/Tema%20II/Portugal/TemaII-TCPortugal%5B1%5D.doc.%20Acesso%20em%2021%20de%20julho%20de%202008.�

35

desses contratos chega a um montante de aproximadamente 500
milhdes de euros, com previsdo de crescimento em 2007 para 800
milhdes de euros, representando 40% mais do que o atual orcamento
total do Instituto de Estradas de Portugal (IEP). Naturalmente, esta
em curso um complicado processo de renegociacdo com 0s
parceiros privados e a sociedade, para que haja a cobranca de
pedagio, naturalmente com evidentes reflexos politicos,
principalmente porque essas rodovias atravessam regides
densamente povoadas, e a populacdo local tem esbocado grande
reac&o.”

Ao Brasil resta analisar os erros que foram cometidos no sistema portugués

para néo os repetir.

%2 FERREIRA, Ademir Montes; BARBOSA DOS SANTOS, Jonabio. As parcerias plblico-privadas e o sistema
normativo brasileiro. p. 112 e 113.
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5A PARCERIA PUBLICO PRIVADA COMO ALTERNATIVA PARA O
DESENVOLVIMENTO DA PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS

Como se pode verificar com as experiéncias internacionais acima relatadas,
as ppp's “surgem como instrumentos para, sem recorrer a privatizacdo pura e
simples, enfrentar os sérios 'gargalos' da congestionada infra-estrutura e as graves
deficiéncias na prestacéo dos servicos universais delegaveis”.®®

As ppp's possuem como grande funcéo atrair investimentos privados para
estas areas de infra-estrutura — que por muitas vezes possuem um baixo retorno
econdbmico para o investidor, mas que, por outro lado sdo essenciais para a
sociedade — de modo a proporcionar ao Estado uma forma de dividir os custos
intrinsecos a prestacao dos servigos publicos.

Séo instrumentos que podem ser utilizados com uma eficacia muito grande
pela Administracdo Publica, para a retomada do crescimento do pais, pois inaugura
um novo modelo de parceria entre a Administracéo Pubica e a iniciativa privada, de
modo a incentivar e viabilizar os investimentos privados em setores de criacdo de
infra-estrutura e servicos publicos que atualmente ndo sdo economicamente
sustentaveis.

Apesar disso, alguns criticos da lei 11.079/2004 dizem que os vinculos de
parceria oferecidos pela nova lei poderiam ter sido concretizados por meio da lei
geral de concessoes (lei n°. 8.987/1995) e das diversas leis setoriais (como as leis
que versam sobre servicos publicos especificos).®

% FREITAS, Juarez. Parcerias publico-privadas (PPP’s) e desafios regulatérios. p. 145.

% Carlos Ari SUNDFELD salienta que “Esse amplo espectro de parcerias inclui contratos muito conhecidos,
como a concessdo de servigo publico, regida ela Lei n® 8.987/1995 (lei de Concessdes) — que encarrega 0
particular de gerir lucrativamente um empreendimento publico, sob a regulacdo estatal-, e 0s mais recentes
contratos de gestdo com organizagdes sociais (Oss) e termos de parceria com organiza¢des da sociedade civil
de interesses publico (OSCIPs). Pode-se mencionar também diversos mecanismos, contratuais ou ndo, que
viabilizam o uso privado de bem publico, de forma onerosa ou gratuita, em atividade com alguma relevancia
social (instalacdo de nova industria ou de escola comunitaria; uso de marca de universidade publica por
entidade de professores para venda de servicos de consultoria; etc.). Ha o caso dos particulares que, por
altruismo ou por questdo de imagem, assumem graciosamente encargos publicos. Ha ainda os empresarios que
trocam beneficios tributarios por compromissos de investimentos. As variantes sdo quase infinitas”.
SUNDFELD, Carlos Ari. Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas. p. 18.
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Em decorréncia disso é que se pode afirmar que o fundamento legal das
ppp's ndo se encontra na lei 11.079/2004, mas em diferentes instrumentos
normativos que as foram organizando, sobretudo, apés a Reforma do Estado.®®

Apesar dessa consideracdo, de que as ppp’'s ndo sdao um fendmeno
totalmente inovador, foi inaugurado um novo regime juridico que deve ser
devidamente compreendido.

Em outras palavras a instauracdo do regime de parcerias, nos moldes
propostos na lei n° 11.079/2004, requer a utilizacdo da “logica da cooperacao” - a
qual esta fundada na coabitacdo de setores publico e privado, com fronteiras
difusas, relacées de coordenacdo e mistura de propésitos®® - em detrimento da
“l6gica de substituicdo”, na qual se observam fronteiras rigidas entre os setores
publico e privado, bem como relacdes de subordinacdo e antagonismo.

Deste modo, a minima compreensdo das ppp's exige do intérprete a
visualizacdo da relacdo do parceiro publico com o parceiro privado como uma
relacdo de cooperacdo (e ndo de subordinacdo), que estd moldada a facilitar o
atingimento do interesse publico.

Em consequéncia disso tais parcerias tém como pressuposto o
compartilhamento de interesses e riscos entre o publico e privado, que se colocam
numa relacdo de horizontalidade®’, mas que é capaz de aumentar a credibilidade e
confiabilidade institucional do parceiro publico.

Na parceria com o empreendedor privado 0 que se pretende atingir na
prestacdo dos servigos publicos eficiéncia, eficacia e qualidade, na medida que
estes valores sao alvos constantes da iniciativa privada cada vez mais competitiva.

Por tudo isto, vé-se que a promulgacéo da lei 11.079/2004 é responsavel por

um marco legislativo que introduziu profundas alteracbes no nosso Direito

S A lei das PPPs previu um regime juridico proprio a um tipo de parceria entre o poder publica e a iniciativa
privada. E dizer, a Lei n® 11.079/2004

% MOREIRA, Egon Bockmann. A experiéncia das Licitacdes para Obras de Infra-Estrutura e a Nova Lei de
Parcerias Publico-Privadas. p. 126.

%" Marcal JUSTEN FILHO vislumbra o principio da associacdo, como forma de o Estado, o concessionario e a
sociedade civil organizarem harmonicamente seus esforcos para a prestacdo adequada dos servigos publicos.
Pautado neste principio, o referido autor revisa os principais aspectos do instituto da concessdo de servicos
publicos em sua obra Teoria geral das concessfes de servico publico.
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Administrativo Regulador, isso enseja uma analise detalhada das parcerias publico-

privadas no Brasil, conforme sera feito abaixo.

5.1 DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

5.1.1 Concesséao patrocinada

As semelhancas entre as modalidades comum® e patrocinada de
concessao sdo tdo grandes que se pode afirmar que esta se rege pela lei n°. 8.987
em tudo o que nao for derrogado pela lei n°. 11.079.%°

Costuma-se conceituar a concessao patrocinada como sendo a propria
concessdo de servico ou de obra da lei 8.987, nos casos em que além da tarifa
cobrada dos usuérios envolver contraprestacédo pecuniaria do contratante publico.

Deste modo pode-se perceber que o regime juridico ao qual esta submetida
a concessao patrocinada € parcialmente diverso daquele ao qual se submete a
concessao comum (tradicional).

Neste sentido dispde o art. 2°, § 3° da lei das ppp's que:

Art. 2°, 8 3° ndo constitui parceria publico-privada, a concessao
comum, assim entendida a concessdo de servicos publicos ou de
obras publicas de que se trata a Lei n° 8.987, de 1995, quando n&o
envolver contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro
privado.”*

%8 Conforme o texto do art. 2°, § 3°, a concessdo comum é a concessdo de servicos publicos ou de obras publicas
de que trata a lei n°. 8.987/1995.

%9 Art. 39, § 1°. As concessdes patrocinadas regem-se por esta lei, aplicando-se-lhes subsidiariamente o disposto
na lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 e nas leis que lhe sdo correlatas.

"0 Nas palavras do professor Romeu BACELLAR concessdo patrocinada é “alusiva a servicos piblicos e obras
publicas de que trata a lei n. 8.987/95, refere-se a contratos de concessdo nos quais, além da tarifa cobrada dos
usudrios, seja imposta uma contraprestacdo pecunidria ao parceiro privado”. BACELLAR, Romeu Felipe.
Direito administrativo, p. 147.

! Importante destacar o disposto no art. 2°, § 1° lei 11.079/04, pois determina que “as concessdes patrocinadas
regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes subsidiariamente o disposto na Lei n°. 8.987, de 1995, e nas leis que
Ihes sdo correlatas”. Assim percebe-se claramente que o regime juridico ao qual estdo submetidas a concessao
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Outras diferengas entre a concessdo comum e a patrocinada residem nos
seguintes casos: a) 0s riscos que, nas parcerias publico-privadas, sao repartidos
com o0 parceiro publico; b) as garantias que o poder publico presta ao parceiro
privado e ao financiador do projeto; e, c) ao compartilhamento entre os parceiros de
ganhos econdémicos decorrentes da redugdo do risco de crédito dos financiamentos
utilizados pelo parceiro privado.

Ao contrario, a remuneracdo do concessionario se dara de forma muito
semelhante ao feito na concessdo comum: parte obrigatoriamente pela tarifa
cobrada dos usuarios (e também através das receitas alternativas, complementares,
acessorias ou de projetos associados, para favorecer a modicidade das tarifas) e
parte pelo parceiro publico.

Cabe destacar que de acordo com o disposto no art. 10, § 3° a contribuigéo
do parceiro publico ndo poderd ser superior a 70% da remuneracdo total a ser
recebida pelo parceiro privado, exceto se houver autorizac&o legislativa especifica.”

Um dos principais motivos para se criar a concessao patrocinada € que em
muitas vezes, devido a circunstancias naturais do proprio negdocio, apenas 0S
ingressos previsiveis (tarifas e receitas adicionais, segundo o art. 11, caput da lei
8.987/1995) ndo sao capazes de sustentar e manter a empresa.

Por outro lado, como se vera adiante, ndo é por este fato que foi criada a
reparticdo objetiva de riscos nas parcerias publico-privadas, pois, segundo Vanice
Lirio DO VALLE:

comum e a patrocinada sdo parcialmente diversos, como ressalta Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, em seu livro
Direito administrativo.

"2 A contraprestacdo paga pelo poder concedente pode ser pecuniéria, por ordem bancéria, cessdo de créditos ndo
tributarios, outorga de direitos em face da Administracdo Publica, outorga de direitos sobre bens dominicais e
outros meios admitidos em lei.

3 A existéncia da concessdo patrocinada gera criticas na doutrina, pois “Curiosamente, embora a concesséo de
servigos publicos classica seja adotada para poupar investimentos publicos ou para acudir a caréncia deles, e
esta Ultima razdo sempre foi habitualmente apontada, entre nds, como justificativa para a introducao das PPPs,
a Lei pressupde que na modalidade patrocinada a contraprestacdo pecuniaria a ser desembolsado pelo Poder
Publico podera corresponder a até 70% da remuneracgédo do contratado ou mais que isto, se houver autorizacao
legislativa (art. 10, § 3°). Logo, é possivel, de direito, que alcance qualquer percentual, desde que inferior a
100%. Seguramente, este ndo ¢ um modo de acudir a caréncia de recursos publicos; antes, pressup8e que
existiam disponiveis e implica permissdo legal para que sejam despendidos: exatamente a antitese das
justificativas apontadas para exaltar este novo instituto”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. p. 745.
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garantido o ingresso adicional financiador da iniciativa e a
preservacdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato, seria
possivel o interesse comercial, de parte do mercado, em contratar a
execucdo daquele servigo.”

5.1.2 Concessao administrativa

A concessdo administrativa € uma nova formula contratual para a
Administrac&o obter a parceria do particular.
O art. 2°, 8 2°, da lei 11.079, conceitua concessao administrativa como

Art. 2°, § 2% o contrato de prestacdo de servicos de que a
Administracdo Publica seja a usuéria direta ou indireta’, ainda que
envolva a execucgdo de obra ou fornecimento e instalacdo de bens.

Esse artigo € muito criticado pela doutrina, pois a forma como o legislador
conceituou esse modelo de concessao nédo é claro. Por isso devem ser afastadas as
impressdes errbneas que decorrem da interpretacdo literal do contido no art. 2, 8§ 2°
da referida lei.

A primeira vista o objeto da concessdo administrativa ¢ a prestacdo de
servico (“atividade material prestada a Administracdo e que ndo tem as
caracteristicas de servico publico”’®).

Ocorre que se assim fosse haveria uma aproximacgao conceitual entre esse
modelo de contrato e o contrato de prestacdo de servicos tratado pela lei

8.666/1993, na forma de empreitada’’, relacéo esta que ndo é verdadeira.

" VALLE, Vanice Lirio do. Reparticdo objetiva de riscos: desafio de modelagem nas PPP’s. p. 13.e 14

> A lei ao denominar a Administragdo como usudria indireta dos servicos prestados “se propds a costear o fato
evidente de que os verdadeiros usuarios, obviamente, sdo os administrados, e que ela é simplesmente quem
remunera o prestador de servico”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. p. 746.

’® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. p. 290.

"0 contrato de servicos na forma de empreitada esta disposto no art. 6°, VIII (“Para os fins desta Lei,
considera-se: (...) VIII - Execucéo indireta — a que o 6rgdo ou entidade contrata com terceiros sob qualquer dos
seguintes regimes: a) empreitada por preco global - quando se contrata a execucéo da obra ou do servigo por
preco certo e total; b) empreitada por pre¢o unitario - quando se contrata a execucéo da obra ou do servico por
preco certo de unidades determinadas; c) vetado; d) tarefa - quando se ajusta mao-de-obra para pequenos
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Primeiramente porque a legislagédo aplicavel a concessédo administrativa e a
empreitada sao diversos. Nagquela se aplicam as normas das leis 8.987
(especificamente os arts. 21, 23, 25 e 27 a 39) e 9.074 (art. 31), enquanto que nesta
se aplica o contido na lei 8.666.

Em segundo lugar, o objeto da concessédo administrativa ndo pode se limitar,
em decorréncia do art. 2°, § 4° ao fornecimento de méao-de-obra, de bens e
instalacdo de equipamentos ou execucéo de obra publica.

Assim, ao se referir o art. 2°, § 2°, ao “contrato de prestagdo de servigos”,
ndo quer com isso o legislador dizer que exclusivamente serd o contrato de
concessédo administrativa exclusivamente um contrato de prestagao de servigo.

Caso 0 objeto do contrato fosse tdo somente esse, seria exatamente o
contrato de empreitada e ndo seria possivel a aplicacdo do que esta disposto nas
leis 8.987 e 11.079.

Na realidade a interpretacdo sistemética da lei 11.079/2004 demonstra
claramente que o contrato firmado, para atender aos moldes da concessao
administrativa, ndo pode se limitar simplesmente ao contrato de prestacdo de
Servigos.

Ao contrario, conforme observacao feita por DI PIETRO, pode ser objeto de

concessao administrativa:

a execucdo material de atividade (aproximando-se da empreitada),
como a gestdo de servico publico (como na concessdo de servico
publico comum e na concesséo patrocinada), que é o real objetivo do
legislador.®

trabalhos por preco certo, com ou sem fornecimento de materiais; €) empreitada integral - quando se contrata
um empreendimento em sua integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, servigos e instalacdes
necessarias, sob inteira responsabilidade da contratada até a sua entrega ao contratante em condicGes de
entrada em operacao, atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utilizagdo em condigdes de seguranca
estrutural e operacional e com as caracteristicas adequadas as finalidades para que foi contratada”) e art. 10
(As obras e servigos poderdo ser executados nas seguintes formas: | — execugdo direta; Il — execugdo indireta,
nos seguintes regimes: a) empreitada por preco global; b) empreitada por preco unitario; c) vetado; d) tarefa;
e) empreitada integral”).

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. p. 291. Disso tudo a mesma autora conclui que: “a
concessao administrativa constitui-se em um misto de empreitada (porque o servico, mesmo que prestado a
terceiros, é remunerado pela prépria Administracdo, como se deduz do artigo 2°, § 3°) e de concessdo de
servico publico (porque o servigo prestado ou ndo a terceiros — 0s Usuarios — esta sujeito a algumas normas da
lei n°. 8.987, sejam relativas aos encargos e prerrogativas do poder concedente, sejam as relativas aos encargos
do concessionario)”.
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Remunera-se 0 concessionario por subvencao do concedente (em conjunto
com outras receitas ndo-tarifarias), nao cobra tarifa dos usuarios.

Porém, no mesmo art. que gerou toda essa polémica, percebe-se a
presenca de dois tipos de concessdo administrativa: a de servigos publicos e a de
servigos ao Estado.

A concessao administrativa de servigos publicos é aquela que tem por objeto
0S servigcos publicos referidos no art. 175 da Constituicdo Federal. Sado prestados
diretamente aos administrados sem a cobranca de tarifa, remunerando-se o
concessiondrio por contraprestacao versada em pecunia pelo concedente (pode o
pagamento ser feito através de receitas alternativas).”® Nesse caso a Administracdo
€ usuaria indireta.

A outra modalidade — concessao administrativa de servigcos ao Estado — tem
por objeto os servicos estabelecidos no art. 6° da lei de licitagbes, quais sejam,
oferecer utilidades a propria Administracdo, que sera usuéria direta dos servigos e
realizara o pagamento do concessionario.

O contrato de concessao administrativa sempre incluira a realizacdo de
investimentos pelo concessionario para criagdo, ampliagdo ou recuperacao de infra-
estrutura, a serem amortizados no prazo do contrato (art. 5°, I), em montante de ao
menos R$ 20 milhdes.

Além disso, ndo se pode restringir a execucdo de obra publica, que é
caracteristica da licitacdo; deve ter investimentos de no minimo 20 milhdes, e deve
ser usada para prestacdo de servigos por um periodo de a0 menos cinco e no
maximo trinta e cinco anos.

Carlos Ari SUNDFELD chega a seguinte conclusao:

Portanto, a criacdo dessa nova formula contratual — a concesséo
administrativa — viabilizou um arranjo para a obtencdo de servicos
para o Estado antes impossivel: aquele em que o particular investe
financeiramente na criacdo de infra-estrutura publica necessaria a
existéncia do servico e ajuda a concebé-la.*

" Interessante a observacao que é feita a respeito do art. 6 da lei das ppp's. Pois caso um contrato seja totalmente
suportado pela Administracdo Publica e os servicos forem prestados aos administrados isto implicara em uma
concessdo comum, enquanto que se a contraprestacdo for ndo-pecunidria (receitas alternativas) e o os outros
requisitos estiverem presentes estaremos diante de uma concessao administrativa.

8 SUNDFELD, Carlos Ari. Parcerias publico-privadas. Atri.
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6 AS TRADICIONAIS TEORIAS DO RISCO

Conforme anteriormente mencionado, € muito importante distinguir os riscos
suportados pela Administracdo daqueles suportados pelo particular. Isto porque, nas
palavras de Carlos Ari SUNDFELD:

uma vez gue 0 concessiondrio exerce um servico estatal, mas por
sua conta, risco e perigos, é natural que a moda de qualquer
empreendimento comercial ou industrial, se sujeite a certa alea, a
certo risco. Pode, portanto, ser, como outro empreendedor,
integralmente bem-sucedido, parcialmente bem-sucedido ou mal
sucedido em suas expectativas legitimas de sucesso econdémico.

Além disso, nos contratos de concessao e de parceria publico-privada, que
normalmente envolvem grande complexidade e longevidade € natural que as partes
envolvidas atentem para a correta previsao e divisdo dos riscos inerentes ao seu
negécio juridico. Em decorréncia disso, e para garantir uma estabilidade contratual,
segundo Marcos Augusto PEREZ, “verifica-se, conseqientemente, que o0
planejamento prévio da concesséo assume um papel fundamental na préatica dessas
concessdes”.®! Tal planejamento servird para identificar os riscos e trata-los
expressamente no contrato, para que na eventualidade da ocorréncia de problemas
as solucdes aos impasses criados ja estejam previstas.

Nesse sentido a lei 8.987/95 possui dispositivos que podem visam estatuir a
obrigacdo dos estudos prévios a contratacdo, sao eles: arts. 5°, 16, 18 e 21. A lei
das ppp’s € mais clara e em seu art. 10, |, estabelece que os estudos prévios a

contratacdo devem demonstrar:

81 PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concessdo de servigo piblico. p.138. No mesmo sentido,
importa destacar o que Fernando VERNALHA GUIMARAES diz: “Logo, um dos desafios a uma adequada e
bem formatada parceria publico-privada reside numa eficiente alocacdo dos riscos envolvidos no projeto,
atribuindo a cada uma das partes — parceiro publico e parceiro privado — o0s riscos que tém melhor condicao de
suportar, alcancando-se associativamente a sua mitigacdo. Busca-se atribuir os riscos, de acordo com a sua
natureza, a parte que apta a, a custos mais baixos, reduzir as chances de que os prejuizos subjacentes venham a
se materializar, ou, ndo sendo isso possivel, mitigar os prejuizos resultantes. Trata-se de associar certos riscos a
parte que detém maior controle sobre sua gestdo ou sobre as consequiéncias de sua materializacdo”
VERNALHA GUIMARAES, Fernando. Parceria publico-privada: caracterizacdo dos tipos legais e aspectos
nucleares de seu regime juridico. p. 447.
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a) a conveniéncia e a oportunidade da contratacdo, mediante
identificacdo das razdes que justifiquem a opcdo pela forma de
parceria publico-privada;

b) que as despesas criadas ou aumentadas ndo afetardo as metas
de resultados fiscais previstas no Anexo referido no § 1° do art. 4° da
Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, devendo seus
efeitos financeiros, nos periodos seguintes, ser compensados pelo
aumento permanente de receita ou pela reducdo permanente de
despesa; e

¢) quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do art.
25 desta Lei, a observancia dos limites e condi¢cdes decorrentes da
aplicacdo dos arts. 29, 30 e 32 da Lei Complementar n° 101, de 4 de
maio de 2000, pelas obrigacdes contraidas pela Administracdo
Publica relativas ao objeto do contrato.

Neste contexto, Marcal JUSTEN FILHO considera que é o dever de
providéncia do poder concedente, pois a Administracdo possui o “dever de diligéncia
tem de traduzir-se numa atuacdo minuciosa, detalhada, responsavel e capacitada,
para a Administragdo modelar adequadamente tanto o certame como a outorga que
dele derivarg”.®

Todos os estudos técnicos e econémicos, além do planejamento que forem
realizados na fase preliminar a contratacdo devem necessariamente serem
revertidos em clausulas contratuais, para tornar absolutamente claros os riscos da
contratacdo, a maneira que se encontram divididos e quais 0S mecanismos para a
solucdo de eventuais controvérsias. Na lei das ppp’s, o art. 10, | a VII, resta bem
mais claro o que querem as regras relativas ao planejamento técnico da concessao.

Como destaca Marcos Augusto PEREZ:

Se o contrato de concesséo estabelece uma clara e precisa divisdo
dos riscos entre as partes, a eventualidade da efetivacdo desses
riscos tende a deixar de ser um fator que inviabilize a continuidade
do empreendimento.®®

A distincdo entre ordinariedade e extraordinariedade est4 diretamente
relacionada com a probabilidade da ocorréncia de eventos. Para realizar a
diferenciacdo entre essas duas aleas ndo se deve tomar como critério a mera

possibilidade do de ocorréncia do evento, pois isso tornaria inutil a distingdo: deste

82 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concesses de servico puablico. p. 203.

8 PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concesséo de servico publico. p. 171.
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modo todo evento possivel seria previsivel e, assim, integraria a alea ordinaria.
Logo, a alea extraordinaria seria composta apenas com 0s eventos impossiveis, 0s
quais nunca ocorreriam por sua propria definicao.

Em relacdo a dificuldade de se estabelecer um parametro seguro para
diferenciar os eventos ocorridos em uma ou em outra alea, Marcal JUSTEN FILHO
diz:

A diferenca entre alea extraordinaria e ordinaria somente é simples
quando se examinam situaces extremas. A medida que o grau de
ordinariedade se reduz, aumenta o grau de extraordinariedade — e
vice-versa. Mas € impossivel estabelecer um limite exato, em que
certa situacdo deixaria de integrar uma categoria e passaria a
compor a outra.®

6.1 ALEA ORDINARIA — RISCOS SUPORTADOS PELO CONCESSIONARIO

A alea ordinaria estd composta pelos riscos que serdo suportados pelo
concessionario e, conforme o ensinamento de Celso Antonio BANDEIRA DE
MELLO:

abrangem, além dos prejuizos que Ihe resultem por atuar
canhestramente, com ineficiéncia ou impericia, aqueloutros
derivados de eventual estimativa inexata quanto €& captacdo ou
manutencgédo da clientela de possiveis usuarios, bem como de fontes
alternativas de receita, os que advenham de uma frustrada
expectativa no que concerne aos proveitos extraiveis de tais

negocios.®

E costumeiro que a doutrina realize a distingdo desses conceitos para
determinar que a teoria da imprevisdo® e a do fato do principe somente se aplicam

em face dos riscos contidos na alea extraordinaria.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 297.
% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. p. 718.

8 «A alea econdmica é por natureza, extraordinéria, excedente aos riscos normais admitidos pela natureza do
negocio. Os fendbmenos da instabilidade econdmica ou social (guerras, crises econdmicas, desvalorizacdo da
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Os riscos que sdo aqui tratados derivam de fatos supervenientes a
contratacdo e sdo absolutamente imprevisiveis ou de consequéncias incalculaveis,

de modo a afetar o equilibrio econémico-financeiro do contrato.

6.2 ALEA EXTRAORDINARIA — RISCOS SUBDIVIDIDOS EM ALEA ECONOMICA E
ALEA ADMINISTRATIVA

6.2.1 Alea econdmica

Durante a execugdo do contrato podem ocorrer alteragdes econdmicas
andmalas, excepcionais e imprevisiveis que afetam violentamente o equilibrio da
equacao e podem levar a ruina do concessionario.

A 4lea econdbmica corresponde exatamente aos riscos derivados dessas
situacdes e 0s prejuizos provenientes dessa alea sao partilhados entre o concedente

e concessionario. E a eles que se invoca a teoria da imprevisao.

Teoria da imprevisao

A teoria da imprevisao serve de garantia contra o fato superveniente ocorrido
na alea econbmica que venha a perturbar, de modo intoleravel, inesperado e

estranho a vontade das partes, as obrigacbes contratuais, resultando em um

moeda) sdo as causas principais do estado de imprevisdo, tanto pela importancia do impacto de seus efeitos,
como pela imprevisibilidade de suas consequéncias. A sua génese podera, no entanto, vincular-se a
acontecimentos naturais (terremotos, inundacBes, incéndios, desmoronamentos), ou a intervencles
administrativas ou legais (controle econdmico, bloqueio de precos) que induzem a grave e inesperada rotura do
equilibrio financeiro do contrato”. TACITO, Caio. Direito administrativo. p. 210.
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desequilibrio muito grande ao onerar excessivamente a execucdo do contrato para o
concessionario.®’

Os fatos imprevistos sdo aqueles que no momento da realizacdo do pacto
entre as partes eram por elas ignorados, “por absoluta impossibilidade de prevé-los

ou conhecé-los"®®

e modificam profundamente o modo de execucdo do contrato,
trazendo déficit ao contratado, situacdo que permite a Administracdo ajudar o
contratado.

Esse grande desequilibrio da equacéo econémico-financeira podera tornar a
execucao do contrato ruinosa, embora ndo impossivel para o concessionario.

Nada mais é do que a aplicacdo da teoria da clausula rebus sic stantibus no
direito publico, isso significa que “as coisas ndo permanecem em vigor se as coisas
ndo permanecerem como eram no momento da celebrac&o”.®

Os requisitos exigidos para a aplicagdo da teoria da imprevisao: i)
imprevisibilidade do evento (impossibilidade de previsdo dos fatos, dentro de um
panorama de razoabilidade, o que caracteriza o evento como excepcional); ii)
inimputabilidade do evento as partes (o fato ndo é decorrente da vontade das
partes); iii) grave modificacdo das condicbes do contrato; iv) auséncia de
impedimento absoluto (0 evento imprevisto ndo pode ser definitivo, pois levaria o
contrato & extingdo por forca maior®™); e, v) o particular ndo interrompe a execucéo

do contrato, mesmo que sob regime deficitario.

87 Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO considera que o Poder Piblico devera arcar totalmente com o0s
prejuizos que resultam para o concessionario de acontecimento imprevisivel e traz como exemplo concreto da
situacdo o concessionario que se depara com o encontro de um lengol freatico ou a existéncia de canalizacdes
gue ndo estavam registradas no mapa da cidade.

8 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. p. 525. Ressalva feita pela autora é que “a
imprevisibilidade das partes com relagéo a fatos facilmente passiveis, somente imprevistos por sua incdria ou
inépcia, ndo autorizam a invocagao desta teoria”.

% DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. p. 263.

% «A imprevisdo deve ser uma situacdo temporaria. Se o equilibrio do contrato estiver definitivamente
comprometido, a solucdo sera a resolucéo do contrato. Ndo desaparece, ainda que nessa hipétese, a obrigacéo
de indenizar o concessionario que permaneceu em servico, malgrado as circunstancias adversas”. TACITO,
Caio. Direito administrativo. p. 209. No mesmo sentido Marcal JUSTEN FILHO observa que “quando 0s
eventos supervenientes tornarem impossivel a execucdo da avenca, o contrato sera desfeito, sem sancionamento
de qualquer das partes”. JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico. p. 387.
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Essa teoria busca “evitar a ruina financeira do particular contratante e,
conseqiientemente, a morte do contrato”.®* Justamente por serem circunstancias
extraordinarias, imprevisiveis, € que tais situacdes se encaixam perfeitamente na

alea extraordinaria.

6.2.2 Alea administrativa

6.2.2.1 Teoria do fato do principe

Conforme conceitua Odete MEDAUAR:

fato do principe (...) € a decisdo da Administracdo, de carater geral,
alheia ao contrato em si, mas que tem reflexos fortes na sua
execucdo; ndo se confunde, portanto, o fato do principe, como o
poder conferido a Administracdo contratante de alterar
unilateralmente o contrato, pois este se refere ao contrato em si, é
especifico, previsivel e, no Direito brasileiro, legalmente
circunscrito.*?

E um fato do Estado, decorrente do exercicio do seu poder, que ndo deve
ser assimilado as suas prerrogativas, e que afeta aos contratos em geral.

H& divergéncia entre os autores na conceituacdo do fato do principe.®®
Alguns dizem que a teoria abrange o poder de alteracdo unilateral e também as

%L OLIVEIRA, Fernando Andrade de. Direito administrativo: origens, perspectivas e outros temas. p. 162.
% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. p.221.

% Neste sentido destaca Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO que “ndo ha acordo, contudo, com relagéo aos
atos suscetiveis de propiciar a invocacao dessa teoria. Assim, registrando que no passado a teoria do fato do
principe possuia maior amplitude, por abanger também os atos provenientes de outra pessoa de Direito Publico
que ndo o préprio concedente, os autores acordam apenas em que, para ser alegada, é forgoso que o ato
gravoso proceda do concedente. Neste sentido Laubadeére, Waline, Vedel, Rivero e Bénoit. Clontudo,
Laubadére, Waline e Rivero entendem que a teoria em causa cobre tanto os prejuizos que resultem da
modificacdo unilateral das clausulas da concessdo quanto os que provenham de medida tomada com base em
competéncia diversa daquela que o concedente exercitou ao praticar ato concessivo. Ja Vedel e Bénoit
consideram que sé nesta Gltima hipétese tem cabimento a remissdo a teoria do fato principe. Julgam que a
indenizacdo devida no caso de utilizacdo pelo concedente dos poderes de alteracdo unilateral de clausulas
funda-se na propria relacio especifica da concessao e ndao no exercicio de um poder genérico (que os italianos
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medidas de ordem geral (atos administrativos lato sensu), nao relacionadas
diretamente com o contrato, mas que nele repercutem, provocando desequilibrio
econdmico- financeiro em detrimento do contratado.

A primeira hipétese® — alteracdo unilateral de clausulas do contrato — a
responsabilidade do Estado decorre do proprio contrato, ou seja, da prépria clausula
exorbitante que confere essa prerrogativa a Administracao.

O entendimento majoritario, por sua vez, diz que o fato do principe
corresponde apenas a segunda hipotese (medidas de ordem geral). De acordo com
esse entendimento o fato principe ocorre quando a execugdo do contrato € onerada
por medida proveniente da Administracéo Publica contratante®, e que exercita esse
poder em um campo de competéncia estranho ao contrato.®

Assim, a autoridade contratante no exercicio de outra competéncia, ndo
aguela diretamente referida ao contrato, repercute a sua atuagdo na equacao

financeira.

se a medida geral € da prépria contratante, a teoria do fato do
principe pode funcionar, com a indenizagdo integral dos
prejuizos sofridos pela outra parte, se houver ‘repercussao
directa num dos elementos essenciais do contrato' (...).%"

qualificaram 'de supremacia geral') ao qual se deve ligar o fato do principe. Além disto, segundo Laubadére,
nem todos os casos de exercicio do poder estatal pelo concedente — manifestado em nome da supremacia geral —
atraem a teoria do fato principe. Disto faz extrair a conseqiiéncia de que a distingdo entre alea administrativa e
alea econdmica (cabivel a primeira nos casos de fato do principe e a segunda nos casos de imprevisdo) ndo é
absoluta, posto que também poderé existir 4lea econdmica em razdo do comportamento do proprio concedente”.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. p. 716.

% Essa primeira corrente considera que “é irrelevante se a administracéo concedente lesou a equacéo financeira
em virtude de modificacdo direta de uma estipulacdo contratual ou do caderno de encargos, ou se apenas
indiretamente atingiu as condicdes de execucdo do contrato, desde que sobre ele ocorreu a incidéncia especial
do ato administrativo. Em ambos os casos, a teoria do fato principe resguarda a estabilidade financeira do
contratante”. TACITO, Caio. Direito administrativo. p. 208.

% Importante destacar que para aplicacdo da teoria do fato do principe é necesséario que a autoridade pUblica
contratante responsavel pela medida geral seja a mesma que celebrou contrato (Unido, estados e municipios);
caso seja de outra esfera, aplica-se a teoria da imprevisdo. Neste sentido ler OLIVEIRA, Fernando Andrade de.
Direito administrativo: origens, perspectivas e outros temas. p. 158.

% Exemplo disso é um tributo que incida sobre matérias-primas necessarias ao cumprimento do contrato; ou
medida de ordem geral que dificulte a importacdo dessas matérias-primas. Se a medida geral atingir o contrato
apenas reflexamente a responsabilidade do Estado é extracontratual. Assim, o dever de recompor o equilibrio
econdmico-financeiro se fundamenta na teoria da responsabilidade objetiva do Estado.

9 OLIVEIRA, Fernando Andrade de. Direito administrativo: origens, perspectivas e outros temas. p.158.
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Também, pode ocorrer, o fato do principe negativo, ou seja, momento em
que a Administracao deixa de cumprir obrigagdes que necessariamente precisam da
utilizacdo do poder publico.

E, por isso, nessas situacbes o poder concedente devera ressarcir
integralmente o particular de modo a obter novamente o equilibrio econémico-

financeiro que foi ajustado entre as partes.
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7PPP'S: A DIVISAO OBJETIVA DOS RISCOS ENTRE OS PARCEIROS
PUBLICO-PRIVADO

A reparticdo objetiva de riscos foi eleita como uma das diretrizes da lei das
parcerias publico-privadas (art. 4°, IV da lei 11.079/2004), fato que torna essa
caracteristica um aspecto finalistico e que deve, portanto, ser perseguido pela
Administracao.

Esta caracteristica constitui trago capaz de distinguir as ppp’s das outras
formas de colaboracdo entre o Estado e os particulares. Isto porque introduz, nas
relacbes do particular com o Poder Publico, como se vera, uma variavel que
normalmente néo era utilizada.

Além desse dispositivo, a lei das ppp’s estabeleceu, em seu art. 5° lll, a
obrigatoriedade de clausula contratual que disponha sobre “a reparticdo de riscos
entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e
alea econbmica extraordinéria”.

Como visto acima, o risco pode ser de duas formas: i) risco empresarial; e, ii)
decorrente de evento extraordinario, imposto a Administragdo, de acordo com a
teoria da imprevisao.

A reparticdo de riscos € novo elemento trazido para a relagcdo contratual
travada entre a Administracdo Publica e o parceiro privado. E interessante notar que
divisdo objetiva dos riscos nao significa que serdo distribuidos equitativamente a
cargas dos riscos que foram catalogados entre os parceiros publico-privados.
Significa, na verdade que cada parte que celebra o contrato de parceria possui
capacidade de absorver melhor determinados riscos, ou seja, uma das partes €
capaz de absorver os custos inerentes a determinada operagdo de um modo mais
baixo.

Porém, justamente essa reparticdo que € apontada, por alguns, como
inconciliavel com o interesse publico. Segundo Vanice Lirio do VALLE, o argumento

para sustentar essa inconciliabilidade:

€ de que tal reparticdo de riscos culminara, no mundo dos fatos, por
deixar com a Administracdo Publica, sempre, os azares da
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contratacdo, reservando-se, ao contrario, seus efeitos benéficos, ao
parceiro privado.”®

O texto legislativo consagrou a reparticdo como objetiva, ou seja, € um risco
que encontra claramente um critério de apropriacdo em favor do parceiro publico ou
privado, segundo variaveis igualmente objetivas.

A idéia de se repartir 0s riscos entre 0s parceiros serve principalmente para
atrair o capital privado e sua expertise para 0s setores que necessitam de
investimentos da Administracdo Publica, mas que esta ndo consegue os realizar
pela falta de recursos.

Com esse novo estimulo oferecido pela Administragdo Publica, procura-se
obter da parceria um maior beneficio de qualidade na prestacéo do servigo publico,
pois ao repartir 0s riscos o contratado ira ter um aumento exponencial de beneficios,
caso obtenha um desempenho acima do esperado.

Nos modelos tradicionais de contratagbes, caso o particular obtivesse um
desempenho extraordinario do negdcio, consequentemente alcancaria um aumento
da lucratividade, o que poderia determinar a invocacéo pela Administracdo Publica e
em favor da modicidade das tarifas, o reestabelecimento do equilibrio econémico-
financeiro do contrato.

Exatamente o contrario € o que ocorre a partir da promulgacdo da lei
11.079/2004. Caso o particular consiga obter resultados mais expressivos com um
desempenho melhor de suas atividades, o lucro majorado n&do poderia fundamentar
um pedido, por parte do Poder Publico, de reequilibrio econémico-financeiro do
contrato.

Partilhar objetivamente os ricos significa saber quem suportard e em qual
medida cada um dos riscos assumidos no momento de assinatura do contrato de
parceria, por isso € imprescindivel que no momento anterior a assinatura do contrato
seja realizado um estudo preciso que seja capaz de delimitar exatamente quais séo
0S riscos que cada uma das partes irA assumir e, prever no contrato qual as
solugdes para dirimir as controvérsias que podem vir a surgir.

Como destaca Vanice Lirio do VALLE: “Funciona, portanto a indicacéo

precisa da divisdo dos riscos, como uma medida de proporcionalidade na decisé&o

% VALLE, Vanice Lirio do. Reparticdo objetiva de riscos: desafio de modelagem nas PPP’s. p. 12.
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pela celebracédo daquela particular modalidade negocial, e por via de consequéncia,

de legitimidade de opcdo”.%

Por isso, atualmente os autores que tratam das questdes relativas aos riscos
inerentes a celebracdo dos contratos de concessado ou parceria inovaram e
ampliaram a precisdo terminoldgica e conceitual, de modo que passaram a tratar,

por exemplo, conforme destaca Marcos Augusto PEREZ:

Os riscos a serem repartidos, para os referidos autores, seriam
genericamente identificados como: riscos técnicos ou ligados a
evolugdo técnica; riscos financeiros ligados a modificacdo de
comportamento dos consumidores ou ligados a evolucéo dos precos;
riscos ligados a evolucao legislativa, regulatéria e a intervencao de
novas normas; riscos penais, ligados a acidentes; riscos ligados a
situacdo social; riscos ligados a aparicdo de produtos concorrentes
suscetiveis de desestabilizar o empreendimento.'®

Este autor realiza uma avaliagdo profunda de cada um desses riscos,

demonstrando as peculiaridades:

riscos politicos (inerentes as prerrogativas que a administracao
publica exerce nas contratacbes administrativas e que a permitem
“fazer prevalecer o interesse publico em qualquer circunstancia”);
riscos técnicos (“conseqiéncia de fatores tecnoldgicos ou geoldgicos
na fase de construgéo da obra como na fase de exploragéo”) e riscos
econbmicos (riscos comerciais relacionados a evolucdo da demanda
pelos servigos, riscos de financiamento ou riscos inerentes aos
custos de execucéo do contrato).***

Posteriormente o autor destaca que 0s mais importantes riscos a serem
identificados em um contrato de concessdo de servico publico (ou contrato de
parceria publico-privada) sdo os riscos econdémico-financeiros, 0s riscos técnicos,

riscos juridicos e riscos politicos. Discorreremos brevemente sobre cada uma

% VALLE, Vanice Lirio do. Reparticdo objetiva de riscos: desafio de modelagem nas PPP’s. p. 14.

100 pEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concessdo de servico piblico. p.149. Os autores que sdo
mencionados neste trecho do texto de Marcos Augusto PEREZ sdo os autores do trabalho organizado na Franca
pelo Instituto de Gestdo Delegada, sob a direcdo de Marceau Long, no livro “Négocier, gérer et controler une
délégation de servic public”.

101 pEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concessdo de servico publico. p. 151.
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dessas espécies, sendo que inicialmente trataremos dos riscos econémico-
financeiros.

Riscos econdmico-financeiros: i) estao ligados a teoria da imprevisibilidade e
ocorrem devido as circunstancias supervenientes a contratacdo e que resultam na
necessidade do reestabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do contrato.
Na pratica h& o risco de competicdo, nos servicos competitivos, e que do mesmo
modo, podera afetar o equilibrio do contrato; ii) risco da evolu¢do da demanda dos
usuarios do servico que caso aumento exigird maiores investimentos por parte do
concessiondrio e caso diminua o retorno dos investimentos inicialmente previstos ir4
comprometer o pactuado. Nesse caso nao se aplica a teoria da imprevisao, pois tal
risco ndo € um fator superveniente e imprevisivel, pois ja deveria haver previsao
contratual; iii) risco referente a escolha do modelo tarifario adotado pelo
concessiondrio; iv) riscos comerciais inerentes a cobranca de tarifas altas ou de
servicos de pouca qualidade sé&o elementos que desestabilizam a concessao, pois
esses elementos desestimulam os usuarios de utilizar o servigo oferecido.

Por sua vez, os riscos técnicos estdo relacionados a possivel ocorréncia de
falhas técnicas do projeto da obra (por isso € também denominado risco de projeto).
Este risco decorre da grande complexidade dos projetos elaborados por concesséo
e que decorrem de falha “plenamente justificavel & luz da parcialidade das projecdes
e estimativas que foram feitas (seguindo-se um critério de razoabilidade) no
momento em que se desenhou a obra”. Também esses riscos estdo ligados ao
avanco tecnologico decorrentes do surgimento de novas tecnologias que afetam as
contratacfes e as tornam inviaveis carecendo de subsidios do Estado quebrando
antigos monopolios existentes nas concessdes ou podera implicar na necessidade
de se reestabelecer o reequilibrio econémico-financeiro do contrato.

Para Marcos Augusto PEREZ os riscos juridicos sdo de grande
complexidade, nos quais se enquadram o fato do principe, o fato da administracao, o
risco regulatério, o risco ambiental e o risco judicial. Os primeiros dois ja foram
acima analisados, de modo que nos resta explicitar o que se entende por: i) riscos
regulatorio: “poderia ser identificado com a alea subjacente a teoria do fato do
principe, ndo marcasse a regulacdo uma presenca muito mais ativa e previsivel ou,

na verdade, ndo tivesse a regulacdo uma funcdo especifica na execucdo dos
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contratos de concessdo”'%?; Porém, os riscos regulatérios possuem possuem faceta
mais ampla que a teoria do fato do principe; ii) risco ambiental ndo deixa de ser uma
modalidade do risco regulatério, pois o direito ambiental € uma faceta muito
importante da regulacdo econdémica. Esta relacionado com a responsabilidade por
danos ao meio ambiente e sera sempre compartilhado por todos que celebrarem o
contrato; e, iii) o risco judicial abriga duas éaleas, “uma relacionada ao exercicio

103 & outra relacionada

regular do controle judicial sobre o contrato de concessao
com a deficiéncia da prestacéo jurisdicional do Estado.

Os riscos politicos “séo relacionados, predominantemente as disputas insitas
ao sistema politico institucional. As disputas eleitorais, a pressdo dos movimentos
sociais, a eventual prevaléncia de interesses politicos paroquiais no Legislativo ou
no Executivo sdo exemplos de fatores que representam risco politico para a
estabilidade dos contratos de concessdo”**

A consequéncia natural da avaliagdo precisa dos riscos € que no momento
da contratacdo havera delimitacdo e a parte mais capacitada assumira 0s riscos que
estd mais capacitada para controla-los de modo a atingir um maior aproveitamento
do negdcio, aproveitar as maiores competéncias de cada um dos parceiros.

Conforme diz Vanice Lirio do VALLE:

por isso tem-se por reforcada a importdncia do adequado
mapeamento dos riscos — observadas as condi¢cdes de conhecimento
do negécio existentes por ocasido da modelagem — exercicio que
permitira, em ocorrendo no futuro, o imprevisto ou imprevisivel;
reconhecé-los ja como tal, por exclusdo, tendo em conta todo aquilo
que foi avaliado no cenario de provaveis contingéncias.'*

Neste sentido, por haver a determinagao precisa dos riscos assumidos por
cada um dos parceiros e quais 0s riscos que serdo compartilhados e em que

proporcao, permitira a assinatura do contrato de parceria. Pois, deste modo, ha

192 pEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concessao de servico ptblico. P.162.
103 pEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concessdo de servico publico. P.166.
104 pEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concesso de servico ptblico. p.168.

105 \/ALLE, Vanice Lirio do. Reparticdo objetiva de riscos: desafio de modelagem nas PPP’s. p. 16.
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como fazer verificacdo se realmente existe uma parceria minimamente equilibrada
de interesses e virtuais vantagens para cada qual dos parceiros.*®

Por isso é que a indicacdo precisa da divisdo dos riscos no contrato de
celebracéo da ppp funciona como uma alternativa para verificacdo de qual o modelo
de contratacéo interessa mais ao particular, se a concessao simples ou a ppp, e que
assim, o particular verifigue se tem ou nao interesse de participar de uma licitacao
decorrente do que sera futuramente um contrato de ppp.

Deve-se destacar que a divisdo dos riscos devera se dar caso a caso, de
acordo com o perfil e as especificidades de cada concessao ou contrato de parceria.

Em virtude desses motivos um edital de licitacdo ndo poderd dispor
simplesmente que havera reparticdo de todos 0s riscos inerentes ao negocio; do
mesmo modo, a simples referéncia a uma classe de riscos — por exemplo, riscos de
construcéo, riscos financeiros, riscos de performance. Disposi¢cbes como estas ndo
estdo em consonancia com o gque esta disposto na lei 11.079/2004.

E necessario que ao elaborar o edital o Poder Publico venha a “aprofundar e
explicitar, do conjunto de variaveis ameacadoras ao regular desenvolvimento do
negocio, quais sao partilhadas entre Poder Publico e parceiro privado, e em que
proporgao”.

Exatamente a reparticdo dos riscos entre os parceiros publico e privado que
€ apontado, por alguns, como de impossivel conciliagdo com o interesse publico nas

palavras de Vanice Lirio do VALLE:

Esse novo elemento (reparticdo de riscos) que se traz para o coragdo
da relacdo contratual entre a Administracdo Publica e parceiro
privado; em ajustes que envolvem investimentos direcionados, num
primeiro momento, para a area de infra-estrutura; vem sendo
apresentado pelos detratores da idéia das PPP's como uma
evidenciacdo de sua inconciliacdo com o atendimento ao interesse
publico. O argumento é de que tal reparticdo de riscos culminard, no
mundo dos fatos, por deixar com a Administragdo Publica, sempre,
0s azares da contratacdo, reservando-se, ao contrario, seus efeitos
benéficos, ao parceiro privado.™”’

196 por exemplo, caso seja celebrado um contrato de parceria publico-privada relativo ao mercado de irrigacdo, a
tecnologia empregada — de acordo com o conhecimento (expertise) do investidor privado — é de total risco do
parceiro privado.

197 \/ALLE, Vanice Lirio do. Reparticdo objetiva de riscos: desafio de modelagem nas PPP’s. p. 12.
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Porém, na pratica o que se observara € precisdo no estudo dos riscos em
um momento anterior a contratacdo. Com isso, 0s riscos da demanda, por exemplo,
serdo atribuidos na integra ao parceiro privado. Isso implica que caso exista uma
subita queda dos usuarios de um servico, que foi realizado um contrato de parceria,
nao havera possibilidade de requerer novos aportes financeiros por parte do Poder
Publico, visto que este se eximiu de qualquer responsabilidade em virtude da
reparticdo objetiva dos riscos.

Da mesma forma, caso o Poder Concedente entenda que podera suportar
sozinho os riscos inerentes a construcdo de obra publica, por exemplo, e deste
modo fique previsto expressamente no contrato que tais riscos serao suportados
pela Administracéo, esta ndo podera requerer a ajuda do capital privado.

Ha possibilidade também de compartilhamento dos riscos, de modo objetivo,
para cada um dos parceiros, nos casos, por exemplo, de variagdo cambial. Neste
caso, a previsao contratual devera constar da seguinte maneira: “X%” estara sob
responsabilidade do Poder Publico e “Y%” sob a responsabilidade do parceiro
privado.

Ou seja, a reparticdo objetiva dos riscos € um meio que possibilita uma
transparéncia muito maior dos riscos que estara sujeito o Poder Publico. Em
momento anterior a contratacdo j& sera possivel verificar qual a dimensédo dos riscos
possibilitando ao cidadéo verificar se de fato o negdcio juridico que esta sendo
travado pela Administracéo atende ao principio do interesse publico.

Ha, portanto, uma pré-fixacdo das regras a que estardo sujeitos 0s
parceiros, de modo muito mais claro e preciso do que anteriormente era feito nos
contratos de concessao. Isso resultard na esperada estabilizacdo contratual de
modo a estimular a associacdo de esfor¢cos entre os parceiros publico e privados,
pois, havera meios muito mais precisos de manter o equilibrio econdmico-financeiro
gue originalmente foi estabelecido no contrato de concessao.

Todas essas formalidades contratuais — descricdo dos riscos, de sua divisao
entre as partes,as garantias oferecidas e as formulas para solucionar as situacoes

controvertidas, sdo meios de atingir a referida estabilidade contratual.*®

198 Nas palavras de Marcos Augusto PEREZ “Melhor dizendo, o planejamento e demais estudos técnicos e
econdmicos efetuados na fase interna da licitagdo de uma concessdo devem necessariamente reverter-se em
clausulas contratuais ou regulamentares, de modo a tornar absolutamente claro quais 0s riscos da contratacao,
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Atualmente percebe-se que, em verdade, ocorre uma releitura da doutrina
tradicional que trata das questfes dos riscos a que estdo submetidas as partes
contratantes na concessao e em uma ppp.

Assim, vé-se 0 quao inovador e importante € a lei das ppp’s em relacéo a
guestdo dos riscos, pois: i) especificou o que ja estava disposto na lei de
concessoes, e facilitou o entendimento do que deve ser feito no momento anterior a
contratacdo, ou seja, tornou claro a importancia da realizacdo do estudo e do
planejamento prévio ao momento de celebracdo do contrato; e, ii) permite que a
reparticdo dos riscos seja objetiva nas relagdes de parceria publico-privada, nova
caracteristica inserida no ordenamento juridico brasileiro.

Consequentemente, had uma pré-definicAo estabelecida das solucdes

possiveis aos (in)evitaveis conflitos entre a Administracao e o parceiro privado.

como se encontram divididos entre as partes do contrato e quais sdo 0s mecanismos desde logo ocorrentes em
razdo dos riscos assumidos”. PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concessdo de servico publico.
p.143.
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8 CONCLUSOES

O modelo intervencionista de Estado se demonstrou ineficiente pois, ao
intervir de modo muito forte na economia, fez com que a Administracdo Publica
brasileira acumulasse mais fun¢des do que podia sustentar com a arrecadacao que
possuia e proporcionou um crescimento desmesurado do aparelho estatal.

Com isso iniciou-se a crise que atingiu o Estado brasileiro nas décadas de
80 e 90 reduziu radicalmente a capacidade de investir do Estado. A alternativa que
restou, em um primeiro momento, para Administracdo Publica foi o endividamento
para possibilitar a continuidade do desenvolvimento (de qualquer modo limitado) dos
servicos publicos essenciais tanto para os administrados quanto para o crescimento
do pais.

Como alternativa para essa crise, a Administracdo recorreu a ajuda do setor
privado, para captar recursos que a permitam realizar investimentos. O resultado
disso, como visto acima, séo as privatizacdes e concessdes de servicos publicos.

A experiéncia brasileira demonstrou que a privatizagdo de certos servigos
essenciais para o crescimento do pais, pode ser interessante, pois se substituem os
escassos investimentos publicos por vultosos investimentos de particulares. E isso,
ao menos em tese, implica em uma eficiéncia muito maior na prestacdo dos
servicos.

Por outro lado, a privatizagéo, entendida como a desnacionaliza¢do, portanto
como a venda de bens e empresas publicas, € muitas vezes ofensiva a propria
soberania do Estado, por se tratarem de servicos essenciais a dignidade do cidadéo
brasileiro. Deve-se ressaltar que ha setores que sdo estratégicos para a economia
do pais, e, que por isso ndo devem ser privatizados sob pena de perda soberania.

Além disso, ndo € em qualquer setor que a privatizacdo é atrativa, tanto para
o Estado quanto para o particular. Para este muitas vezes o retorno do capital
empregado ndo é interessante devido ao seu baixo indice, entretanto para aquele &

imprescindivel que o servico seja prestado, como por exemplo, a coleta do lixo'®, ou

109 A prestacdo desse servico é essencial para a sadde da populacdo, entretanto é muito dificil a cobranca dos
beneficiarios, pois ndo ha como impedir os inadimplentes de aproveitarem das beneces.
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estradas em que o trafego € muito pequeno e apenas a instalacdo de pedagio nao é
suficiente.

Era necessario, que além das formas tradicionais de colaboracdo entre o
Poder Publico e o particular, surgissem novos meios de fomento dos servigos
publicos, para seu desenvolvimento.

Espelhando-se na experiéncia internacional, o legislador brasileiro criou a lei
11.079/2004, a qual inseriu no ordenamento nosso juridico a possibilidade de
celebracéo de contratos de parceria em sentido estrito.

Com isso, nos casos em que ndo € possivel qgue o ente publico arque
sozinho com o0s custos da prestacdo do servico e, ndo interessa ao particular ter
esta prestacdo somente para si (caso da privatizacdo) e nao € interessante se fazer
uma concessdo simples, é essencial que seja firmado um contrato de parceria
publico-privada.

Dentre as muitas vantagens oferecidas pelas ppp's, talvez a maior delas seja
o fato de que ao mesmo tempo a ppp € capaz de proporcionar ao Estado realizar
investimentos em muitos projetos diferentes sem ter que se endividar para isto.

Para o particular, por sua vez, ha também diversos atrativos para celebrar o
contrato de ppp. Por exemplo, ao contrario dos modelos tradicionais de colaboracao
entre 0 ente publico e o privado, nas ppp's, as empresas e investidores que estdo
interessados em prestar servicos com consideravel risco e elevado custo
operacional sdo atraidos pelo Poder Publico por meio de incentivos, como a
reparticdo dos custos por exemplo.

O foco do presente estudo das ppp's € uma das inovacdes trazidas pela
referida lei. Mais especificamente, o que norteou a pesquisa foi a divisdo objetiva
dos riscos entre os parceiros publico e privado.

Nos restou evidente que a divisdo dos riscos €, além de um forte atrativo
para o particular, um grande um avanco quando comparado com os modelos de
ppp's de outros paises.

Isto porque, como destacam Ademir Montes FERREIRA e Jonabio
BARBOSA DOS SANTOS:

no exterior, o parceiro privado assume 0s riscos associados ao
projeto, construgdo do empreendimento, manutencdo, operacdo e
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prestagdo dos servicos, riscos financeiros e demais riscos inerentes
a atividade comercial. O parceiro publico, por sua vez, fica com os
riscos de planejamento, desapropriacdo, licenciamento ambiental
prévio, e pode compartilhar os riscos oriundos de caso fortuito e forca
maior.

A alegacdo de que existe uma impossibilidade na conciliagdo do interesse
publico com a divisdo objetiva dos riscos entre os parceiros publico e privado
mostra-se inconsistente. Isto porque a base da argumentacdo que versa nesse
sentido reside no fato de que com a divisdo objetiva dos riscos a Administracéo
ficaria sempre com as perdas, enquanto que o particular iria sempre se beneficiar,
por poder repassar ao Poder Publico suas perdas.

Tao fraco é esse modelo argumentativo que, ao olhar a questdo de outro
modo, Juarez FREITAS ressalta que:

inadequado asseverar que a reparticdo de riscos (art. 5°, Ill),
implique qualquer alteracdo no regime de responsabilidade. Mantém-
se, intacta, a responsabilidade objetiva do parceiro privado, se
prestador de servicos publicos, bem como a responsabilidade
subsidiaria do parceiro publico, ndo solidaria (salvo nos casos de
danos ambientais), sendo nulo pactuar em contrario. Tudo leva a

Y

crer, portanto, que o reiterado apelo legislativo a objetividade na
reparticdo dos riscos pretende tao-s6 contribuir a mais célere
recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro.*'*

Ou seja, pode-se entender a reparticdo objetiva dos riscos até mesmo como
uma forma de realizar a recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro mais
rapidamente do que era antes realizado.

Enfim, como se pode verificar ao longo do estudo realizado, o instituto das
parcerias publico-privadas deve ser compreendido como indispensavel para a
modernizacdo dos paises que dele fazem uso. Isto porque € um meio de aumentar a
qualidade da prestacdo dos servicos publicos de modo a atingir os objetivos
essenciais para criagdo de um ambiente propicio para o crescimento dos paises.
Além disso, ndo podemos esquecer que seus dispositivos esclareceram que 0s

riscos devem ser identificados em momento anterior a contratacdo, de modo a

10 FERREIRA, Ademir Montes; BARBOSA DOS SANTOS, Jonabio. As parcerias publico-privadas e o
sistema normativo brasileiro. p. 120.
M FREITAS, Juarez. Parcerias pUblico-privadas (ppp’s) e desafios regulatorios. p. 157.
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propiciar um planejamento efetivo o qual em ultima instancia, proporcionara que o
contrato possua dispositivos especificos que no caso da ocorréncia de uma
controvérsia, nao deixem duvidas a respeito da imputacao dos riscos.

Deve-se lembrar que atualmente toda a teoria do risco deve ser revista pela
doutrina, pois como destaca Marcos Augusto PEREZ, ha uma excessiva imprecisao
dos conceitos relativos a alea ordinaria. Com isso, as teorias ndo conseguem
resolver os problemas supervenientes e que desestabilizam o contrato de
concessao (de um modo geral). Ou seja, como destaca o autor, as teorias do fato do
principe e da imprevisdo ndo sdo por si sé suficientes para solucionar todos o0s
problemas inerentes a ecloséo, no decorrer do curso do contrato, das situacdes de
risco, de modo que ha necessidade de especificar contratualmente as condicbes
para se aplicar tais teorias.

A maior precisédo introduzida no ordenamento juridico brasileiro, em relagcéo
ao estudo prévio da questdo e da reparticdo dos riscos entre os parceiros, permite
gue exista, de fato, uma previsibilidade muito grande do que ocorrera em cada uma
das situacbes em que vier a ocorrer um fato inesperado ou qualquer outro tipo de
situacdo em que surja uma controvérsia entre 0s contratantes, pois o contrato estara
com as condi¢des adaptadas para as situagbes que ocorrerem.

Por isso, merece destaque o fato de que a conciabilidade entre a reparticdo
objetiva dos riscos e o principio do interesse publico € muito maior do que se pode
cogitar.

De modo que o anteriormente dito sobre a lei de concessdes e permissoes,

conforme diz o professor Romeu BACELLAR:

A lei das concessdes e permissfes, ansiosamente aguardada, cujos
preceitos ainda estdo sendo dissecados pela doutrina nacional,
havera de propiciar — e, por certo, tem propiciado — uma unido de
esforcos entre o Poder Publico e a iniciativa privada. Espera-se,
sinceramente, que, mercé de um relacionamento honesto,
transparente e objetivando preponderantemente o bem comum, a lei
editada sempre venha a merecer aplicacdo a altura das justas
expectativas da comunidade. 112

12 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. As concesstes, permisses e autorizacdes de servico publico. p. 424.
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Exatamente essa é a expectativa que a lei 11.079/2004 renovou ao ser
inserida no ordenamento juridico brasileiro, resta-nos agora aguardar que essas
expectativas sejam efetivamente atendidas, fato que ira auxiliar o Poder Publico a

propiciar a prestacéo dos servi¢os publicos de modo muito mais efetivo.
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