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Universitario Euripides de Marilia, Fundagdo de Ensino “Euripides Soares da
Rocha”, Marilia, 2013.

RESUMO

O presente trabalho traga uma analise critica aos fundamentos da dogmatica
juridica, sobre a privatizacdo dos servigos publicos a luz da lei n® 11.079/2004,
trazendo reflexdes sobre Parceria Publico-Privada que trata do compartiihamento
contratual de responsabilidades entre a Administragcéo Publica e o ente privado na
prestacdo de servicos de interesse coletivo. Na realidade, sdo modalidades
especiais de concessodes publicas e diferenciam-se das demais ao apresentarem
caracteristicas peculiares decorrentes da estratégia da Administracdo Publica
que, visando suprir a deficiéncia econdmica estatal frente a determinados setores
sociais que exijam grandes investimentos, oferece maiores garantias aos
parceiros privados para que estes tenham interesse em investir nesses setores.
Desta maneira, permite-se a atuacao do Poder Privado, ainda que indireta, na
prestacao de servigos e obras publicas nao privativas do Estado e para as quais
este ndo dispde de recursos para exercé-las diretamente. A Administracio
Publica, indiretamente, vem proporcionar servicos publicos de cunho
eminentemente social aos seus administrados, mediante os contratos de
Parcerias Publico-Privadas que, dotados de objeto diferenciado, tém como
destino a prestacdo ou a exploragao de servico publico ou de obra publica, os
quais ficam a cargo dos parceiros privados que, para tanto, sdo destinatarios de
contraprestacdo, total (concessdo administrativa) ou parcial (concesséo
patrocinada), prestada pelo parceiro publico, 0 que ndo se vislumbra nas demais
modalidades de concessao. O procedimento licitatério € também exigido pela Lei
das Parcerias, como nas demais espécies de contrato publico. Sdo impostas
algumas limitagbes a instituicdo das Parcerias Publico-Privadas, bastando a
ocorréncia de qualquer uma delas para impedir a consecug¢ao contratual. Tanto a
Administracdo como o ente privado ira responder proporcionalmente as
responsabilidades assumidas na celebragao contratual e em conformidade com a
gravidade da falta, em caso de eventual inadimpléncia. As Parcerias Publico-
Privadas como instrumentais utilizados pelo Poder Publico em nome do interesse
social, devem ser aplicadas aos principios que regem globalmente a
Administracdo Publica, estando alguns deles consagrados constitucionalmente
pelo artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, contudo o rol apresentado no
artigo supra nao € taxativo, sendo a Administracédo Publica também regida por
outros inumeros principios, dentre os quais, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado. Na realidade, o objetivo das Parcerias
Publico-Privadas € incentivar o investimento privado em servigcos publicos
considerados estratégicos e de grande importancia para o crescimento do pais.

Palavras-chave: Parcerias publico-privadas; concessdo comum; concessao
administrativa; concessao patrocinada; privatizagao.
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ABSTRACT

The current essay draws a critical analysis of the foundation of legal dogmatic,
about public services privatization under the law number 11.079/2004, bringing
reflections on Public-Private Partnership which deals with contractual sharing of
responsibilities between Public Administration and the private on provision of
collective interest. In fact, they are special modalities of public concessions and
differ itself from others by presenting peculiar characteristics due the Public
Administration strategy which, in order to supply the state economical shortcoming
front determined social sectors which demands huge investments, offer greater
warranties to private partners so they may be interested in invest in these sectors.
Thus, it is allowed the Private Power performance, however indirect, on services
and public works not private of Estate and for which this does not have resources
to directly exert. The Public Administration, indirectly, provides social public
services to their administrators, through contracts of Public-Private Partnership
that, gifted on different aim, has got as destination public service or work
installment or exploitation, which are private partners’ role for which they are
addressee of total consideration (administrative concession) or partial (sponsored
concession), provided by public partner, that does not sees in other types of
concessions. The bidding procedure is demanded by Partnership Law as well as
the other kinds of public contract. Some limitations are imposed to the institution of
Public-Private Partnership, simply for occurrence of any of them to block the
achievement of contract. Both the Administration and the private entity is going to
respond proportionately to the contractual responsibilities on celebration and in
accordance with the seriousness of the misconduct, in case of possible default.
The Public-Private Partnerships as instrumental utilized by the Public Power in the
name of social interest, should be applied to principles which globally rules the
Public Administration, being some of them constitutionally consecrated by the
article 37 of Federal Constitution of 1988, although the presented list in the article
above is not exhaustive, being the Public Administration also governed by several
principles, among them, the principle of public interest supremacy upon private
interest. In fact, the aim of Public-Private Partnerships is to encourage the private
investment in public services considered strategic and very important to the
country growth.

Keywords: Public-private partnerships, commom concession, administrative
concession, sponsored concession and privatization.
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INTRODUCAO

Pretende-se por meio dessa pesquisa juridica tragar uma analise critica
aos fundamentos da dogmatica juridica, sobre a privatizacdo dos servigos
publicos a luz da lei das parcerias publico-privadas (Lei n° 11.079/2004), nas
modalidades concessao patrocinada e concessao administrativa.

No desenvolvimento do presente estudo, varias foram as fontes de
pesquisa, ou seja, através de doutrinas; jurisprudéncias; acordaos; textos
retirados da internet, fonte de ricas informacdes nos dias atuais; meios de
comunicacgoes, entre eles jornais e revistas.

Também foi realizada uma pesquisa sobre casos concretos acerca do
tema e breve analise dos beneficios e maleficios decorrentes das Parcerias
Publico Privadas.

No Primeiro capitulo, foram feitos apontamentos sobre o Estado Liberal,
Estado Social e Estado subsidiario do Direito. O Estado no decorrer da historia,
nem sempre atuou diretamente no setor econbmico, juntamente com os
acontecimentos ele foi ampliando sua esfera de acdo e em dado momento
chegou a levar a agdo estatal a todos os campos da vida social. Contudo, o
Estado ndo conseguiu cuidar de todos os setores, visto a falta de recursos,
entrando em crise.

Com o surgimento dos neoliberais a idéia de redugdo do tamanho do
Estado, encontrou respaldo nas diretrizes da globalizagdo econémica, tais como a
livre movimentacdo de capitais por todos os paises, a quebra de barreiras
comerciais e a eliminagao de restrigdes a investimentos estrangeiros.

No Brasil, as modificagdes mais significativas iniciaram-se no governo
Fernando Collor de Mello (15/04/1990 a 29/09/1992), mas somente foram
concretizadas no governo de Fernando Henrique Cardoso, presidente por dois
mandatos consecutivos (1995 a 1998 e de 1999 a 2002).

A reforma do Estado consolida a idéia de que a transferéncia da
producdo para o setor privado torna-a mais eficiente. Desta forma, pretende-se
que o Estado reduza seu papel de prestador de servico direto.

A Lei n” 11.079/2004 instituiu expressamente as Parcerias Publico-

Privadas, modalidades contratuais especiais de concessao de servigos ou obras
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publicas, com o objetivo de suprir a auséncia de recursos publicos necessarios ao
investimento em setores de cunho econdémico social que exigiam investimentos
de maior monta e n&o privativos da execucéao direta do Estado, tendo-se em vista
serem os mesmos de imprescindivel interesse publico, devendo ser prestados de
forma adequada e eficiente, sem onerar os administrativos.

Na realidade, elaborou-se a Lei das Parcerias Publico-Privadas com a
finalidade de atrair investidores privados para os setores sociais, oferecendo a
estes condicdes especiais. Contudo, para ser contemplado com a possibilidade
de obter condigdes especiais junto a Administragdo sao necessarios que sejam
rigorosamente atendidos o0s requisitos estabelecidos expressamente no
dispositivo legal em questdo. A participacéo financeira do Estado apresenta-se
como um dos principais diferenciais entre as Parcerias Publico-Privadas e as
demais modalidades de concesséao publica.

Valido ressaltar, a importancia dos principios aplicados na Administragao
Publica, eles representam papel de grande importancia no Direito Administrativo,
visto que concede liberdade a Administragdo e ao Judiciario de estabelecer o
equilibrio entre as prerrogativas da Administragao e os direitos dos administrados.

Foram feitos apontamentos sobre o0s principios aplicaveis na
Administracdo Publica, de acordo com o artigo 37, caput do Constituicao Federal
de 1988 e os demais principios também aplicaveis, isto €, de acordo com o artigo
37, caput, principio da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e
eficiéncia; e de igual importancia os principios da razoabilidade,
proporcionalidade, finalidade, seguranga juridica, motivagdo, devido processo
legal e ampla deseja, controle judicial dos atos administrativos e supremacia do
interesse publico sobre o privado.

Fez-se necessaria uma breve analise histérica do desenvolvimento da
relagdo existente entre os setores publico e privado para, a partir de entéo,
justifica-se a necessidade da instituicdo da Lei de Parcerias que, sendo dotada de
cunho eminentemente social, teve por escopo suprir as deficiéncias econémicas
do aparelho estatal, atendendo as necessidades de setores sociais que, por sua
natureza, sejam destinatarios de custos mais elevados, ao possibilitar a prestagao
eficiente de servigos publicos adequados, ainda que executados indiretamente

pelo Estado, através da figura dos parceiros privados. Deve-se ressaltar a
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importancia fundamental da imposi¢cao legal de limitagdes, tanto ao parceiro
publico quanto ao parceiro privado, com o intuito de ser obtido o efetivo respeito
aos principios constitucionais e administrativos, a fim de se atingir,
primordialmente, a moralidade administrativa.

No segundo capitulo, foram tecidas consideragdes a respeito da
importancia da privatizagao no Brasil e sobre as modalidades de concessdes
publicas, que vém a ser classificadas em concessdo comum, concessao
patrocinada e concessao administrativa, sendo a primeira delas regulada pela Lei
n° 8.987/95, enquanto as demais, pela Lei n° 11.079/2004. Também foi
demonstrada as diferengas entre concessao, permissao e autorizagao, institutos
ja conhecidos anteriormente a promulgacéo da Lei Federal.

No terceiro e ultimo capitulo, passou-se a abordagem das Parcerias
Publico-Privadas como novo marco regulatério brasileiro, ao proporcionar ao
Poder Publico a possibilidade de execugdo, ainda que indireta, de obras e
servigos publicos que exijam altissimos investimentos econdémicos, quando o
Estado esteja desprovido de recursos, através da figura do parceiro privado que,
em contrapartida, sera destinatario de garantias especialissimas, dentre as quais
merece destaque a reparticdo dos riscos da atividade contratada entre o Estado
como parceiro publico e seu respectivo parceiro privado.

Casos concretos, como o projeto da Linha 4 — amarela do Metr6 de Sao
Paulo; Rodovia MG — 050, em Minas Gerais e Emissario Submarino de Salvador,
na Bahia. A Parceria Publico Privada que primeiro ficou concretizada foi a Linha 4
— amarela (Anexo A).

Também foi mencionado o Projeto de Lei do Senado Federal n° 513, de
2001, que discorre sobre o estabelecimento de normas gerais para a contratagéo
de Parceria Publico Privada a fim de promover a construgdo e administragcao de
estabelecimentos penais, visando a ressocializagdo do detento, desafogar o
sistema carcerario atual e aplicar o dinheiro publico de forma coerente e eficaz.

Finalizando este trabalho, foram enfatizadas as caracteristicas inerentes
as Parcerias Publico-Privadas, quais sejam: o objeto especifico, a remuneracao
diferenciada, a tdo controvertida admissibilidade do instituto da arbitragem, os
diferenciais existentes em seu processo licitatorio, as limitagdes impostas tanto

aos parceiros publicos quanto aos parceiros privados, a figura do érgao publico
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como gestor das Parcerias, a instituicdo obrigatéria do Fundo Garantidor de
Parcerias Publico-Privadas, as garantias financeiras e crediticias, as penalidades

e a fiscalizagdo.
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CAPITULO 1 — PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS NA ATUAGAO
ESTATAL PERANTE A SOCIEDADE

1.1 Do Estado Liberal ao Estado Social

Bonavides (1993, p.14-30) ensina ter o Estado Liberal, que vigorou
durante o periodo compreendido entre os séculos XVII e XVIII da Era Crist3,
surgido por obra da burguesia que, através de reacdes anti-absolutistas, corroeu
as bases do absolutismo. Podendo ser citadas, dentre as mencionadas reagdes:
Revolugcédo Inglesa (1689), a Revolugcdo Americana (1787) e a Revolugdo
Francesa (1789 a 1799), tendo esta ultima fulminado o absolutismo. O Estado
Liberal € um modelo estatal que prega a limitagdo do Poder dos Governantes,
assegurando uma falsa igualdade e liberdade social.

Por volta do século XIX surgiu o Estado Social de Direito como
decorréncia de reacgdes anti-liberais, dentre as quais mereceu destaque uma
quarta revolugdo, ou seja, a Revolugdo Industrial. Nesse periodo surgiu o
proletariado como nova classe social que, infelizmente, foi marginalizada em
virtude da omisséo do aparelho estatal.

O Estado Social de Direito, que foi consolidado com o advento da
Segunda Guerra Mundial, atribuiu ao Estado a busca pela igualdade social,
mediante sua intervencdo na ordem econbmica e social. Todavia, essa
intervengao provocou o crescimento imensuravel do aparelho estatal, acarretando
a deficiéncia dos servigos publicos que atingiu, direta e nocivamente, as
necessidades sociais da coletividade, acabando por distancia-la do tdo sonhado
bem estar social.

Nao bastasse tal defasagem, houve também a desestabilizagcdo no
sistema de separagdo de poderes, assegurado constitucionalmente pelo
ordenamento juridico brasileiro, ao fortalecer o Poder Executivo, que passou a
legislar, utilizando-se indiscriminadamente de medidas provisérias, em detrimento
do Poder Legislativo, ao qual compete tal tarefa, primordialmente. Por sua vez, o
Poder Judiciario também né&o foi capaz de acompanhar os inumeros conflitos que

surgiram subitamente como decorréncia da celeridade do crescimento estatal.
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O Estado Democratico de Direito adquiriu carater ainda mais democratico
com a efetiva participagao popular nas decisdes do Estado, tendo-se em vista o
interesse publico e a busca da realizagdo da justiga social. Contudo, os servigos
publicos continuavam deficitarios, pois a grande extensdo do Estado o
impossibilitou de cumprir integralmente seu papel frente ao galopante crescimento
das necessidades sociais.

Consequentemente, quando falamos em Estado Democratico de Direito,
imaginamos a participagdo efetiva do cidaddao e mais, notamos a presenca

concreta da justica material realizada.

1.2 O Estado subsidiario de direito

O Estado Subsidiario surgiu como balsamo curador, com a finalidade de
sanar as deficiéncias na prestacédo dos servigos publicos, ao suprir as presentes e
emergentes necessidades sociais.

Para tanto, fundando-se no Estado Democratico de Direito, objetivou-se
reduzir o tamanho descomunal da maquina estatal, ao limitar sua atuagao, que
passou a ser restrita as atividades que lhe séo inerentes, privatizando as demais,
ou seja, deixando-as a cargo do setor privado, mediante a delegacéo dessas
atividades pelo setor publico, especialmente através de contratos de concesséo,
dos quais séo espécies da Parceria Publico-Privada.

No entanto, o Estado ndo se desonera de sua tarefa primordial, isto &, a
de garantir a prestagdo dos servigos publicos adequados e continuos a toda a
coletividade, competindo-lhe obrigatoriamente suprir eventuais deficiéncias
nesses servicos, tendo, portanto, atuagao subsidiaria.

Conforme os ensinamentos de Di Pietro (2009, p. 15):

O principio da subsidiariedade, embora bem anterior a nova
concepcado do Estado de Direito Democratico, assume agora
importancia fundamental na definicdo do papel do estado. Ele foi
formulado, em fins do século XIX e comego do século XX, dentro
da Doutrina Social da lIgreja, principlamente pelas Enciclicas
Renum Novarum (1891), de Leao Xlll, Quadragesimo Anno
(1931), de Pio XI, Mater et Magistra (1961), de Joao XXIIl e, mais
recentemente, a Centesimus Annus (1991), de Joao Paulo Il.
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Assim, o principio da subsidiariedade esta em um:

[...] Estado em que os direitos fundamentais do homem ja nao
constituem apenas uma barreira a atuagdo do Estado. Cabe a
este promover, estimular, criar condi¢des para que o individuo se
desenvolva livremente e igualmente dentro da sociedade; para
isso é necessario que se criem condi¢cdes para a participagao do
cidaddo no processo politico e no controle das atividades
governamentais. (DI PIETRO, 2009, p. 16).

Com a efetiva participagdo do parceiro privado em conjunto com o
parceiro publico, as barreiras existentes vao se dissolvendo e as possibilidades de
crescimento com relagdo a prestacao de servico e da satisfagao da coletividade

sem duvida aumentam enormemente.

1.3 Principios da administragao publica

Embora realizado grandes estudos e reflexdes sobre o Direito
Administrativo, notamos que ainda ha muito que se analisar e estudar, devido ser

considerado um ramo do direito relativamente novo perante os demais.

1.3.1 Nogodes gerais dos principios

Atualmente, vém se entendendo que os principios estdo compreendidos
no conceito de lei e também no conceito de principios gerais do direito. Dessa
forma, é dividido respectivamente em principios juridicos expressos e principios
juridicos implicitos na ordem juridica, sendo que essa tendéncia recebe o nome
de pos-positivista.

Espindola (1999, p. 28) entende que:

[...] os principios como normas juridicas vinculantes, dotados de
efetiva juridicidade, como quaisquer outros preceitos encontraveis
na ordem juridica; consideram as normas de direito como género,
do qual os principios e as regras sao espécies juridicas.

Segundo Mello, as discussbes e os debates que ocorrem sobre o0s

principios entre os juristas, consequentemente fazem com que se dividam em



17

campos opostos, principalmente os positivistas e jusnaturalistas. Cabe ressaltar
que, segundo o autor acima citado, a posigao dos positivistas € que “corresponde
aos principios gerais de dado direito positivo, confundido por alguns com a propria
analogia juridica”; enquanto para os jusnaturalistas “corresponde aos principios
gerais de direito sem cogitacdo de dada ordem juridica especifica, transcendendo
0 problema da técnica juridica para o da filosofica do direito” (MELLO, 1969, p.
358).

Atualmente, os juristas enfrentam grandes desafios para compreender,
interpretar e aplicar os principios corretamente. De acordo com estudos
realizados, descobriu-se que ha uma tendéncia de alguns de n&o atribuir aos
principios a sua devida importdncia no ordenamento juridico, aplicando
unicamente o direito puro e simples.

Para Cretella Junior (1988, p. 07) os “principios de uma ciéncia sao as
proposi¢cdes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas as
estruturagbes subsequentes. Principios, neste sentido, s&o os alicerces da
ciéncia”.

E relevante apontar que a doutrina contemporanea tem se preocupado de
certa forma com a importancia dos principios, pois eles sao utilizados como
veiculo dimensionador da compreensao e da aplicagao do direito.

O vocabulo principio possui dois sentidos, isto €, um vulgar e outro
técnico. Na linguagem vulgar, principio tem sentido de “aquilo que vem antes de
outro, origem, comeg¢o, momento em que se faz uma coisa pela primeira vez”
(CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 43).

Até mesmo o dicionario procura estabelecer diferenciacbes entre estes
dois sentidos. Entdo, na concepcédo vulgar o principio nada mais € do que
‘momento ou local ou trecho em que algo tem origem?”, a seguir diz que é “causa
primaria” e finaliza dizendo que é “preceito, regra” (PRINCIPIO, 2004).

Sendo assim, principios na realidade € a base, o alicerce de qualquer
ciéncia e, por seu turno, caso haja alguma alteragcdo em determinada ciéncia, esta
deve ser subordinada a esses principios; a nao ser que, quando ocorrer essas
alteragdes no ramo da ciéncia, os principios também ja tiverem sido modificados
em qualquer dimensdo; as vezes sao tdo pequenas as alteracbes que nem se

percebe.
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Ja o principio no sentido técnico, € vago, ou seja, “ndo oferecendo
nenhuma indicagao precisa sobre o papel I6gico da proposi¢cao que se considera”
(CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 44).

Delgado (1994, p. 34-44) entende que:

[...] filosoficamente, principio € ‘finte ou causa de uma agao’ para,
de imediato, explicar que ele € uma ‘proposi¢cao que se pde, no
inicio de uma deducéo, e que n&o é deduzida de nenhuma outra
dentro do sistema considerado, sendo admitida, provisoriamente,
como inquestionavel.

Importante ressaltar, que muitos doutrinadores enaltecem a importancia
dos principios, sendo que, um deles foi Norberto Bobbio, que ao descrever o seu
entendimento, apontou também os equivocos que a palavra principio pode trazer.
Conforme o autor, os principios gerais sdo normas como todas as outras e, para

sustentar esta posicao, utiliza de dois argumentos, quais sejam:

[...] 'se sdo normas aquelas das quais os principios gerais s&o
extraidos, através de um procedimento de generalizagao
sucessiva, ndo se vé porque ndo devam ser norma também eles:
se abstrato da espécie animal obtenho sempre animais, € nao
flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fungdo para qual séo
extraidos e empregados € a mesma cumprida por todas as
normas, isto €&, a fungao de regular um caso. E com que finalidade
sdo extraidos em caso de lacuna? Para regular um
comportamento nao-regulamentado: mas entdo servem ao mesmo
escopo a que servem as normas expressas. E porque nao
deveriam sem normas’ (BOBBIO apud DELGADO, 1994, p. 35).

Os principios possuem supremacia no escopo do ordenamento juridico e
justamente por esse motivo, sua atuagédo no direito ndo é uniforme, ou seja, eles
exercem fungdes diversificadas.

Ha varias classificagdes elaboradas sobre os principios. Entre elas
entendemos que a mais certa seria a adotada por Cretella Junior, visto que divide
em principios em onivalentes, plurivalentes, monovalentes e também acrescenta
os setoriais. Esta “classificacdo € fundamentada no critério da abrangéncia
procurando defini-los e indagar até que ponto se referem a esta ou aquela ciéncia,
ou mesmo, ao préprio pensamento em si” (CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 45).
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De acordo com Cretella Junior (1999, p. 45) os principios onivalentes
valem para qualquer ciéncia, isto é, “sdo proposi¢cdes gerais, porque delas podem
ser deduzidas diversas proposi¢des especiais”.

O autor ainda salienta que essas proposicoes sao:

[..] os principios racionais ou principios diretores do
conhecimento, proposi¢cdes formais que dirigem o exercicio do
pensamento, como: o principio de identidade, o principio de
contradicao, o principio de terceiro excluido e o principio da raz&o
suficiente (CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 46).

Para melhor compreensao, necessario se faz explicar cada um desses
itens apontados acima, ou seja, quando se falar em principio de identidade
significa que um mesmo termo deve representar um mesmo conceito, pois “a
mesma proposi¢cao nao pode ser verdadeira e falsa, ao mesmo tempo e sob a
mesma relacdo” (CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 46).

Com relacao ao principio de contradicao, significa, por exemplo, que nao
pode haver duas posi¢cdes contrarias e corretas sobre a mesma coisa e ao
mesmo tempo, ou seja, “‘uma coisa ndo pode ser e ndo ser ao mesmo tempo”
(GASPARINI, 1995, p. 5).

O principio de terceiro excluido, que por sua vez também é chamado de
principio do meio excluso, relata que se determinada proposi¢ao foi verdadeira, a
outra sera considerada falsa, sem que seja possivel uma terceira solugao, pois
entre a afirmacgao e a negagao nao ha possibilidade de meio termo.

Quanto ao principio da razao suficiente:

[...] declara que nada existe sem que haja uma razao para isso (ou
sem que haja uma razdo que explique o porqué dessa existéncia
ou desse acontecimento), ou, nas palavras do proéprio filésofo, que
alias, considera esse principio como uma das grandes
proposicoes em que se alicerca o raciocinio humano, nenhum fato
€ verdadeiro ou inexistente e nenhum enunciado € verdadeiro sem
a razao suficiente para que assim seja e nao seja de outro modo
(CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 47).

Todos os principios acima expostos sdo denominados onivalentes. E
relevante apontar ainda, que os principios onivalentes tém lugar de destaque

entre os principios, visto que é considerado o ponto de partida para enunciacao
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de outras proposi¢des, sendo que estas podem ser peculiares a um determinado
grupo de ciéncias.

Os principios plurivalentes tém valor para um determinado grupo de
ciéncias, pois enquanto os principios onivalentes sdo comuns a todas as ciéncias,
0s principios plurivalentes sdo comuns apenas a um determinado grupo de
ciéncias. Como exemplo de principios plurivalentes, pode-se citar “o principio da
causalidade, aplicavel as ciéncias naturais e o principio do alterum non laedere
(n&o prejudicar outrem), aplicavel as ciéncias naturais e as ciéncias juridicas” (DI
PIETRO, 2010, p. 62).

Quanto aos principios monovalentes, entende-se que sao aqueles
destinados a um s6 campo do conhecimento. Di Pietro (2010, p. 62) relata que
“ha tantos principios monovalentes quantas sejam as ciéncias cogitadas pelo
espirito humano. E o caso dos principios gerais do direito, como o de que
ninguém se escusa alegando ignorar a lei”.

Para finalizar a classificacdo dos principios, importante se faz explanar
brevemente sobre os principios setoriais, que por seu turno, nada mais sdo do
que “proposicdes basicas que informam os diversos setores em que se divide a
ciéncia” (CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 50).

Sendo assim, o Direito Administrativo € composto por determinados
principios que podem ser do préprio Direito Administrativo, como também podem
ser de outros ramos do direito publico.

O Direito Administrativo, como toda area de Direito, possui determinados
principios. Esses principios devem ser classificados, pertencem a um campo
repleto de lacunas, que por sua vez, exigem serem preenchidas com a maxima
urgéncia.

Em decorréncia disso,

[...] o art. 37, caput, reportou de modo expresso a Administragao
Publica (direta, indireta ou “fundacional”) apenas cinco principios:
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e
da eficiéncia (este ultimo acrescentado pela EC 19/98). Facil é
ver-se, entretanto, que inumeros outros merecem igualmente
consagragao constitucional: uns, por constarem expressamente
em Lei Maior, conquanto ndo mencionados no art. 37, caput;
outros, por nele estarem obrigados logicamente, isto €, como
consequéncias irrefragaveis dos aludidos principios; outros,
finalmente, por serem implicacdes evidentes do préprio Estado de
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Direito e, pois, do sistema constitucional como um todo (MELLO,
2000, p. 56).

Os principios representam papel de grande importancia no Direito
Administrativo, pois através deles é possivel estabelecer o equilibrio entre as

prerrogativas da Administragao e os direitos dos administrados.

1.3.2 Principios aplicaveis na Administracao Publica, de acordo

com o artigo 37, caput da Constituicao Federal de 1988

Para melhor desenvolvimento do presente estudo serdo expostos os
pontos de maior relevancia de cada principio aplicavel ao Direito Administrativo.

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta dispositivo elencando os
principios aplicados na Administracdo Publica, ou seja, de acordo com o “Art. 37.
A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:”, no entanto, aplicamos também outros principios, estes, empregados
de forma tacita, mas de igual importancia, que sera abordado posteriormente.

O principio da legalidade nasceu com o Estado de Direito, pois provém
da submissao do Estado a lei. A lei define qual sera o direito e estabelece como
serao usados esses direitos em beneficio da coletividade.

A Administracdo Publica deve obedecer fielmente as leis, pbé-las em
pratica no seu cotidiano, podendo apenas fazer aquilo que a lei antecipadamente
autoriza.

Segundo Meirelles (2002, p. 86) a legalidade:

[...] significa que o administrador publico esta, em toda a sua
atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as
exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

No Brasil, o principio da legalidade esta em determinados dispositivos que

atribuem uma postura rigorosa e delimitada, sendo eles os artigos 5°, Il; 37 e 84,
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IV da Constituicdo Federal de 1988. Entende-se que no nosso ordenamento a
Administracdo s6 podera atuar de acordo com que a lei determine, ou seja, sO
podera realizar o que a lei antecipadamente autorizar; ja com relagdo aos
particulares, estes podem fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe.

Importante evidenciar, que a Administracdo Publica depende da lei
porque sem a lei ela ndo podera, através de um mero ato administrativo, criar
obrigagdes, conceder direitos ou proibir os administrados de fazer ou deixar de
fazer alguma coisa.

O principio da legalidade pode sofrer modificagdes, sendo que, essas
mudancgas ocorrem em virtude de situagdes excepcionais da Lei Maior, em casos
previamente indicados pela Constituicdo Federal que da essa faculdade ao
Presidente da Republica para quando ocorram casos de grande urgéncia ou
gravidade, como: medidas provisorias, estado de defesa e estado de sitio.

Com isso, conclui-se sobre o principio da legalidade aplicado a

Administracédo Publica, que:

[...] administracdo € atividade subalterna a lei; que se subjuga
inteiramente a ela; que esta completamente atrelada a lei; que sua
funcédo é tao-s6 a de fazer cumprir lei preexistente, e, pois que
regulamentos independentes, autbnomos ou autorizados sao
visceralmente incompativeis com o Direito brasileiro (MELLO,
2000, p. 74).

Observa-se, que todos os atos praticados pela Administragao Publica
devem estar previstos na lei, pois caso contrario, se o administrador ndo se ater
para o disposto na lei e agir conforme o seu convencimento, ira gerar inseguranca
juridica, visto que a sociedade nao tera um parametro unico para usufruir de seus
direitos e cumprir os deveres que lhe sao inerentes.

De acordo com o principio da moralidade, a Administragdo Publica nado
deve seguir apenas a lei, devendo também abranger a moral, visto que as vezes
0 que é legal ndo € honesto; o agente administrativo deve ter em mente a
diferenca entre o honesto e o desonesto. Assim, restara a ele decidir apenas
entre o legal e o ilegal.

A moralidade administrativa ndo se confunde com a moralidade comum,

pois a moralidade administrativa € imposta ao agente publico para que este



23

exerca adequadamente sua conduta interna; a moralidade comum é imposta ao
homem com a inteng¢ao de regrar sua conduta externa.

O principio da moralidade administrativa encontra-se expressamente
protegido pelo instituto da acado popular, nos termo no artigo 5°, LXXIIl da
Constituicao Federal.

Convém lembrar que, a atividade do administrador ndo pode visar
somente a eficiéncia da administragdo, pois deve dar margem a vontade de viver
honestamente, de dar a cada um o que lhe for de direito. O bom administrador é
aquele que segue a moral comum, n&o se podendo guiar apenas pelos preceitos
vigentes no ordenamento juridico.

Conforme legislacéo infraconstitucional, Meirelles (2002, p. 89) dispde

que:

[..] o Dec. 1.171, de 22.6.94, aprovando o Coddigo de Etica
Profissional do Servidor Publico Federal, reafirmou o principio da
moralidade administrativa, dispondo textualmente que o servidor
jamais podera desprezar o elemento ético de sua conduta,
devendo decidir ndo somente entre o legal e o ilegal, o justo e o
injusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno e o
inoportuno, mas principalmente entre o honesto e o desonesto,
consoante as regras contidas no art. 37, caput, e § 4°, da CF.

E de grande importancia citar o artigo 2°, § unico, IV da Lei n° 9.784/99,
que impde que o principio da moralidade administrativa tenha sua “atuacao
segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé” (MEIRELLES, 2002, p.
89).

Em relagdo ao principio da impessoalidade ha controvérsias, pois o
renomado doutrinador Meirelles (2002, p. 90), afirma que este principio “nada
mais € que o classico principio da finalidade, o qual impde ao administrador
publico que s6 pratique o ato para o seu fim legal”.

Por sua vez, outros doutrinadores possuem opinides opostas a de
Meirelles, como é o caso de Celso Antdnio Bandeira de Mello, que define esse
principio separadamente do principio da finalidade. Diz que, através desse
principio, a Administracdo Publica tem que tratar todos os administrados sem

nenhum tipo de discriminagdo, ou seja, ndo € permitido que determinados
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administrados sejam tratados de uma forma e o restante de outra; ndo pode haver
preferéncias ou perseguicdes pelo agente publico aos administrados.

O principio da impessoalidade esta contido no artigo 37 da Constituigao
Federal de 1988, e, pode ser concebido como um desdobramento do principio
basilar da igualdade ou da isonomia.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, caput, diz que “todos sao iguais
perante a lei”, sendo assim, nao seria correto fazer distingdes no tratamento que o
agente publico irda desempenhar. O proprio artigo 37, |l da Carta Magna, estipula
que para ingressar no poder publico é necessario ser aprovado em concurso
publico, objetivando ndo dar preferéncia a nenhum candidato ao cargo e zelando
pela aplicagéo da igualdade em todo tramite do concurso.

A corrente mais adequada para esta questao € a defendida por Meirelles,
visto que expde de forma clara que o Administrador Publico deve praticar o ato
observando qual sera o fim legal. Sendo que, por fim legal, entende-se que é
“aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do
ato, de forma impessoal” (MEIRELLES, 2002, p. 90).

Ja com relacao ao principio da publicidade, é fato que a publicidade é
dever da Administragdo Publica, mantendo sempre a transparéncia em todos os
atos praticados, pois publica é a administragdo que os realiza. Em um Estado
Democratico de Direito é inadmissivel que a sociedade fique inerte dos
acontecimentos gerados pela Administragdo, vez que a sociedade € a principal
interessada nos acontecimentos geradores de efeitos bons ou ruins, que de uma
forma ou de outra acabam atingindo a coletividade.

No caso de seguranga nacional, investigagbes policiais ou interesse
superior da Administracao se admite sigilo, ou seja, os atos ndo séo expostos ao
coletivo. Isso se faz com o intuito de solucionar com maior segurancga e celeridade
determinados assuntos que, se porventura vierem a conhecimento publico podem
deixar de ser solucionados.

O principio da publicidade exige publicagdo especifica, em 6rgao de
imprensa préprio. Se a publicagao for dada através de imprensa escrita, falada ou
até mesmo televisiva, ndo sera considerado publico, isto €, se utilizar apenas

esses meios o principio da publicidade ndo ira produzir os efeitos desejados;
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entdo, para que este principio seja atendido devidamente € necessario a
publicagdo em um 6rgao oficial.

O o6rgéo oficial nada mais é do que um jornal, que podera ser publico ou
particular, ndo importa; o que interessa é que ele seja destinado a publicagdo dos
atos estatais. No caso de nao existir érgéo oficial em determinada regido, podera
ser afixado as leis municipais e os atos que tiverem relevancia publica, em mural
da Prefeitura ou Camara, que seja de facil acesso ao publico.

A publicidade de atos, contrato e outros instrumentos juridicos, exceto
aqueles que forem normativos, poderdo ser resumidos para fins meramente

didaticos. Cabe ressaltar, que segundo Meirelles (2002, p. 93), a publicidade:

[...] como principio da administragao publica (CF, art. 37, caput),
abrange toda atuagéao estatal, ndo s6 sob o aspecto de divulgagao
oficial de seus atos como, também, de propiciagdo de
conhecimento da conduta interna de seus agentes.

Algumas Administragdes, ndo dao publicidade a certos atos alegando que
estes s&o sigilosos, contudo, na realidade esses atos sdo puramente publicos. E
certo que quando os agentes da Administragdo ocultam determinado ato,
entende-se que possuem a intengdo de cometer alguma infragdo, pois caso
contrario, ndo haveria motivos para esconder a verdade dos legitimos
interessados.

“‘Os atos e contratos administrativos que omitirem ou desatenderem a
publicidade necessaria ndo s6 deixam de produzir seus regulares efeitos como se
expdem a invalidagdo por falta desse requisito de eficacia e moralidade”
(MEIRELLES, 2002, p. 94).

De acordo com o principio da eficiéncia, a atividade administrativa deve
ser prestada de forma satisfatéria e abrangendo todas as necessidades da
sociedade. E de se entender que este principio busca a perfeicdo do atendimento,
porém nao sera admitido que o agente extrapole as leis para poder atender
determinado servigo publico.

Mello (2000, p. 92) dispde que “[...] este principio da eficiéncia € uma
faceta de um principio mais amplo ja superiormente tratado, de ha muito, no

Direito Italiano: principio da ‘boa administragao™.
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Deste modo, os agentes publicos antes de prestar com suas atividades
devem observar atentamente as leis, vez que é sua obrigacdo atender a
sociedade sem infringir as leis. Por eficiéncia compreende-se ser a atividade
administrativa exercida “com presteza, perfeicdio e rendimento funcional”
(MEIRELLES, 2002, p. 94). Assim, conclui-se que a Administracdo deve utilizar
sempre critérios técnicos na realizagédo de suas atividades, ndo devendo substitui-

los por critérios leigos.

1.3.3 Outros Principios aplicaveis no Ambito da Administragao

Publica

Pelo principio da razoabilidade compreende-se que o Administrador nao
pode atuar levando em consideracdo apenas seus valores pessoais, devendo
observar valores comuns a toda coletividade. O principio da razoabilidade vem
ganhando “forga e relevancia no estudo do Direito Administrativo e no exame da
atividade administrativa” (MEIRELLES, 2002, p. 90).

Varios doutrinadores entendem que o principio da razoabilidade e o
principio da proporcionalidade constituem faces multiplas de um s6 e mesmo
principio geral de subordinagéo teleolégica ao interesse publico, podendo, pois,
ser vistos como derivados mais do que propriamente nucleares. Meirelles em sua
obra cita textualmente que o principio da razoabilidade e o da proporcionalidade
envolvem-se de forma reciproca. A Lei n° 9.784/99 também menciona esses
principios em seu texto.

Mello (2000, p. 79), expbe que:

[...] este principio que a Administragdo, ao atuar no exercicio de
discricao, tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista
racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas
e respeitosas das finalidades que presidiram a outorga da
competéncia exercida.

Assim, o principio da razoabilidade deve ser medido seguindo os padrbées
e valores de um homem médio, pois desta maneira o Administrador ndo ira contra

as normas em que se apoiou.
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O principio da proporcionalidade nao aceita medidas abusivas ou de
intensidade acima do necessario, visto que ninguém € obrigado a aceitar
delimitacbes em sua liberdade pessoal ou até mesmo em suas propriedades
materiais sem que haja total necessidade ao interesse publico.

As medidas compreendidas como sendo “desproporcionais sao ilegais, e,
por isso, fulminaveis pelo Poder Judiciario que, sendo provocado, devera invalida-
los e quando impossivel anular unicamente a demasia, o excesso detectado”
(MELLO, 2000, p. 81). Importante demonstrar também neste ponto, que tanto o
principio da razoabilidade como o principio da proporcionalidade interessa nas
hipéteses de atuagdao administrativa interventora na propriedade, na imposi¢céo de
sangdes e no exercicio do poder de policia. Sendo assim, nota-se que principio
da proporcionalidade possui relagcdo com o principio da razoabilidade, visto que

merece, de acordo com o doutrinador acima citado:

[...] destaque préprio, uma referencia especial, para ter-se maior
visibilidade da fisionomia especifica de um vicio que pode surdir e
entremostrar-se sob esta feicdo de desproporcionalidade do ato,
salientando-se, destarte, a possibilidade de corre¢do judicial
arrimada neste fundamento. Posto que se trata de um aspecto
especifico do principio da razoabilidade, compreende-se que sua
matriz constitucional seja a mesma (MELLO, 2000, p. 82).

O principio da proporcionalidade tem como dispositivo legal o artigo 37,
juntamente com os artigo 5°, Il e 84, IV da Constituicdo Federal de 1988. Este
principio apesar de néo estar disposto expressamente no rol do artigo 37 possui
grande importancia, pois € através da sua aplicacdo que se evita que medidas
desproporcionais sejam tomadas, causando eventuais injusticas. No caso de
ocorrer desproporcdo ao atendimento do interesse publico, as devidas
providéncias serao tomadas rapidamente, impedindo condutas ilégicas.

Quanto ao principio da finalidade, entende-se que a Administracéo
Publica possui seus atos voltados completamente para os interesses publicos,
isto &, voltados para a sociedade.

A Administracao nao pode satisfazer interesses privados, pois nesse caso
haveria desvio de sua finalidade, que é o de atender os interesses de ordem

publica. Sendo assim, um grupo de pessoas pode ter em comum um interesse de
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valor expressivo, mas a Administracdo Publica nao pode satisfazé-lo, justamente
por nao ser interesse publico.

Esse desvio pode ser genérico ou especifico; sera genérico quando, por
exemplo, a Administracdo desapropria determinado bem e o cede a particular; e
sera especifico “quando é usado um instrumento juridico (Carteira de Identidade),
criado para um fim (segurancga) para se alcangar outro (aumento de arrecadagao)’
(GASPARINI, 1995, p. 10).

O interesse publico pode coincidir com o interesse particular, sendo que,
quando isso ocorrer, o Administrador podera atender a esse interesse
normalmente, mas, caso o Administrador atenda a interesses tdo somente
particulares, configurar-se-a o abuso de poder. Todos os recursos que forem
captados pela Administracdo Publica terdo que ser utilizados em beneficio do
bem comum, isto &, deve aplica-los em proveito da coletividade, pois nao ¢é licito
utilizar recursos publicos visando efetivar interesse pessoal.

O principio da segurancga juridica tem a finalidade de garantir certa
perpetuidade nas relagdes juridicas estabelecidas pela Administragdo. O
Administrador ndo pode invalidar ato administrativo sem causa legal que justifique
essa invalidacao, ou seja, ele ndo pode desfazer as relagdes juridicas sem estar
respaldado pela lei. Quando houver possibilidade, o Administrador podera
convalidar atos que, a despeito de irregularidades, cumpram ou atinjam a
finalidade publica, mas para que isso possa ocorrer € necessario que esses atos
sejam aceitos legal e moralmente.

Algumas vezes o vicio de determinado ato contém pequena irregularidade
formal, e sua invalidagdo podera ser mais prejudicial do que o aproveitamento de
seus efeitos juridicos; neste caso pode o Administrador proceder a convalidagéo
daquele ato.

Conforme entendimento de Meirelles (2002, p. 94), a

[...] ‘seguranca juridica’ coincide com uma das mais profundas
aspiragdes do homem: a da seguranga em si mesma, a da certeza
possivel em relagcdo ao que o cerca, sendo esta uma busca
permanente do ser humano.

Sao considerados como subprincipios do Estado de Direito, o principio da

legalidade e o principio da seguranca juridica, sendo que o principio da seguranga
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juridica prevalece sob o principio da legalidade. A esse principio “esta
visceralmente ligada a exigéncia de maior estabilidade das situagdes juridicas,
mesmo daquelas que na origem apresentam vicios de ilegalidade” (MEIRELLES,
2002, p. 94). Por fim, entendemos a importancia deste principio, visto que possui
respaldo legal no artigo 1° da Lei n° 9.784/99, determinando que o principio da
seguranga juridica seja devidamente respeitado.

No Direito Publico a vontade do Administrador ndo possui grande
importancia, visto que seus atos ndo teréo validade se estes forem contra a lei, ou
seja, se os atos praticados por ele ndo seguir o contexto da lei, ndo serao validos.
Assim, todo ato do poder publico deve demonstrar o seu motivo de ser e sua
base legal, desta forma o Administrador estara demonstrando a sociedade que
esta agindo conforme a lei.

Para Mello (2000, p. 83),

[...] o principio da motivagao é reclamado quer como afirmacao do
direito publico dos cidaddos ao esclarecimento do “porqué” das
agdes de quem gere negoécios que Ihes dizem respeito por serem
titulares ultimos do poder, quer como direito individual a ndo se
assujeitarem a decisbes arbitrarias, pois s6 tém que se conformar
as que forem ajustadas as leis.

As decisdes administrativas devem ser motivadas, pois € através da
motivacdo que o Administrador podera justificar sua acdo administrativa; essa
justificagao é indispensavel.

Certos atos administrativos podem de alguma forma atingir o interesse
individual do Administrador; mesmo nesse caso a motivagaéo € obrigatéria. Nao
sendo o ato motivado faltara legitimidade, vez que a falta de motivacao acarretara
suspeitas sobre o ato praticado.

No Direito Administrativo o principio da motivagao deve ser entendido
como uma norma, sendo obrigatéria a sua presengca em todos os atos
administrativos; entdo, todos aqueles que forem praticar um ato administrativo
deverédo motiva-lo.

No entanto, caso o agente publico ndo motive o ato praticado, este ato

sera considerado irregular, compreendendo-se que ele nado foi praticado
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adequadamente, nao tendo sido observado o interesse publico que, por seu turno,
€ de extrema importancia no cotidiano administrativo.

Importante lembrar, que a motivacdo em determinadas situagdes €
dispensada, este fato ocorre nos atos praticados em decorréncia do poder
discricionario da Administracdo. Nesses casos sera necessario apenas
demonstrar a competéncia para o exercicio desse poder e ser o ato de interesse
publico.

Para a motivagdo atingir o seu objetivo deve constar a causa e os
elementos que levaram a pratica do ato administrativo, e ainda, o dispositivo legal
que autorize, que fundamente o ato. Segundo a Lei n° 9.784/99, artigo 50, § 1°, a
motivagéo “deve ser explicita, clara e congruente”.

A Constituicdo Federal de 1988 tornou obrigatéria a motivagado dos atos
administrativos visando resguardar a moralidade na Administragdo Publica. Tem-
se que “[...] a regra geral é a obrigatoriedade da motivagéo, para que a atuagao
ética do administrado fique demonstrada pela exposicdo dos motivos do ato e
para garantir o préprio acesso ao Judiciario” (MEIRELLES, 2002, p. 98).

Destarte, a motivacdo mostra-se imprescindivel para a efetivacdo de
eficaz controle sobre a atuagao administrativa.

O principio do devido processo legal e o principio da ampla defesa
sdo interligados, vez que possuem certa relagéo e sao garantidos expressamente
pela Constituicdo Federal, no artigo 5°, LIV e LV, que dispdem respectivamente
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal” e “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes”.

Em decorréncia desses principios exige-se um processo formal e regular
para que se possa privar da liberdade e da propriedade qualquer pessoa. A
Administracdo Publica antes de proferir a decisdo deve conceder a possibilidade
do contraditério e da ampla defesa, a fim de evitar prejuizo ao administrado.

Assim sendo,

[...] a Administragdo Publica n&o podera proceder contra alguém
passando diretamente a decisdao que repute cabivel, pois tera,
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desde logo, o dever juridico de atender ao contido nos
mencionados versiculos constitucionais (MELLO, 2000, p. 85).

Em alguns casos a Administragdo podera agir a margem do contraditorio
e da ampla defesa, desde que tal situacdo dure somente pelo tempo necessario
para suprir a invalidade destas medidas, devendo instaurar o devido processo
legal com o direito de contraditorio e ampla defesa o mais breve possivel.

E valido ainda acrescer, que o devido processo legal é aquele que

obedece as formalidades previstas em lei. Sua origem,

[...] remonta a Carta que Jodo-Sem-Terra, em 1215, foi compelido
a conceder aos bardes. Em seu art. 39 este documento feudal
assegurava que nenhum homem livre teria sua liberdade ou
propriedades sacrificadas salvo na conformidade da law of the
land. Trata-se, na verdade, de uma defesa contra o arbitrio real e
a consagracao de um direito a julgamento, efetuado pelos préprios
pares, na conformidade do Direito costumeiro ( a “lei da terra”), ou
seja: o Direito assente é sedimentado nos precedentes judiciais,
0s quais exprimiam a common law (MELLO, 2000, p. 86-87).

O contraditério e a ampla defesa sdo os meios utilizados para garantir as
partes a tutela de seus interesses de forma igualitaria.

Do principio do controle judicial dos atos administrativos decorre que
todo aquele que tiver um direito lesado ou ameacado podera recorrer ao Poder
Judiciario para obter protecao junto ao Estado, pois “é ao Poder Judiciario e s a
ele que cabe resolver definitivamente sobre quaisquer litigios de direito” (MELLO,
2000, p. 90). Este principio esta expresso no artigo 5°, XXXV da Carta Magna,
onde diz que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.

Os atos administrativos em geral estdo sujeitos ao controle judicial
comum porque ndo se pode excluir da analise do Judiciario qualquer lesdo ou
ameaca a direito individual ou coletivo. Faculta-se a justiga ordinaria julgar todos
os atos administrativos praticados por integrantes dos 6rgaos de Estado.

O Poder Judiciario esta limitado a analise da legalidade desses atos,
sendo-lhe proibido manifestar sobre a conveniéncia, oportunidade ou eficiéncia do

ato (mérito).
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A responsabilidade do Estado pelos atos administrativos praticados por
agentes publicos € objetiva, onde o Estado esta obrigado a reparar os danos
causados a terceiros independentemente da demonstragéo de culpa.

Essa responsabilidade decorre do exposto no artigo 37, § 6° da

Constituicao Federal:

[...] as pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado
prestadoras de servigo publico responderdao pelo dano que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.

Percebe-se que a Administracdo somente sera responsavel pelo atos de
seus agentes quando estiverem agindo na qualidade de agente publico. Isto é,
segundo Meirelles (2002, p. 623),

O essencial € que o agente da Administracdo haja praticado o ato
ou a omissao administrativa no exercicio de suas atribui¢des ou a
pretexto de exercé-las. Para a vitima é indiferente o titulo pelo
qual o causador direto do dano esteja vinculado a Administragao;
0 necessario € que se encontre a servico do Poder Publico,
embora atue fora ou além de sua competéncia administrativa.

E de se ressaltar que somente havera responsabilidade objetiva nos
casos em que uma agao do servidor publico causar prejuizo a terceiro. Havendo
omissao do agente publico, a responsabilidade sera subjetiva devendo a vitima
demonstrar a culpa do servigo.

Com relagao ao principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado, antes de esclarecer tal principio, € de grande importancia
analisar e tornar claro o que vem a ser interesse publico.

Mello compreende que interesse publico:

[...] se constitui no interesse do todo, ou seja, do préprio conjunto
social, assim como acerta-se também em sublinhar que n&o se
confunde com a somatdria dos interesse individuais, peculiares de
cada qual. Dizer isto, entretanto, é dizer muito pouco para
compreender-se verdadeiramente o que € interesse publico.
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Conclui-se que o interesse publico abrange os interesses de cada
individuo e ndo é exclusivamente um interesse do Estado. E légico que entre o
interesse publico e o interesse particular, o que ira prevalecer sera o interesse
publico, pois o direito ndo mais € do que mero instrumento de garantia dos
direitos dos individuos; ele passou a ser visto como meio para consecucio da
Justica Social, do bem comum, do bem estar coletivo.

Mesmo o interesse publico prevalecendo sobre o particular, ndo significa
que o interesse particular sera esquecido, visto que a supremacia do interesse
publico tem como objetivo o interesse da coletividade. Referida supremacia
encontra limites na lei, devido ao principio da legalidade.

Quanto ao principio da supremacia do interesse publico:

[..] a Lei 9.784/99 coloca-o como um dos principios de
observancia obrigatéria pela Administragdo Publica (cf. art. 2°,
caput), correspondendo ao ‘atendimento a fins de interesse geral,
vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncia,
salvo autorizagao em lei’ (art. 2°, § unico, II).

Em decorréncia desse principio a Administragdo possui varios privilégios
e prerrogativas, constituindo-se um motivo de desigualdade juridica entre a
Administracdo e seus administrados.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
encontra-se previsto em todas as sociedades. Em nossa Constituicdo Federal n&o
esta ele disposto em um artigo especifico, mas sim em varios artigos de forma
implicita, tal como no artigo 170, 1, V e VI.

Por fim, é relevante destacar que a Administracao Publica deve cumprir
com o seu dever, ou seja, deve tutelar o interesse de modo geral e em nenhuma
hipotese podera renunciar a prerrogativa de ter o seu interesse sobreposto ao do
particular, entendendo-se por interesse da Administracdo o proprio interesse

publico.

1.4 A Utilizacao das PPP’s historicamente

No Brasil, com relagdo a integracdo do parceiro privado junto a

Administracdo Publica no setor de concessdes, teve inicio no Governo de
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Fernando Collor de Mello, porém apenas se concretizaram no Governo de
Fernando Henrique Cardoso.

O ex-presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso (1995 a 1998
e de 1999 a 2002), ensina no prefacio da obra de Arnoldo Wald (2004) que:

A perda progressiva da capacidade de investimento do Estado
brasileiro em infra-estrutura tem implicacbes preocupantes.
Compromete a qualidade da prestagdo dos servigos publicos e
causa desequilibrios econdmicos pela elevacdo do chamado
‘custo Brasil'.

Relatando que, o setor privado € uma alternativa de colocar o pais rumo
ao crescimento econémico. No entanto, para que isso se concretize, necessario
se faz o Poder Publico criar condicbes para que o investidor privado possa
realizar as infraestruturas necessarias, e assim, juntos a Administragdo Publica e
0 parceiro privado concretizem os objetivos saneando as lacunas sociais.

Desta forma, o Estado possui a fungao de regular, impedindo possiveis
abusos cometidos pelo parceiro privado.

Convém ressaltar, que a legislagao brasileira inspirou-se em experiéncia
de paises estrangeiros, ou seja, inspirou-se na Inglaterra principalmente,
Espanha, Portugal, entre outros.

Mesmo depois dos avancgos introduzidos pela Constituicdo Federal de
1988, que propiciava a colaboracido entre setores publicos e privados em areas
como a educacao, saude, transporte, o setor publico ainda continuou a ter o maior
dominio do que o setor privado.

A Administracdo Publica passou por grande transformagédo na ultima
década de 90, nesse periodo tivemos as primeiras noticias sobre a inclusdo das
Parcerias Publico Privadas no Brasil. Como exemplo, podemos citar, de acordo
com Potronieri (2005, p. 9):

[...] (@) a instalacdo das redes ferroviarias, cujo capital privado
implantava e operava as redes, como S&o Paulo Railway
Company, e (b) a distribuicdo da energia elétrica e gas, pela
Companhia Light and Power, que controlou durante décadas em
Sao Paulo e no Rio de Janeiro o fornecimento daqueles servigcos.
O fornecimento de agua e de transporte publico em geral também
receberam fortes investimentos do capital privado.
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Na realidade as Parcerias Publico Privadas ja existiam em nosso
ordenamento, apenas nao era conhecida desta forma. Em um primeiro momento,
as concretizagdes das infra-estruturas couberam ao Estado, pois os investidores
privados nao possuiam condicdes para realizar tais obras com o capital que
detinham e nao tinham a visdo empreendedora que temos nos dias atuais.

Juntamente com o esgotamento de recursos para investimento na infra-
estrutura e prestacdo de servigos publicos, entrando o sistema em colapso, o
Estado, voltado as idéias e experiéncias oriundas de paises estrangeiros,
implantou a privatizagao, visando que os servicos publicos fossem prestados a
coletividade de forma mais completa pelo parceiro privado, mantendo em seu
poder os meios institucionais de regulagao e controle.

O Estado perante a sociedade possui a obrigacdo de prestagado de
servicos publicos, a fim de sanar as necessidades basicas das comunidades.
Nem que para isso transfira a prestagcdo a investidores privados que possam
realizar esta tarefa.

Apds a publicacado da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 e da Lei n°
9.074, de 07 de julho de 1995, ocorreu maior abertura no ambito das concessdes
disponiveis aos investidores privados, tais leis surgiram com o escopo de
regulamentar os servicos e obras publicas, anteriormente servigos prestados
exclusivamente pelo setor publico, e que a partir de entdo, comegaram a ser
praticadas pelo parceiro privado.

A implantagédo das concessdes de servigo publicos pode ser considerada
um grande avango no ordenamento patrio, buscando a efetivagdo de melhor infra-
estrutura em prol da coletividade.

Com o tempo surgiu a necessidade de aprimorar o que ja se tinha, foi
entdo que a Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, foi promulgada,
instituindo normas gerais para licitagdo e contratagdo de Parceria Publico-Privada
no ambito da Uni&o, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Antes mesmo da promulgacao da Lei Federal acima citada, ja tinhamos
em nosso ordenamento dispositivos que legalizavam as parcerias firmadas entre
0 parceiro publico e o parceiro privado. Dispositivos esses compreendidos em leis

estaduais e municipais.
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Aplicando as Parcerias Publico-Privada, buscou-se aumentar a eficiéncia
e a qualidade dos servicos prestados ao cidadao, sem falar no valor cobrado
através das tarifas, que passaram a ser mais acessiveis. O objetivo principal era
aumentar a infra-estrutura, fornecendo ao cidaddo um melhor servico com um
preco mais baixo, no entanto, ndo é bem isso que se observa na aplicagao das
concessoes.

As Parcerias Publico Privadas decorrem da propria crise do ordenamento
brasileiro, visto que ndo possui recursos o suficiente para sanar os investimentos
que a sociedade pleiteia para uma vida digna e com maior seguranga. Com sua
implantacdo no Estado brasileiro, o setor publico deixa de reter todas as fungbes
e passa a compartilhar com os investidores privados as obrigacdes e realizagdes

de infra-estruturas concretizadas em prol dos cidadaos.
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CAPITULO 2 - ANALISE DOS FUNDAMENTOS DA
PRIVATIZAGAO

2.1 A importancia da privatizagao
2.1.1 Fundamentos

Nao ha um conceito especifico para privatizacao, a qual se apresenta das
mais diversas formas, fundamentando-se no crescimento imensuravel do
aparelho estatal, tendo por intuito a reducdo do tamanho do Estado e o
fortalecimento da iniciativa privada, sendo disciplinada pela Lei n® 9.491/97 que
revogou a Lei n° 8.031/90, tendo sido esta ultima, a responsavel pela criagao do
sistema nacional de desestatizagao.

Poltronieri (2005) explica que o processo de privatizagao surgiu no final
do século XIX, com o nascimento de um novo Estado: o Estado Subsidiario de
Direito que tem por escopo efetivar a liberdade e a igualdade que lhes sao
inerentes, restando ao setor privado a realizacdo das demais atividades, visando
a real eficacia na prestagao dos servigos publicos.

Em sintese, o crescimento descomunal do Estado provocou a ineficacia
na prestacao de servigos publicos, surgindo a necessidade do desafogamento do
aparelhamento estatal, encontrando como melhor forma de sair daquele impasse,
a transferéncia de servigos ndo exclusivamente estatais para a incumbéncia da
iniciativa privada.

A privatizagdo pode ser compreendida, como sendo, a passagem da
funcéo antes exercida exclusivamente pelo setor publico, com relagdo a produgao
de servicos e bens, para o ente privado, que em troca de certas garantias e

retorno financeiro, possa exercer atividades para maior satisfacdo do cidadao.
2.1.2 Ambito de atuacio da privatizacido

A privatizacdo se apresenta em dois ambitos de atuagdo, ou seja,

privatizacdo em sentido estrito e privatizacao em sentido amplo.
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A privatizagao em sentido estrito consiste na venda de empresas estatais,
alienando-as ao setor privado através da Bolsa de Valores ou da pulverizagcédo das
acdes por meio do sistema financeiro. Ja a privatizacdo em sentido amplo se
verifica através do processo de terceirizagcdo, concessao, parcerias publico-
privadas, permissao, autorizacao, franquia ou convénio.

Dentre os itens citados na privatizacdo em sentido amplo, se faz
necessario ressaltar a franquia, visto se tratar de um sistema de colaboragao
entre duas ou mais empresas interessadas, no qual uma cede a marca do produto
ou servigo e a outra dela se utiliza mediante contraprestacdo econémica, devendo
submeter-se a padronizagdo estabelecida pela concedente, sendo por este
fiscalizada. Embora tenha surgido no setor privado, tem sido adotada pela
Administracdo Publica indireta. No direito brasileiro apresenta-se como forma de
terceirizagao ou de concessao.

Di Pietro (2009) destaca a imensa semelhanga entre a franquia e a

concessao ao ensinar que:

Tao grande € a semelhanga entre os dois institutos que é possivel
colocar a franquia como uma espécie de contrato de concessao;
nela ha as apontadas caracteristicas da concessao: transferéncia,
ao franqueado, de poderes e deveres proprios do concedente,
conservando, este ultimo, alguns poderes e deveres, em especial
o de controlar e fiscalizar a atuagao do franqueado, o de dar-lhe
todo o treinamento e assisténcia técnica indispensaveis a
execucao do servigco e, se for o caso de franquia de distribuigao,
como o correio, fornecer-lhe os bens necessdrios a essa
finalidade (Di Pietro, 2009, p. 209-210).

2.2 As PPP’s na pratica (Concessao e PPP)

2.2.1 Modalidades de concessao

Neste item, sera analisada a concessao como um todo e sua respectiva
classificagao. Observa-se que a concessao, nada mais €, do que um contrato pelo
qual a Administragao Publica, transfere para uma pessoa juridica ou dependendo
do caso, a um consorcio, o direito de utilizar, explorar determinada atividade

econdmica, visto ser tal atividade de grande importancia para a sociedade. Por
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sua vez, o emprego da concessao ocorrera mediante a promocgao de
determinadas obrigacdes e deveres.
Wald (2004, p. 101) entende que,

A doutrina, mais moderna e atualmente dominante, vé na
concessao a reunido dos elementos constitutivos de um auténtico
contrato de direito publico, em fungdo do seu objeto, da sua
finalidade e das relagdes que estabelece, embora nela também
haja a presencga de clausulas regulamentares.

Em face da Lei das Parcerias Publico Privadas, de acordo com o
doutrinador Blanchet (2009), esta Lei Federal, estabeleceu a ftriparticdo da
concessao publica em modalidades distintas. Duas destas espécies foram
expressas pela Lei n° 11.079/2004, recebendo as seguintes denominagdes:
concessao patrocinada e concessado administrativa, ambas previstas no artigo 2°
desta lei', respectivamente em seus paragrafos 1° e 2° em relagdo a terceira
espécie, consiste nas concessdes ja reguladas pela Lei n° 8.987/95, que
passaram a ser denominadas, concessdes comuns, conforme o disposto no
paragrafo 3 do artigo supra. A concessdo comum € o género, da qual as
concessdes patrocinada e administrativa sdo espécies, sendo, portanto, aquela,
embora nao exclusivamente, aplicada a estas subsidiariamente.

Convém lembrar, que a Lei em estudo, de acordo com Di Pietro (2010, p.
304),

[...] se aplica aos 6rgédos da Administragcdo Publica direta, aos
fundos especiais, as autarquias, as fundagdes publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e as demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios.

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

§ 1° Concessao patrocinada é a concesséo de servigos publicos ou de obras publicas de que trata
a Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente & tarifa cobrada dos
usuarios contraprestagéo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado. [GRIFO NOSSO]

§ 2° Concess&o administrativa é o contrato de prestagédo de servicos de que a Administragéo
Pudblica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execug¢do de obra ou fornecimento e
instalacao de bens.

§ 3% Nao constitui Parceria publico-privada a concessdo comum, assim entendida a concess&o de
servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
quando n&o envolver contraprestagao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado. [GRIFO
NOSSOQO]
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O Estado de Sao Paulo, por exemplo, foi um dos estados que promulgou
antes mesmo da Lei Federal entrar em vigor, lei referente as parcerias publico
privadas, ou seja, Lei n°11.688, de 19 de maio de 2004. No entanto, apos a
promulgacdo da lei federal, o estado pode sim aplicar sua legislacdo propria,
contudo, nao podera ir contrario ao dispositivo federal.

Conforme Carvalho Filho (2006, p.353):

Quanto a incidéncia normativa, a Lei n° 11.079/2004, embora seja
o diploma basico da disciplina juridica do instituto, fez distingdo no
que tange a disciplina suplementar (incidéncia normativa
subsidiaria) a ser adotada conforme a modalidade de concessao.

Na Lei n° 11.079, consta a expressdao “Parceria Publico Privada”, se
referindo a duas das trés modalidades de concessao, ou seja, dispde sobre a
concessao patrocinada e concessao administrativa.

Pelo exposto, conclui-se que a concessdo € classificada em trés
modalidades, isto €, concessdo comum, concessdo patrocinada e concessao

administrativa.

2.2.1.1 Concessao comum

O § 3° do artigo 2°, da Lei n° 11.079/2004%, apenas deu uma nova
roupagem ao contrato de concessao instituido pela Lei n° 8.987/95, que passou a
ser considerado modalidades comum de concessao, além de ser o género, do
qual as modalidades de concessao instituidas pela Lei n® 11.079/2004 (concessao
patrocinada e concessao administrativa), sdo espécies.

A concessdao comum deve ser precedida de procedimento licitatorio, na
modalidade de concorréncia, sendo delegada a pessoa juridica ou consorcio de
empresas que demonstre capacidade para o seu desempenho, por sua conta e

risco e por prazo determinado.

2§ 3° Nao constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim entendida a concessao de
servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
quando n&o envolver contraprestagao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado. [GRIFO
NOSSOQO]
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Nessa modalidade de concessdo, 0 concessionario remunerar-se-a
exclusivamente pela tarifas cobradas dos usuarios do servigo publico prestado e,
em algumas situagbes, chegando até a pagar pela outorga da concessédo ao
Poder Publico concedente.

Somente existira concessao, quando o servico a ser prestado for do
Estado e este, apesar de passar a execugado do servigo ao investidor privado,
continua sendo o titular do mesmo. O que ocorre de “especial’ é, que para ser
realizada a concessao € necessario passar primeiramente por um procedimento
de licitagdo, como ja mencionado acima, na modalidade de concorréncia.

Na concessao, aquele que for o vencedor da licitacao ira realizar o servigo
publico em seu proprio nome, assumindo todos os riscos do investimento, por sua
vez, lhe é garantido o equilibrio econdmico, onde a Administracdo permite o
aumento do valor cobrado e quando isso for insuficiente podera compensar o
concessionario lhe pagando em pecunia. Vale lembrar, que o valor de tal tarifa é
celebrado e determinado no contrato realizado entre o Poder Publico e o
particular e, justamente por cobrar a tarifa do usuario do servigo publico, o usuario
possui a prerrogativa da prestacéo do servico.

Com relagdao a rescisdo, o Poder Publico podera rescindir o contrato
unilateralmente, antes do término do prazo celebrado no contrato, sempre que a
concessao nao estiver atingindo seu objetivo principal, que nada mais é do que a
execucao do servico de forma satisfatoria.

De acordo do o artigo 35 da Lei n° 8.987/95,

Extingue-se a concesséo por:

| - advento do termo contratual;

Il - encampacéo;

Il - caducidade;

IV - resciséao;

V - anulagao; e

VI - faléncia ou extingdo da empresa concessionaria e falecimento
ou incapacidade do titular, no caso de empresa individual.

Sendo assim, abordaremos brevemente, sobre a encampacdo e a
caducidade, visto serem as duas formas mais empregadas no caso de rescisédo

unilateral.
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No caso da encampagao, o Poder Publico fara emprego da mesma,
trazendo para si a responsabilidade da execugao do servigo. Valido citar decisao
do TRF - 62 Turma — ApCiv n°® 120.144 — Rel.: Min. Eduardo Ribeiro — 1987 —
RDA 170/114:

Concessao de Servigco Publico — Encampacédo — Indenizagao.
Encampacéao. Servicos de energia elétrica. Estabelecido, tanto na
lei quanto no decreto que outorgou a concessdo, que, com a
reversdao do servigo, seriam o0s bens indenizados pelo custo
histérico, menos depreciagao, entende-se que as tarifas foram
fixadas tendo em vista esta circunstancia.

Nao desnatura a encampacdo a circunstancia de o melhor
aproveitamento do potencial hidrico exigir a inundacdo da usina
utilizada pelo concessionario para formacao de reservatério maior.
Trata-se do mesmo servigo publico a ser prestado de modo mais
eficiente.

Irrelevancia de o servidor passar a outro concessionario, ja que o
anterior recebe o que |he é devido, tanto por for¢ca da lei como do
contrato, e o novo recebe tarifas proporcionais ao investimento
feito (Const. Fed., art. 167, 110.

Correcdo do custo histérico. Faz-se pelos indices gerais de
desvalorizagdo da moeda, corrigindo-se o capital, e ndo pelos
especificos dos bens em que este capital foi investido.

Assim, nota-se que na encampacgao o concessionario sera ressarcido no
que lhe for de direito, sempre que a Administracdo Publica considerar
insatisfatéria a execucao do servigo prestado a coletividade.

Também podera ocorrer a rescisao unilateral, entre varias outras
situagbes acima elencadas no artigo 35 da Lei 8.987/95, ou seja, através da
caducidade, da faléncia, do falecimento ou incapacidade do titular do contrato e
quando a empresa prestadora de servigo for extinta. No que tange a caducidade,
ocorrera sempre que O concessionario nao cumprir com o determinado
anteriormente em contrato celebrado entre ele e a Administragado Publica, neste
caso nao fara jus a qualquer tipo de indenizagao, exceto no que diz respeito a
parcela ndo amortizada do capital; diferentemente do que ocorre na encampacao,
onde o concessionario € ressarcido de todos os prejuizos comprovados.

Di Pietro (2010, p. 299) informa que
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[...] o poder concedente tem o poder de decretar a intervengao na
empresa concessionaria, com base nos artigos 32 a 34° da Lei n.
8.987/95, a qual nado tem natureza punitiva, mas apenas
investigatéria; ela equivale a substituicdo temporaria do gestor da
empresa concessionaria pelo interventor designado pelo poder
concedente, com o objetivo de apurar irregularidades, assegurar a
continuidade do servico e propor, a final, as medidas mais
convenientes a serem adotadas, inclusive, se for o caso, a
aplicacdo de sanc¢des; decretada a intervencédo, o interventor tem
o prazo de 30 dias para instaurar procedimento administrativo
contraditério destinado a apurar as irregularidades, devendo
conclui-lo no prazo de 180 dias, sob pena de considerar-se
invalida a intervencao.

s

A concessdao é um instituto inserido no ordenamento juridico pela
Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 175, onde relata que “Incumbe ao
Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissao, sempre através de licitacado, a prestacado de servigos publicos”. (Grifo
NOSSOS)

Destarte, tais consideragdes continuam a ser regidas pela Lei n° 8.987/95
e pelas leis que lhes sao correlatas, pois ndo possuem as caracteristicas
inerentes as Parcerias Publico-Privadas. As normas que regem as concessdes
comuns sao de aplicagao subsidiaria as Parcerias Publico-Privadas, por serem

estas modalidades especiais daquelas.

*Art. 32. 0 poder concedente podera intervir na concessao, com o fim de assegurar a adequagéao
na prestacao do servigo, bem como o fiel cumprimento das normas contratuais, regulamentares e
legais pertinentes.

Paragrafo unico. A intervencdo far-se-a por decreto do poder concedente, que contera a
designacgao do interventor, o prazo da intervengao e os objetivos e limites da medida.

Art. 33. Declarada a intervencao, o poder concedente devera, no prazo de trinta dias, instaurar
procedimento administrativo para comprovar as causas determinantes da medida e apurar
responsabilidades, assegurado o direito de ampla defesa.

§ 1° Se ficar comprovado que a intervengdo ndo observou os pressupostos legais e
regulamentares sera declarada sua nulidade, devendo o servico ser imediatamente devolvido a
concessionaria, sem prejuizo de seu direito a indenizacgéo.

§ 2° O procedimento administrativo a que se refere o caput deste artigo devera ser concluido no
prazo de até cento e oitenta dias, sob pena de considerar-se invalida a intervencao.

Art. 34. Cessada a intervengao, se nao for extinta a concessao, a administragdo do servico sera
devolvida a concessionaria, precedida de prestagcdo de contas pelo interventor, que respondera
pelos atos praticados durante a sua gestao.
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2.2.1.2 Concessao patrocinada

A concessao patrocinada é dotada de um plus em relagao as concessdes
comuns, por se tratar da concessao de servigos publicos ou de obras publicas
que, além da cobranca das tarifas dos usuarios pelo servigo publico prestado, o
parceiro privado vem a receber uma contraprestacdo pecuniaria do parceiro
publico, sendo, portanto, o concessionario remunerado parte pelo usuario e parte
pela Administracdo Publica. Por conta disso, a Lei n° 8.987/95 é aplicada
subsidiariamente, no que couber, a essa modalidade de concesséo publica.

Nessa modalidade de concessdo, no caso da remuneragao a ser pago
pela Administragcdo Publica, superar o valor de setenta por cento (70%) do
montante a ser percebido pelo parceiro privado, a contratacdo devera ser
precedida de autorizacgao legislativa.

Di Pietro (2009, p. 147) define a

[...] concessao patrocinada como o contrato administrativo pela
qual a Administragcdo Publica (ou o parceiro publico) delega a
outrem (0 concessionario ou parceiro privado) a execu¢ao de um
servigo publico, precedida ou ndo de obra publica, para que o
execute, em seu préprio nome, mediante tarifa paga pelo usuario,
acrescida de contraprestagdo pecuniaria paga pelo parceiro
publico ao parceiro privado.

Desta forma, nota-se que através da concessao patrocinada, o parceiro
privado comegou a se interessar em desenvolver esse tipo de contrato firmado
junto ao setor publico, visto que, o parceiro privado visa a obtengao de lucros com
a prestacao do servigco e tal objetivo € mais facil ser alcangado através das
garantias oferecidas pelo Estado. Por sua vez, o parceiro publico, objetiva que o
servigo publico, as infra-estruturas necessarias sejam efetivadas para que a
sociedade desfrute dos servigos e com isso supra tudo ou parte do que o Estado
fazia anteriormente, sem tanto 6nus aos cofres publicos.

Entre as diferengas existentes entre a concessao patrocinada e a
concessao comum esta na forma da remuneragao, pois na concessao
patrocinada, como ja salientado, o concessionario recebe o valor das tarifas
cobradas pelo servigo prestado e mais uma contraprestacdo paga pela

Administracdo Publica; ja na concessdao comum, O concessionario recebera
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apenas o valor das tarifas, exceto quando houver previsdo de subsidio pela
Administracdo. Também se diferenciam, com relagdo aos riscos, onde o
concessionario da concessao comum assume todos os riscos e na patrocinada
esses riscos sao divididos com o Poder Publico.

Importante ressaltar que, na concessao patrocinada (assim como, na
concessao administrativa), para sua formagao sera necessario a constituicao de
sociedade com propositos especificos, bem como, constituicdo de normas
especificas sobre a licitagéo.

A Lei n. 8987/95 é aplicada de forma subsidiaria a concessao
patrocinada, assim, conforme Di Pietro (2010, p.308) a concessao patrocinada

seguira o disposto na lei acima mencionada, no que se refere aos:

a) direitos e obrigacdes dos usuarios (art. 7°);

b) politica tarifaria (arts. 9° a 13), no que couber;

c) clausulas essenciais do contrato (art. 23), no que néao
contrariarem os incisos do artigo 5 da Lei n> 11.079;

d) encargos do poder concedente (art. 29);

e) encargos do concessionario (art. 31);

f) intervencao (art. 32 a 34);

g) responsabilidade por prejuizos causados ao poder concedente
e a terceiros (art. 25, caput);

h) subcontracao (art. 25, paragrafos 1° a 3°);

i) subconcessao (art. 26);

j) transferéncia da concesséo (art. 27), com as restricbes contidas
no artigo 9° da Lei n° 11.079 quanto a transferéncia de controle
acionario;

k) formas de extincdo, abrangendo advento do termo,
encampacao, caducidade, rescisao ou anulagao (art. 35 a 39);

I) reversao (art. 36);

m) licitagao (arts. 15, paragrafos 3° e 4°, 18, 19 e 21), no que nao
contrariarem as normas dos artigos 11 a 13 da Lei n° 11.079;

n) controle da concessionaria (art. 30 da Lei n° 8.987/95, e arts.
31 e 36 da Lei n® 9.074/95).

Enfim, o objetivo principal da concessédo patrocinada € a execugao do

servigo publico.

2.2.1.3 Concessao administrativa

A concessao administrativa restringe-se a prestagdo de servigo publico,

que pode ou nao envolver a execugao de obra ou fornecimento e instalagao de
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bens necessarios ao servico, além de ser o parceiro privado remunerado
exclusivamente pelo parceiro publico.

Na concessao administrativa ndo se admite a cobranca de tarifas dos
destinatarios do servigo publico prestado, partindo a remuneragao integralmente
da Administracdo Publica, por serem os servicos prestados de maior importancia
e, por isso, largamente prestados pela prépria Administragdo Publica. Séo,
todavia, pouco atrativos aos investidores privados, exigindo, portanto, maiores
incentivos. Aplica-se adicionalmente o disposto nos artigos 21, 23, 25 e 27 a 39
da Lei n® 8.987/95 e no artigo 31 da Lei n° 9.074/95.

Alguns juristas, entre eles Celso Anténio Bandeira de Mello, ensinam que
a concessao administrativa seria uma espécie de falsa concessao, pois a lei
segundo esta vertente, visa firmar nada mais do que um contrato de prestacao de
Servico € nao uma concessao.

Na verdade, eles utilizam este recurso com o nome de Concessdo
Administrativa, com o escopo de beneficiar o contratado, concedendo-lhe
vantagens e garantias que n&o lhe seria dada no caso de uma concessdo comum.
Isso, nada mais € do que maquiar uma concessao comum objetivando a
prestacdo do servigo publico, a realizagado das infra-estruturas que nao faz jus a
todas as prerrogativas fornecidas pela lei federal de 2004.

A forma de remuneragdo da concessdao administrativa € a
contraprestacao paga pela Administragdo Publica, podendo ser através de: ordem
bancaria; cessdo de créditos nao tributarios; outorga de direitos em face da
Administracdo Publica; outorga de direitos sobre bens publicos dominicais e
outros meios admitidos em lei, conforme artigo 6° da Lei n° 11.079/2004.

Di Pietro (2010, p. 311) ensina que:

Ao contrario da concessao patrocinada, que tem por objeto a
execucao de servigo publico, a concessdo administrativa, a
primeira vista, tem por objeto a prestagcao de servigo (atividade
material prestada a Administracdo e que nao tem as
caracteristicas de servigo publico). Vale dizer que haveria uma
aproximagao conceitual entre esse contrato e o contrato de
servicos de que trata a Lei n° 8.666/93, sob a forma de
empreitada (art. 6°, VIII, e 10).
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Entre a concessao administrativa e a concessao patrocinada, ambas
expressas na Lei em estudo, ha inumeros pontos em comum, ou seja, ambas as
concessdes no que diz respeito a remuneragao, recebem do Poder Publico
contraprestacdo pecuniaria; ocorre o compartilhamento de ganhos econdmicos
sempre que o0 concessionario tiver os riscos reduzidos; garantia do equilibrio
econdmico; também é exigido para as dois tipos de concessdes, a constituicao de
sociedade de propositos especificos (art. 9° da Lei n° 11.079/2004); previsado de
penalidades ao Poder Publico no o que se refere a indenizar o concessionario
pelo prejuizos gerados por ele; e quanto ao prazo, este é delimitado n&do podendo

ser inferior a 05 anos nem superior a 35 anos.

2.2.2 Concessao de servigo publico como contrato

O Contrato de Concessao nada mais € do que o acordo de vontades
realizado entre a Administragao Publica e o particular, pelo qual aquela delega a
este a execucdo remunerada de servigos ou obras publicas, ou ainda Ihe cede o
uso de bens publicos para que os explore por sua conta e risco, por prazo e nas
condicbes regulamentares e contratuais, vindo a estabelecer vantagens e
obrigacdes reciprocas. Nao obstante, ao concedente, faculta-se o direito de
retomar o servigo concedido, a qualquer tempo, mediante o pagamento de
indenizagao ao concessionario.

Meirelles (2005) ensina ainda que, sendo o contrato de concessdo um ato
administrativo bilateral, estabelece-se um ajuste entre a Administracdo e um ente
privado, devendo a concessao ser precedida de licitagdo, em regra na modalidade
de concorréncia. Além disso, abarca duas espécies de normas. De um lado,
encontram-se as normas de natureza regulamentar, que podem ser modificadas
unilateralmente pela Administracdo com o intuito de melhorar a qualidade do
servico publico prestado, pois respeitam a constante e intensa mutabilidade das
necessidades e exigéncias sociais coletivas, aliadas ao principio da supremacia
do interesse publico em relagcdo ao interesse privado. De outro lado, estdo as
normas de natureza contratual, dotadas de carater estritamente econdmico,

admitindo modificacdo meramente bilateral, a fim de garantir o equilibrio
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econdmico contratual, pois respeitam as condi¢bes de remuneragao e vantagens
concedidas ao concessionario.

O contrato em questio visa a eficaz prestagado dos servigos publicos no
ambito qualitativo. Isso decorre do fato de que o Estado, em virtude de seu
crescimento avassalador, que resultou em seu tamanho incomensuravel, acabou
tornando-se incapaz de oferecer tais servicos com qualidade e eficiéncia. Diante
disso, surgiu o contrato de concesséao, através do qual o Estado delega servigos
de interesse publico ao concessionario que, como contraprestacado, deve oferecer
servicos adequados e eficientes a toda a coletividade. Frente a esse cenario,
compete ao Poder Publico o regulamento das atividades exercidas pelo
contratado, cabendo ao Executivo aprova-lo, além de assumir o papel

fiscalizatorio quanto a sua execucgéo.

2.2.3 Concessao de obra publica, autorizagcao e permissao de

servigo publico

No que tange a concessao de obra publica, nota-se que € um contrato
administrativo, onde o parceiro publico transfere ao parceiro privado determinada
execugao de obra publica, sendo que o parceiro privado ira desenvolver a obra
por sua conta, assumindo todos os riscos, em troca, o parceiro privado recebe
remuneragao que sera paga pelos proprios beneficiarios da obra, ou angariada
através da exploragéo dos servigos que serao gerados pela obra.

Tanto a Permissdao quanto a Autorizacdo sao espécies do género
privatizagdo, sendo atos administrativos negociais de carater discricionario e
precario, haja vista a caracteristica transitoria do exercicio de suas atividades, que
sao exercidas sob inteira responsabilidade dos particulares, ou seja, por sua
conta e risco, sendo tais atividades a eles delegadas por ato unilateral da
Administrac&o, que estabelece as regras a serem seguidas.

Conforme o Supremo Tribunal Federal - 12 Turma — RE n° 140.989 — Rel.
Min. Octavio Gallotti — RDA n° 193/261:

Transporte Urbano — Concessao e Permissdo — Licitagao.
Exploracdo de transporte urbano, por meio de linha de Onibus.
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Necessidade de prévia licitacdo para autoriza-la, quer sob a forma
de permissdo, quer sob a forma de concessdao. Recurso
extraordinario provido por contrariedade do art. 175 da
Constituicdo Federal.

Observa-se, que a Lei n° 8.987/95 dispbe sobre concessao e permissao;
e por sua vez, a Lei n° 9.074/95* refere-se & autorizagao.

Enquanto o servigo permitido executa servigos ou atividades de interesse
reciproco entre as partes, o servigo autorizado ainda mais precario que o anterior,
executa atividades de interesse exclusivo ou preponderante do particular.

Assim, “O poder publico titular do servigo da a autorizagdo com base no
poder de policia do Estado e, com base nesse mesmo poder, estabelece as
condicbes em que a atividade sera exercida e fiscaliza o exercicio da atividade”
(DI PIETRO, 2009, p. 138). Contrariamente do que ocorre na concessao e na
permissao, onde a Administragdo transfere ao concessionario ou permissionario,
uma atividade que ira suprir as necessidades da sociedade.

Por sua vez, na privatizagdo através da concessao, ocorre a delegacao
contratual ou legal da execugao de servicos de utilidade publica ao particular,
vindo a estabelecer vantagens e obrigacbes entre as partes. Finalmente,
destacam-se como modalidades eminentes de concessao de servigo publico, as
Parcerias Publico-Privadas, que €& o objeto deste estudo e que sera

especificamente abordada no capitulo 3.

* Art. 7° Szo objeto de autorizacao:

| - a implantagdo de usinas termelétricas, de poténcia superior a 5.000 kW, destinada a uso
exclusivo do autoprodutor;

Il - o aproveitamento de potenciais hidraulicos, de poténcia superior a 1.000 kW e igual ou inferior
a 10.000 kW, destinados a uso exclusivo do autoprodutor.

Paragrafo Unico. As usinas termelétricas referidas neste e nos arts. 5° e 6° ndo compreendem
aquelas cuja fonte primaria de energia € a nuclear.
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CAPITULO 3 — PARCERIA PUBLICO- PRIVADAS (PPP) — LEI N°
11.079/2004

3.1 Conceito de PPP na legislagao e na doutrina

Conforme o artigo 2° da Lei n° 11.079/2004, parcerias publico-privadas €&
‘o contrato administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou
administrativa”.

Embora o processo de privatizagdo no Brasil, tenha tido inicio no ano de
1979 com a instituicdo do Programa Nacional de Desburocratizagado da Secretaria
Especial de Controle das Estatais, somente na década de 90, buscou-se a
racionalizacdo do setor publico e o incentivo dos servicos sociais, instituindo-se,
para tanto, a figura de um Estado meramente gerenciador, ao ser criado o
Programa Nacional de Desestatizagao.

Em decorréncia do processo de privatizagdo que ocorreu a partir dos
anos 90, com a tao almejada reforma das empresas estatais comegou a percorrer
lentamente o seu caminho. Todavia, este processo de desestatizacido
permaneceu estagnado em virtude da latente instabilidade econémica nacional,
que ao adquirir estabilidade, em meado dessa mesma década, aliada a inumeras
reformulacbes legislativas, provocou o desenvolvimento do processo de
desestatizacao nacional.

Em 1993, visando moralizar a Administracdo Publica e atender
plenamente o interesse publico, elaborou-se a Lei n° 8.666/93 para regular o
processo licitatorio e os contratos administrativos. Esta lei sofreu e vem sofrendo
constantes alteragdes, a fim de tornar cada vez mais efetivo o processo licitatério
no Brasil, permitindo-se alcancgar a tdo almejada moralidade publica.

Nesse cenario, outras leis foram surgindo, sempre em prol da satisfagéo
das eminentes necessidades sociais, dentre as quais merece destaque a Lei n’
8.987/95, que regulou o disposto no artigo 175 da Constituicdo Federal de 1988,
ao dispor sobre o0 regime de concessao e permissiao da prestacido de servigos
publicos. Ainda no ano de 1995, a Lei n® 9.074 estabeleceu normas para outorga

e prorrogagdes das concessodes e permissdes de servigos publicos e, finalmente,
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a Lei n” 11.079/2004 instituiu as normas gerais para licitagdo e contratacdo de
Parcerias Publico Privadas no ambito da Administragao Publica, que € o objetivo
do presente estudo.

As Parcerias Publico-Privadas podem ser encaradas como novo marco
regulatorio brasileiro, ao inovar a relagao juridica entre entes publicos e privados,
a medida que proporciona ao Poder Publico a execugado de obras e servigos
publicos qualitativos e eficientes destinados a suprir as necessidades coletivas
onerando minimamente os administrados mesmo estando, o Estado despido de
recursos financeiros.

Em contrapartida, o ente publico oferece aos entes privados, garantias
especiais, chegando inclusive a com eles repartir os riscos inerentes a atividade
privatizada, a fim de constituir parcerias que tenham por objeto atividades de
grande importancia econémica e social, mas que geram alto risco econdmico por
serem destinatarias de maiores investimentos, provocando certo repudio em
relacdo ao setor privado que, pelos motivos expostos, os considera menos
atraentes.

Cretella Neto (2005, p. 06) ensina que:

As PPPs no Brasil, segundo o formato proposto pelo governo
federal, surgem como alternativa a simples privatizacdo, com o
governo oferecendo garantias de pagamento e rentabilidade ao
setor privado em contratos publicos, com o objetivo de incentivar e
atrair investimentos, especialmente nos setores de infra-estrutura
e de producdo de bens e servicos & populagdo. E considerado,
por seus defensores, como a unica forma para impulsionar o
desenvolvimento do Pais, diante da escassez de recursos
orcamentarios e da pouca lucratividade de determinados setores,
pela mobilizagdo de vultosos recursos para suprir demandas nas
areas de seguranga publica, habitagdo, saneamento basico, infra-
estrutura viaria e elétrica.

Assim, nas Parcerias Publico Privadas, o Poder Publico confere aos
parceiros privados maiores garantias do que as oferecidas pelas concessdes
comuns, a fim de Ihes proporcionar maior seguranga juridica contratual, tendo
como meta a manutencao das condigdes econdmico-financeiras que embasaram
a celebracao do contrato, haja vista o envolvimento de investimentos de grande
monta, além de sua vigéncia por um espaco temporal de maior amplitude que os

demais, acarretando maiores riscos aos investidores, sendo assim, o parceiro
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privado somente ira investir se o equilibrio econémico for mantido entre o
investimento realizado e a remuneragdo por ele obtida, pois caso, contrario tal
investimento passa ser inviavel.

Shinohara e Savoia (2008, p. 40) entendem que

Para que o parceiro privado envolvido em um contrato de parceria
publico privada sinta-se seguro, a Lei Federal introduziu
mecanismos de prote¢cdo ao seu crédito, garantindo o retorno do
investimento aplicado. Essas garantias podem ser entendidas
como instrumentos préprios ou vinculados a terceiros cuja
finalidade €& assegurar a obrigagdo/intencdo assumida pelos
contratantes em caso de inadimplemento.

Cumprem elencar algumas dessas garantias: compartilhamento de riscos
com o setor publico; maior prazo para a exploragdo dos servicos; maior
estabilidade e flexibilidade contratual, além das garantias quanto aos
recebimentos por vinculagdo de receitas, instituicdo de fundos especiais, entre

outras.

3.2 Analise de caso concreto de PPP no Brasil

No Brasil, no que trata as Parcerias Publico-Privadas, podemos citar
exemplos de projetos tidos como pioneiros, isto €, a Linha 4 — Amarela do Metré
de Sao Paulo (Anexo A); Rodovia MG — 050, em Minas Gerais e o Emissario
Submarino de Salvador (Sistema de Disposicdo Oceanica de Jaguaribe), na
Bahia.

No presente estudo vamos nos ater a Linha 4 — Amarela do Metrd de Sao
Paulo e discorrer sucintamente sobre os dois outros projetos.

A linha 4 — Amarela vem sendo idealizada desde os anos de 1940,
passou por inumeros estudos e até modificacbes no que diz respeito as estacdes
e trajeto. Foi na gestado de Mario Covas, no ano de 2001, que a linha 4 comecgou a
ganhar vida, estando em sua primeira licitagao.

Somente em 2002 foi firmado um empréstimo junto ao Banco Mundial,
que por sua vez, deu a forca necessaria para a concretizacdo da Parceria Publico

Privada firmada entre o ente privado e o ente publico.
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O primeiro trecho foi inaugurado em 25 de maio de 2010, sendo referente
as estagdes Faria Lima e Paulista. Esse trecho foi operado em horario reduzido
por mais de um ano, atualmente esta linha ja vem sendo utilizada todos os dias,
incluindo os feriados. A previsdo para que esta linha esteja completamente
finalizada é final de 2014.

Inicialmente, a linha 4 — Amarela sera realizada em duas fases, sendo
que, na primeira fase estendera da estagao da Luz a Vila Sénia, contemplando a
construcdo de 12,8 km de via, seis estagdes, estrutura de trés estacdes
intermediarias, sistemas e patio de manutencao.

A segunda fase €& composta pelo acabamento das estacbes
intermediarias, a construcdo de mais duas estacbes e o0s sistemas
complementares. Valido ressaltar, que estas fases dizem respeito a linha que se
estendera de Luz até Tabodo da Serra, no entanto, a construgao do sistema de
metré relativo a Tabodo da Serra, podera ser somente realizada no futuro.

A concessédo da Linha 4 — Amarela, surgiu com o escopo de desonerar o
setor publico, vez que o parceiro privado assumira a prestagcao do servico e
desenvolvimento da obra, gerando consequentemente possibilidade do setor
publico investir em outros segmentos.

Ocorre uma divisao de risco entre o parceiro privado e o parceiro publico,
no entanto, esta juncdo foi necessario, pois caso contrario o Banco Mundial ndo
iria participar de tal projeto, visto que requer a forma de participagéo privada.

O parceiro privado podera operar pelo prazo de 30 anos, explorando os
servicos de transporte de passageiros da Linha 4 — Amarela em toda sua
extensdo, para no final formalizar o equilibrio econdmico entre o grande
investimento e a contraprestacao.

A linha 4 — Amarela é do tipo concessao patrocinada, onde o investidor
recebera parte por tarifas e parte pelo préprio parceiro publico. Existe a
necessidade do Estado garantir ao parceiro privado a satisfagdo e o parceiro
privado, por sua vez, também tem que garantir o cumprimento do contrato, sendo
as divisdes de risco primordiais para a viabilizacdo da concessao.

Com relacgédo a licitagdo, no caso presente, requisita-se que seja o menor

valor da contraprestacao pecuniaria.
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Observa-se, que como em toda Parceria, se faz necessario a existéncia
de um Agente Regulador, para fiscalizar as acbes realizadas pelo parceiro
privado, onde sera observado o quadro de indicadores de desenvolvimento, visto
que, os indicadores de desempenho sdo monitorados, assim como os servigos de
manutencao e qualidade do servigo.

Quando falamos que € necessaria a existéncia de um Agente Regulador,
na verdade concluimos que para um melhor funcionamento e organizagdo é
recomendavel que tenha um Agente responsavel pela fiscalizagdo, justamente
para que o fim pretendido seja alcangado, isto €, que a parceria firmada atinja sua
meta, servindo a sociedade de forma digna e coerente com a necessidade.

Na primeira fase o parceiro privado ira investir nos sistemas de
comunicagcdo moével de voz e dados, no material rodante, no sistema de controle
do patio e de controle e supervisdo centralizada. Também contara com a
integracdo com todas as linhas de metrd e varias linhas de trens metropolitanos.

A frota sera composta por 14 trens. Durante a realizagdo desta fase o
Estado ndo podera implementar qualquer outra estacdo, com o risco de
comprometimento da qualidade operacional da linha.

Por sua vez, na segunda fase, o parceiro privado fara a implementagao
das estacdes Vila S6nia e Morumbi, as estacdes intermediarias e complemento
dos sistemas a cargo do Estado. Essa segunda fase entra em operagdo com a
implementacdo de todas as estacbes intermediarias acrescidas das Estacdes
Morumbi e Vila Sénia.

Com isso, a frota de trens totalizara 29, sendo 14 trens da primeira fase e
15 para a segunda fase.

Com relagdo as receitas, a divisdo sera feita da seguinte forma:
passageiro exclusivo da linha do metr6 100% da tarifa ira para o parceiro privado;
no caso do passageiro integrado (metré6 e CPTM) a reparticdo da tarifa em 50%
para o concessionario da linha 4 e em face das gratuidades, o ressarcimento
integral pelo Estado de acordo com os critérios acima elencados. As receitas néo-
tarifarias estimadas em 5% das receitas tarifarias.

No que tange as tarifas publicas, elas sdo determinadas pelo Estado e
paga pelo usuario do servico. O parceiro privado, por sua vez, sera

recompensado por tarifa definida no edital de concessao; sendo igual a tarifa
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publica. Com o tempo esta tarifa pode ser reajustada, visando o equilibrio
econdmico, isto €&, sera reajustada anualmente, de acordo com férmula
parametrica.

Importante lembrar, que devera ser realizado um mecanismo de
centralizacdo da arrecadagdao do sistema metroviario, como condigcdao de
operacionalizacao das garantias de obtencao de receita do parceiro privado.

O investidor privado podera explorar a linha amarela pelo periodo de 30
anos, apos esse prazo a linha retorna ao Governo do Estado de Séo Paulo, para
que este a opere ou realize uma nova concessao.

Para nao ter contratempos o edital ja elencou todos os itens que deverao
ser cumpridos pelo parceiro privado, sendo que a linha devera atender todos os
quesitos para o seu funcionamento, seguranga e também com relagéo a limpeza.
No que tange as tarifas cobradas dos usuarios do transporte, deveram ser as
mesmas cobradas nas demais linhas de metr6 e pela Companhia Paulista de
Trens Metropolitanos (CPTM).

O parceiro privado deve atingir os indicadores de desempenho, vez que
0s requisitos legais sado a regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia e modicidade das tarifas. Ele deve se ater a
todos esses requisitos com a maior seriedade, pois 0 seu desempenho sera
avaliado pelos niveis de atingimento dos indicadores operacionais definidos
contratualmente. No caso, do parceiro privado ndo consiga atingir os indicadores
de desempenho, tera sua receita reduzida, sendo esta reducéo limitada a 80% da
receita.

Com certeza, a Linha 4 — Amarela trouxe e ainda vai trazer muitos
beneficios a coletividade; esse projeto serve de exemplo para que outros sejam
realizados utilizando o mesmo método. Convém ressaltar que, a previsao para a
entrega de todas as estagdes da segunda fase € setembro de 2013.

No que diz respeito ao Projeto de PPP da Rodovia MG 050, de Minas
Gerais, também conhecida como Newton Penido, planejava-se a sua ampliacao,
recuperacao de trechos danificados e manutengao da Rodovia MG 050 durante
0s proximos 25 anos e incluindo as rodovias MG 050 e BR 265, totalizando a

extensao de 372 km.
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Essa Parceria Publico Privada sera realizada na modalidade concessao
patrocinada, onde parte sera pago através de tarifas cobradas pelos pedagios e
parte por contraprestacdo do parceiro publico. O prazo para o termino desta
concessao sera de 25 anos, ja incluido qualquer tipo de prorrogagdo, com
investimento de aproximadamente R$ 645 milhdes de reais.

No estudo do projeto referente a Rodovia MG 050 foram observados
varios riscos, dentre eles estdo os riscos do projeto de engenharia; riscos de
construcdo; riscos operacionais; riscos de demanda; riscos de termino
antecipado; riscos juridicos; riscos de licitacdo; riscos de controle; riscos
ambientais e sociais e outros riscos como perda da receita, entre outros. O
impacto se porventura algo ocorra no entremeio da realizagdo da obra pode ser
considerado alto, médio ou baixo, isso ira depender da importdncia que
ocasionara.

O contrato de PPP da Rodovia MG 050 foi assinado em 21 de julho de
2007, entre a Secretaria de Transporte e Obras Publicas — SETOP e a
Concessionaria da Rodovia MG 050, sendo o Departamento de Estradas e
Rodagem — DER/MG e a Companhia de Desenvolvimento Econémico de Minas
Gerais — CODEMIG os interventores, conforme licitacdo realizada em 07 de
agosto de 2006, no modelo de concorréncia.

Para finalizar, discorreremos brevemente sobre o Emissario Submarino
de Salvador/BA (Sistema de Disposigdao Oceanica de Jaguaribe - Sdoj), onde sera
realizada uma concessao administrativa, sendo o Estado o unico responsavel
pela totalidade da remuneragao paga ao parceiro privado.

Conforme Shinohara e Savoia (2008, p. 74),

[...] a implantacdo do Sdoj tem por objetivo o tratamento e a
disposicao final dos esgotos gerados pela populacdo de grande
parte da cidade de Salvador e pela totalidade da populacido da
cidade de Lauro de Freitas [...].

E que de acordo com a Embasa (Empresa Baiana de Aguas e

Saneamento S.A):

[...] o Sdoj permitira o adensamento de bacias ja em operagao e a
ampliacdo e implantagdo de sistemas de coleta e tratamento de
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esgoto das bacias que atualmente contribuem para a crescente
degradacdo de parte dos rios, uma vez que boa parte da
populagao carente despeja seus esgotos diretamente nas bacias,
passando para os rios e finalmente para as praias baianas.

No caso acima exposto, o parceiro publico sera a Embasa, o prazo
previsto de concessdo serdo 18 anos, com investimento no montante de R$ 160
milhdes de reais. Existem divergéncias com relagao ao valor total que sera gasto,
visto que o equilibro econbmico deve ser preservado e com isso, o valor pode
aumentar relativamente com o investimento.

Também nota-se a existéncia de riscos do Sistema de Disposi¢cao
Oceanica do Jaguaribe, ou seja, temos os riscos acerca do projeto de engenharia;
com relacdo a construgdo; riscos operacionais; riscos de término antecipado;
riscos juridicos; riscos de licitagao; riscos de controle; riscos ambientais e sociais
associados as obras na parte terrestre; na parte maritima e a aspectos
administrativos e legais.

A Embasa é a empresa competente para celebrar o contrato de Parceria
Publico Privada, sendo assim & considerada como o poder concedente e o
parceiro privado devera ser necessariamente uma Sociedade de Propdsito
Especifico. Aqui ndo temos um agente regulador, ficando a Embasa totalmente
responsavel pelo contrato e pela fiscalizacao.

Nota-se que os projetos de Parcerias Publico Privadas tiveram seus
fundamentos baseados em parcerias estrangeiras que foram importantes e bem
sucedidas, implantando no Brasil uma forma de concessao para contratos mais
vultuosos, que busca o investimento do parceiro privado e para isso, tera que
dispor de certas garantias especiais, para chamar a atengédo dos mesmos e fazer
com eles tenham vontade de participar das licitagcbes e desenvolver os projetos
em prol da sociedade.

Ressalta-se, que no Congresso InfraBrasil 2012, realizado em S&o Paulo,
as Parcerias Publico Privadas foram apontadas como sendo uma solucédo no que
tange as infra-estruturas, que o Estado nao é capaz de arcar sozinho.

O Estado de Sao Paulo esta estudando um novo projeto utilizando-se das
Parcerias Publico Privadas, tal projeto foi batizado de “multiescopo” e diz respeito

a infra-estrutura de abrangéncia metropolitana, visto que os problemas que Sao
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Paulo tem passando, vem aumentando no decorrer dos anos, como € o caso das
enchentes.

Para uma melhor organizagdo, foi criada uma Secretaria, ou seja, a
Secretaria de Desenvolvimento Metropolitano, com o escopo de construir o
mecanismo para a efetivacdo de Parcerias Publico Privadas, visando sanar os
inumeros problemas que a cidade de Sao Paulo tem sofrido. Pelas ultimas
noticias, a primeira parceria firmada sera com relagdo ao sistema Tieté —
Pinheiros, pois o refluxo do rio pinheiros em diregdo a represa Billings
compromete a qualidade da agua consumida pelos paulistanos.

Como se sabe, o Brasil estd em constante desenvolvimento, buscando
solugdes para suprir as lacunas deixadas pelo proprio ente publico em varios
setores, com isso, projetos e mais projetos de Parcerias tem surgido. Até mesmo
o setor de estabelecimentos penais esta carente de investimentos, e visando
sanar tal déficit, varios estados, entre eles Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Bahia e
Parana estdo construindo presidios utilizando o sistema de Parceria Publico
Privada.

Esse caso ainda causa polemica, pois opositores temem pela guarda dos
detentos, visto que sera celebrado contrato entre o ente privado e o publico, onde
o privado ira prestar servigos e o publico, em contrapartida, € o responsavel pela
remuneragao.

Existe um Projeto de Lei em tramite na Camara dos Deputados, é o de n°
513, de 2011, que atualmente aguarda o parecer da Comissdo de Seguranca
Publica e Combate ao Crime Organizado.

Este projeto versa sobre normas gerais relativas a contratacdo de
Parceria Publico Privada para a construgao e administracdo de estabelecimentos
penais, objetivando fornecer um tratamento especial ao tema e padronizando o
seu emprego em todo territorio nacional.

Muitos entendem que este projeto diz respeito a uma privatizagdo do
setor carcerario, mas na verdade o que ocorre € uma terceirizacao, visando a
prestacdo de um servigo eficiente, coibindo a corrupg¢ao, o abuso de poder, o
nepotismo, entre outras consequéncias, onde a Administracdo Publica ndo perde

a direcdo da situacao, simplesmente transfere a execucao.
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No caso presente, a terceirizacdo busca a ressocializagao do detento, vez
que, com o0 que temos na atualidade o preso apds o carcere sai pior do que
quando entrou, sem rumo algum e com isso, a volta a criminalidade é certa.

Enfim, com o emprego das Parcerias € possivel ampliar a capacidade de
investimento e com isso, multiplicar as obras de infra-estrutura e sanar parte dos
problemas da sociedade, que por sua vez, anseia pela prestacao de servigos
publicos de forma digna e que supra suas necessidades, seja na saude,

transporte e demais areas que fazem parte do cotidiano de todos.

3.3 Caracteristicas especificas das parcerias publico-privadas

As Parcerias Publico-Privadas, modalidades especiais de concessdes
publicas, diferenciam-se das demais ao apresentarem caracteristicas peculiares
decorrentes da estratégia da Administracdo Publica que, visando suprir a
deficiéncia econbmica estatal frente a determinados setores sociais que exijam
grandes investimentos, oferece maiores garantias aos parceiros privados para
que estes tenham interesse em investir nesses setores. Desta forma, permite-se a
atuacado do Poder Publico, ainda que indireta, na prestagcao de servicos e obras
publicas nao privativas do Estado e para as quais este ndo dispde de recursos
para exercé-las diretamente.

A Administracdo Publica, indiretamente, vem proporcionar servigos
publicos de cunho eminentemente social aos seus administrados, mediante
contrato de Parceria Publico Privada que, dotados de objeto diferenciado, tém
como destino a prestagao ou a exploracao de servigo publico ou de obra publica,
0s quais ficam a cargo dos parceiros privados que, para tanto, sdo destinatarios
de contraprestacdo total (concessdo administrativa) ou parcial (concesséo
patrocinada), prestada pelo parceiro publico, 0 que ndo se vislumbra nas demais

modalidades de concessao.

3.3.1 Remuneracgao

Quanto a remuneracgao, ela nada mais € do que uma contraprestacao

percebida, em regra, da Administragdo Publica pelo parceiro privado como
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pagamento pelo servigo publico prestado, devera ser vantajosa ao parceiro
privado e sempre proporcional ao seu investimento. Contudo, na concessao
patrocinada, em que o parceiro privado também se remunera de tarifas cobradas
dos destinatarios do servigo prestado, o valor cobrado devera ser o menor
possivel, a fim de ndo onerar excessivamente seus usuarios.

Desse modo se, por um lado, a remuneragédo deve trazer vantagens ao
parceiro privado, a fim de atrai-lo a investir quantitativa e qualitativamente em
atividades altamente dispendiosas, mas de grande importancia social, vindo a
suprir as deficiéncias econbmicas do Estado, por outro lado, deve onerar
minimamente os administrados usuarios do servigo publico, sem atingir a eficacia
destes servigos. Por isso, admite-se que a contraprestagcdo administrativa venha a
ser vinculada ao desempenho do parceiro privado, a fim de se atender ao
principio da eficiéncia; bem como que seja efetuada em parcelas, desde que
sejam proporcionais a prestacao fruivel (BLANCHET, 2009 e POLTRONIERI,
2005)

Segundo o artigo 6°° da Lei de Parcerias, a contraprestacdo administrativa
podera se dar por ordem bancaria, cessao de créditos nao tributarios, outorga de
direitos em face da Administracdo Publica, outorga de direitos sobre bens
publicos dominicais ou outros meios legais. Nao sdo taxativos os itens expressos
no artigo 6° pois a Administragdo Publica podera efetuar o pagamento da
contraprestacdo devida, valendo-se de outras maneiras, contudo as formas por
ela empregadas deverao estar dentro das possibilidades que a lei dispde.

A Lei Federal permitiu ao Poder Publico condicionar a forma do
pagamento que ira efetuar ao parceiro privado, de acordo com o desempenho
deste, e mais, podera o Poder Publico fixar uma parcela fixa e uma parcela

variavel que dependera do cumprimento das metas atingidas pelo parceiro.

° Art. 62 A contraprestagdo da Administracdo Publica nos contratos de parceria publico-privada
podera ser feita por: | — ordem bancaria; Il — cessdo de créditos nao tributarios; Ill — outorga de
direitos em face da Administracdo Publica; IV — outorga de direitos sobre bens publicos
dominicais; V — outros meios admitidos em lei.
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3.3.2 Admissibilidade do instituto da arbitragem

O instituto da arbitragem visa a celeridade na dissolugdo dos conflitos,
bem como o desafogamento do Poder Judiciario. A aplicagao desse instituto vem
a ser admitida, estritamente, para as Parcerias Publico-Privadas em virtude de
sua previsao legal expressa no inciso lll do artigo 11 da Lei n° 11.079/2004°,
embora seja um dos pontos mais controvertidos desta lei, por ser um mecanismo
privado na solugcdo de litigios que envolvem interesses publicos, frente a
indisponibilidade inerente a tais interesses.

O instituto arbitral concede as partes a possibilidade de controle sobre o
litigio, vez que, ambas irdo escolher o direito patrimonial disponivel a ser
arbitrado, bem como, com relagdo a escolha do arbitro responsavel pela decisao
a ser proferida. Tal arbitro, conforme a lei devera ser pessoa de confianga das
partes e especialista no assunto motivo do litigio, finalizando a questéo utilizando
seu conhecimento cientifico apurado.

A sentenca arbitral produz efeitos semelhantes aos obtidos no poder
judiciario, a diferengca € com relagdo a formalidade, pois quando a via de decis&o
€ o Poder Judiciario, os atos sdo solenes e com isso, ocorre a morosidade da
solucado, visto o enorme numero de recursos que a parte vencida utiliza para
protelar a decisao.

Varios juristas sdo a favor do emprego desse instituto, principalmente em
face, de impedir a ma-fé de alguns que se escondem atras dos recursos que o
judiciario garante.

No entanto, discute-se a constitucionalidade da aplicacdo do referido

instituto, pois a lei da arbitragem (Lei n° 9.307/96) dispde que ela deve ser restrita

® Art. 11. O instrumento convocatorio conterd minuta do contrato, indicara expressamente a
submissao da licitagdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os §§ 3° e 4° do art. 15,
os arts. 18, 19 e 21 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

| — exigéncia de garantia de proposta do licitante, observado o limite do inciso Il do art. 31 da Lei
n° 8.666 , de 21 de junho de 1993; Il — (VETADO); lll - o emprego dos mecanismos privados
de resolugido de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos
decorrentes ou relacionados ao contrato. Paragrafo unico. O edital devera especificar, quando
houver, as garantias da contraprestagdo do parceiro publico a serem concedidas ao parceiro
privado. [GRIFO NOSSO]
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aos diretos patrimoniais disponiveis. Contudo, como até o momento nado se
chegou a um consenso sequer quanto a definicdo de direitos patrimoniais
disponiveis, a aplicabilidade da arbitragem mantém-se restrita as parcerias
publico-privadas em virtude do principio da legalidade estrita e da especificidade
da Lei n° 11.079/2004, que nao altera as normas gerais ou outras normas ja
existentes e relacionadas ao tema, dentre as quais podem ser citadas a Lei n’
8.666/93 (Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos) e a Lei n” 8.987/95 (Lei
de Concessdes Publicas).

A realidade do nosso pais € bem diferente dos paises mais avancados,
onde o instituto da arbitragem possui grande importancia e aplicabilidade, em
decorréncia da transparéncia existente. No Brasil, ainda encontramos dificuldade
em obter a transparéncia adequada nos atos praticados, e por consequéncia,

alguns podem ser privilegiados perante outros, o que € inadmissivel.

3.3.3 Peculiaridades do procedimento licitatério e as limitagoes

impostas

O Procedimento licitatério é também exigido pela Lei de Parcerias, como
nas demais espécies de contrato publico. Mesmo estando embasado na Lei de
Licitagcdes e Contratos Administrativos (Lei n° 8.666/93) que exige a realizagdo na
modalidade de concorréncia publica, apresenta algumas peculiaridades.

Em principio, exige-se a realizagdo de prévia audiéncia publica para
proporcionar o oferecimento de eventuais criticas e sugestdes, tanto relacionadas
ao edital quanto ao proprio contrato de parceria, exigindo-se ainda que o
procedimento licitatorio seja diretamente dirigido pelos Ministérios e pelas
Agéncias Reguladoras.

Outra peculiaridade a ser ressaltada € a possibilidade de inversao das
fases de habilitacdo e julgamento, com o intuito de proporcionar maior celeridade
ao procedimento. Havendo esta inversdo, em principio devera ser definida a
melhor proposta, contando inclusive com a inovagdo do pregéo nas Parcerias
para, finalmente, se proceder ao exame da habilitacdo, que se restringira, em

regra, ao licitante vencedor.
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No entanto, caso este licitante ndo preencha os requisitos exigidos, nao
sera considerado habilitado, o que levara a ser retomada a fase de julgamento em
busca da segunda melhor proposta, e assim, sucessivamente, até que se
encontre o melhor licitante habilitado, que sera considerado vencedor, sendo-lhe
adjudicado o objeto licitado. Quanto ao critério de julgamento, devera ser adotado
o estabelecido pelo edital, que podera optar pelo critério do menor valor da
contraprestacdo ou da melhor proposta em razdo da combinacdo do critério
anterior com o de melhor técnica.

Finalmente, exige-se o condicionamento do processo licitatério aos
requisitos dispostos no artigo 10’ da Lei de Parcerias, a saber:

a) O consentimento da autoridade administrativa competente, embasado
em estudo técnico demonstrando: a conveniéncia e a oportunidade da
contratacao, que as despesas nao afetardo os resultados fiscais do Poder Publico
competente e o respeito as limitagdes estabelecidas pela Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar n® 101/2000).

Blanchet (2009, p. 60) diz que:

" Art. 10. A contratacdo de parceria publico-privada sera precedida de licitagdo na modalidade de
concorréncia, estando a abertura do processo licitatério condicionada a: | — autorizagdo da
autoridade competente, fundamentada em estudo técnico que demonstre: a) a conveniéncia e a
oportunidade da contratagdo, mediante identificagcdo das razdes que justifiquem a opgéo 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 redugéo permanente de despesa; e c)
quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do art. 25 desta Lei, a observancia dos
limites e condigdes decorrentes da aplicagéo dos arts. 29, 30 e 32 da Lei Complementar n° 101,
de 4 de maio de 2000, pelas obrigagdes contraidas pela Administragdo Publica relativas ao objeto
do contrato; Il — elaboragédo de estimativa do impacto orgamentario-financeiro nos exercicios em
que deva vigorar o contrato de parceria publico-privada; Il — declaragdo do ordenador da despesa
de que as obrigagdes contraidas pela Administragdo Publica no decorrer do contrato sao
compativeis com a lei de diretrizes orcamentarias e estdo previstas na lei orcamentaria anual; IV —
estimativa do fluxo de recursos publicos suficientes para o cumprimento, durante a vigéncia do
contrato e por exercicio financeiro, das obriga¢des contraidas pela Administragdo Publica; V — seu
objeto estar previsto no plano plurianual em vigor no d&mbito onde o contrato sera celebrado; VI —
submissao da minuta de edital e de contrato a consulta publica, mediante publicagédo na imprensa
oficial, em jornais de grande circulagéo e por meio eletrénico, que devera informar a justificativa
para a contratagéo, a identificagdo do objeto, o prazo de duragdo do contrato, seu valor estimado,
fixando-se prazo minimo de 30 (trinta) dias para recebimento de sugestdes, cujo termo dar-se-a
pelo menos 7 (sete) dias antes da data prevista para a publicacdo do edital; e VIl — licenga
ambiental prévia ou expedigdo das diretrizes para o licenciamento ambiental do empreendimento,
na forma do regulamento, sempre que o objeto do contrato exigir. [GRIFO NOSSO]
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A conveniéncia esta vinculada a utilidade e ao interesse para a
coletividade na pratica de determinada solugdo. A oportunidade
tem carater temporal, aponta para o momento (ou espago de
tempo) no qual a pratica da solugdo efetivamente sera util e de
interesse para a coletividade.

b) A existéncia de estimativa do impacto orgamentario-financeiro referente
ao periodo em que estara em vigor o contrato a ser celebrado.

c) Declaragdo do ordenador da despesa de que as obrigagdes sao
compativeis com a lei de diretrizes orgamentarias e que foram previstas pela lei
orcamentaria anual.

A Administragcao Publica é responsavel diretamente pelo atendimento do
interesse publico e devera realizar um planejamento se suas futuras agdes, onde
ira analisar todas as agbes ja concluidas e as atuais, visando alcancar a
satisfacdo do cidaddo, sem se afastar das finalidades publicas. O interesse
publico deve ser respeitado de forma suprema e a Administracdo possui o dever
de zelar para que tudo esteja sendo cumprido conforme a lei.

d) A existéncia de estimativa do fluxo de recursos publicos que devem ser
suficientes ao cumprimento das obrigagcées assumidas pelo Poder Publico.

e) A previsdo do objeto da parceria no plano plurianual da esfera
administrativa competente.

O plano plurianual € um plano de médio prazo, visto que possui um
periodo de quatro anos para por em pratica e concretizar suas metas.

f) Submissao do edital e do contrato a consulta publica, concedendo pelo
menos trinta dias para recebimento de sugestdes em relagdo a ambos e cujo
termo dar-se-a pelo menos nos sete dias precedentes a data prevista para a
publicacéo do edital.

Observa-se, que seria irracional a publicacdo do edital e do instrumento
do contrato, pois como se trata de um contrato de longa duracdo e com muitos
detalhes seria demasiadamente oneroso para a Administracdo Publica a
publicagdo na integra e, para evitar obscuridades ou acusagdes de que poderia
estar escondendo algo de importante, a Lei Federal estabeleceu que tanto o
edital, como os instrumentos do contrato estardo disponiveis para consulta

publica, caso alguém tenha interesse em analisa-los.
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g) licenca ambiental prévia, caso o objeto do contrato a exigir. No ambito
da licenga ambiental, sera sempre exigida quando o empreendimento estiver sob
o dominio da politica nacional do meio ambiente; a licenga ambiental prévia
propicia as condigdes necessarias para a elaboragdo do projeto relacionado a
situacao geografica e define todos os quesitos a serem seguidos e respeitados.

Importante destacar que, sdo impostas certas limitagdes a instituicdo das
Parcerias Publico Privadas, bastando a existéncia de qualquer delas para impedir
a consecucgao contratual, quais sejam:

a) Valor contratual n&o inferior a vinte milhdes de reais.

b) Nao se admite como objeto unico o fornecimento de mao-de-obra ou o
fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a execuc¢ao de obra publica.

c) Em respeito a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n’
101/2000), os gastos do Poder Publico na figura de seus entes administrativos,
diretos e indiretos, ndo poderédo superar o valor de 3% de sua receita corrente
liquida anual (RCL), no que respeita a somatoria das parcerias realizadas pelo
Estado, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, os
quais deverao previamente a contratagcdo, encaminhar ao Senado Federal e a
Secretaria do Tesouro Nacional, documentos que comprovem o cumprimento
dessa exigéncia, aléem de dever de demonstrar que as despesas anuais em
relacdo aos contratos vigentes, nos dez anos subsequentes ndo excedem aquele
percentual da receita corrente liquida projetada para os respectivos exercicios.

d) O prazo contratual deve estar compreendido entre cinco e trinta e cinco
anos, incluindo eventual prorrogacdo. As Parcerias Publico-Privadas s&o
admitidas estritamente na consecucéo de contratos mais duradouros, em virtude
do maior investimento exigido cujo retorno pode ser lento, acarretando ao parceiro

privado maior risco econémico.

3.3.4 Fundo garantidor de parceria publico-privadas (FGP)

As Parcerias Publico-Privadas vém inovar ainda mais com a criacdo do
Fundo Garantidor de Parceria Publico Privada (FGP) que, sendo dotado de
natureza privada e patrimoénio préprio, tem por objeto o controle das despesas

publicas despendidas com os contratos de Parceria, a fim de garantir o
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pagamento das obrigacdes pecunidarias assumidas pelos parceiros publicos
federais perante seus respectivos parceiros privados, excluindo os cotistas de
eventuais obrigagdes, salvo pela integralizagdo de cotas que subscrevem que
podem ser feitas em dinheiro, em titulos da divida publica, em bens imdveis
dominicais, em bens moveis ou em direitos com valor patrimonial.

O Fundo Garantidor sera criado, administrado, gerido e representado por
instituicdo financeira controlada pela Unido, sendo dotado de estatuto e
regulamento préprios aprovados pelos cotistas em assembléia. A Administragcao
Publica, seja direta ou indireta, podera participar do Fundo, desde que sua
contribuicdo nao supere o valor de seis bilhdes de reais (BLANCHET, 2009, p.
95).

O Banco do Brasil S.A. administra o Fundo Garantidor, que por seu turno,
foi constituido conforme o disposto no artigo 16 da Lei n° 11.079/2004, e,
inicialmente o unico cotista era a Unidao Federal. A Resolugcdo n° 1, do Comité
Gestor das Parcerias Publico Privadas, de 05 de agosto de 2005, designou o
Banco do Brasil para representar judicial e extrajudicialmente o Fundo Garantidor.

Quanto as garantias prestadas pelo Fundo Garantidor de Parcerias,
deverao ser proporcionais ao valor da participagcado de cada cotista, devendo ser
previamente aprovadas pela assembléia de cotistas.

As espécies de garantias estao previstas no § 1° do artigo 18 da Lei de
Parcerias, sendo, em sintese, as seguintes: a fianga, sem beneficio de ordem
para o fiador; o penhor de bens mdveis ou de direitos integrantes do patriménio
do fundo; a hipoteca de bens médveis do patrimbénio do fundo; a alienacéo
fiduciaria, permanecendo o fundo na posse direta dos bens até a execucado da
garantia; outros contratos que produzam efeito de garantia, desde que né&o
transfiram a titularidade ou posse direta dos bens, além da garantia real ou
pessoal, vinculada a um patriménio de afetacdo constituido em decorréncia da
separacao de bens e direitos pertencendo ao Fundo.

Ressalta-se, que as garantias acima apontadas € “aparentemente”
taxativa, visto que nao esgota as hipoteses, admitindo a aceitagdo de outros
contratos que garantam o efeito da garantia.

Poltronieri (2005, p. 171) explica que
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A garantia prestada pelo Fundo podera ser acionada pelo parceiro
privado em duas situagbes especificas, conforme previsto na
norma. No caso de crédito liquido e certo, constante de titulo
exigivel aceito pela Administracdo e ndo pago, a garantia podera
ser acionada pelo parceiro privado a partir do 45° (quadragésimo
quinto) dia do seu vencimento. No caso de débitos constantes de
faturas emitidas pelo parceiro privado e ainda nao aceitas pela
Administragao Publica, a garantia podera ser acionada a partir dos
90° (nonagésimo) dia do vencimento da fatura e desde que a
mesma nao tenha sido rejeitada expressamente pelo parceiro
publico, por ato administrativo devidamente motivado e
fundamentado.

Com a quitagédo do débito pelo Fundo, dar-se-a a sub-rogagao nos direitos
de crédito do parceiro privado. Os cotistas nao farao jus a rendimentos, mas teréo
o direito de resgatar total ou parcialmente suas cotas a qualquer tempo, desde
que nao estejam sendo utilizadas como garantia.

Na hipotese de haver dissolugdo do Fundo, apds analise individual da
condicdo dos cotistas, o patrimbnio remanescente sera rateado entre eles, com
base na situacdo patrimonial a data da dissolucdo. Realizada a dissolugéo, o

patrimdnio remanescente sera partido igualmente entre os cotistas.

3.3.5 Vencimento contratual, penalidades e a fiscalizagao

Quanto ao vencimento do contrato, ndo foram trazidas inovacoes,
devendo-se seguir as normas legais existentes que respeitam ao tema, podendo-
se citar a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos (Lei n° 8.666/93) e a Lei de
Concessodes Publicas (Lei n® 8.987/95).

Em relacéo as penalidades decorrentes de eventual inadimpléncia, ambos
os contratantes responderdo proporcionalmente as responsabilidades assumidas
quando da contratacdo e conforme a gravidade da falta, devendo-se seguir as
normas vigentes que tratem do tema, dentre as quais: a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n° 8.429/92), Lei de Responsabilidade dos Prefeitos e

Vereadores (Decreto-Lei n° 201/67), Lei de Crimes de Responsabilidade (Lei n°
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1.079/50), Cédigo Penal (Decreto-Lei n® 2.848/40) e Lei dos Crimes Fiscais (Lei n°
10.028/2000) ®.

Anteriormente a Lei Federal, as penalidades ja eram aplicadas com base
nas legislagdes acima elencadas, assim, o artigo 29 apenas consolidou o que ja
era realizado.

As penalidades podem ser tidas como pura punicdo ou apenas como
prevencado. Tais possibilidades das penalidades serem aplicadas ocorrem em face
do carater que o parceiro publico ou o parceiro privado atuar, visto que tanto a
Administracdo Publica como o investidor privado podem ser punidos, sempre
proporcionalmente.

No que diz respeito a fiscalizagcdo, a Lei n° 11.079/2004 atribui
competéncia aos Ministérios e as Agéncias Reguladoras, aplicando-se
supletivamente as demais leis, ou seja, conforme o disposto no artigo 15 da citada

lei:

Compete aos Ministérios e as Agéncias Reguladoras, nas suas
respectivas areas de competéncia, submeter o edital de licitacao
ao orgao gestor, proceder a licitagdo, acompanhar e fiscalizar os
contratos de parceria publico-privada.

Por Ministérios, entende-se que é a instituicdo governamental, que ira
realizar atividade especializada conforme legislagao e que serdo subordinados ao
Chefe do Executivo da Unido. Ja, com relacdo as Agéncias Reguladoras, sao
apenas orgaos criados por lei para fiscalizar as atividades efetuadas pelos setores
econdmicos.

As Agéncias Reguladoras preservam a competéncia que lhe era atribuida
pela lei anterior a lei n° 11.079/2004, no entanto continuam n&o podendo
participar das reunides do 6rgdo gestor de parcerias. Nota-se, que “a unica
inovacao, refere-se a obrigatoriedade de submeter os editais ao 6rgdo gestor de

parcerias e a lhe encaminhar os relatérios semestrais nos quais circunstanciara a

® Art. 29. Serzo aplicaveis, no que couber, as penalidades previstas no Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, na Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992 — Lei de
Improbidade Administrativa, na Lei n° 10.028, de 19 de outubro de 2000 - Lei dos Crimes Fiscais,
no Decreto-Lei n° 201, de 27 de fevereiro de 1967, e na Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950, sem
prejuizo das penalidades financeiras previstas contratualmente. [GRIFO NOSSO]
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execugdo dos contratos de concessdo que nao sejam abrangidos pela
modalidade “concessdo comum” (BLANCHET, 2009, p. 90)

N&o somente a Unido devera seguir os procedimentos impostos por esta
Lei Federal, mas também os Estados, Distrito Federal e Municipios.

A Lei n°® 9.986, de 18 de julho de 2000 foi a responsavel por introduzir no
Brasil as Agéncias Reguladoras, como exemplo, podemos citar a ANEEL(
Agéncia Nacional de Energia Elétrica); ANATEL (Agéncia Nacional de
Telecomunicagbes); ANP (Agéncia Nacional do Petréleo); ANVISA (Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria), entre outras.

Sedimenta-se, pelo exposto, que as Parcerias Publico-Privadas deverao
estar conectadas, especialmente, com as seguintes leis: Lei de Licitagbes e
Contratos Administrativos (Lei n° 8.666/93), Lei de Concessbes Publicas (Lei n’
8.987/95) e Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n* 101/2000).
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CONSIDERACOES FINAIS

Faz-se mister ressaltar os aspectos fundamentalmente importantes que
estiveram sob 6tica, destacando-se o cunho eminente social dos contratos de
Parcerias Publico-Privadas como modalidades de concessdes publicas, dotadas
de extrema singularidade.

Embora as Parcerias Publico Privadas ja fossem alvo de legislagbes
estaduais, distrital e até municipal, o alcance desse instituto legal era restrito aos
respectivos ambitos de atuagcdo do ente politico que o instituira, surgindo a
necessidade da uniformizagdo de tratamento para a contratacdo através das
Parcerias Publico-Privadas.

Diante disso, foi elaborada a Lei Federal n° 11.079/2004, que veio a
atender a duas necessidades: regulamentar essas Parcerias no ambito dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e cumprir o
preceito do principio da legalidade.

Essas modalidades contratuais tém por maior objeto, atendendo aos
principios administrativos constitucionais assegurados pelo artigo 37, caput da
atual Carta magna, garantir servigos publicos ao universo de administrados, em
conformidade com os preceitos legais dotados de impessoalidade, de
continuidade e eficiéncia em sua prestacdo. A transparéncia deveria ser total, a
fim de promover a seguranca juridica, no entanto, ndo é o que ocorre de fato e
esse, € um dos pontos, que por vezes atrapalham a implantacdo das parcerias
em determinados setores.

Além dos principios constitucionais, estdo implicitos, dentre outros, o
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Sendo
que, alguns desses principios, respeitam os direitos fundamentais do ser humano
e, ao serem assegurados pelo artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
adquirem o carater de clausula pétrea, que deve ser obrigatoriamente garantida a
toda a coletividade.

Em respeito a tal obrigatoriedade, ao Poder Publico compete o papel de
suprir globalmente as necessidades sociais coletivas. No entanto, ao abarcar
excessivas fungdes que acarretam o seu descomunal crescimento, o Estado

tornou-se incapaz de cumprir integralmente esse papel social.



71

Frente a esse quadro, o Estado passou a exercer diretamente apenas
atividades privativas de sua execucdo e indiretamente as nao privativas,
delegando-as aos entes privados, especialmente através dos contratos de
concessoes publicas. Porém, ainda assim as atividades sociais mais dispendiosas
nao estavam sendo supridas por ndo serem atrativas aos investidores, cabendo
ao Estado criar mecanismos capazes de atrai-los para investir em tais setores
para os quais o Poder Publico ndo dispunha de recursos econdbmicos, o que se
deu através do oferecimento de garantias especiais aos investidores privados,
surgindo as Parcerias Publico-Privadas.

Em suma, as Parcerias Publico-Privadas surgiram com o escopo de
colaborar com o desenvolvimento do pais, em virtude da auséncia ou deficiéncia
na prestagdo dos servigos publicos a cargo do Estado. Destarte, ao tragar como
meta o suprimento da caréncia estatal quanto aos recursos econdmicos
necessarios a implantacao de infra-estrutura essencial e de grande porte, a Lei de
Parcerias estabeleceu preceitos e condigbes legais especialissimas aos
investidores privados, viabilizando os contratos de concessdes para determinados
setores sociais antes desprezados.

Por sua vez, as Parcerias Publico Privadas ndo podem ser tidas como a
salvacdo de um problema que se arrasta ha décadas, pois mesmo com toda a
fiscalizagdo e formalismo para ser beneficiado com as garantias fornecidas pela
Lei 11.079/2004, onde contempla o equilibrio econémico, a reparticdo dos riscos,
entre outras vantagens, observa-se, que também podem de certa maneira burlar
a lei, utilizando-a tdo somente para se beneficiar com as vantagens e garantias.

As Parcerias Publico Privadas no caso de serem mal empregadas, podem
proporcionar as empresas privadas a possibilidade de auferir lucros gigantescos,
sem atender a real necessidade da coletividade.

Pode-se concluir, que as Parcerias Publico Privadas quando aplicadas de
forma correta, traz grandes beneficios para a sociedade, que por sua vez, podera
desfrutar de uma infra-estrutura digna. Mas, se forem utilizadas de maneira
desonesta ira gerar beneficios, lucros e satisfacdo apenas aqueles que estédo
fazendo uso dos recursos financeiros em prol dos seus interesses particulares.

Seria ilusério acreditar que as Parcerias fossem as responsaveis pelo

atendimento de todas as metas relativas ao desenvolvimento do pais, visto que,
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ela € apenas um pilar do qual se aplicada corretamente so ira trazer lucro, tanto
para o Poder Publico, como para os investidores e cidadaos.

Com certeza, a Lei Federal em estudo ainda sera muito aplicada no que
se refere as concessdes publicas, pois o Brasil esta em desenvolvimento interno e
externo; fazendo parte de projetos que envolvem a politica internacional e para
concretizar todos os quesitos, mais facil e vantajoso para a Administragao fazer
uso desse instituto tdo complexo, mas em contrapartida tdo estimulante.

As Parcerias podem sim, ser parte da solugdo para o desenvolvimento do
pais e o cumprimento dos deveres para com a sociedade, no entanto, & preciso
que o Estado seja guiado por pessoas que estejam dispostas a cumprir
integralmente todos os requisitos solicitados pela Lei Federal em prol da
coletividade, pois caso contrario, s6 teremos mais casos de corrupgado e
escandalos nas obras publicas do Brasil.

E de se ressaltar, que a lei em tela tem por sustentaculo os principios
constitucionais e administrativos, especialmente quanto a busca pela continuidade
e eficiéncia na prestacado dos servigcos publicos e principalmente pela moralidade
administrativa.

De forma geral, as Parcerias Publico Privadas é uma fonte de
concretizagdo das infra-estruturas necessarias a coletividade, podendo ser
considerada segura, pois apés realizada o parceiro privado presta o servico com
técnicas aprimoradas, atendendo a sociedade como um todo ou pelo menos
melhor do que o Poder Publico atenderia com o investimentos de parcos

recursos.
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ANEXOS

ANEXO A

A Parceira Publico Privada na Linha 4 — Amarela do Sistema Metroviario
de Sao Paulo (NASCIMENTO, 2006).

O anexo A, faz parte de um conjunto de slides elaborados pelo Sr. José
Carlos Baptista do Nascimento, gerente de controle financeiro da Companhia do
Metropolitano de S&o Paulo — Metr6, desde o ano de 2007 e conselheiro
deliberativo na Metrus Instituto de Seguridade Social, desde maio do ano de
2006.

Nascimento é bacharel em Ciéncias Econémicas pela PUC/SP e trabalha
na area do metré muito antes de ter se tornado gerente de controle financeiro,
pois ja esteve colaborando em outros setores da companhia, inclusive foi vice-

gerente do cargo que ocupa nos dias atuais.
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