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RESUMO:

O ordenamento juridico nacional prevé uma serie de direitos fundamentais individuais e
sociais. Esses direitos existem, sdo validos, mas, muitas vezes, ndo sao eficazes. A ineficacia
desses direitos fundamentais decorre, quase sempre, da inexisténcia ou da insuficiéncia da
infraestrutura oferecida aos cidaddos pelo Estado brasileiro. Muitas manifestacdes populares
ocorridas no Brasil desde 2013 ocorreram porque os cidaddos desejam que o0s seus direitos
fundamentais a salde, ao transporte, a educacdo e a dignidade da pessoa humana sejam
garantidos pelo Estado. Ocorre que o Estado brasileiro, sozinho, ndo tem condicgdes de prover
toda a infraestrutura necessaria a eficacia de todos os direitos fundamentais para todos os
cidaddos. A superacdo desse estado de fato exige ndo apenas planejamento estatal objetivo e
suprapartidario, mas também um pensar juridico estratégico, por meio do qual as normas
juridicas e o direito sejam considerados como instrumentos aptos a garantir a realizacdo
eficiente dos objetivos propostos. Dentre os varios institutos juridicos que podem ser usados
nos diversos planos estratégicos e de acdo, destacam-se as Parcerias Publico-Privadas, que
permitem a conjuncdo colaborativa dos esforcos e das experiéncias do Estado e da iniciativa
privada, ndo apenas para a realizagdo dos direitos fundamentais, mas também para a efetiva e
verdadeira consolidacdo do Estado Democréatico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Parceria Publico-Privada; Anélise Estratégica do Direito; Direitos
Fundamentais; Administracdo Publica.

ABSTRACT:

The national law provides a number of individual and social fundamental rights. These rights
exist, are valid, but often are not effective. The ineffectiveness of these fundamental rights is,
almost always, the absence or inadequacy of infrastructure offered to citizens by the Brazilian
state. Many popular demonstrations occurred in Brazil since 2013 occurred because the
citizens want their basic rights to health, transport, education and human dignity rights are
guaranteed by the State. Occurs that the Brazilian’s state,alone, is unable to provide the
necessary infrastructure to the effectiveness of all fundamental rights for all citizens.
Overcoming this state of affairs requires not only state planning objective and above partisan
nonpartisan, but also a strategic legal thinking, through which legal rules and the law are
regarded as able to guarantee the efficient accomplishment of the objectives proposed. Among
the various legal institutions that can be used in various strategic plans and action, there are
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the Public-Private Partnerships, which allow the conjunction of collaborative efforts and
experiences of the state and the private sector, not only for the realization of rights
fundamental, but also for the effective and true consolidation of democratic rule of law.

KEYWORDS: Public-Private Partnership; Strategic Analysis of Law; Fundamental Rights;
Public Administration.

1- INTRODUCAO

Nos ultimos anos, a administracdo publica brasileira vem enfrentando duras criticas a
sua forma burocrética e patrimonialista de gerir o Estado, principalmente no que se refere as
contratagdes publicas de infraestrutura com obras superfaturadas e de baixa qualidade na

prestacdo/disponibilizacdo do servico publico.

Diante de tal situacéo, realizou-se o presente trabalho, apontando-se como problema
a ser discutido, a necessidade de a administracdo publica adotar estratégias juridicas que
busquem a implementacéo e efetividade de Direitos Fundamentais presentes na Constitui¢ao
da Republica - CR/88 — e que séo exigidos constantemente pela sociedade nas manifestaces
populares ocorridas no pais desde 2013.

Deste modo, a pesquisa desenvolvida utilizou como hipdtese a ser comprovada, a
possibilidade de o Poder Publico (administracdo direta e indireta) utilizar de Parcerias
Publico-Privadas como estratégia juridica para garantir a efetividade de direitos essenciais a

populacéo, tais como, salde, educacgdo, seguranca, transporte, dentre outros.

O tema foi investigado inicialmente por uma analise da evolucao dos paradigmas da
administracdo publica brasileira, patrimonialista, burocratico e gerencial e sua influéncia na

implementacdo das Parcerias Publico-Privadas dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Importante destacar que mesmo apds a implementacdo do Estado Gerencial e a
criagdo da lei geral das PPP’s o Estado Brasileiro utilizou pouco a referida modalidade
contratual nas oportunidades de implementacdo de grandes obras de infraestrutura. Contudo,
ultimamente, apo6s dez anos da promulgacao da referida lei, diversos entes da administracao

publica iniciaram seus estudos sobre a contratacéo via Parcerias Publico-Privadas.

Deste modo, o Estado passou a buscar no setor privado algumas solucdes para a

aplicacdo e efetividade dos direitos e garantias fundamentais presentes na CR/88, pois a



construcdo do Estado Democratico de Direito se faz através da participacdo de todos os
segmentos da sociedade, seja ele ptblico ou privado.®

Assim, para alcangar o referido objetivo, o Estado precisava modificar a forma de
negociar os contratos administrativos celebrados com os particulares. Essa alteracdo em
nenhum momento almejava ignorar o principio da supremacia do interesse publico sobre
privado, mas sim favorecer a colaboracdo entre o Estado e a iniciativa privada, para garantir,

de maneira mais eficiente possivel, a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais.

De tal modo, apds apresentar o contexto que propiciou a implementagdo das PPP’s
no ordenamento juridico brasileiro, desenvolveu-se andlise detalhada dos requisitos
especificos para contratacdo pablica na referida modalidade, demonstrando,
consequentemente, o impacto positivo na prestacdo/disponibilizacdo do servi¢o publico de

qualidade a populacéo brasileira.

Por essas razdes, é importante apresentar o raciocinio juridico de forma estratégica e
inovadora dentro do contexto da administracdo publica brasileira, para que esta procure
alternativas juridicas, como as Parcerias Publico-Privadas, capazes de efetivar direitos e

garantias fundamentais esséncias a manutencdo do Estado Democratico de Direito.
2 - CONCEITO E EVOLUCAO - PARADGMAS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O Direito Administrativo e o Direito Constitucional possuem origens e finalidades
comuns tendo em vista o surgimento do liberalismo e a necessidade de limitacdo do poder do
Estado. No entanto, seguiram caminhos distintos, por conta da influéncia do Ordenamento
Juridico Francés. Durante o século XI1X e inicio do século XX, o Direito Constitucional foi
associado a politica, sem forca normativa que resultasse na aplicacdo imediata e direta das leis
constitucionais (BARROSO, 2008).

Ja o Direito Administrativo evoluiu como ramo juridico autdbnomo, arrebatando a
disciplina da Administracdo Publica. No entanto, com o término da Segunda Grande Guerra
Mundial, verificou-se a necessidade de constitucionalizagdo do Direito Administrativo e,
consequentemente, uma regulamentagdo constitucional da Administracdo Publica
(BARROSO, 2008).

* Oportuno destacar a teoria da interpretacio pluralista e procedimental da Constituicdo idealizada pelo Jurista
Alemdo Peter Héberle, o qual afirmava que a efetividade constitucional somente ocorreria com participagdo de
todos os segmentos da sociedade.



Dentro deste enfoque, a administracdo publica brasileira desenvolveu novos
paradigmas para acompanhar a evolucdo do Estado de Direito. No inicio do século XX o
Estado Brasileiro vivenciou um poder oligarquico controlado pelos grandes "senhores de
terras" (PEREIRA, 2006).

Diante do mencionado problema em que o particular se apropriava do Poder do
Estado em decorréncia do patriménio que possuia, ocorreu uma grande mudanga em meados
dos anos de 1937 com o inicio do Estado Novo implementado por Getulio Vargas. Constatou-
se que neste periodo o Estado Brasileiro ja caminhava no sentido de implementacdo do Estado
Social de Direito, pois se iniciou durante o referido periodo, estudos para a implementacédo do
Departamento Administrativo do Servi¢o Publico — DASP-, conforme abaixo demonstrado. .
(PEREIRA, 2006)

Diante desta necessidade de ampliacdo da atuacdo estatal, a Administracdo Publica
verificou nova alternativa ao modelo patrimonialista adotado. Assim, durante o referido
periodo, o Estado Brasileiro implementou a Administracdo Publica burocratica moderna, a
qual visava a separacdo clara entre o publico e o privado, e também entre o politico e 0
administrador publico. Esse Estado possuia a sociologia de Weber como fundamento de
legitimidade para a administracdo publica burocrata (PEREIRA, 2006).

Como forma de exemplificar a diferenca existente entre a administragdo

patrimonialista e a burocrata, apresentam-se os ensinamentos de Luiz Carlos Bresser Pereira:

Se, no século XIX, a administracdo publica do estado liberal era um instrumento
para garantir os direitos de propriedade - assegurando a apropriacdo dos excedentes
da economia pela classe capitalista emergente -, no Estado desenvolvimentista, a
administracdo burocratica era uma modalidade de apropriacdo dos excedentes por
uma nova classe média de burocratas e tecnoburocratas. No Estado liberal, o prego
da iniciativa empreendedora foi a concentragdo de renda nas méos da burguesia,
mediante mecanismos de mercado; no Estado desenvolvimentista, o excedente da
economia foi dividido entre os capitalistas e os burocratas, que além dos
mecanismos de mercado, usaram o controle politico do Estado para enriquecimento
préprio. Se, nos paises desenvolvidos, a res publica ndo foi bem protegida pela
administracdo burocratica dada sua ineficiéncia em administrar o Estado do Bem-
Estar, nos paises em desenvolvimento, a res publica foi ainda menos protegida,
porque, nesses paises, 0s burocratas ndo se dedicaram apenas a constru¢do do
Estado, mas também a substituir parcialmente a burguesia no processo de
acumulacdo de capital e na apropriacdo do excedente econémico. (PERREIRA,
2006, 28 p.)

Diante da necessidade de desenvolver um novo paradigma para Administracdo

Publica, o Estado Brasileiro iniciou o processo de implementacdo dos principios basicos da



burocracia classica racional-legal durante o governo de transi¢éo de Getulio Vargas, nos anos
da década de 1930 (DIAS, 2003).

Quanto a esse ponto, importante destacar que a reforma administrativa de Vargas
possuiu direta relacdo com a implementacdo do Estado Social de Direito, pois se inseriu na
conjuntura de consolidacdo, no Brasil, dos principios basilares do Estado de Bem-estar social.
Destaca-se, entretanto, que a reformulacdo administrativa de Vargas foi impositiva e
autoritaria, tento em vista o regime politico existente durante a sua criagao (DIAS,2003).

A criagdo do Departamento Administrativo de Servigo Publico (DASP), simbolizou a
implementacdo dos principios da administragdo puablica burocratica e consequentemente o
marco da primeira reforma administrativa brasileira. (PEREIRA, 2006). O referido 6rgéo
possuia diversas competéncias atribuidas pelo Decreto-lei n.579/38, no entanto, aos poucos,
deixou de ser um Departamento de apoio para desenvolver a fungdo legislativa de carater
geral. Assim, a professora Maria Tereza Fonseca Dias apresenta algumas atribui¢es do
DASP:

Entre outras atribui¢fes, o0 DASP era encarregado de coordenar, orientar e fiscalizar
a aplicagdo de toda a legislacdo de pessoal, propondo as revisfes que lhe fossem
cabiveis; rever projetos de obras destinadas ao servico publico civil;, promover
cursos de administracdo e de extensdo; coordenar a carreira de técnico de
administracdo. propor a formacdo de carreiras; prestar servi¢os de publicidade e
coordenar a elaboracéo de Revista do Servigo Publico - que foi o principal veiculo
de divulgacdo das ideias propugnadas pela Reforma Administrativa da época.
(DIAS, 2003, 177p.)

No entanto, a Reforma Administrativa de Vargas se enfraqueceu por diversos fatores.
Durante esse periodo o Estado se preocupava mais em controlar a Administracdo Publica do
gue com a prestacdo do servico publico, resultando na concentracdo do poder e sua
centralizacdo da atuacdo estatal em um Unico 6rgdo, o DASP, bem como outros aspectos.
(DIAS, 2003)

N&o obstante, em 1967, o Estado Brasileiro iniciou sua segunda reforma
administrativa no mesmo ano em que ocorreu a mudanca da ordem constitucional anterior, a
Constituicdo de 1946. Para Bresser Pereira, a reforma ocorrida durante a ditadura militar pode
ser denominada de Desenvolvimentista, pois visava a distin¢do clara da administracédo direta e
indireta, e assegurava as autarquias, fundacdes e empresas estatais uma maior autonomia de
gestdo (PEREIRA, 2006).



A referida reforma estabelecida pelo Decreto-lei 200/67, possuia trés pilhares basicos
de implementagdo, (i) organizacdo administrativa, (ii) coordenacdo e controle, (iii)

planejamento e fiscalizacao financeira e orcamentaria (DIAS, 2003).

Quanto ao primeiro ponto, o decreto reformador apresentou uma harmonizagéo
através da doutrina e do direito positivo, com as ideias de Administracdo direta e indireta,
conceituando de maneira técnica a descentralizagdo e a desconcentracdo administrativa. J& o
segundo ponto, relativo a coordenacdo e controle, destinou-se a instituicdo de controles pela
Administracdo Pudblica como forma de fiscalizar a descentralizacdo administrativa e as

outorgas de competéncias (DIAS, 2003).

E o dltimo e terceiro ponto acima mencionado (planejamento e fiscalizacdo
financeira e orcamentaria), refere-se a instituicdo de um sistema de planejamento de resultado
por meio de uma conjuntura de atividades programaticas do ambito da méaquina publica, tendo
em vista os diversos planos econdmicos elaborados no periodo de criagdo do decreto 200/67
(DIAS, 2003).

Para Bresser Pereira a reforma administrativa de 1967 pode ser considerada como o
primeiro momento da administracdo gerencial no Brasil, pois foi uma tentativa de superar a
rigidez burocrdtica do Estado, bem como a implementacdo dos trés pilares acima
demonstrados (PEREIRA, 2006).

No entanto, assim apresenta o referido autor as duas consequéncias indesejaveis e

inesperadas ocorridas com o Decreto-lei 200/67:

"De um lado, por permitir a contratacdo de empregados sem concurso publico,
facilitou a sobrevivéncia de praticas patrimonialistas e fisioldgicas. De outro, por
ndo se preocupar com mudancas no &mbito da administragdo direta ou central, que
era vista pejorativamente como "burocratica” ou rigida, deixou de realizar concursos
e de desenvolver carreias de altos administradores. O nlcleo estratégico do Estado,
foi, na verdade, enfraquecido indevidamente através da estratégica oportunista do
regime militar, que, ao invés de se preocupar com a formacao de administradores
publicos de alto nivel selecionados através de concurso publicos, preferiu contratar
os escaldes superiores da administracdo através das empresas estatais”. (PEREIRA,
2006, 244p.)

E por fim conclui,

"Desta maneira, a reforma administrativa embutida no Decreto-lei n°® 200/67, ficou
pela metade e fracassou. A crise politica do regime militar, que se iniciou ja em
meados dos anos 70, agravou ainda mais a situacdo da administracdo publica, na
medida em que a burocracia estatal foi identificada com o sistema autoritario em
pleno processo de degeneracdo." (PEREIRA, 2006, 245p.)



Com o fim do regime militar, passando pelo periodo de transicdo democrética até o
primeiro mandato do Presidente Fernando Henrique Cardoso, ocorreram diversos momentos
antecessores a reforma gerencial de 1998. No entanto, o principal movimento ocorrido neste
periodo foi Programa Nacional de Desburocratizacao, idealizado em 1979 por Hélio Beltréo.
O referido programa possuia a finalidade de reduzir a interferéncia do Estado nas relagdes dos
cidad&os e dos empresarios (DIAS, 2003).

Porém, Bresser Pereira afirma que o periodo de transicdo do governo Sarney, a
Promulgacdo da Carta da Republica de 1988, e os governos de Collor e Itamar, foram um
retrocesso relativamente a estruturacdo administrativa do Estado brasileiro, pois ressuscitaram
os ideais burocraticos dos anos de 1930, com a influéncia politica do populismo que marcou
0s anos 1950. O mencionado autor argumenta que os partidos de transi¢do eram democraticos,
mas populistas. Além disso, o autor afirma que a Constituicdo da Republica de 1988 ignorou
as novas orientacdes da administracdo publica moderna, ao consagrar principios

administrativos arcaicos e burocréaticos ao extremo (PEREIRA, 2006).

Todavia, a partir do primeiro mandato do Presidente Fernando Henrique Cardoso,
criou-se o Programa de Reforma do Estado com o objetivo de implementar e discutir a teoria
gerencial da Administracdo Puablica, direcionada para o controle de resultados, eficiéncia,
descentralizacao, produtividade e qualidade do servico publico e o papel do servidor (DIAS,
2003).

Assim, durante o mencionado periodo, iniciou-se um processo intenso de reforma
administrativa com o objetivo de romper com ideais burocraticos do Estado Social weberiano.
Para realizar a reforma gerencial, a Administracdo Publica brasileira sofreu influéncias dos
regimes ingleses e norte-americanos, os quais possuiam como fundamento o conceito de
Governo Empreendedor, como forma de implementar novos recursos que visam a maximizar
a produtividade e a eficiéncia (PEREIRA, 2006).

Com o advento da Emenda Constitucional nimero 19/98, consagrou-se a
implementacgdo no Estado Brasileiro da Administragdo Publica Gerencial, que assim melhor

se apresenta nas palavras de Luiz Carlos Bresser Pereira:

"Novos paradigmas gerenciais: a ruptura com estruturas centralizadas, hierarquicas,
formalizadas e piramidais e sistemas de controle ‘tayloristas' s&o elementos de uma
verdadeira revolucdo gerencial em curso, que impde a incorporacdo de novos
referenciais para as politicas relacionadas com a administracéo publica, virtualmente
enterrando as burocracias..." (PEREIRA, 2006, 252p.)



Diante desse novo contexto gerencial da Administragdo Pablica Brasileira, o Estado
buscou instrumentos do direito privado para aprimoramento do desempenho estatal, de forma
a introduzir no Direito Administrativo uma renovada ligagdo com o direito privado. O
conceito classico de contrato administrativo evoluiu, assim, para novas “ferramentas” de

parceria e colaboracio entre o pablico e o privado (GUIMARAES, 2012).

Este fato ocorreu, sobretudo, em virtude da inexisténcia ou insuficiéncia de recursos
publicos diante da necessidade de ampliacdo e desenvolvimento dos Estados, principalmente
no que diz respeito a execucdo de obras de infraestrutura, o que resultou necessidade de
desenvolvimento de novos instrumentos de financiamento do setor publico. (GUIMARAES,
2012)

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS, PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS E ANALISE
ESTRATEGIA DO DIREITO

O ordenamento juridico brasileiro, principalmente por meio da Constituicdo da
Republica — CR/88 - , estabelece uma serie de direitos fundamentais individuais e sociais,
cuja responsabilidade é inquestionavelmente do Estado. Dentre os varios direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, apenas a titulo de exemplo, destacam-se 0s

seguintes:
a) dignidade da pessoa humana — artigo 1°, 111, da CR/88;
b) liberdade de locomogéo — artigo 5°, XV da CR/88;
c) vedacdo de penas cruéis — artigo 5°, XLVII, e) da CR/88;
d) duracéo razoavel do processo — artigo 5°, LXXVIII da CR/88;
e) saude, educacdo e moradia — artigo 6° da CR/88.

Apesar de tais direitos fundamentais existirem mediante a declaracdo expressa do
texto constitucional e de serem plenamente validos porque ndo foram suprimidos por qualquer
outro comando normativo vigente, eles, infelizmente, muitas vezes nao sdo eficazes, porque o
Estado brasileiro € incapaz de prover e de oferecer toda a infraestrutura fisica e de pessoas

necessaria a sua plena e eficaz realizagéo.

Nesse sentido, o exercicio pleno da liberdade de locomogdo garantida

constitucionalmente, na pratica, encontra-se seriamente comprometido pela deficiéncia



absurda da infraestrutura de transporte oferecida pelo Estado aos cidaddos brasileiros. Da
mesma maneira, a dignidade da pessoa humana e a vedagdo das penas cru€is deixam de ser
garantia fundamental, haja vista o tratamento degradante ao qual grande parte da populacéo
carceraria € submetida nos verdadeiros calaboucos equivocadamente denominados como
presidios. O mesmo acontece em relacdo a duracdo razoavel do processo, que, na pratica da
vida judiciaria nacional, com raras exce¢des, corresponde a prazos excessivamente longos e
superiores a até 10 (dez) anos. A mesma ineficacia ou deficiéncia relativamente aos direitos

fundamentais pode ser observada em relacdo a salde, a educacéo, a seguranca etc.

Indiscutivelmente, é necessaria a superacao dessa situacdo fatica notoria, por meio da
conjuncdo de uma série de instrumentos politicos, econdmicos, financeiros e também
juridicos. E, relativamente aos aspectos juridicos relacionados com os problemas de ineficécia
dos direitos fundamentais, destacam-se as Parcerias Publico-Privadas e a Anélise Estratégica

do Direito.

Realmente, a ideia de Parceria Pablico-Privada se iniciou no Reino Unido, no inicio
da década de 90, com a elaboracdo de programas de parcerias entre 0 Estado e as empresas
privadas, almejando resultados para solucionar o déficit publico, limitador do
desenvolvimento. Em outros Estados do mundo, foram criadas novas formulas parecidas,
sendo que, por meio do Pacto de Estabilidade de Crescimento (PEC), criado em 1997 pelo
Tratado de Roma, foi implementado o instituto juridico da Public Private Partnership pelo
direito comunitario (GUIMARAES, 2012).

N&o obstante, a partir do inicio dos anos 2000, as Parcerias Publico-Privadas foram
implementadas no ordenamento juridico brasileiro como forma de viabilizar investimentos
nas areas de infraestrutura, com a justificativa necessaria para o crescimento do pais. A
instituicdo do referido instrumento se deveu em razdo de um longo periodo de desestatizacdo
que se iniciou na década de 80 do século passado, como resultado da criacdo do Programa
Nacional de Desestatizacdo (FORTINI, 2009).

Nesse mesmo sentido as PPP’s ja haviam sido empregadas em outros paises
(Portugal, Franca, Italia e outros), como forma de conjugar o controle estatal sobre a atuacédo
privada, afastando-se relativamente, contudo, da forma até entdo existente no modelo
tradicional (concessao comum), em que 0S riscos eram mitigados pelo parceiro privado
(FORTINI, 2009).



Dessa maneira, as Parcerias Publico-Privadas se distinguem das outras modalidades
de concessdo e contratos administrativos, essencialmente por trés principais aspectos: (i)
contraprestacdo pecunidria do parceiro privado € garantida e assumida pelo Estado; (ii)
contrato de longa duracdo; (iii) a remuneracdo € vinculada ao desempenho na prestacdo do
servico publico (ENEI, 2007).

Assim, em relagdo a contraprestacdo da iniciativa privada nos contratos
administrativos de Parceria Publico-Privada, o Estado admite a obrigacdo de pagar total ou
parcialmente ao setor privado, ou assegurar 0 pagamento minimo de remuneracdo, nas
hipdteses em que as demais fontes de renda ndo sejam suficientes para remunerar com lucro o
investimento realizado. Essa caracteristica visa minimizar os riscos tarifarios, de demanda e
de mercado, o que, de certa forma, confere maior viabilidade econdmica a essa modalidade de
contratagdo administrativa (ENEI, 2007).

Quanto a especialidade de ser um contrato de longo prazo, o Estado pode executar o
pagamento da contraprestacdo do setor privado ao longo da validade do contrato
administrativo, a medida que os servicos contratados sdo prestados, através de concessdo

especial, administrativa ou patrocinada, como sera melhor demonstrado abaixo (ENEI, 2007).

Outra marcante distincdo entre a Parceria Publico-Privada e 0s outros contratos
administrativos, ocorre quanto a vinculacdo do pagamento ao desempenho da iniciativa
privada na execucao dos servicos publicos. Por isso, a contraprestacdo pecuniaria somente é
paga caso a iniciativa privada, em cada periodo de apuracdo, efetue a prestacdo do servigo

publico a tempo e modo adequados (ENEI, 2007).

Contudo, vale ressaltar, nos contratos de PPP o pagamento pode ser de natureza
variavel de acordo com a pontuacdo na execucdo do servico publico, conforme quesitos de
qualidade e performance, previamente objetivados a época de adjudicacdo do contrato
administrativo (ENEI, 2007).

Importante ainda destacar o posicionamento do professor Roberto Caldas sobre a
caracteristica excepcional e extraordinaria das Parcerias Publico-Privadas no Brasil. Assim,

descreve o referido autor:

“No Brasil, essa forma de parceria entre o setor publico e o setor privado é, cabe
salientar, sempre de carater excepcional e subsididrio, ou seja, por ndo se ter
possivel sua conformacdo pelo meio tradicional das concessdes publicas, ou das
empreitadas, ante a auséncia de interesse dos privados investirem seus capitais (pela
baixa taxa de retorno financeiro e alto risco — econdmico, regulatorio e politico — de



malogro envolvidos nos projetos, a implicarem a impossibilidade de lhes transferir
integralmente o 6nus econdmico da prestacdo do servigo publico — precedido ou ao
de obra publica) e os recursos publicos de investimento serem insuficientes,
consoante, inclusive, reconhecido por alguns relatérios internacionais a
respeito.(CALDAS: 2011, 188p.)

Por este motivo bem justificado pelo referido autor, identifica-se as Parcerias
Publico-Privadas como uma estratégia juridica efetiva capaz de atrair investimentos privados
para empreendimentos publicos, pois suas caracteristicas peculiares sdo essenciais para a

prestacdo de servigos publicos de qualidade.

Quanto a este ponto especifico, importante ressaltar os estudos cientificos
desenvolvidos sobre a Andlise Estratégica do Direito, que propdem a evolugdo e, em alguns
casos, a ruptura com o pensamento juridico classico (fundamentalmente marcado pelos
paradigmas do conflito e do processo judicial), como forma de implementar inovagdes sobre
planejamento estratégico na estruturacdo dos objetivos tracados pelas instituicdes publicas.
(GABRICH, 2010)

O referido pensamento cientifico busca implementar dentro da ciéncia juridica as
ideias de planejamento estratégico desenvolvido desde da década de 50 (cinquenta) com a
escola do planejamento financeiro, até sua sedimentacdo com a escola da gestdo estratégica
no anos 90 (noventa) (GABRICH, 2010).

Deste modo, € importante destacar que planejar significa "construir cenarios
possiveis, com objetivo de antever ou antecipar o futuro, para a concretizacdo dos objetivos
estabelecidos antes” (GABRICH: 2010, 5p).

Assim, a ideia de o planejamento resulta na criagdo de acOes voltadas para
implementacdo dos objetivos anteriormente determinados. De outro modo, o vocabulo
estratégia se originou na arte de coordenar a acdo da forcas militares, politicas, econémicas e
morais destinadas na conducdo de um conflito ou na preparacdo da defesa de uma nacéo
(GABRICH, 2010).

Sua terminologia evoluiu com passar dos tempos, de forma especial no plano
negocial e empresarial, para nos dias de hoje ser entendida como a "arte de aplicar com a
méaxima eficicia possivel os recursos de que se dispde, visando alcangar os objetivos
definidos pelo estrategista."” (GABRICH: 2010, 5p).

Assim, o pensar estratégico implica uma forma de enxergar o conhecimento

cientifico por meio das pessoas envolvidas na realizacdo de determinados projetos atraves de



instrumentos necessarios ao alcance dos objetivos anteriormente estabelecidos (GABRICH,
2010).

Por essa razdo que o0 pensar estratégico exige, na ciéncia juridica, a necessidade de
considerar o Direito como uma ciéncia que oferece um conjunto de possibilidades disponiveis
aos jurista para a estruturacdo de objetivos especificos, tanto de direito publico quanto de
direito privado, de forma a permitir que os projetos tracados sejam alcan¢ados com o menor
custo possivel (GABRICH, 2010).

No ambito juridico, segundo o mesmo autor, é necessario o reconhecimento da

importancia da andlise estratégica do Direito, pois:

[...] o Direito deve ser compreendido como instrumento de estruturagdo dos
objetivos das pessoas (naturais e juridicas, de Direito Publico ou de Direito Privado),
para que estes sejam alcangados com o maximo possivel de aproveitamento (de
tempo, de conforto psicoldgico e até de dinheiro), de maneira a determinar o
méaximo de eficiéncia e de felicidade possivel as pessoas. Para a imposi¢do da
analise estratégica do Direito, faz-se também necessério desenvolver a metodologia
de andlise juridica baseada nos objetivos propostos pelas pessoas, € ndo mais nos
casos — sobretudo conflituosos — do passado. 1sso implica reconhecer o Direito como
um conjunto de alternativas — juridicas — para a estruturagcdo dos objetivos das
pessoas, fundamentalmente sem conflito e sem processo judicial, especialmente por
meio da conciliagdo, da mediagdo e da arbitragem. Nessa dimensédo, o Direito ndo
mais pode ser encarado apenas como um conjunto de normas legais postas no
ordenamento juridico para permitir a “solugcdo” de conflitos, fundamentalmente por
meio de processos judiciais, com a obrigatoria participacdo do Estado, por meio do
Poder Judiciario. (GABRICH, 2012, p. 75/76)

Diante deste contexto, identifica-se que as Parcerias Publico-Privadas projetadas
dentro de um pensamento (juridico) estratégico, podem atender as demandas existentes na
sociedade referentes a prestacdo de servico publico de qualidade e a efetivacdo plena dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica. Basta que as Parcerias Publico-
Privadas sejam projetadas e usadas estrategicamente para garantir a colaboracdo do Estado
com a iniciativa privada, com o objetivo de desenvolver a infraestrutura necessaria para
garantir a plena e eficaz realizacdo dos diversos direitos fundamentais, dentre 0s quais
destacam-se a saude (mediante a construcdo e a operacdo de hospitais e centros de salude), a
educacdo (mediante a construcao e a gestdo de colégios, escolas técnicas e universidades), a
dignidade da pessoa humana (mediante a construcdo e a gestdo de Foruns, Tribunais,
Delegacias de policia, presidios, unidades de tratamento de 4agua e esgoto, centros de

informagdo e atendimento ao cidaddo etc).

Importante destacar que em todas as propostas acima sugeridas, ndo se propfe a
delegacdo do poder de policia do Estado para iniciativa privada, pois conforme assegurado
pela CR/88, esse direito é indelegavel e essencial a manutencdo da ordem juridica do pais. Em



todos o0s casos o parceiro privado entrard somente com a expertise na gestdo e construcao da
infraestrutura, ndo interferindo no poder de execugdo dos atos administrativos inerentes ao
Estado.

Contudo, verifica-se através de dados levantados pelo site PPP-Brasil®, do ano de
2004 até 2011, foram celebrados somente 19 (dezenove) contratos de Parceria Publico-
Privadas em todo pais, pelos entes da Administracdo Publica direta e indireta, da Unido,

Estados e Municipios.

Importante destacar que de todos os contratos celebrados no pais, a Unido, é o ente
da federagcdo que possui a maior receita corrente liquida, porém celebrou somente 1 (um)
contrato de PPP durante os 10 (dez) anos de vigéncia da lei geral de Parcerias Publico-
Privadas (Lei n. 11.079/2004).

No entanto, identificou-se que no periodo de 2011 a 2014, o numero de contratos de
Parcerias Publico-Privadas aumentou para 30 (trinta), ou seja, em praticamente 3 (trés) anos
foram celebrados mais de um terco do total em todo pais. O nUmero expressivo, ao que tudo
indica, também é resultado do desenvolvimento de estudos mais aprofundados sobre o tema,
que estdo sendo desenvolvidos pelos Estados da Federacdo e que podem ser aprimorados,

ainda mais, por meio de aplicacdo da Analise Estratégica do Direito.

Assim, como forma de identificar as Parcerias Publico-Privadas como estratégia
juridica que comecou a ser bem mais utilizada nestes Gltimos trés anos, apresentam-se a
sequir as especificidades das duas modalidades de PPP’s (concessdo administrativa e
patrocinada) que propiciam, em determinados casos, a melhor solucdo para a

disponibilizacdo/prestacdo do servigo publico de qualidade a populacéo.
4 CONCESSAO ADMINISTRATIVA - BREVES CONSIDERACOES

O paragrafo 2°, do artigo 2°, da lei n. 11.079/2004, assim apresenta 0 conceito de
concessdo administrativa: "Concessdo administrativa é o contrato de prestacdo de servicos de
que a Administracdo Puablica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execugdo

de obra ou fornecimento e instalagéo de bens.” (BRASIL, 2004).

* O site PPP-Brasil é considerado o maior portal de informagées confiaveis sobre os contratos celebrados na
modalidade de Parceria Pdblico-Privada no Brasil.



A aludida modalidade peculiar de contratagdo administrativa se aproxima do
conceito juridico da concessdo comum, regulamentada pela lei n. 8987/95. No entanto, a
concessdo administrativa se distingue da concessdo comum especialmente em relacdo ao
prazo de vigéncia do contrato. A concessdo administrativa regulada pela lei n. 11.079/04
carece de prazos longos, superior a 5 anos e inferior a 35 anos, pois normalmente exige do
parceiro privado amplos investimentos financeiros para garantir a existéncia da infraestrutura
necessaria para a prestacao do servico publico objeto da concessdo. Por outro lado, a lei n.
8.666/93 determina que o contrato administrativo devera ser celebrado no prazo néo superior
a 5anos (RIBEIRO; PRADO, 2007).

Nos contratos administrativos celebrados na modalidade de concessdo administrativa
a iniciativa privada assume somente a execucao material da atividade prestada ao Estado, pois
é este que detém a responsabilidade pelo servico. Nesta hipdtese de contratacdo, a
remuneracao integral pela execucdo da atividade contratada fica a cargo do poder publico (Dl
PIETRO, 2005).

Para professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a concessao administrativa é uma
terceirizagdo de servigos publicos. Assim apresenta em sua obra:

Trata-se de terceirizacdo de servicos publicos. Ndo é simplesmente a terceirizacao

sob forma de empreitada de obra, de servico ou fornecimento (porque isto ejsté

vedado expressamente pelo artigo 2° paragrafo 4°, IlI, da lei n° 11.079). E a

terceirizagdo da gestdo do servico, podendo ou ndo envolver obra, fornecimento e
instalacdo de bens. (DI PIETRO, 2005, 169p.)

O objeto da concessdo administrativa abrange a prestacdo de servicos publicos onde
a administracdo seja usuaria direta e indireta, podendo integrar a execu¢do de obra ou
fornecimento e instalacdo de bens. Quando usuaria direta, os servicos serdo prestados
diretamente e remunerados pela prépria Administracdo. Ja na hipotese de execuc¢do indireta, a
iniciativa privada prestard os servigos para os administrados (cidaddos), porém sera
remunerada pelo Estado. (GUIMARAES, 2012).

No entanto, importante destacar que é vedado a utilizacdo deste modelo de concessao
gue tenha por objeto Unico o fornecimento de médo de obra, em virtude do disposto no inciso
111, do paragrafo 4°, do art. 2° da Lei n. 11079/2004 (GUIMARAES, 2012). :

§ 4° E vedada a celebragéo de contrato de parceria pablico-privada:

| — cujo valor do contrato seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais);
I — cujo periodo de prestacdo do servigo seja inferior a 5 (cinco) anos; ou



Il — que tenha como objeto Unico o fornecimento de mao-de-obra, o
fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a execucao de obra publica.

De fato, a concessdo administrativa ¢ a modalidade mais utilizada nos diversos
projetos de infraestrutura desenvolvido nos ultimos anos pelo Estado de Minas Gerais (ou por
diversos Estados brasileiros), principalmente nos segmentos de saneamento bésico, hospitais,

escolas, presidios, construcao e manutencao de centros administrativos. (PEREIRA, 2011)

Importante destacar, nesse sentido, dois grandes projetos que ja estdo em execucéo e
cujos resultados finais sdo positivos para a satisfacdo do interesse publico. O primeiro €
referente ao Hospital do Suburbio, em Salvador — BA, cujo projeto recebeu investimento de
R$36.000.000,00 (trinta e seis milhdes de reais) e se destaca por possuir a melhor
aparelhagem da rede publica brasileira (SEMEIA, 2014).

A mencionada parceria ocorre por meio da prestacao de servicos, ou seja, 0 governo
do estado da Bahia assume papel de fiscalizador dos resultados gerados pelo parceiro privado,
responsavel pela gestdo do hospital, e s6 efetua os pagamentos devidos quando esses
resultados forem satisfatorios e dentro das metas pré-estabelecidas no contrato (SEMEIA,
2014).

A titulo ilustrativo, o projeto possui 82% (oitenta e dois por cento) de especialistas
no quadro médico, baixos nimeros de infeccdo hospitalar e de novas consultas relativas a um
mesmo paciente. Além do mais, o projeto tem apresentado economia anual de 1 (um) milhao
de reais com a gestdo do referido hospital. Ndo obstante, independentemente do resultado
especifico do projeto acima mencionado, é importante observar que, de acordo com estudo
realizado pela Price WaterHouse Coopers (PwC), as PPPs tém capacidade de diminuir de
10% a 30% os gatos com saude (SEMEIA, 2014).

O segundo projeto celebrado na modalidade de concessdo administrativa e que
apresenta resultados positivos foi a construgdo de mais de 32 (trinta e duas) unidades

escolares de nivel infantil (0 & 6 anos) na cidade de Belo Horizonte — MG.

Na referida contratacdo, a iniciativa privada é responsavel pela construcéo e pela
manutencdo de todas as escolas objeto do contrato, sendo que o pagamento da contraprestacéo
devida somente é realizado ap0s aprovacdo, por verificador independente, da qualidade do

servigo prestado.



O resultado positivo dos dois projetos acima demonstrados sdo comprovados pelo
prémio concedido pela KPMG International Cooperative, que selecionou os melhores
projetos de infraestrutura do planeta, considerando-os como exemplos para planejadores
urbanos no tratamento de mudancas associadas ao rapido crescimento de cidades em todo o
mundo (INTERNACIONAL FINANCE CORPORATION, 2014).

Verifica-se, portanto, que a Parceria Pablico-Privada, na modalidade de concesséo
administrativa, € a mais adequada e flexivel as necessidades brasileiras atuais, pois apresenta
uma série de possibilidades de contracdo por meio das quais o parceiro privado pode atuar e 0
Estado somente assume a obrigacdo de pagamento quando ha comprovacéo da qualidade e da

eficiéncia dos servicos publicos prestados em seu nome pelo particular.
5 CONCESSAO PATROCINADA - BREVES CONSIDERACOES

A concessao patrocinada € outra modalidade de contratacdo publica também regida
pela lei n 11.079/2004. Seu conceito juridico estd presente no artigo 2° pardgrafo 1° da
referida espécie normativa, nos seguintes termos:

Concessdo patrocinada é a concessdo de servigos publicos ou de obras publicas de
que trata a Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver,

adicionalmente a tarifa cobrada dos usuérios, contraprestagdo pecuniéria do parceiro
publico ao parceiro privado. (BRASIL, 2004)

Neste modelo de contratacdo publica o préprio legislador apresenta a diferenca
existente entre a concessdo tradicional regulada pela lei n. 8.987/95, quando estabelece no
paragrafo terceiro do mesmo dispositivo, que ndo constitui Parceria Publico-Privada a
concessdo comum, quando ndo esta envolver contraprestacdo pecuniéria do parceiro publico
ao parceiro privado. (DI PIETRO, 2005)

Assim, a concessdo patrocinada pode ser compreendida como sendo contrato
administrativo em que a Administracdo Publica delega a iniciativa privada a execucdo de
servico publico, precedida ou ndo de obra publica, para que atue mediante tarifa ou preco
publico paga pelo usuario e mais a complementacdo da remuneracdo pecunidria efetuada pelo
parceiro puablico (DI PIETRO, 2005).

Quanto a este tema, Fernando Vernalha Guimardes melhor apresenta a conceituacédo
da referida concesséo especial, quando estabelece o seguinte:
A concessdo patrocinada € um contrato administrativo de concessdo que pressupée

necessariamente o sistema tarifario integrado por contraprestacdes pecuniérias da
Administracdo. Configura-se como uma concessdo (comum) de obra (execucdo de



obra publica seguida de servicos exploraveis economicamente pelo concessionario)
ou de servico publico (delegacdo da gestdo de servigo publico remunerada por
tarifas pagas pelos usuarios, precedida ou ndo da execucdo de obra) desde que
adicionada a receita tarifaria cobrada dos usuarios contraprestacdo pecunidria do
parceiro publico ao parceiro privado. (GUIMARAES, 2012, 89 p.)

O mencionado autor afirma, ainda, que para a configuracdo da concessao patrocinada
necessariamente devera existir a presenca de trés elementos, quais sejam: (i) delegacdo da
gestdo do servico publico; (ii) aplicacdo do sistema de cobranca de tarifa ou preco publico do
usuario e (iii) contraprestacdo pecuniaria provida pelo Estado a qual também integra a
remuneracéo do parceiro privado (GUIMARAES, 2012).

Segundo Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado, a concessdo patrocinada
€ uma concessdo comum de servico publico em que a Administracdo € autorizada a efetuar a

contraprestacdo publica. Nas palavras dos autores:

Portanto, a concessdo patrocinada € apenas uma concessdao comum de servico
plblico que permite o pagamento pela Administracdo de uma contraprestagdo
publica. Esse pagamento destina-se a tornar vidvel a implementacdo de projetos de
concessdo de servico publico que ndo sdo aptos a gerar pela mera cobranca de tarifa
do usuario as receitas adequadas & remuneragdo do investimento.
(RIBEIRO;PRADO, 2007, 65p.)

Deste modo, verifica-se que a principal diferenca da concessdo patrocinada para

administrativa é referente a cobranca por meio de tarifa ou preco publico do usuario.

Assim, constata-se que a concessdo patrocinada ndo € tanto utilizada quanto a
administrativa, pois, para sua existéncia, ha a obrigatoriedade de pagamento de tarifa ou preco
publico pelo usuario, sendo que, na maioria dos objetos nos contratos de PPP’s utilizadas
atualmente no Brasil, sdo inviaveis esse tipo de cobranca, haja vista a vinculagdo das mesmas
as obras de infraestrutura ndo necessariamente vinculadas a prestacdo direta de um servico

publico para o qual o cidaddo paga uma tarifa.

E o que acontece, por exemplo, nos casos descritos acima relativos & PPP na Sadde
em Salvador (por meio do Hospital do Suburbio) e a PPP na Educacdo em Belo Horizonte.
Em nenhum dos referidos projetos seria materialmente possivel cobrar tarifa pela execucdo
dos servicos publicos prestados, pois o0 Estado se encontra como usuario direto e/ou indireto

do concessionario.

Contudo, verifica-se que a modalidade de concessdo patrocinada é a forma de

contratacdo mais adequada para os casos de infraestrutura na construcdo e operagdo de



rodovias e linhas de metrd. A titulo exemplificativo, vale observar que ha& 2 (dois) projetos
inovadores que também repercutem de forma positiva a prestacao efetiva do servico publico.

O primeiro refere-se as obras de duplicagdo e manutencdo da rodovia MG-050 em
Minas Gerais, onde a iniciativa privada foi contratada para construir e manter a estrada, sendo
que o pagamento da contraprestacdo devida é efetuado pelo Estado e complementada pela
cobranca de pedagio dos usuarios. Em principio, o valor pago pelo Estado é destinado a
construcdo da duplicagdo da rodovia e o valor do pedégio para a manutencao da via.

Importante destacar que, como requisito especifico das PPP's, o pagamento do
Estado somente é realizado ap6s comprovada a eficiéncia do servico prestado, o que, de certa

forma, obriga a iniciativa privada a manter sempre a qualidade e seguranca da rodovia.

Caso semelhante é o projeto de construgédo da linha 4 do Metro de S&o Paulo, onde o
governo estadual aportou o valor de R$1.900.000.000,00 (um bilh&o e novecentos milhGes de
reais) na construcdo das obras de infraestrutura da linha e das estagbes, sendo que o
investimento do parceiro privado foi no total de R$ 724.000.000,00 (setecentos e vinte e
quatro milhdes de reais), relativos ao fornecimento de material rodante e gestdo do sistema

para a operacao do metr6 (SILVA, 2009).

Nesse caso, apds o inicio da operacdo do servigo, a iniciativa privada passa a ter
direito de ser remunerada tanto pelas tarifas pagas pelos usuarios, quanto pela contraprestacédo
pecuniaria paga pelo Estado, conforme o desempenho e qualidade do servigo prestado
(SILVA, 2009).

Assim, ao analisar as duas modalidades especificas de contratacdo publica, verifica-
se que o poder publico pode utilizar as Parcerias Publico-Privadas, como estratégia juridica
viavel para a determinacdo da efetividade dos Direitos Fundamentais previstos na

Constitui¢do da Republica.
6 CONCLUSAO

Atualmente o Estado Brasileiro passa por diversas crises decorrentes da ineficacia
dos direitos fundamentais previstos no ordenamento juridico. Por isso, desde 2013, ocorreram
diversas manifestacbes sociais em virtude das quais, parte significativa da populagéo
brasileira foi as ruas para exigir a efetividade de direitos fundamentais presentes na

Constituicdo da Republica, tais como salde, educacao, transporte, seguranca, dentre outros.



Em razdo do referido problema, a Administracdo Publica brasileira se vé perdida
diante de tantas exigéncias sociais e do custo de atendimento das mesmas. Na prética, 0
Estado brasileiro muitas vezes demonstra, em todas as esferas, séria dificuldade em identificar
quais sdo 0s passos mais importantes e necessarios para a estruturacdo das solucGes mais
viaveis as necessidades urgentes da populacdo, e que tém relacdo direta com a eficacia plena
dos direitos fundamentais previstos na Constituigao.

No entanto, é evidente que o principal motivo de toda a realidade vivida pelo pais
relativamente a ineficacia dos direitos fundamentais, decorre da falta ou da insuficiéncia da
infraestrutura adequada e eficiente para prestacdo/disponibilizacdo do servico publico de

qualidade.

Diante de tais circunstancias, como reagir? Expandir a atuacdo do Estado para que
ele, somente ele, atue diretamente na garantia e na efetividade dos servigcos publicos
essenciais? Percebe-se que essa alternativa ja foi proposta no século XX e o Poder Publico
ndo conseguiu os resultados que a sociedade brasileira precisava, pois ocorreu 0 crescimento
(inchaco) da maquina publica, sem o devido desenvolvimento da expertise necessaria para a

execucao eficiente de todos os servicos publicos fundamentais.

E isso pode ser comprovado pela anélise da evolugdo da Administracdo Publica
nacional, por meio da qual constata-se, primeiro, a aplicacdo da burocracia weberiana no
contexto de organizacdo do Estado Brasileiro, sem os resultados praticos almejados e

desejados pela populacéo.

Todavia, mesmo com a implementacdo do Estado Gerencial, por meio do qual se
pretende trazer para esfera publica a gestdo eficiente e econdmica, por intermédio de parcerias
com a iniciativa privada, verifica-se a ineficacia da realizagdo plena de parte significativa dos
direitos fundamentais. De fato, constata-se que a realizacdo plena dos direitos fundamentais
depende, fundamentalmente, da construgdo de um plano estratégico do Estado, que dever ser
construido de forma objetiva e perene, para a superacdo dos problemas atuais e para a
efetivacdo dos direitos fundamentais individuais e sociais, preferencialmente sem qualquer
dependéncia ou subordinacdo as vontades individuais dos governantes eleitos ou dos agentes

publicos estabelecidos.

Assim, em razdo do problema identificado, constata-se que as Parcerias Publico-

Privadas podem ser utilizadas como um dos principais instrumentos juridicos e estratégicos



das corporagdes publicas (administracdo direta e indireta), ndo apenas para a preservacgao do
interesse publico’, mas para a efetividade de direitos fundamentais e para prépria manutengo

e/ou aprimoramento do Estado Democratico de Direito.
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