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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo de-
monstrar a importancia e conhecer os para-
metros que regem a Parceria Publico-Priva-
da na prestagdo delegada de servigo publico.
Esta modalidade de gestdo tem como intuito
otimizar o interesse de empresas privadas na
gestao da coisa publica e implementar o Es-
tado Neoliberal que prima por uma execugao
minima do servigco publico (Estado Minimo). A
expressado Parceria Publico-Privada, como o
préprio nome demonstra, € uma parceria entre
a Administracdo Publica e o parceiro privado
(concessionario), buscando otimizar a qualida-
de e a eficiéncia na gestao do servico publico
pautado na divisdo do risco entre os parcei-
ros. E relevante dizer que o instituto da Par-
ceria Publico-Privada € uma espécie de con-
cessdo. Tem previsao legal especifica na Lei
n° 11.079/95 e se exterioriza no universo juri-
dico sob duas modalidades: a administrativa e

a patrocinada. O instituto a ser investigado na
pesquisa traduz-se como uma caracteristica do
Estado Democratico de Direito que busca con-
solidar uma gestao descentralizada e eficiente
para manter o interesse de empresas privadas
atuando no setor publico. Nesta nova proposta
de prestacao de servigco publico, a concessio-
naria ndo arca sozinha com o risco da presta-
¢ao, admitindo uma contraprestagao pecunia-
ria do ente publico que sera adicionada a tarifa
paga pelo usuario. A pesquisa foi desenvolvida
utilizando-se do método dedutivo e bibliografi-
co, desenvolvida a partir de materiais publica-
das em livros, apontamentos jurisprudenciais,
dissertacdes e teses, por meio do método hi-
potético-dedutivo qualitativo, de construgao de
proposigoes.
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ABSTRACT

This study aims to demonstrate the importan-
ce and to know the parameters that design the
Public-Private Partnership in delegated public
service. This management mode is intended
to optimize the interest of private companies
in the management of public affairs and to im-
plement the Neoliberal State that focuses on a
minimal execution of the public service (mini-
mal state). The Public-Private Partnership, as
the name reveals, is a partnership between the
public administration and the private partners
(concessionaire) in order to optimize the quali-
ty and efficiency in public service management
based on the risk sharing between the partners.
It is important to say that the institution of Publi-
c-Private Partnership is a kind of concession. It
has specific legal provisions of Law No. 11,079
/ 95 and is externalized in the legal universe in
two ways: administrative and sponsored. The
investigated institute in this research could be
translated as a feature of the Democratic State
of Law which seeks to consolidate a decentrali-
zed and efficient management to keep the inte-
rest of private companies operating in the public
sector. In this new proposal for public service,
the concessionaire is not the one to share the
risk of the benefit, accepting a pecuniary com-
pensation of the public entity that will be added
to user-pay rate. The research was conducted
using the deductive method and literature, de-
veloped from materials published in books , ju-
risprudential notes , dissertations and theses ,
through qualitative hypothetical-deductive me-
thod , through construction of propositions

KEY-WORDS: Public Service, Concession,
Special Concession, Public-Private Partner-
ship, Executive Administration

1 INTRODUGAO

No século XX, o Estado de forma direta era
quem prestava o servigo publico, porém pela
grande demanda nao conseguia mais atender
aos anseios da sociedade. Entretanto, continu-
ava sendo o responsavel pela execucdo dos
servicos mesmo de forma ineficiente, o que
gerou insatisfagéo tanto para o Poder Publico
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quanto para o usuario.

Com a necessidade de solucionar o proble-
ma que afetava o servigo publico, foi criada a
lei n° 8.987/1995 instituindo a forma delega-
da de prestagao de servigo publico, e em um
segundo momento foi estabelecida uma nova
modalidade especial de concessao através da
Lei n® 11.079/04, que instituiu a Parceria Publi-
co-Privada (PPP) no &mbito da Administracéo
Publica.

Esta pesquisa tem por objetivo investigar os
novos paradigmas trazidos ao ordenamento ju-
ridico pelas Parcerias Publico-Privadas (PPPs)
no Estado do século XXI. E se justifica face a
sua atualizacdo, pois o instituto caracteriza a
quarta fase do Estado segundo doutrinadores
pos-modernos.

Nestes termos, sera desenvolvida uma pes-
quisa baseada em métodos dedutivo e biblio-
grafico de forma a investigar a proposta otimi-
zadora que o instituto traz ao Estado Neoliberal.

2 ADMINISTRAGAO PUBLICA
2.1 Administragao publica

A expressao Administragédo Publica foi cons-
truida a partir do Estado juridicamente orga-
nizado. O Estado de Direito traduz-se em or-
ganizacdo una, mas tripartida em Poderes,
Executivo, Legislativo e Judiciario.

A Administragado Publica encontra-se inse-
rida no Poder Executivo e podera ser consi-
derada no Estado p6s-moderno sob o angulo
funcional e organizacional. Entretanto, a Ad-
ministracdo sera idealizada em dois sentidos:
sentido objetivo, material ou funcional e no sen-
tido subjetivo, formal ou organico (ambos serao
definidos posteriormente) (DI PIETRO, 2013).

Neste patamar, € necessario ressaltar que a
expressao Administracado Publica, para Marine-
la (2015), revela-se em todo o aparelhamento
estatal, ou seja, € formado pela propria pessoa
do Estado composto antecipadamente com ob-
jetivo de realizar os servigos e atender as ne-
cessidades da coletividade.

Na visédo de Di Pietro (2015), Administracao
Publica abrange as atividades exercidas pelas
entidades, 6rgaos e agentes incumbidos de
atender concretamente as necessidades cole-
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tivas.

A Administragao Publica pratica os atos de
execucao, atos estes executados através dos
seus 6rgaos e agentes de acordo com a auto-
nomia funcional e atribuigdes que possui. En-
tretanto, a Administracido nao pratica atos de
governo.

Trata-se de funcéo tipica do Poder Executi-
vo, porém ao praticar atividade administrativa
interna podera ser exercida por meio dos Po-
deres Legislativo e Judiciario, conforme a ati-
vidade a ser cumprida, tais como contratacao
de servigos internos (FARIA, 2011; DI PIETRO,
2013).

O maior éxito da reforma administrativa
ocorreu de forma alegdérica com a Emenda
Constitucional n ° 19, de 04 de junho de 1998
(BRASIL, 1998). Para o administrador publico,
a Emenda, ao integrar o “Principio da Eficién-
cia” no ordenamento juridico, trouxe diversas
inovacgdes, objetivando acompanhar o desem-
penho dos agentes publicos; organizar, estru-
turar e disciplinar a Administragao Publica bra-
sileira (DI PIETRO, 2015).

A atuacao da prestagao do servico com qua-
lidade, uma administragcao eficaz, tornou-se
imprescindivel devido a demanda acelerada.
Neste sentido, surgiu a necessidade de mudan-
¢as na descentralizagdo dos servigos publicos
por delegagao. E o que justifica o Estudo das
Parcerias Publico-Privadas nesta monografia.

2.2 Administragao publica em sentido ob-
jetivo e subjetivo

O termo administrar ndo atenta somente
para a prestacdo de servigo em si; objetiva,
contudo, exercer a vontade de obter um resul-
tado satisfatorio de suas atividades.

Neste contexto, a Administragdo Publica em
sentido estrito é referida segundo as categorias
conceituais, que compreendem o sentido obje-
tivo e sentido subjetivo. O Direito Administrati-
vo estuda a Administragao Publica em sentido
objetivo.

A Administracdo Publica em sentido objeti-
vo, material ou funcional designa a natureza
das atividades administrativas exercidas pelos
entes federativos, ou seja, pode ser definida
como atividade concreta e imediata desenvol-
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vida pelo Estado, com a finalidade de obter os
resultados tracados na Constituigao Federal do
Brasil (DI PIETRO, 2015).

E instituida pela Administracao Publica Dire-
ta e Indireta, bem como, as colaboradoras da
atividade administrativa, podendo-se citar as
concessionarias, permissionarias e paraesta-
tais.

Em sentido subijetivo, formal ou orgénico, &
definida através do conjunto de érgéos, pesso-
as juridicas (Unido, Estados, Municipios e Dis-
trito Federal) e agentes publicos, com a obriga-
¢ao de executar as atividades administrativas
impostas por lei, de que se vale o Estado para
atingir os fins desejados. Inclui-se a Adminis-
tracdo Publica Direta e Indireta (GASPARINI,
2012).

Por fim, a Administracdo Publica, seja ela
objetiva ou subjetiva, esta consolidada em prin-
cipios explicitos do texto constitucional.

2.3 IPrincipiologia Administrativista

Os principios da Administragdo Publica séo
regras gerais que fundamentam as a¢des ad-
ministrativas e devem ser observadas de forma
permanente para uma gestao de zelo aos inte-
resses sociais, bem como transmitir aos cida-
daos seguranga juridica.

A relevancia da principiologia para o Esta-
do esta registrada no texto constitucional no
capitulo que trata da Administragao Publica.
O artigo 37 impde de forma imperativa a Ad-
ministragcédo direta e indireta a obediéncia aos
principios de: legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade, publicidade e eficiéncia.

Determina o artigo 37, caput, da Constitui-
cao Federal: “A administragao publica direta
e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia.” (BRASIL, 1988).

Entretanto, faz-se necessario frisar que va-
rios outros principios fazem jus também a con-
sagracgao constitucional: alguns por fazer parte
de modo expresso na Lei Maior, mas nao ex-
pressos no artigo 37, caput; outros por serem
principios decorrentes do Estado de Direito e
sistema constitucional (MELLO, 2015).
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Porém, vale ressaltar que neste trabalho se-
rao abordados tdo somente os principios pre-
vistos no caput do artigo 37, da Constituigao
Federal de 1988.

2.4 Formas de prestacao de servigo pu-
blico

A doutrina ndo conceitua de forma unanime
servico publico. Assim, registram-se alguns
conceitos de servigos publicos.

Di Pietro (2013, p. 90) define servigo publico
como “toda atividade material que a lei atribui
ao Estado para que a exerca diretamente ou
por meio de seus delegados, sob regime juridi-
co total ou parcialmente publico”.

Outra classificacdo de servigo publico € a
formulada por Meirelles (2011, p. 364) como
sendo “todo aquele prestado pela Administra-
¢ao ou por seus delegados, sob normas e con-
troles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou
simples conveniéncia do Estado”.

A corrente formalista € adotada no Brasil
pela maioria dos doutrinadores, com o objeti-
vo de definir servigo publico. Ou seja, por meio
desta corrente, a lei determina se um servico é
ou nao publico.

Mazza (2016) define servigo publico como
uma atividade material de natureza ampliativa
prestada pelo Estado ou por seus delegados
sob regime de direito publico com vistas a sa-
tisfacdo de necessidades essenciais ou secun-
darias da coletividade.

Destarte, o Estado € quem detém a titulari-
dade dos servigos publicos, isto €, mesmo com
as transformacodes ocorridas na forma de pres-
tacao do servico, € de competéncia da Admi-
nistragao Publica a regéncia do servigo publico.

Por outro lado, ha o interesse por parte do
particular em prestar o servigo, considerando
possivel a obtencdo de lucro decorrente da
atividade exercida. Porém esta atividade deve
estar sempre sob o controle do Estado, como
forma de manter em primeiro lugar o interesse
publico.

Porém, o Estado sentia-se sobrecarrega-
do de atividades a serem desempenhadas e,
portanto, necessitava transferir a execugéo de
parte dos servigos para os particulares, pois
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necessitava da prestagao do servico de forma
especializada e eficaz (MEIRELLES, 2015).

Apos estas evolugdes na forma de atuagao
da Administragcao Publica perante a execucéao
dos servigos, observou-se entdo a necessida-
de de classifica-los em: servigo publico, que
sdo os privativos do Poder Publico, e servigo
de utilidade publica cuja prestagcédo n&o é indis-
pensavel para a sociedade; proprios e impro-
prios do Estado; administrativos e industriais;
uti universi (prestacao do servigo publico a usu-
arios indeterminados) e uti singuli (usuarios de-
terminados e servicos divisiveis).

Na atualidade, o direito brasileiro reconhece
que a prestacado do servico publico pode su-
ceder por meio das formas: centralizada, des-
centralizada e desconcentrada, explicadas a
sequir.

A execucgao do servigo publico pode aconte-
cer de forma direta ou indireta por outorga ou
delegacédo. A execugao direta ocorrera atraves
das pessoas da federagdo (Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal), seus ministros,
secretarios e 6rgaos publicos. (Decreto-Lei n.
200/67, art. 4, 1) ou executado pelo Estado de
forma indireta (autarquias, fundacdes, empre-
sas publicas e sociedade de economia mista);
ou ainda pelos entes de cooperacéo (servi-
¢Os sociais autbnomos, organizagdes sociais).
(BRASIL, 1967).

Na continuidade, serdo minudenciadas as
formas de descentralizagédo do servigo publico.

2.4.1 Servigo centralizado

SEm concordancia com o que foi anterior-
mente comentado, o direito brasileiro admite
trés formas de atuacgao e execucgao dos servi-
cos publicos. A seguir, sera feita uma explana-
¢ao a respeito da forma centralizada.

Na centralizacdo, ensina Mello (2015, p.
154) que:

o Estado atua diretamente por meio dos seus
orgaos, isto &, das unidades que sao simples
reparticdes no interior de sua pessoa e que por
isto dele ndo se distinguem. Consistem, por-
tanto, em meras distribuicdes internas de plexo
de competéncia, ou seja, em ‘desconcentra-
¢des administrativas.

Ou seja, se os servigos estdo sendo pres-
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tados por pessoas politicas constitucionalmen-
te competentes, dar-se-a o processo de forma
centralizadora de sua execugao.

Como ja foi visto, o Estado tem se preocupa-
do bastante quanto a forma de adaptar a pres-
tacao do servigo publico para melhor executar
suas atividades e acompanhar o grande avan-
¢o que vem acontecendo em todos os setores
(CARVALHO FILHO, 2016).

2.4.2 Servigo descentralizado

Sao atividades executadas pelo Estado e
que tém por objetivo conceder beneficios aos
particulares para que atuem em determinada
area que interessa a Administracao Publica de-
senvolver.

Na descentralizagdo, segundo Mello (2015,
p. 96), “o Estado atua indiretamente, pois o faz
através de outras pessoas, seres juridicamen-
te distintos dele, ainda quando sejam criaturas
suas e por isto mesmo se constituam”.

A descentralizagédo é feita por meio de lei,
e o ente descentralizado torna-se detentor da
titularidade e da execucéao do servico, visto que
entre a Administracao e o ente descentralizado
nao ha hierarquia. Porém, ficara sob tutela do
Poder Publico e mesmo que delegue o servigo
para terceiro, o Estado continua sendo obriga-
do a regulamenta-lo e fiscaliza-lo, buscando
manter a prestacao do servigo publico de forma
atualizada e eficiente (GASPARINI, 2012).

Contudo, nos casos em que o ente decentra-
lizado ndo mais atender as obriga¢des imposta
pela Administracao, este sofrera intervencéo
do Poder Publico de acordo com a lei, garan-
tindo, assim, que o ente ndo proceda de forma
distinta da finalidade para a qual foi criada ou
autorizada.

A doutrina aponta que o Estado pode reali-
zar a descentralizagao do servigo publico me-
diante a descentralizagdo por outorga (criada
por lei) ou por delegagéo (autorizada por lei),
que serao apresentadas a seguir.

A Parceria Publico-Privada (PPP) é um con-
trato de prestacao de obras ou servigos nao in-
feriores a R$ 20 milhdes, com duragdo minima
de 5 e no maximo 35 anos, firmado entre em-
presa privada e o governo federal, estadual ou
municipal (PAIVA; ROCHA, 2004).
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2.4.2.1 Descentralizagao por outorga

A descentralizagdo por outorga € realizada
quando o Estado cria uma entidade e a ela
transfere, mediante lei ordinaria especifica, de-
terminado servico publico ou de praticidade pu-
blica (MEIRELLES, 2015).

Destarte, nascem as chamadas pessoas da
administracao indireta que tém como caracte-
risticas a transferéncia de titularidades e exe-
cucao dos servigos provenientes dos orgaos.

Por conseguinte, apenas por meio da lei or-
dinaria especifica a lei podera ser retirada ou
mesmo modificado o servigo outorgado. Ou
seja, tem carater de tempo indeterminado.

Pode-se notar que estas atribuicbes sao
claramente evidenciadas no que dispbe o ar-
tigo 37, XIX da CF: “Somente por lei especifi-
ca podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade
de economia mista e de fundacgao, cabendo a
lei complementar, neste ultimo caso, definir as
areas de sua atuagao”. (BRASIL, 1988).

Neste diapaséo, evidencia-se que a descen-
tralizagcao por outorga tem como atributo a sua
realizacdo sempre através da lei e que a titula-
ridade e execucao da servidao publica deverao
ser de forma exclusiva para entes da Adminis-
tracao Indireta (MARINELA, 2015).

2.4.2.2 Descentralizagao por delegagao

O artigo 175 da Constituicdo Federal esta-
belece de modo claro que a prestacao do ser-
vigo publico pode ser realizada de modo direto
pelo Estado ou por delegagao por meio de con-
cessao ou permissao de servico publico nos
termos da lei.

No que tange a concessao e permissao de
servigo publico, estas possuem a regulagéo
especifica na Lei 8.987/1995. Faz-se relevante
ressaltar que o Estado Neoliberal tem adotado
um tipo peculiar de contrato de concessao que
sdo as parcerias publico-privadas (PPPs) — Lei
n°® 11.079/2004 (CARVALHO FILHO, 2011).

A delegacao do servigo publico ocorre quan-
do o Estado transfere a execugao do servico e
nao a titularidade, através de contrato de con-
cessao ou ato unilateral (permissdo ou autori-
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zacao), para que o delegado preste ao publico
em seu home e por sua conta e risco, nas con-
dicdes regulamentares e sob controle estatal
(MEIRELLES, 2015).

Os particulares podem realizar os servigos
publicos por delegacéo utilizando dos institutos
da concessao e permissao. Porém, para que
ocorra a delegagao da prestagcao do servigo
publico, devera ser autorizada por lei especifi-
ca sua formalizagao.

Em continuidade sera abordada a conces-
sdo de servigo publico (Lei n° 8.987 de 1995)
por ser esta a forma delegada de prestagao de
servigo publico pelo Estado.

2.5 Contrato de concessao

Conforme citado em linhas volvidas, o con-
trato de concessdo esta previsto na Lei n°
8.987/95 e o artigo 2°, inciso Il e lll, que con-
ceitua concessao de obra publica e servigo pu-
blico:

Il - concesséao de servigo publico: a delegagéo
de sua prestacao, feita pelo poder concedente,
mediante licitagdo, na modalidade de concor-
réncia, a pessoa juridica ou consércio de em-
presas que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado;

Il - concessao de servigo publico precedida
da execugao de obra publica: a construcao,
total ou parcial, conservacao, reforma, amplia-
¢ao ou melhoramento de quaisquer obras de
interesse publico, delegada pelo poder conce-
dente, mediante licitagcdo, na modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio
de empresas que demonstre capacidade para
a sua realizacao, por sua conta e risco, de for-
ma que o investimento da concessionaria seja
remunerado e amortizado mediante a explora-
¢ao do servigo ou da obra por prazo determina-

do (BRASIL, 1995).

A mesma lei, também, especifica no artigo
2°, inciso |V, o conceito de permissao de servi-
CO publico:

IV - permissdo de servigo publico: a delega-
¢ao, a titulo precario, mediante licitagao, da
prestacdo de servigos publicos, feita pelo po-
der concedente a pessoa fisica ou juridica que
demonstre capacidade para seu desempenho,

por sua conta e risco (BRASIL, 1995).
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Ao analisar os conceitos dos dois institu-
tos, observam-se caracteristicas nitidas. Neste
sentido, buscando enfatizar as peculiaridades
diferenciadoras, registra-se um estudo compa-

rativo dos institutos para fins didaticos.
Tabela 1: Cameteristieas de comeessdio ¢ permaissda,

Fermissam
Carser mans preciansd

i exage aubonsacko
legaslativa, em regra

! Comcesian
| Cariter maws estivel
Exrge anlonzacdo legaslatva

Licatasda por qualquer
padalidads

[Farmalizagho por contrato de
% [0 )

Pods ser por praza
ndetermimado

Liciagio s por concamensia

Fommnlizasbo por contrato

Frazo determmadia

*ara pessaas juridicas ou
fisicas
Fomte: MARINELA (2015, p. 583)

5 a pesscas juridics
St para pessoas juridicas

Importante demonstrar que o instituto da
permissdo tem sido bastante discutido por
doutrinadores administrativos no que tange as
caracteristicas legais do instituto. Portanto, tra-
ta-se de assunto polémico, que nao cabe de-
talhar neste estudo monografico por ndo ser
objeto da pesquisa.

Ao redirecionar ao tema proposto, registra-
-se 0 conceito de concessado segundo alguns
doutrinadores:

Mazza (2013, p. 435) busca reunir as ca-
racteristicas juridicas fundamentais do instituto
da concessao e o conceitua como: “o contrato
administrativo pelo qual o Estado (poder con-
cedente) transfere a pessoa juridica privada
(concessionaria) a prestacéo de servigo publi-
co, mediante o pagamento de tarifa diretamen-
te do usuario ao prestador”.

No entendimento de Meirelles (2015, p. 424):

o instituto da concessido é definido como a
delegacédo contratual da execugédo do servi-
¢o, na forma autorizada e regulamentada pelo
Executivo. O contrato de concesséo € ajuste
de Direto Administrativo, bilateral, oneroso, co-
mutativo e realizado intuito personae. Com isto
se afirma que é um acordo administrativo (e
nao um ato unilateral da Administragdo), com
vantagens e encargos reciprocos, no qual se
fixam as condicbes de prestagdo do servico,
levando-se em consideragao o interesse cole-
tivo na sua obtencao e as condigcbes pessoais
de quem se propde a executa-lo por delegacao
do poder concedente. Sendo um contrato ad-
ministrativo, fica sujeito a todas as imposi¢des
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da Administragdo necessarias a formalizagao
do ajuste, dentre as quais a autorizagao gover-

namental, a regulamentacgao e a licitagao.

Mello (2015, p. 717) relata que:

a concessao de servigo publico corresponde
ao instituto através do qual o Estado atribui o
exercicio de um servigo publico a alguém que
aceita presta-lo em nome proprio, por sua con-
ta e risco, nas condigbes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob
garantia contratual de um equilibrio econémi-
co-financeiro, remunerando-se pela prépria
exploragéo do servigo, em geral e basicamen-
te mediante tarifas cobradas diretamente dos
usuarios do servico.

2.5.1 Servigos publicos passiveis de con-
cessao

Baseando-se nos principios de Mazza
(2016, p. 442), deve-se ressaltar que ndo séo
todos os servigcos publicos passiveis de dele-
gacao de sua prestagao a particulares através
do contrato de concessao. Deste modo, sdo in-
suscetiveis de concesséo a terceiros:

a) os servigos publicos ndo privativos do Es-
tado: como é o caso dos servicos de saude e
educacao, cuja prestagéo é constitucionalmen-
te facultada aos particulares mediante simples
autorizagao do Estado; b) os servigos publicos
uti universi: os servigos publicos gerais ou in-
divisiveis (uti universi) sao prestados pelo Es-
tado sem o oferecimento de vantagens fruiveis
individualmente pelo usuario. Ao contrario, sao
prestagbes que criam beneficios difusos e di-
luidos por toda a coletividade. E o caso, por
exemplo, da coleta de lixo e da varricao de
ruas. Os servigos uti universi sdo insuscetiveis
de concesséao por conta da impossibilidade de
cobrar tarifa dos usuarios. Como a prestagao
nao cria beneficio particularizado, torna-se im-
possivel aferir o valor apropriado a ser exigido
a titulo de remuneracgao do prestador, devendo
as despesas gerais da prestacdo ser custea-
das pela cobranga de impostos. Interessante
observar que os servicos indivisiveis podem
ser prestados em nome do Estado por empre-
sas privadas terceirizadas, mas o regime nao
€ de concessao, e sim de prestacao direta pelo
Estado por meio do contratado. Nessa hipé6-
tese, a responsabilidade por eventuais danos
causados a particulares € do Estado, cabendo-
-lhe propor posterior acdo regressiva contra o
causador do dano.

No intuito de focar o problema desta pesqui-
sa, nao serao especificadas todas as particu-
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laridades do instituto da concessao. A seguir,
serao apresentadas as espécies de concessao
gue poderao ser comuns e especiais.

2.5.2 Concessao comum

Concessdo comum é um dos mais novos e
importantes contratos administrativos, poden-
do ser empregado pelo Estado para promover
a prestacao indireta do servigo publico me-
diante delegagéo ao particular (MAZZA, 2016).
Esse tipo de conceséao se exterioriza com base
no artigo 2°, Il da Lei n°® 8.987/95.

2.5.2.1 Concessdao comum de servigos
publicos

Consoante o artigo 2°, |l da Lei n°® 8.987/95:

Il - concesséao de servigo publico: a delegagéo
de sua prestacgao, feita pelo poder concedente,
mediante licitagdo, na modalidade de concor-
réncia, a pessoa juridica ou consércio de em-
presas que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado (BRASIL, 1995).

De acordo com o pensamento esposado por
Marinela (2015), consiste na forma de transfe-
réncia da titularidade para a prestacao de ser-
vigos publicos, denominada delegagao, sendo
que a formalizacao da-se por meio de contrato
administrativo por prazo determinado.

O contrato administrativo em que o Estado
transfere a prestacao de servigo publico a pes-
soa juridica privada, através do pagamento de
tarifas diretamente do usuario ao prestador, é
expressa como concessao comum de servigos
publicos (CARVALHO FILHO, 2016).

2.5.2.2 Concessdao comum de servigos
publicos precedida de obra publica

A espécie de concessao de servigo publico
precedido da execucdo da obra publica esta
definida no artigo 2°, Ill, da Lei n° 8.987/95, e
esta conceituada como:

Il - concessao de servigo publico precedida
da execugdo de obra publica: a construgao,
total ou parcial, conservagéao, reforma, amplia-
¢ao ou melhoramento de quaisquer obras de
interesse publico, delegada pelo poder conce-
dente, mediante licitagdo, na modalidade de
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concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio
de empresas que demonstre capacidade para
a sua realizacao, por sua conta e risco, de for-
ma que o investimento da concessionaria seja
remunerado e amortizado mediante a explora-
¢ao do servigo ou da obra por prazo determina-
do (BRASIL, 1995).

Barreto (2015, p. 234) registrou o seguinte
conceito:

a concessao precedida de obra publica tem o objetivo
de livrar a Administragdo Publica das despesas geradas
por essas obras. Desta forma, o concessionario explora
a obra, e o poder concedente apds o término da conces-
sdo, pode assumir a exploragéo ou transferir novamente.

Nas concessdes de obras publicas, o con-
cessionario executa a obra para, posterior-
mente, recuperar os valores investidos e re-
munerar-se mediante a cobrancga de tarifas do
usuario por prazo determinado. Exemplo deste
caso seria o particular que realiza a constru-
¢ao de uma ponte para, em seguida, cobrar,
como forma de reaver o que foi gasto com lucro
através do pedagio pago pelos usuarios que a
utilizarem (MARINELA, 2015).

2.5.3 ConcessoOes especiais de servigo
publico (Parcerias Publico-Privadas)

As concessdes especiais foram introduzi-
das no ordenamento juridico, mediante a Lei
n°® 11.079/2004. Esta nova modalidade de con-
cesséao foi criada com o objetivo de dar cele-
ridade na prestagdo de servigo publico para
atender de forma satisfatéria aos administra-
dos e garantir o interesse do investidor privado
no setor publico com a garantia da divisdo do
risco (BRASIL, 2004).

Para compreender melhor quando surgiu
esta nova forma de prestacao de servigo publi-
co, dar-se-a uma visao panoramica das varias
fases ja vividas pelo Estado.

2.5.3.1 Fases do Estado e o instituto da
concessao

Mazza (2016, p. 447) de forma sistematica
retrata as numerosas fases estatais e com ma-
estria situa o instituto das parcerias publico-pri-
vadas na quarta fase. Vejamos:
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12 Fase (auséncia do Estado na prestagéo):
num primeiro momento, até o inicio do século
XIX, e sob a vigéncia do chamado Estado Li-
beral ou Estado-Policia, o Poder Publico nao
prestava servigos publicos a coletividade, ja
que a missao fundamental atribuida ao Estado
consistia na simples fiscalizagdo da atuacgao
dos particulares;

22 Fase (prestacgéo direta): com o advento das
chamadas Constituicdes Sociais, especial-
mente a mexicana de 1917 e a alema de 1919,
surgiu o denominado Estado Social ou Estado
Providéncia, encarregado da prestagao direta
de inumeros servigos publicos;

32 Fase (prestacao indireta via concesséo e
permissdo): ja na metade do século XX, ocor-
reu a conhecida “Crise do Estado Social’,
desencadeada, entre outras razdes, pela ma
qualidade dos servigos prestados pelos or-
ganismos estatais. Foi entdo, especialmente
apos a Segunda Guerra Mundial, que a pres-
tacdo de servigos publicos deixou de ser re-
alizada diretamente pelo Estado e passou a
ser delegada a empresas privadas por meio
de instrumentos de concessao e permissao de
servigos publicos;

42 Fase (prestacao com distribuicao de riscos):
o alto custo da prestacao e o risco elevado que
envolve a condigdo de concessionario de ser-
vigo publico, associados ao desenvolvimento
do capitalismo financeiro e a escassez de re-
cursos publicos, forgou o Estado moderno a
criar novas férmulas para tornar mais atrativa a
prestacdo de servigos publicos para o investi-
dor privado. As PPPs nasceram nesse contex-
to de falta de recursos publicos, ineficiéncia na
gestao governamental e necessidade de distri-
buigcao de riscos para atrair parceiros privados.

2.5.3.2 Concessao Patrocinada - Parce-
rias Publico-Privadas

Para atender aos anseios do Estado Neoli-
beral e fazer valer a proposta de criacdo de um
Estado gerencial e eficiente, mantendo uma
execucao descentralizada dos servigos publi-
cos, o instituto da concessao passa por uma
repaginagao no sentido de voltar e/ou conti-
nuar a ser atrativo aos parceiros privados que
prestavam servico publico. Neste sentido, a Lei
n 11.079/2004 instituia no ordenamento juridi-
co as PPPs.

Parceria Publico-Privada corresponde ao
acordo firmado entre a Administragdo Publica e
0 parceiro privado, com o objetivo de implanta-
¢ao ou gestao de servigos publicos, com even-
tual execucdo de obras ou fornecimentos de
bens, mediante financiamento do contratado,
contra prestagao pecuniaria do Poder Publico

ISSN2177 - 1472 m



REVISTA JURIDICA

e compartilhamento dos riscos e dos ganhos
entre os pactuantes. Trata-se de uma espécie
de concessao de servigo publico denominada
concesséo especial (MARINELA, 2015).

Di Pietro (2013) conceitua PPP como um
contrato idealizado como forma de incentivo de
investimento privado no setor publico. Esta lei
disciplina sobre as normas gerais para realizar
licitacdo e a contratacdo de parceria publico-
-privada.

A doutrinadora Marinela (2015) critica a ter-
minologia utilizada, alegando que o termo par-
ceria € uma expressao impropria, haja vista
tratar-se de um contrato no qual os interesses
sao divergentes, contrapostos e ndo comuns.
O parceiro privado também nao pode ser con-
siderado como especial, uma vez que é uma
pessoa comum do setor privado que visa ao
lucro e as vantagens na execugao do servigo
ou da obra publica, ndo existindo diferengas
do concessionario comum expresso na Lei n°
8.987/1995, nao tendo nada de efetivo parcei-
ro.

2.5.3.2.1 Aspectos legais

Retornando aos conceitos ja proferidos,
a previsao legal das PPPs de forma indireta,
mas reflexas, esta no artigo 175 da CF e na Lei
n°® 8.987/95, que normatiza o instituto das con-
cessdes e permissdes da prestacao de servi-
Co publico. A parceria também esta prevista de
forma direta na Lei n° 11.079/2004, que institui
normas gerais para licitacdo e contratagao de
PPP no ambito da Administracao Publica.

A Lei n° 11.079/04, em seu artigo 1°, Para-
grafo Unico, atribui competéncia para a insti-
tuicdo das PPPs aos entes federativos (Uniéo,
Estados, Municipios e Distrito Federal).

2.5.3.2.2 Conceitos e caracteristicas

O artigo 2° das PPPs conceitua o instituto e
também especifica suas modalidades. Regis-
tra-se:

Art. 2° Parceria publico-privada € o contrato
administrativo de concess&o, na modalidade
patrocinada ou administrativa.

§ 1° Concessao patrocinada é a concessao
de servigos publicos ou de obras publicas de
que trata a Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de
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1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa
cobrada dos usuarios, contraprestagdo pecu-
niaria do parceiro publico ao parceiro privado.
§ 2° Concessao administrativa € o contrato de
prestacdo de servigos de que a Administragao
Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda
que envolva execucgdo de obra ou fornecimen-
to e instalacao de bens (BRASIL, 2004).

Na licdo de Meirelles (2015, p. 440), PPP
corresponde a “uma nova forma de participa-
¢ao do setor privado na implantagéo, melhoria e
gestao da infraestrutura publica, principalmen-
te nos setores de rodovias, ferrovias, hidrovias,
portos, energia, dentre outros, como alternativa
a falta de recursos estatais para investimentos
nessas areas’.

Modesto (2007, p. 353), para conceituar a
PPP, leva em consideracdo os aspectos dife-
renciadores, ou seja, as caracteristicas da mo-
dalidade administrativa e patrocinada.

[...] contrato administrativo de longo prazo,
celebrado em regime de compartiihamento
de riscos, remunerado apds a efetiva oferta
de obra ou servigo pelo parceiro privado, res-
ponsavel pelo investimento, construgdo, ope-
racao ou manutengido da obra ou do servigo,
em contrapartida a garantias de rentabilidade e
exploragdo econbmica assegurada pelo Poder
Publico.

No que tange as caracteristicas das PPPs,
estas funcionam como normas vinculantes de
legitimidade ao instituto. Portanto, imperativa
faz-se sua observancia. Os registros destas
serao com base em Mazza (2016, p. 449):

1) séo tipos especiais de concessao: as PPPs
sdo uma espécie de contrato de concesséo na
medida em que o Estado outorga ao parceiro
privado a execugdo de uma tarefa publica. Por
essa razao, como ja dito, a Lei das Conces-
sOes — 8.987/95 — aplica -se subsidiariamente
a tais parcerias;

2) por prazo determinado: como toda conces-
séo, a PPP obrigatoriamente esta submetida a
um prazo determinado para sua vigéncia. Nos
termos dos arts. 2° e 5° da Lei n. 11.079/2004,
a duragao do contrato deve ser superior a cin-
co anos e inferior a trinta e cinco anos;

3) objeto com valor superiora R$ 20.000.000,00
(vinte milhdes de reais):

€ o que determina o art. 2°, § 4°, |, da Lei das
PPPs;

4) mediante prévia concorréncia: a celebra-
¢ao da parceria exige a realizagao de licita-
¢ao, sendo obrigatdria a utilizagdo da moda-
lidade concorréncia publica (art. 10 da Lei n.
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11.079/2004). Importante destacar que, na
concorréncia publica instaurada para selecio-
nar o parceiro privado, o julgamento das pro-
postas podera anteceder a habilitagao, inver-
tendo -se as fases naturais do procedimento,
além da previsdo de oferecimento de lances
em viva -voz (arts. 12 e 13), caracteristicas es-
tas similares ao rito existente no pregao;

5) compartilhamento de riscos: nas PPPs, o
parceiro publico divide os riscos do empreendi-
mento com o parceiro privado;

6) nas modalidades administrativa ou patroci-
nada: a lei prevé dois tipos de PPPs. Na con-
cessao administrativa, a Administragao Publica
€ a principal usuaria do servigo prestado pelo
parceiro privado. Normalmente, a concesséao
administrativa é utilizada quando o servigo
prestado pelo parceiro privado € uti universi,
impedindo cobranga de tarifa do particular. Ja
a concessao patrocinada caracteriza-se pelo
pagamento de um complemento remuneraté-
rio, do parceiro publico ao privado, adicional ao
valor da tarifa paga pelo usuario. A concessao
patrocinada é utilizada para delegagéo de ser-
Vigos publicos uti singuli, sendo cabivel quan-
do o empreendimento nao seja financeiramen-
te autossustentavel ou como instrumento de
reducdo das tarifas. As concessdes patrocina-
das em que mais de 70% da remuneragéo do
parceiro privado for paga pela Administragao
Publica dependeréo de autorizagao legislativa
especifica (art. 10, § 3°, da Lei n. 11.079/2004);
7) sendo pactuada a criagdo de uma sociedade
de propoésito especifico: outra importante pecu-
liaridade presente no regime juridico das PPPs
€ a criacao de uma pessoa juridica privada, le-
galmente denominada “sociedade de propdésito
especifico” encarregada de implantar e gerir o
objeto da parceria.

2.5.3.2.3 Diretrizes

A Lei n° 11.079/04 estabelece alguns princi-
pios que norteiam a celebragcido das PPPs, com
a finalidade de complementar os ja existentes
na Constituicdo Federal, como garantidor do
bom desenvolvimento das parcerias durante
elaboracdo dos processos, bem como na apli-
cacao dos contratos. As diretrizes estao dis-
postas no artigo 4° da referida Lei:

| - eficiéncia no cumprimento das missbes de
Estado e no emprego dos recursos da socie-
dade;

Il - respeito aos interesses e direitos dos desti-
natarios dos servicos e dos entes privados in-
cumbidos da sua execugao;

Il - indelegabilidade das fung¢des de regulagéo,
jurisdicional, do exercicio do poder de policia e
de outras atividades exclusivas do Estado;

IV - responsabilidade fiscal na celebragédo da
execugao das parcerias;
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V - transparéncia dos procedimentos e das de-
cisoes;

VI - reparticdo objetiva de riscos entre as par-
tes;

VII - sustentabilidade financeira e vantagens
socioeconOmicas dos projetos de parceria
(BRASIL, 2004).

4.3.2.4 Vedagbes e garantias

A constituicdo das PPPs pelo Estado nao é dis-
cricionariedade administrativa, pois o assunto
esta normatizado no texto legal. Registra-se no
artigo 2°; §4°, da Lei 11.079/04.

§ 40 E vedada a celebragao de contrato de
parceria publico-privada:

| — cujo valor do contrato seja inferior a R$
20.000.000,00 (vinte milhdes de reais);

Il — cujo periodo de prestacdo do servigo seja
inferior a 5 (cinco) anos; ou

Il = que tenha como objeto Unico o forneci-
mento de mao de obra, o fornecimento e insta-
lacao de equipamentos ou a execugao de obra
publica (BRASIL, 2004).

Reiterando os termos da lei, Marinela (2015)
afirma que a Administragao Publica para reali-
zar as concessodes especiais deve obedecer a
certos limites impostos pela lei. O artigo citado
veda a celebragao de parceria publico-privada
em que os contratos possuem valor inferior a
20 milhdes de reais, contratos com periodo de
prestacao de servico nao inferior a cinco anos
e nem superior a 35 anos e contrato que tenha
como objeto unico o fornecimento de m&o de
obra, fornecimento e instalagdo de equipamen-
tos ou a execucao de obra publica.

2.6 MODALIDADE DE PARCERIA

A Lei das PPPs, como ficou conhecida, ins-
tituiu duas modalidades de concessao, as de-
nominadas concessao patrocinada e adminis-
trativa.

2.6.1 Concessao patrocinada

Concessao patrocinada é a concessao disci-
plinada no artigo 2°, § 1°, que se refere a con-
cessao de servico publico ou de obra publica
tratada pela Lei n°® 11.079/04, quando envolver
de forma adicional a tarifa cobrada dos usu-
arios, contraprestacao pecuniaria que é feita
pelo parceiro publico ao parceiro privado.

Convenientemente conceituada na Lei n°
11.079/04, esta modalidade visa desempenhar
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a prestatividade de servigos publicos e execu-
cao de obras publicas, destinada a satisfacao
plena da coletividade. O Poder Publico, como
gestor, participa diretamente no pagamento e
investimentos realizados pelo parceiro privado.
Esta € uma das principais caracteristicas que
a diferenciam das concessdes comuns (MARI-
NELA, 2015).

O parceiro particular, além da remuneracao
tarifaria proveniente de cobrangas feitas dos
usuarios, conta com o suporte de recursos
por parte do seu parceiro publico (MARQUES,
2009).

2.6.2 Concessao administrativa

Concessao administrativa, prevista também
no artigo 2° § 2° da Lei n° 11.079/04, é defi-
nida como “contrato de prestagao de servigos
de que a Administragao Publica seja a usuaria
direta ou indireta, ainda que envolva execugao
de obra ou fornecimento e instalagéo de bens”.

Meirelles (2015) é incisivo ao verberar que
esta espécie de concessao tem um vinculo
junto ao contrato de prestagao de servigo pro-
priamente dito, haja vista que a afinidade da
empresa contratada é feita de forma direta com
a Administrag&o, n&o tendo vinculo com o ad-
ministrado. Portanto, cabe ressaltar que esta
distincdo se da principalmente em virtude de:
primeiro, o investimento € disponibilizado pelo
contratado, e segundo, estad expresso na lei
que o contrato ndo se destine apenas a exe-
cucao de servigo, havendo a necessidade de
mescla entre a execug¢ao e a obra em si.

A diferenga para a concessao patrocinada
€ que a prépria administragdo publica, seja
ela na categoria direta ou indireta em relagao
ao servigo prestado, integra-se como parceira
tanto na atividade fim, como na relacao juridi-
ca com o ente privado. A Concessao Adminis-
trativa destina-se a inclusao do particular em
servicos, como construcao e administracdo de
hospitais, presidios, escolas, dentre outros se-
tores (CARVALHO FILHO, 2016).

Analogo ao que foi dito nas teorias evoluti-
vas, em especial na quarta fase, as PPPs sofre-
ram percal¢o em relagao a forma de atuacao e
prestacdo de seus servigos, pois anteriormen-
te as mesmas baseavam-se na precariedade.
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Entretanto, apds o processo de intensificagao
em sua gestao, elas passaram a desempenhar
0 seu verdadeiro papel, que é ser o gestor da
negociata e nao simplesmente um observador
dos afazeres.

O perfil do Estado Democratico de Direito,
apos a Emenda Constitucional - EC 19/1998,
busca tornar-se um Estado mais eficiente na
gestdo dos servicos publicos de Descentrali-
zacOes e/ou Privatizagdes, criagdo dos entes
de regulagao e também o novo modelo de con-
cessao (PPP) que procura incentivar o inves-
timento privado no setor publico por meio da
reparticdo objetiva dos riscos entre o Estado e
o investidor particular.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Como ficou explicitado ao longo da pesqui-
sa, o Estado evoluiu e passou por transforma-
¢des e consequentemente a execugao dos ser-
vigos publicos também.

Sob a égide da EC 19/98, na proposta de
consolidagdo de um Estado eficiente, o artigo
175 da Constituicdo Federal permitiu a des-
centralizacdo delegada dos servigos publicos
nos termos da concessao e permissao. Mas
o Estado do século XXI clamou por inovagdes
nesta execucao descentralizada. O instituto da
concessao foi repaginado e a Lei n° 11.079/04
instituiu a Parceria Publico-Privada.

Como ficou demonstrado, o instituto das
PPPs tem uma proposta eficiente de otimizagao
e a consolidacao desta proposta esta estampa-
da no texto legal (artigo 4°, Lei n°® 11.079/04).

Em linhas gerais e de forma conclusiva, a
pesquisa demonstrou que o Estado do século
XXI clamava por mudangas na forma originaria
de delegacao do servigco publico (concessao).
Nesta esteira, foi constituida a Lei das PPPs
que teve por objetivo trazer novos investimen-
tos de parceiros privados para o setor publico
por meio de uma politica de reparticdo objetiva
dos riscos.
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