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| — INTRODUCAO.

A multifacetaria necessidade de parcerias entre o Poder Publico e a
iniciativa privada na construcdo e operacdo das infra-estruturas de natureza
publica estda dilargando os lindes conceituais tradicionais do instituto da
concessao, fazendo cada vez mais com que ela seja considerada um género no
qual manifestam-se diversas modalidades de delegacao de servigcos publicos.

No presente estudo, veremos, sem pretensdo de exaustdo, algumas
das mais importantes espécies de prestacdo de servi¢cos publicos por particulares,
umas mais préximas do conceito genérico de delegacdo ou de concessao lato
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sensu, outras hibridas, com aspectos semelhantes a meras prestacdes
terceirizadas de servicos.*

Como essas modalidades de delegacado se subsumem a um conceito
lato de concessao de servicos publicos, ndo podem ser consideradas
inconstitucionais por ndo serem expressamente previstas na Constituicdo. O fato
de a Lei Maior prever nominalmente as concessdes e permissdes (arts. 21 e
175),% ndo exclui outras espécies de contratos de delegacdo.® E mais, a prépria
concessao prevista constitucionalmente pode ser compreendida em seu sentido
amplo, equivalente a qualquer espécie de delegacdo contratual de servigos
publicos.

DEVOLVE, MODERNE e LAUBADERE,* no Capitulo da sua obra
intitulado de “contratos préoximos das concessfes de servico publico e de obra
publica”, afirmam que “a evolugdo da concesséo de servigo publico e de obras publicas
alargou sensivelmente seu campo de aplicacdo e modificou seu regime. N&o logrou,
entretanto, englobar o conjunto dos contratos que encarregam o contratado de executar
um servico publico sob sua responsabilidade. Alguns dentre eles apresentam
particularidades, que véo ser analisadas mais adiante, que ndo permitem uma
diferenciacdo absoluta com a concessdo, com muitos pontos em comum. Nem sempre é
possivel a caracteriza¢do autbnoma desses contratos”.

Por sua vez, MARCAL JUSTEN FILHO interpreta nossa Constituicdo no
sentido de que “o art. 175 ndo impds uma disciplina restritiva para o legislador. A
referéncia a delegacdo por meio de concessao de servico publico nao significou nem a
consagracao de um unico e determinado tipo de avenca nem a vedacdo a que outras
avencas sejam praticadas”.”

! “Pela via das concessdes e permissdes de servi¢gos publicos se transfere, apenas, a execucao
de um servico a um particular, que passa a presta-lo sob normas e sob controle estatal. Pela via
da terceirizacdo, nem mesmo se transfere a gestao publica ao particular, mas, somente, se admite
que o Estado busque insumos privados para que ele préprio atenda a interesse publico (SOUTO,
Marcos Juruena Villela. “Regulacdo por Autoridades Independentes”, Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, vol. 56, 2002, p. 251). Objeto do presente estudo
€, naturalmente, apenas a delegacao de servicos publicos, ndo a mera terceirizagdo de atividades
pela Administracdo Publica, que constitui apenas uma forma de gestdo, ainda centralizada, da
atividade publica, ou seja, € ainda uma gestdo pelo proprio Estado, através de meios materiais e
humanos de terceiros. Neste trabalho trataremos por razfes sistematicas de algumas espécies
negociais que nao considerarmos tecnicamente tratar-se de delegacdes de servigos publicos,
mas que parte da doutrina as classifica como tal.
2 Em relacdo as autorizag®es, previstas no art. 21 da CF, j& manifestamos nossa opinido (e a
exporemos também mais adiante) no sentido de constituirem atos administrativos de exercicio do
poder de policia, ndo da delegacao de servicos publicos. Elas s6 serdo modalidade de delegacéo
quando, materialmente, tiverem natureza contratual em razdo da titularidade estatal da atividade.
® “Nao é demais lembrar que o surgimento de novos modelos contratuais no ambito da
Administracdo Publica corresponde a evolucao do Direito Administrativo, principalmente na parte
dos contratos. Enquanto que no Direito Administrativo tradicional, mais autoritario, prevaleciam os
atos unilaterais da Administracéo, hoje a tendéncia é no sentido da preferéncia pelos contratos”
(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, 42 edicdo, Ed. ATLAS, Sao
Paulo, 2002, p. 165).

DEVOLVE, Pierre, MODERNE, Frank e LAUBADERE, André de. Trait¢é des Contrats
Administratifs, Tomo |, 22 ed., LGDJ, Paris, 1983, pp. 316 e 317.
® JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2005, p. 506. A
jurisprudéncia tem adotado um conceito amplo de delegacéo, entendendo, por exemplo, que
empresa privada “conveniada” (na verdade contratada) ao SUS exerce uma funcdo delegada,
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Il - CONCESSAO.

E a delegacéo contratual e remunerada da execugdo de servigo publico a
particular para que por sua conta e risco o explore de acordo com as disposi¢cdes
contratuais e regulamentares por determinado prazo, findo o qual os bens afetados a
prestacdo do servico, devidamente amortizados, voltam ou passam a integrar o
patriménio publico.®

Pela concessao, o poder publico se desonera da prestacdo de servigcos
publicos de sua titularidade em relacdo aos quais ndo tem condicfes financeiras ou
ndo entende ser conveniente prestar diretamente. A sua prestacao é transferida a um
agente privado que se remunerara, via de regra, pelas tarifas que os usuarios lhe
pagardo em razdo da fruicdo do servico, mantendo o Estado a titularidade e os
controles publicos sobre ele.

Ao final da concessdo, os bens afetados ao servico revertem ao poder
publico. Reverterdo tanto os bens cuja posse é transferida ao concessionario no
momento da concessdo, quanto 0S que O coONcessionario incorpora ao Servico
durante a execugao do contrato.

Os servigcos publicos concedidos a iniciativa privada ndo perdem a
sua natureza publica: a iniciativa privada é delegado o seu mero exercicio,
permanecendo o servi¢co sob a titularidade estatal exclusiva, nos termos do art.
175 da Constituicdo Federal.

A bastante comum distin¢do entre exercicio e titularidade do servigco
para fins de caracterizacdo da concessdo, apesar de ndo ser totalmente
equivocada, deve, no entanto, ser tecnicamente compreendida em termos, mais
como uma maneira de deixar claro que o Estado mantém fortes poderes de
direcdo dobre a sua prestacdo.” “O que a concesséo implica é a transferéncia de

sendo-lhe aplicavel a Lei de Improbidade Administrativa (STJ, RESP n° 495.933/RS, Rel. Min. Luiz
Fux)

® Nos termos da Lei n° 8.987/95, a concessdo s pode ser celebrada com pessoa juridica ou
consorcio delas (art. 2°, Il), o que, tecnicamente, ndo pode ser considerado como elemento do
conceito da concessdo, mas como apenas uma das regras que disciplinam o instituto.

" “A cisdo entre titularidade e exercicio corresponde a uma dissociacdo entre uma fase estatica e
uma fase dindmica de um direito” (GONCALVES, Pedro. A Concessédo de Servicos Publicos,
Livraria Almedina, Coimbra, 1999, p. 66). Agustin Gordillo relativiza essa distingdo sustentando
que ndo ha como se transferir apenas a execuc¢do sem a transferéncia também de pelo menos
parte dos poderes inerentes a titularidade do servico: “O recorrente argumento de que ao
concessionario se outorga o exercicio, e ndo a titularidade, da faculdade administrativa, e que ele
exerce essa faculdade em nome préprio, e ndo em nome da Administracdo, ndo passa de um
mero jogo de palavras; o certo é que o delegado é investido de um poder que lhe confere a
autoridade administrativa, e, enquanto tal, esse poder ndo pode simplesmente ser considerado de
natureza privada. Franchini faz uma critica a distingdo entre ‘titularidade’ e ‘exercicio’ da
competéncia, mostrando a impossibilidade l6gica de tal diferenciacao ser feita em relacdo a uma
faculdade legal, concluindo que a competéncia € comum ao delegante e ao delegado”
(GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 3, 42 edicdo, Fundacion de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1999, pp. 1-24 e |-25). Para um aprofundamento dessa
posicdo, ao nosso ver improcedente em razdo das prerrogativas do poder concedente, inclusive
de retomada do servico, ver FRANCHINI, Flaminio. La Delegazione Amministrativa, Giuffre,
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um direito (o direito concedido) que é destacado de um direito da Administracdo. Ha
ai uma relacdo analoga a que existe entre o direito de propriedade e o direito de
usufruto: o proprietario ndo atribui ao usufrutudrio o exercicio do direito de
propriedade: o gozo da coisa e juridicamente enquadrado num novo direito — o direito
de usufruto — que deriva do primeiro. Porém, como o contetdo do direito de usufruto
)'gozo pleno e temporario de uma coisa’) esta incluido no conteddo do direito de
propriedade, pode dizer-se que a constituicdo do direito de usufruto implica a
amputacdo de uma faculdade integrada no direito de propriedade (‘o gozo pleno e

exclusivo da coisa’)”.®

Ora, é exatamente isso que ocorre na concessao: o direito que é
concedido (de gerir um servico publico) deriva e faz parte de um direito da
Administracéo (de ser o senhor do servico em todos 0s seus aspectos), sendo
criado a partir dele. O contetdo daquele corresponde ao conteudo de uma das
faculdades que integram esse. H4, entédo, a segregacdo daquela faculdade de
gestdo e a sua autonomizacdo em um direito auténomo, que é o direito do qual
0 concessionario passa a ser o titular enquanto viger o contrato de concesséo.
Embora perca essa faculdade (gestdo do servi¢o), a Administracdo mantém
todas as demais faculdades inerentes ao seu direito sobre o servigco (de
fiscaliza-lo, de alterar as condi¢cbes de sua prestacdo, de retomé-lo, etc.), de
forma semelhante a que, analogicamente, se da com o proprietario, que, apesar
do usufruto, continua sendo o proprietéario da coisa.’

Findo o prazo da concessdo, 0s bens vinculados ao servico publico
revertem ao poder concedente sem qualquer indenizagéo, salvo no que diz respeito
aos bens que, na forma do contrato, n&o tiverem sido amortizados.*

Para que essa manutencdo da titularidade estatal sobre o servico
publico se materialize, ndo sendo meramente nominal, com o que a atividade
deixaria de ser servico publico, a Constituicdo e a Lei Federal n°® 8.987/95
asseguram uma série de prerrogativas do Estado sobre o servico concedido,
tais como a de alterar as condi¢cdes de sua prestacdo, encampa-lo, intervir e
controlar as tarifas cobradas pela concessionéria.

Essa prerrogativa é, alias, uma das mais essenciais a caracterizacao
de um servigco como publico, ja que as atividades da iniciativa privada aplica-se
a regra da liberdade de fixacdo de precos, o que, no caso dos servi¢cos
publicos, por geralmente constituirem monopdlios naturais, levaria a uma total
iniquidade social, ja que os consumidores se veriam sempre obrigados a obter

Milano, 1950, p. 51 e seguintes; e GULLO, F. Provvedimento e Contratto nelle Concessioni
Amministrative, Padua, 1965, p. 181 e segs.

® GONCALVES, Pedro. A Concessdo de Servicos Publicos, Livraria Almedina, Coimbra, 1999, p.
66.

o GONCALVES, Pedro. A Concessao de Servigcos Publicos, Livraria Almedina, Coimbra, 1999, p.
67

' Em n&o havendo até o fim do prazo da concessao qualquer desequilibrio econdmico-financeiro
desfavoravel ao concessionario que ndo tenha sido recomposto, a reversdao se da
automaticamente. Nesse sentido, de forma clara, o art. 102 da LGT. Eventuais prejuizos ou lucros
abaixo das expectativas ndo sdo, salvo expressa disposi¢do contratual em sentido diverso, da
responsabilidade do concedente, constituindo apenas uma visdo equivocadamente otimista do
empresario privado.
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0 servico da concessionaria — Unica empresa com titulo juridico para explorar
aguela determinada atividade — pelo preco que fosse, sem direito a escolher
outra empresa.

O art. 2° da Lei n° 8.987/95 se refere, aléem da concessédo de servico
publico (inc. 1l), a concessao de servico publico precedida da execucdo de obra
publica (inc. 1ll). Trata-se da féormula ha muito conhecida da concessdo de obra
publica, pela qual o concessionario compromete-se a executar determinada obra
publica, sem receber pagamento do Poder Pubico, como ocorre com 0s contratos de
empreitada, remunerando-se com o0s pagamentos efetuados pelos usuarios da obra
publica apds a sua conclusédo (p. ex., 0s pedagios das estradas construidas pelo
concessionario).

Os autores ndo sao unanimes quanto a exata caracterizacdo das
concessbes de obra publica. Alguns ndo a distinguem da concessdo de servico
publico, jaA que em toda prestacdo de servico ha também, em menor ou maior escala,
a realizacdo de obra publica, e vice-versa. O que haveria na concessdo de obra
publica seria apenas a preponderancia deste elemento. Outros entendem que nela
h& uma duplicidade de objetos: a realizacdo da obra publica e a posterior prestacéo
do servico.

A excecdo da definicdo propria constante do art. 2°, lll, e das maiores
exigéncias quanto ao cronograma de execucdo das obras publicas (art. 23, Paragrafo
Unico), a Lei n° 8.987/95 trata indistintamente essas duas modalidades de
concesséo.

Merecem mencao como espécies de concessdo, juntamente com a
concesséao de servigo publico e a concessao de obra publica, a concesséo de
uso de bem publico, contrato pelo qual o particular passa a ter o direito de uso,
e as vezes também de fruicéo,** de determinado bem publico com exclusdo de
outros particulares e, enquanto viger o contrato, do préprio poder publico. =

Ha também a concessdo de exploracdo de atividade econbémica
stricto sensu monopolizada pelo Estado, também chamadas de concessfes
industriais, a exemplo das concessdes de loterias e das concessdes da
exploracéo e producdo de petréleo (art. 177, CF).*

11 “As concessdes de servigos publicos de que trata o art. 175 da CF s&o um género, que se
caracteriza por seu objeto: a atribuicdo, ao concessiondrio, do encargo de executar servicos
publicos (ai incluido o de implantar e manter obras publicas, como rodovias e pontes)”
(SUNDFELD, Carlos Ari. “Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas”, in Parcerias Publico-
Privadas [coord. Carlos Ari Sundfeld], Ed. Malheiros, S&do Paulo, 2005, p. 27).
2 As concessbes minerdrias, previstas no art. 176 da Constituicdo, sdo mais concessdes de
fruu;ao (retirada dos frutos das jazidas) do que de uso.

® E, em outras palavras, o contrato administrativo pelo qual o poder publico atribui a utilizagao
privativa de determinado bem a particular. O que o distingue da autorizacdo e da permissédo de
uso é o carater contratual, e, portanto, estavel da outorga do uso do bem publico. Deve ser
empregada nos casos em que o particular realizara investimentos consideraveis no bem publico,
demandando maior seguranca juridica.

4 Sobre o tema, ver ARAGAO, Alexandre Santos de. “O Contrato de Concess&o de Exploracdo de
Petréleo e Gas”, in Revista de Direito Administrativo — RDA, vol. 239, 2005.
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Ha dificuldades quanto a exata caracterizacdo de alguns contratos
complexos celebrados com a Administracdo envolvendo, além da prestacao de
servico, a realizacdo de obra publica e a utilizacdo de bens publicos.™ Por
exemplo, o contrato para um particular construir e operar por prazo
determinado estacionamento subterrdneo em praca publica, revertendo ao
Estado o estacionamento ao final do contrato, € uma concessao de servico
publico? A mesma pergunta pode ser feita em relacdo a contrato pelo qual o
Estado ceda por algumas décadas terreno, no qual o particular se obriga a
construir e operar a pre¢cos populares um teatro publico, com o correspectivo
direito de construir e explorar um shopping no restante do imével.*

Tradicionalmente considera-se ser essencial a conceituacdo de
determinado contrato como concesséao de servi¢o publico que a atividade dele objeto
seja reservada ao Estado; que o particular s6 possa explora-la mediante a
concessdo, mas, nos casos acima, a atividade em si (estacionamento, teatro, etc.)
ndo € exclusiva do Estado. O que é exclusivo do Estado é a possibilidade de elas
serem exploradas em bens publicos.

O ponto central desses contratos € a titularidade do Estado sobre o bem,
ndo sobre a atividade, razdo pela qual alguns poderiam ver esses contratos mais
como concessao de uso de bem publico que de servi¢o publico. Todavia, mesmo as
concessdes de servicos publicos também sdo sempre complexas, no sentido de
geralmente implicarem na realizacdo de alguma obra publica e utilizagdo ou até
modificac&o de bens publicos.!’

Naqueles contratos a realizacdo de obras publicas sobre bens publicos é
mais relevante do que geralmente € nas demais concessdes de servicos publicos.
Estdo, assim, mais proximas das concessdes de servigcos publicos precedidos da
realizacdo de obra publica (art. 2°, 1, Lei n°® 8.987/95), e ndo de uma concessao pura
e simples de uso de bem publico.*® A Lei n° 8.987/95 é-lhes, portanto, plenamente
aplicavel.

> GORRITI, Silbia Sarasola. La Concesién de Servicios Publicos Municipales. Estudio Especial de
las Potestades de Intervencion, IVAP, Ofati, 2003, pp. 139 e seguintes.

' Também poderiam se enquadrar na questdo a construcdo e operacdo de mercados municipais,
de centros desportivos e estadios, de banheiros e chuveiros em praias, etc. Em todos esses
casos, a teleologia principal do contrato € a prestacdo de um servigo a populacdo, servi¢o esse,
todavia, que se implanta sobre um bem publico. O seu objetivo principal, do ponto de vista do
interesse publico, ndo € a exploragcao em si do bem publico.

7 A prépria génese das concessdes de servicos publicos esta nas concessdes do dominio publico
necessario a prestacado do servico. Ndo se considerava inicialmente que essas atividades fossem
titularizadas pelo Estado, mas sim que elas ndo poderiam faticamente ser prestadas sem a
utilizacdo do dominio publico. Uma ferrovia, por exemplo, teria que ser instalada sobre inUmeras
propriedades privadas, que teriam que ser desapropriadas (tornando-se entédo bens publicos) para
%ue a linha de ferro pudesse passar.

A assertiva s6 se aplica, naturalmente, nos casos em que houver a obrigacdo de realizar obras
publicas. Nao, por exemplo, a mera utilizagédo de terreno desocupado do Estado para exploragao
dele como estacionamento. Mesmo nesses casos h& autores que sustentam a natureza de
concessdo de servigo publico, porque diria respeito “a uma atividade de servico a todos os
membros da coletividade, que deriva da prépria funcionalidade do bem publico” (LOPEZ, Pellicer e
DIAZ, Sanchez. La Concesién Administrativa en la Esfera Local. Servicios, Obras y Dominio
Publico, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1976, p. 316.
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Essas concessBes complexas — concomitantemente de bem, de obra e de
servigos publicos — atenuam a exigéncia de as atividades objeto de concessdes de
servigos publicos deverem ser titularizadas com exclusividade pelo Estado.

Integram a inegavel tendéncia contemporanea de tornar passivel de
gestdo delegada privada ndo apenas 0s servicos publicos econémicos (titularizados
pelo Estado) — seu objeto classico —, como também as atividades econdmicas stricto
sensu e 0s servigos publicos sociais e culturais que a iniciativa privada pode explorar
por direito préprio, isto &, sobre as quais ndo héa publicatio.*®

Em relacdo a atividades econbmicas stricto sensu exercitaveis em bens
publicos, a concessado “se relaciona com a atribuicdo de direitos de gerir atividades
que ndo sdo publicas, mas que, por estarem conexas com bens publicos, ndo podem
ser exercidas por qualquer pessoa. Estdo, portanto, aqui em causa atividades
materialmente privadas que, quando exercidas em certos locais (bens publicos), a lei
reserva a Administracdo. (...) Embota esteja implicada uma utilizacdo privativa de
bens publicos, ndo € no entanto esse o objeto (principal) da concesséao. . De resto, €
por isso que estas concessfes criam vinculagdes especiais quanto ao exercicio da
atividade (‘garantia de qualidade de servico prestado aos utentes’) e ndo apenas
quanto a utilizacdo dos bens. (...) E por isso que, ja ha algum tempo, a doutrina se
refere a um principio de atracdo do regime das concessdes dominiais pelo regime
das concessdes de servicos. (...) A necessidade de uma concessdo dominial acabou
por legitimar um regime préprio da concess&o de atividade econémica.”?°

Nos casos dos servigos publicos sociais e culturais, ao invés de ser
transferido ao particular o direito de exercer uma atividade que, sem a concesséo, lhe
seria vedada, Ihe é conferido o direito de explorar determinada atividade com o apoio
(através de suporte financeiro, da cessdo de bens publicos, etc.) do Estado. Em
outras palavras, a atividade em si poderia até ser explorada pelo particular liviemente
ou sujeita apenas a fiscalizacdo de poder de policia, mas para ele poder explora-la
com 0 apoio (e corrrespectivamente com a interferéncia) do Estado, ele precisa da
concessao.

Como veremos nos proximos topicos, a gestédo privada dessas atividades €
uma das principais causas do surgimento de algumas das mais recentes
modalidades de delegacdo de servicos publicos, a exemplo das concessdes
administrativas, previstas na Lei das PPPs, e dos contratos de gestdo com
organizacfes sociais. Nada impede, contudo, como visto, que também seja
possivel a delegacdo de atividades sem publicatio no marco da Lei n° 8.987/95.%

9 Os chamados servicos compartidos.

> GONCALVES, Pedro. A Concess&o de Servicos Publicos, Livraria Almedina, Coimbra, 1999, pp.
97 e 98.

! Expressamente sustentando o dilargamento dos lindes conceituais tradicionais das concessdes
de servicos publicos, para que possam abranger ndo apenas atividades “monopolizadas” pelo
Estado, mas também atividade que, ‘“legalmente, a Administracdo tem que exercer”,
GONCALVES, Pedro. A Concessao de Servicos Publicos, Livraria Almedina, Coimbra, 1999, pp.
56-58.
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- PPP.

Adotaremos um conceito restrito de parceria publico-privada, ligada ao seu
conceito no Direito Positivo Brasileiro, especialmente na Lei Federal n° 11.079, de
30 de dezembro de 2004, deixando em segundo plano o seu conceito mais
amplo, de carater mais socioldgico e politico.

De fato, a nocdo de parceria entre o Estado e a iniciativa privada, ha muito,
principalmente desde a crise fiscal e a globalizacdo da década de oitenta, €
reiteradamente invocada como um mecanismo de soma de esforcos de Estado e
iniciativa privada na consecuc¢do de objetivos publicos. Porém, nessa acepcao as
parcerias adquirem um significado tdo amplo, abrangente de instrumentos
negociais tdo diversos, como as concessoes tradicionais, permissdes, acordos de
programa, subsidios empresariais, convénios de toda espécie com entidades sem
fins lucrativas, Organizagdes Sociais — OSs, Organizac¢des da Sociedade Civil de
Interesse Publico — OSCIPs, franquias, etc., que a sua conceituacdo dogmatica
resultaria, se ndo impossivel, pelo menos desprovida de utilidade pratica.

E esse o sentido de "parceria” adotado por MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO no titulo da sua obra sobre o tema: "fala-se em parceria entre poder publico
e iniciativa privada para designar férmulas antigas, como a concesséo e a permissao de
servigos publicos. (...) Ora sao institutos velhos que renascem com nova for¢a e novo
impulso, como a concessdo de servico publico; ora sao institutos velhos que aparecem
com nova roupagem. (...) O que muda é principalmente a ideologia, é a forma de
conceber o Estado e a Administracdo Publica. Ndo se quer mais o Estado prestador de
servigos; quer-se o Estado que estimula, que ajuda, que subsidia a iniciativa privada. (...)
As idéias de pareceria e colaboracdo dominam todos os setores, com reflexos inevitaveis
no ambito do Direito. (...) Algumas das formas de parceria tratadas neste livro ja estdo
disciplinadas pelo Direito, outras estdo a merecer atencdo do legislador (...). Diante de
uma realidade que aponta para a incontestavel existéncia de outras modalidades de
parceria, tem-se que empregar o vocabulo ora em sentido amplo, para abranger as varias
modalidades de ajustes entre os setores publico e privado para a concecucao de
objetivos comuns, ora em sentido estrito, para designar a PPP".

No Direito Comparado, inclusive no modelo inglés e no portugués, tao
comumente invocados, a no¢ao de parceria publico-privada € dotada dessa maior
amplitude,? fazendo com que o seu estudo nos seja mais Util para analisarmos a

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, 52. ed., Ed. Atlas, S&o
Paulo, 2005, pp. 19 a 21.

2 Cf. FREITAS, Juarez. “Parcerias publico-privadas (PPPs): Caracteristicas, Regulacdo e
Principios”, in Interesse Publico, vol. 29, 2005, p. 15. O autor lembra inclusive o conceito
portugués do Decreto-lei n® 86/03: "Entende-se por pareceria publico-privada o contrato ou a unido
de contratos, por via dos quais entidades privadas, designadas por parceiros privados, se obrigam,
de forma duradoura, perante um parceiro publico, a assegurar o desenvolvimento de uma
atividade tendente a satisfacdo de uma necessidade coletiva, e em que o financiamento e a
responsabilidade pelo investimento e pela exploracdo incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro
privado". O conceito de parcerias publico-privadas na primeira versao do projeto de lei enviada ao
Congresso Nacional pelo Poder Executivo (Projeto de Lei n° 2.546/03) também era amplo: "Art. 22
Para os fins desta Lei, o contrato de Parceria Publico-Privada é instrumento firmado entre o Poder
Publico e entes Privados, destinado a estabelecer vinculo obrigacional entre as partes para
implantacdo ou gestdo de servi¢cos e atividades de interesse publico, em que o financiamento e a
responsabilidade pelo investimento e pela exploragdo incumbem, no todo ou em parte, ao ente
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formas de cooperacdo em geral entre o Poder Publico e entidades privadas, do
que para as especificas duas formas de cooperacdo contempladas na Lei n°
11.079/04 (concessodes patrocinadas e concessdes administrativas).

N&o empregando um conceito amplo de parcerias publico-privadas, a Lei n®
11.079/04 adotou um conceito mais modesto, valendo-se em maior ou menor
escala da disciplina ja existente das licitagcdes publicas (Lei n® 8.666/93) e das
concessoes de servicos publicos (Lei n® 8.987/95). Ao reduzir a sua complexidade
e ineditismo, reduziu também muitas duvidas e desconfiancas hermenéuticas que,
entdo, pairavam sobre o Projeto.

Em primeiro lugar temos, como espécie de parcerias publico-privadas na
Lei n°® 11.079/04, as concessOes ditas patrocinadas, que também poderiam ser
chamadas de subsidiadas, subvencionadas ou, em alguns casos, de receita ou
lucratividade minima assegurada.

Nos termos do 8§ 1° do seu art. 2° s&o concessbes que envolvem,
"adicionalmente a tarifa cobrada do usuério, contraprestacdo pecuniaria®* do
parceiro publico ao parceiro privado", diferenciando-se das concessfes
tradicionais de servicos e obras publicas (Lei n°® 8.987/95) em razdo dessas serem
financiadas apenas por tarifas e, eventualmente, também por receitas
provenientes da exploracéo de atividades ancilares (art. 11, Lei n° 8.987/95).%°

privado,observando os seguintes principios". O conceito e a sistematizacdo da Lei, que a deixaram
bem diferente do primeiro projeto, adveio de substitutivo apresentado no Senado Federal, em
relacdo ao qual houve a colaboragédo de grupo de juristas de interlocugdo com a Casa Civil da
Presidéncia da Republica, o qual tivemos a honra de integrar juntamente com os professores
Adilson Abreu Dallari, Carlos Ari Sundfeld, Floriano de Azevedo Marques Neto, Marcal Justen
Filho, Paula Forgioni e Odete Medauar, devendo ser feito o registro da contribuicao direta que as
sugestdes do Professor Carlos Ari Sundfeld tiveram para o conceito, classificacdo e nomenclatura
das parcerias publico-privadas que acabaram sendo encampadas pela Lei n°® 11.079/04. Uma
noticia do fato também consta de JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, Ed.
Saraiva, S&o Paulo, 2005, p. 550.

** Note-se a exigéncia de a complementacao publica da tarifa ser “pecuniéria” faz com que outras
formas de o Estado complementar a tarifa ndo levardo a qualificar a concessdo como uma
concessdo patrocinada, sendo ela, portanto, ou uma concessdo administrativa — caso sequer
exista tarifa —, ou uma concessao comum subsidiada. Para se subsumir ao conceito legal de
concesséo patrocinada, a contraprestacao do Estado deve, entre as formas admitidas no art. 6° da
Lei n°® 11.079/04, deve se refletir ou em ordem bancaria ou em cessdo de créditos ndo-tributarios
(incisos | e 1l). Todas as demais fontes de receita previstas no art. 6° ndo tém natureza pecuniéria
(ex., outorga de diretos sobre bens publicos — inc. IV) e, portanto, se a contraprestacdo do Estado
de limitar a elas, estara descaracterizada a figura da concessédo patrocinada (cf. SUNDFELD,
Carlos Ari. “Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas”, in Parcerias Publico-Privadas [coord.
Carlos Ari Sundfeld], Ed. Malheiros, S&o Paulo, 2005, p. 28).

%% | ei n° 11.079/04: Art. 2°, § 32 N&o constitui parceria publico-privada a concessao comum, assim
entendida a concesséo de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n® 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, quando ndo envolver contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao
parceiro privado. Note-se que o dispositivo parece reconhecer que o sistema da Lei n° 8.987/95
também admite concess@es com suporte financeiro do Estado. Se a Lei n° 8.987/95 admitisse
apenas concessoes integralmente remuneradas por tarifa, ndo seria necessario que o art. 2°, § 39,
contivesse a especificacdo constante de sua parte final.



R[=IDAE e plesonics, .., ireito do Estado.com,br

A diferenca para as concessées comuns €&, portanto, que nessa a
amortizacdo dos investimentos privados é feita, ao menos em linha de principio,
integralmente pelas tarifas pagas pelos usuarios, enquanto na concessao
patrocinada a amortizagdo é feita a0 mesmo tempo com tarifas e verbas do
proprio Erario.

E a semelhanca existente nos demais aspectos que fez com que o art. 3°, §
1°, da Lei n® 11.079/04, determinasse genericamente a aplicacao subsidiaria de
toda a Lei n° 8.987/95 e das demais leis que tratam das concessdes comuns (ex.:
9.074/95) as concessfes patrocinadas.

O objeto das concessdes patrocinadas séo, por exceléncia, 0S Sservicos
publicos econbmicos, atividades econdmicas lato sensu titularizadas com
exclusividade pelo Estado, suscetiveis de exploracdo pela iniciativa privada
mediante delegac¢do com o pagamento de tarifas pelos usuérios, ainda que o seu
valor ndo seja suficiente para financiar todos os investimentos do
concessionario.”®

Essa proximidade com as concessoes tradicionais da Lei n® 8.987/95 faz
inclusive com que muitos autores sustentem que a consagracdo legal da
modalidade patrocinada de concessdo nao era imprescindivel, uma vez que,
mesmo sob a égide apenas da Lei n° 8.987/95, ja seria possivel ao Poder Publico
complementar direta ou indiretamente o valor arrecadado com as tarifas para
viabilizar a prestacao de servigcos publicos pela iniciativa privada.

Todos esses debates demonstram que a expressa admissdo das
concessoes patrocinadas pela Lei n°® 11.079/04 nao foi despicienda, ja que, sob a
égide apenas da Lei n° 8.987/95, as discussdes eram tantas que muitos agentes
publicos e privados ndo tinham seguranca juridica suficiente para celebrar
delegacbes de servigos publicos com essa modelagem mais "criativa”, com apoio
financeiro do Poder Publico.?’

% A oferta de servicos publicos, de forma bastante simplificada, pode ser financiada ou com
recursos amealhados indistintamente da coletividade, via instrumentos tributérios (...) ou por
valores auferidos da prépria prestacdo cobrada diretamente daqueles que delas fazem uso. N&o
h& outra opcdo. Admite-se apenas as variaveis puras ou a combinacdo das duas formas (por
exemplo, 0 que ocorre na prestacdo de servi¢cos publicos remunerados pelos usuarios mas com
alguma espécie de subsidio tarifario arcado pelo Estado mediante recurso de fonte tributaria)”
(MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. “Concessédo de Servico Publico sem 6nus para o
Usuério”, in Direito Publico — Estudos em Homenagem ao Professor Adilson Abreu Dallari, Ed. Del
Rey, Belo Horizonte, 2004, p. 339).

" Ainda é defensavel, contudo, que, além das modalidades previstas na Lei n° 8.987/95 e na
Lei n®11.079/04, a Administracdo Publica pode criar outras espécies de concesséo que nao
forem vedadas pelo Direito, ndo precisando cada uma delas possuir previsdo legislativa
especifica. “A Lei das PPP previu um regime juridico préprio a um tipo de parceria entre
poder publico e iniciativa privada. E dizer, a Lei n° 11.079/04 contém regras para duas
modalidades especificas de parcerias (aquelas configuradas como concessdes
administrativas ou concessdes patrocinadas), ndo sendo aplicavel (e portanto néao
vedando) outras modalidades de parceria que nédo se enquadrem na definicdo das duas
modalidades nela referidas. Tenham estas parcerias a configuracdo de concessfes de
servi¢co publico tipicas (art. 2°, §3°), tenham elas outras configuracbes nao vedadas na
legislacdo (e submetidas ao regime juridico geral dos contratos administrativos)’

10
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Subsistem, contudo, em setor da doutrina, mesmo apoés a Lei n°® 11.079/04,

davidas quanto a constitucionalidade de concessfes total ou parcialmente

subsidiadas pelo Estado, jA que interpreta o art. 175 da Constituicdo Federal
como admitindo apenas as concessfes remuneradas integralmente por tarifas
pagas pelos usuarios, por conta e risco do concessionario, 0 que seria inferivel,
segundo defendem, inclusive da determinacao de que a concessao deve ter uma
"politica tarifaria” (art. 175, paragrafo unico, Ill, CF).

A nosso ver, a mera referéncia a "politica tarifaria® ndo pode levar a téo
longe. O que essa opinido estaria alcancando seria, na pratica, a
constitucionalizagdo do conceito doutrinario brasileiro, majoritario no momento da
promulgacdo da Constituicdo, de concessado de servico publico, que realmente
era lecionado como pressupondo a remuneracdo do concessionario
exclusivamente por tarifas e a atribuicdo de todos os riscos apenas a ele,
ressalvados somente os fatos imprevisiveis ou causados pela prépria
Administracdo que provocassem o0 desequilibrio da equacdo econdmico-
financeira.

N&o € possivel admitir que o Constituinte tenha engessado de tal maneira o
Legislador, a ponto de coloca-lo sempre atado a uma definicdo doutrinéria
tradicional de concesséo, indiferente a todas as enormes mudangas sociais,
econdmicas e politicas verificadas apos 05 de outubro de 1988. Ademais, "politica
tarifaria" pode perfeitamente ser entendida como a politica segundo a qual a tarifa
deve cobrir apenas parte do custo do servico publico, sendo o restante arcado
pelo Estado.

Comparativamente com o Direito Administrativo francés, podemos dizer
que a principal consequéncia da Lei n° 11.079/04 no ordenamento juridico
brasileiro foi a de ampliar o conceito de "concessao de servi¢o publico”, tornando-
a proxima a nocdo genérica que a expressao “"delegacdo de servico publico”
possui naquele Pais.?®

N&o h4, portanto, um conceito universal de "concessao de servi¢o publico"
pelo qual o Constituinte teria vinculado o Legislador, razdo pela qual afigura-se
plenamente constitucional, face ao art. 175 da CF, a previsao legal de concessfes
financeiramente apoiadas pelo Estado, seja, por exemplo, pelo pagamento direto
de uma quantia a ser determinada, pela garantia de receita minima ou de uma
dada quantidade de usuarios, etc.

Na verdade, a Lei n® 11.079/04 delega ao contrato a determinacdo dessa
reparticdo de riscos e despesas. Admite, assim, as mais diversas modelagens

(MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As Parcerias Publico-Privadas no
Saneamento Ambiental, mimeo., 2005).

28 «Com isso (a Lei das PPPs), o proprio vocabulo ‘concessdo’ amplia 0 seu conceito porque passa
a abranger novas modalidades, ao lado das tradicionais concessdes de servico publico,
concessédo de obra publica, concessao de uso de bem publico, concesséo de direito real de uso,
todas elas tendo em comum a natureza contratual, o regime juridico administrativo e a submissao
parcial do concessionario a regime juridico de direito publico” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Parcerias na Administracao Puablica, 52 ed., Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2005, p. 13).

11



R DA Revista Eletronica Direito do Estado.com.br

de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania
contratuais, desde que estejam previstas no edital de licitacdo e que o Estado dé
apoio financeiro apenas apds o servi¢o estar disponibilizado.

A segunda espécie de PPPs sao as "concessdes administrativas" contratos
em que a cobranca de tarifas é invidvel econdmica ou socialmente,®
juridicamente vedada, como a cobranca pela saude ou educacédo publicas (artigos
196 e 206, 1V, CF), ou ainda porque o Unico usuario do servico a ser prestado é o
préprio Estado. Aqui ndo se fala mais sequer em tarifa a ser complementada por
verbas do Estado, mas da inexisténcia tout court de tarifas devidas pelos
eventuais usuarios dos servicos.

Nos termos do 8 2° do art. 2° da Lei n® 11.079/04, a concesséo
administrativa € "o contrato de prestacdo de servicos de que a Administracdo
Pulblica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou
fornecimento e instalacdo de bens". A contraprestacdo devida ao concessionario
se fara exclusivamente com recursos do Estado, por qualquer uma das fontes de
receita enumeradas no art. 6°, pecunidrias ou n&o.>® A cobranca de valores dos
usuarios dos servicos, ainda que economicamente pouco significativa,

descaracteriza, no entanto, a natureza de concessao patrocinada.®

CARLOS ARI SUNDFELD* define as concessdes administrativas como
sendo os contratos de prestacdo de servicos de que a Administracdo é usuaria,
mediata ou imediata, em que: (a) ha investimento do concessiondrio na criacao de
infra-estrutura relevante; (b) o preco € pago periddica e diferidamente pelo
Concedente em um prazo longo, permitindo a amortizagao dos investimentos e o
custeio; e (c) o objeto n&o se restringe a execucao de obra ou ao fornecimento de
mao-de-obra e bens (estes, se existirem, deverdo estar vinculados a prestacao de
servicos). Em outras palavras: tem que haver a gestdo do bem — prestacao de
servicos através dele —, 0 que, ao mesmo tempo diferencia as concessdes
administrativas da simples prestacéo terceirizada de servigcos (em que ndo ha a
disponibilizagcdo da infra-estrutura pelo contratado) e da empreitada de obras
publicas (em que ha a disponibilizacdo da infra-estrutura pelo contratado, mas
ndo a prestacdo de servicos através dela).*®

* Essa decisdo deve ser discricionaria, proporcional, eficiente e fundamentadamente tomada pelo
Estado, com muita parciménia, ja que em principio se deve dar preferéncia a concessbées que
possam ser total ou pelo menos parcialmente remuneradas pelos usuarios, face aos principios da
eficiéncia e da economicidade.

% Como vimos em relagdo as concessdes patrocinadas a Lei exige que a contraprestacdo do
Estado seja em pecunia.

% Nessa hipétese poderemos ter, ou uma concessao patrocinada, se a contraprestacéo estatal for
pecuniaria, ou uma concessao da Lei n° 8.987/95, mas subsidiada, caso a contraprestagao tenha
outra natureza.

%2 SUNDFELD, Carlos Ari. Projetos de Lei de Parcerias Publico-Privadas. Andlise e Sugestdes,
mimeo., 2004.

% «por exemplo, a parceria publico-privada ndo podera ter por objeto sé a construgdo de um
hospital ou de uma escola, porque, nesse, caso, haveria contrato de empreitada regido pela Lei n°
8.666; apoOs a construgcdo da obra deverd haver a prestacao de servico de que a Administragédo
seja usuaria direta ou indireta” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo
Pudblica, 52 ed., Ed. Atlas, S&o Paulo, 2005, p. 167).
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A concessao administrativa é, a exemplo das concessbes comuns e
patrocinadas, um investimento privado amortizavel no longo prazo, findo o qual os
bens construidos, reformados ou mantidos pelo particular revertem ao Poder
Publico. A Unica diferenca € que essa amortizacdo se fara com verbas do Erario e
nao atraves, total (concessbes comuns) ou parcialmente (concessbes
patrocinadas), de tarifas dos usuarios.

Enquanto o objeto das concessdes patrocinadas restringe-se aos servigos
publicos econémicos, 0 das concessfGes administrativas tem como possivel objeto
um leque bem mais amplo de atividades administrativas, algumas delas sequer
enquadraveis no conceito de servicos publicos.**

Assim, podemos enumerar, sem pretensdo de exauri-las, as seguintes
espécies de atividades que podem ser objeto da concessdo administrativa: (1)
servigos publicos econdmicos em relacdo aos quais o Estado decida ndo cobrar
tarifa alguma dos usuarios (ex., rodovia em uma regido muito pobre); (2) servicos
publicos sociais, como a educacdo, a saude, a cultura e o lazer em geral, que
também podem ser prestados livremente pela iniciativa privada.* Lembremo-nos,
por exemplo, de algumas experiéncias ja vividas em algumas entidades da
federacdo, de “terceirizacdo” da administracdo de hospitais publicos®®; (3)
atividades preparatorias ou de apoio ao exercicio do poder de policia, que, em si,
é indelegavel a iniciativa privada, nos termos estabelecidos no art. 4°, 1ll, da Lei n°
11.079/04.%” Seriam os casos da hotelaria em presidios, da colocacdo de pardais

% No mesmo sentido, ZYMLER, Benjamin. Direito Administrativo e Controle, Ed. Férum, Belo
Horizonte, 2005, p. 164.

% “Quando de fala em ‘usuéria indireta’, esta-se pressupondo que os usudrios diretos sejam
terceiros aos quais a Administracdo Publica presta servigos publicos (como os estudantes de uma
escola publica, os pacientes de um hospital publico etc.). (..) Se esse objeto de concessao
administrativa — delegag¢édo da execu¢do administrativa — delegacdo da execucdo de servico
publico — se revelar verdadeiro, havera terceirizacdo de atividade-meio (servicos administrativos) e
atividade-fim (servicos sociais do Estado). Serd, de certa forma, o mesmo tipo de delegacéo de
servico publico que ocorre com as organiza¢des sociais, porém com regime juridico diverso. De
gualquer forma, a idéia é de delegar a entidade privada a execucao de servico publico; s6 que, no
caso das organizacdes sociais, a entidade tem que ser associacéo ou fundacdo sem fins lucrativos
e, no caso da concessdo administrativa, essa exigéncia ndo existe, podendo a concessionaria
atuar com objetivo de lucro. Nos dois casos, ter-se-a servigo publico ndo exclusivo do Estado,
prestado por entidade privada, mediante remuneracao garantida pelo poder publico” (DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, 52 ed., Ed. Atlas, Sao Paulo, 2005, pp.
168 e 169).

% Ver também o Tépico dedicado a gestdo privada de estabelecimentos publicos.

5T Art. 42.Na contratacao de parceria publico-privada serdo observadas as seguintes diretrizes: Il —
indelegabilidade das fun¢des de regulacdo, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de
outras atividades exclusivas do Estado. O poder de policia, enquanto atividade revestida de
potestade estatal, sé pode ser, pela doutrina classica, desempenhada por pessoas juridicas de
direito publico, ou seja, Entes da Federacdo ou autarquias (abstemo-nos aqui da contenda quanto
a natureza das fundacdes instituidas pelo Poder Publico). Este entendimento tradicional é
claramente inspirado no Direito Administrativo Francés, pais no qual o Conseil d'Etat afirmou:
"Além disso, a jurisprudéncia proibe que a Administragdo conceda o servigco publico de policia a
uma pessoa privada" (Conseil d'Etat 23 mai 1958, Amoudruz, Rec. 302, apud DE FORGES, Jean-
Michel. Droit Administratif, Presses Universitaires de France - PUF, 1995, p. 165). Outra parcela
da doutrina apenas admite a delegacao dos atos meramente preparatorios do exercicio da policia
administrativa, que sdo os que podem ser objeto de PPPs (cf. PROVENZA, Vittorio Constantino.
Parecer, in Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro — RDPGE, vol.
50, 1997, pp. 359-382).
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eletrbnicos em vias publicas, prestacao de servigcos de reboque para remocéao de
veiculos estacionados irregularmente, etc.; (4) Atividades internas da
Administracdo Publica, em que o proprio Estado, ai incluindo os seus servidores,
€ 0 Unico beneficiario do servigo (ex., constru¢cdo e operacdo de uma rede de
creches ou restaurantes para os servidores publicos, construcdo e operacdo de

um centro de estudos sobre a gestdo administrativa para elaboracdo de projetos
para a maior eficiéncia do Estado, etc.).*®

Especialmente em relagcdo aos servigos publicos sociais e culturais, as
concessdes administrativas revelam um grande espaco para a cooperacao entre
o Poder Publico e entidades privadas, inclusive sem fins lucrativos.

Como observa PAULO MODESTO, "na verdade, a participacdo de entidades
privadas na prestacdo de servi¢cos sociais, autorizada expressamente pela Constituicao
(v.g., art. 199, 202, 204, I; 209, 216, § 1°; 218, 84°, 225), ndo apenas é pragmatica como
pode ser percebida como uma das respostas conseqiientes a crise do aparelho do
Estado no ambito da prestacdo dos servicos sociais. O Estado ndo tem efetivamente
condicbes de monopolizar a prestacdo direta, executiva, dos servicos de assisténcia
social de interesse coletivo. Estes podem ser geridos ou executados por outros sujeitos,
publicos ou privados, preferencialmente instituicdes ‘publicas ndo estatais’ (pessoas
privadas de fim puablico, sem fins lucrativos), consoante diferencia a propria Constituicdo
(CF, art. 199, 81°), sob a fiscalizacdo e supervisdo imediata do Estado. Nestes casos,
ndo prover diretamente ndo quer dizer tornar-se irresponsavel perante essas
necessidades sociais basicas ou negar o direito fundamental a saude, a educagéo, a
defesa do meio ambiente, a pesquisa cientifica e tecnologica. O Estado ndo deve nem
pode demitir-se da responsabilidade de assegurar e garantir direitos sociais: quando nao
executar, deve fomentar ou financiar diretamente a execucdo de servigos sociais
necessarios a coletividade. O Estado contemporéneo continua executor, regulador,
fiscalizador e financiador de servicos sociais, mas pode contar também com mecanismos
de parceria ageis para ampliar a sua capacidade de assegurar a efetiva fruicdo dos
direitos sociais basicos".*

As concessdes administrativas se encontram no meio caminho entre a
delegacdo e a terceirizacdo. Entendemos serem, de fato, delegacdes de
atividades administrativas (ndo necessariamente de servi¢cos publicos), ndo meras
terceirizacdes, pois pressupdem a construcéo, expansao, reforma ou manutengao
de infra-estruturas através das quais também prestara servi¢os, sendo vedada a
sua utilizacdo se tiver "como objeto Unico o fornecimento de ma&o-de-obra, o
fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a execucdo de obra publica" (art. 2°, §

% No caso de a Administragéo Publica ser a (nica beneficiaria do servico, ndo havendo usuarios,
tarifados ou gratuitos, parte da doutrina francesa assim estatui: “A diferenca fundamental entre
uma empreitada e uma delegacao é que, pela primeira, a pessoa publica obtém uma prestagéo da
qual precisa, e, pela segunda, ela confia ao co-contratante o dever de efetuar uma prestacdo da
gual ela nao é, salvo acidentalmente, a beneficiaria” (RAYMUNDIE, Olivier. Gestion Deleguée dés
Services Publics en France et en Europe, Editions Le Moniteur, Paris, 1995, p. 73).

¥ MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestacdo de Servicos ao Publico e
Parcerias Publico-Privadas: demarcando as fronteiras dos conceitos de servigo publico, servigos
de relevancia publica e servicos de exploracdo econdmica para as parcerias publico-privadas,
mimeo., 2005, grifos no original.
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4°, 111, Lei n° 11.079/04), com que teriamos, ai sim, uma mera terceirizacdo ou
empreitada d obra publica, regidas pela Lei n° 8.666/93.%

O que assemelharia a concessdo administrativa a uma terceirizacao
complexa, que combinaria uma empreitada com a prestacao do servigo através
da obra depois de pronta, seria o fato de ser remunerada direta e integralmente
pelos cofres publicos.

Todavia, nas concessdes administrativas a forma de céalculo do valor a ser
pago a empresa deve ser varidvel de acordo com as utilidades concretamente
prestadas a Administracdo Publica ou a populacdo, o que decorre do Principio da
Eficiéncia e da necessidade de compartihamento de riscos que anima as
parcerias publico-privadas (arts. 4°, VI, e 59, Ill, Lei n°® 11.079/04), ja que, com o
preco fixo, o risco ficaria exclusivamente com o Poder Publico como nos contratos
regidos pela Lei n°® 8.666/93.

Nos contratos chamados pela Lei n° 11.079/04 de concessoes
administrativas ha autonomia de gestdo da empresa contratada na gestdo da
infra-estrutura e na prestacdo do servico por intermédio dela viabilizada. A
concessao administrativa seria, assim, muito semelhante a régie interessé do
Direito francés, que "sdo as delegacdes contratuais de servigo publico a uma pessoa
geralmente privada, na qual (..) a empresa ndo se remunera diretamente dos usuérios do
servico publico. Ela percebe do Estado valores associados aos resultados da sua gestao.
Trata-se de um modo privado de gestdo que ndo é uma concessao de servigo publico, ja

que ndo ha qualquer remuneracao direta sobre os usuarios do servico".**

A concessao administrativa se aproxima, portanto, da régie interessé, em
que, apesar de ndo haver qualquer remuneracdo tarifaria, o particular se
remunera em razao dos resultados da sua gestdo. Se afasta da gérance, ndo
considerada pela maioria da doutrina e jurisprudéncia francesas como uma forma
de delegacdo, ja que, apesar de "gerar um direito a remuneracéo pelo Estado, que
pode ser calculada em relacdo a atividade considerada, ndo consiste em uma
participacdo no resultado financeiro da exploracdo do servigo, ndo correndo, portanto,
riscos financeiros. (...) Nessa modelagem, a gérance é materialmente apenas uma
empreitada de obra publica ou uma prestacao servicos por conta do proprio Estado. Para

que a gérance seja excepcionalmente considerada uma delegacdo da gestédo, deve a

0 “A criacdo dessa nova férmula contratual — a concess&o administrativa — viabilizou um arranjo
para a obten¢éo de servigos para o Estado antes impossivel: aquele em que o particular investe
financeiramente na criac@o de infra-estrutura puiblica necesséria a existéncia do servi¢o e a ajuda
a concebé-lo. (...) [os requisitos para ado¢do da concessdo administrative — valor e prazo minimo
de R$ 20 milhGes e cinco anos, respectivamente] ndo existem nos meros contratos de obras. As
exigéncias de prestacdo de servicos por um prazo minimo e de que a remuneragao esteja sempre
vinculada a essa prestacdo (art. 7°) — ndo, portanto, a execucdo de parcelas de obras — impede
que a concessao administrativa se transforme em simples contrato de obras com financiamento do
empreiteiro. (...) Quando se fala de servicos como objeto da concessdo administrativa, esta-se
referindo a execucdo autdbnoma de prestacdes, para alcangar resultados predeterminados. A Lei
das PPPs nao considera como tal o mero fornecimento de forga de trabalho humano (isto é, de
‘mao-de-obra’) para atuar sob a dire¢cdo da Administracé@o (art. 2°, § 4°, Ill)” (SUNDFELD, Carlos
Ari. “Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas”, in Parcerias Publico-Privadas [coord. Carlos
Ari Sundfeld], Ed. Malheiros, S&o Paulo, 2005, pp. 24, 31 e 32).

“L VALETTE, Jean-Paul. Le Service Public a la Francaise, Ed. Ellipses, Paris, 2000, p. 108. Sobre
os institutos de delegacdo da gestao de atividades administrativas no Direito Francés.
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remuneracdo da empresa no minimo ter um liame substancial com as receitas de

exploracéo, néo figurando como um simples preco".*?

Logicamente que nos casos concretos podem surgir muitos matizes, sendo
a jurisprudéncia do Conselho de Estado, como dificilmente poderia deixar de ser,
bastante casuistica e erratica na identificacdo do contrato como uma delegacao
ou mera empreitada ou terceirizacdo. De toda sorte, pode ser fixado que o ponto
principal para identificar uma delegacéo € a circunstancia de o particular participar
dos resultados da sua exploracdo.*®

A concessdo administrativa, enquanto delegacdo da gestdo de
determinada infra-estrutura administrativa, deve, em primeiro lugar, assegurar ao
concessionario autonomia empresarial no desenvolvimento da atividade, podendo
definir a maior parte dos meios que julga aptos a alcancar o0s objetivos
estabelecidos contratualmente. Infere-se essa autonomia de gestéo inclusive da
vedacdo de as parcerias publico-privadas se dirigirem unicamente ao
fornecimento de mé&o-de-obra, ao fornecimento e instalacdo de equipamentos ou
a execucdao de obra publica (art. 2°, § 49, Ill, Lei n® 11.079/04).

Em segundo lugar, a remuneracdo do concessionario administrativo deve
ter relacédo direta com a quantidade e/ou qualidade das utilidades concretamente
prestadas a Administracdo Publica ou a populacdo, o que constitui decorréncia
direta de a Lei impor a reparticao de riscos (arts. 4°, VI, e 5°, Ill, Lei n°® 11.079/04).
A sua remuneracdo ndo pode, portanto, ser fixa — indiferente a quantidade e
qualidade dos servigos prestados —, com o que a Administracao Publica assumiria
todos os riscos, a exemplo do que acontece com a terceirizagcdo e a empreitada
da Lei n° 8.666/93.*

As concessdes administrativas sdo, portanto, uma espécie de delegacao
da gestdo de atividades administrativas, o que ndo poucas consequéncias
praticas, além de teodricas, possui, para fins de responsabilidade objetiva,
reversdo de bens, etc., aplicaveis somente as delegacdes de atividades
administrativas, e ndo as demais modalidades de contratos administrativos.

N&o é por outra razdo que a Lei n® 11.079/04, apesar de ndo determinar
uma aplicacdo subsidiaria genérica da Lei das Concessdes de Servicos Publicos

“2 VALETTE, Jean-Paul. Le Service Public a la Francaise, Ed. Ellipses, Paris, 2000, pp. 132-133.

3 Naturalmente que a analogia com os institutos do Direito Francés é apenas aproximada, ja que
o critério da participacdo em resultados financeiros para definir a presenca de delegacdo néo se
nos afigura inteiramente apropriado a luz da Lei n°® 11.079/04, uma vez que as concessdes
administrativas na maioria das vezes versardo sobre atividades insuscetiveis de exploracédo
econOmica, razdo pela qual ndo se haveria de falar nunca em "participacdo em resultados
financeiros". A idéia, no entanto, de uma remuneragcdo nao-fixa e que guarde relacdo com a
utilidade concretamente gerada pelo contratado é-nos extremamente Util, principalmente tendo em
vista o longo tempo de elaboracgéo da jurisprudéncia do Conselho de Estado na caracterizacdo de
contratos administrativos como contratos de delega¢éo ou néo.

** Naturalmente que a remuneracéo da prestacéo terceirizada de servicos & Administracdo Publica
pode ser fixada de acordo com a quantidade do objeto contratual, mas essa quantidade esta
totalmente fora da autonomia de gestao empresarial do contratado (primeiro elemento cumulativo
de caracterizacdo da concessao administrativa), ja que previamente definida no edital de licitacao,
predefinicdo essa impossivel de ser feita nas concessdes objeto da Lei n° 11.079/04.
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— Lei n® 8.987/95 as concessdes administrativas, a exemplo do que faz em
relacdo as concessbes patrocinadas,* prescreve-lhe a aplicacdo das suas
disposicdes relativas ao ressarcimento pelo concessionario dos projetos prévios a
licitagdo (art.21), as clausulas essenciais do contrato, entre elas a de reversédo de
bens (art. 23),* & subcontratacdo (art. 25), & transferéncia da concessdo ou do
controle da concessionaria (art. 27), a garantia com os direitos emergentes da
concessao (art. 28), a todas as obrigacbes do poder concedente e da
concessionaria (artigos 29 a 31), e a intervencdo e todas as modalidades de
extincdo (artigos 32 a 39), tudo nos termos do art. 3°, caput, e 9°, § 1°, da Lei n°
11.079/04.%

A aplicacdo da Lei n° 8.987/95 as PPPs, em qualquer das suas
modalidades, deve, no entanto, ainda quando haja previsdo expressa da sua
aplicacao, se dar apenas no que couber, ou seja, ho que ndo contrariar a propria
natureza das PPPs, nas quais ha uma dependéncia financeira do Poder
Concedente bastante significativa, ao passo que nas concessdes comuns a
dependéncia se da preponderantemente em relagcdo a clientela pagante das
tarifas. Assim, ndo nos parece, por exemplo, que seja aplicavel as PPPs o
paragrafo Unico do art. 39 da Lei n° 8.987/95, que prevé que, mesmo na
inadimpléncia do Poder Concedente, o concessionario ndo pode suspender a
prestacdo dos servigos antes de obtida a resciséo judicial transitada em julgada
do contrato (vedacéo da excecdo do contrato ndo cumprido). Parece-nos que, na
hipétese, o art. 78, XV, da Lei n° 8.666/93,*® que versa sobre contratos em que
também ha uma contraprestacéao financeira da Administracdo Publica, se coaduna
melhor com o arcabouco financeiro das PPPs.

Como ja afirmando, o conceito restrito e legal das parcerias publico-
privadas deve advir da juncdo das duas espécies de contratos contempladas na

%5 A remissdo genérica se explica em razdo de nas concessdes patrocinadas estar, da mesma
forma que nas concessf@es comuns, presente o elemento tarifario, ainda que parcialmente.

*® “Enquanto vigente a concessao administrativa de servicos ao Estado, ndo estando amortizado o
investimento, essa infra-estrutura constituird patriménio do concessiondario, podendo reverter ao
concedente ao final, se previsto no contrato (art. 3°, caput, da Lei das PPPs, c/c os arts. 18, X, e
23, X, da Lei das Concessdes. Assim, sdo idénticas a estrutura contratual e a légica econémica da
concessdo administrativa de servicos ao Estado e da tradicional concessao de servigos publicos”
(SUNDFELD, Carlos Ari. “Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas”, in Parcerias Publico-
Privadas [coord. Carlos Ari Sundfeld], Ed. Malheiros, Sao Paulo, 2005, p. 30).

“" Nao fica, evidentemente, descartada de forma absoluta a aplicacdo as concessdes
administrativas de outros dispositivos da Lei n° 8.987/95. Os outros dispositivos ndo foram
referidos no art. 3°, caput, da Lei n°® 11.079/04, mas continuam integrando o ordenamento juridico
como elemento hermenéutico e de analogia. Igualmente, apesar de a Lei n° 8.666/93 néao ter,
salvo em alguns pontos especificos (ex., art. 5°, VIII, Lei n°® 11.079/04), tido a sua aplicacéo
genericamente determinada para as parcerias publico-privadas, ela é, dependendo do caso
concreto, perfeitamente possivel. O que, em caso algum, € admissivel, € que a aplicagdo
subsididria da Lei n® 8.987/95 ou da Lei n° 8.666/93 acabe desvirtuando a natureza e o espirito de
divisdo de riscos que inspiram as duas espécies de parcerias publico-privadas da Lei n°
11.079/04.

“8 Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato: XV - o atraso superior a 90 (noventa) dias
dos pagamentos devidos pela Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou
parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica, grave
perturbacdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela
suspensao do cumprimento de suas obrigacdes até que seja normalizada a situagéao.
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Lei n® 11.079/04, ndo de conceitos socioldgicos, politicos ou econémicos que nhao
teriam utilidade juridica por abrangerem fendmenos imensamente dispares entre
Si.

Assim, podemos conceituar as parcerias publico-privadas no Direito
positivo brasileiro como sendo os contratos de delegacdo da construcao,
ampliagéao, reforma ou manutencdo de determinada infra-estrutura e da gestao da
totalidade ou parte das atividades administrativas prestadas por seu intermédio,
mediante remuneracdo de longo prazo arcada total ou parcialmente pelo Estado,
fixada em razdo da quantidade ou qualidade das utilidades concretamente
propiciadas pelo parceiro privado a Administracdo Publica ou a populacao.

IV — PERMISSAO.

A permissao de servico publico é referida nos arts. 21, Xl e XIlI, e 175
da CF, que a trata como espécie de delegacao de servicos publicos. Na Lei n°
8.987/95, a permissdo de servico publico mereceu apenas dois dispositivos —
os arts. 29, 1V, e 40 — aplicando-se, no mais, a disciplina da concesséao.

As peculiaridades que esses dispositivos da Lei n°® 8.987/05 fixam
para as permissdes de servicos publicos em comparacdo com as concessfes
sdo as seguintes: (a) o permissionario pode ser pessoa fisica; (b) ndo ha
referéncia expressa a necessidade de possuir prazo determinado;*® (c) nao
demanda necessariamente a modalidade licitatoria da concorréncia, devendo o
procedimento cabivel ser determinado nos termos da escala de valores do art.
23 da Lei n° 8.666/93;*° (d) sdo qualificadas como contratos de ades&o; (e) sdo
precarias e revogaveis unilateralmente; (f) ndo ha previsdo de permissdes de
obras publicas.

Apoés a promulgacdo da CF/88, antes mesmo da Lei n° 8.987/95,
comecgou a se sustentar, contrariando a doutrina classica, que a permissao de
servico publico ndo seria mais um ato administrativo,”* mas sim um contrato, ja
que o art. 175 da Constituicdo trata as concessdes e permissdes de servicos

9 1sso n&do quer dizer, como veremos adiante, que as permissées possam se dar por prazo
indeterminado.

* Ha também a possibilidade de adocéo do leildo, nos termos da legislacdo do Programa Nacional
de Desestatizacdo (Lei 9.491/97).

°L Alguns autores mantiveram-se nessa linha, a exemplo de CAMMAROSANO, Marcio. “Contratos
da Administracdo Publica e Natureza Juridica da Permissédo de Servico Publico”, in Estudos em
Homenagem a Geraldo Ataliba, vol. 2 [org. Celso Antdnio Bandeira de Mello], Ed. Malheiros, S&o
Paulo, 1997, pp. 488 a 504.
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publicos indiscriminadamente, dentro da mesma acepcéo contratual.”> Com
isso a permissao teria passado a ser, tal como a concess&o, um contrato.>

O art. 2° |V, da Lei n° 8.987/95, todavia, ao invés de aproveitar a
intermediacao legislativa para encerrar as discussdes sobre a natureza juridica da
permissdo de servico publico, acabou por agrava-las ao conceitua-la como
“contrato de adesao” precério e revogavel.

Na realidade, todo contrato administrativo ja €, de certa forma, de
adesdo, pois a quase totalidade das suas clausulas ndo sdo negociadas com o
particular, mas sim pré-fixadas na minuta contratual anexa ao edital de licitac&o.

Muitos ainda conceituam a permissdo de servico publico como ato
administrativo em razdo de serem precarias e revogaveis de acordo com o art. 40
da Lei n® 8.987/95, 0 que seria incompativel com a natureza de contrato, que
pressupfe a estabilidade juridica. Ndo importa, para esses autores, se a Lei
chama a permissao de servigo publico de contrato: se € precaria e revogavel, ndo
haveria como, substancialmente, ser um contrato.

A precariedade e consequente revogabilidade de alguns atos
administrativos se distinguem da possibilidade de rescisdo unilateral dos contratos
administrativos em razdo de naqueles caso ndo haver direito a indenizagdo. O
carater ndo precario dos contratos administrativos ndo decorre de uma suposta
impossibilidade de extingdo administrativa unilateral do vinculo por razdes de
interesse publico, possibilidade presente nos atos discricionarios e nos contratos.

Ocorre que, no caso dos atos administrativos, a extincdo (ai chamada
de revogacdo) ndo gera direito a indenizacdo, e, no caso dos contratos
administrativos, a extincdo (rescisdo) gera a obrigacdo de o Estado pagar pelos
danos sofridos.>*

2 O art. 175, paragrafo Unico, CF, chega a se referir ao “carater especial do contrato” das
concessionarias e permissionarias.

%% «“O primeiro grande passo efetivo na senda de aplicacdo do principio da seguranca juridica a
esfera dos servigos publicos deu-se com o advento da Constituicdo Federal de 1988, em cujo art.
175, paréagrafo unico, inciso |, a permissdo de servigos publicos foi, de modo primeiro, elevada ao
patamar de contrato. O segundo e decisivo impulso teve lugar com a edicao da Lei n® 8.987/95,
que, em seu art. 40, confirmou o status contratual daquela permissao. Ao que tudo indica, o influxo
renovador do principio da estabilidade das relacdes juridicas parece ter contribuido, aqui, para se
perceber que o futuro dos servicos delegados ndo seria mais compativel com a rasa e
instabilizadora matriz de supremacia da Administracdo em suas hem sempre motivaveis razdes.
(...) Mais do que nunca, difundiu-se o consenso de que a precariedade é desenganadamente
antieconémica: gera mais custos do que dividendos” (FREITAS, Juarez. “Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios — Principio da Seguranca Juridica — Exigéncia da Menor Precariedade
Possivel nas Relagcdes de Administracdo — Terminais Portuarios de uso Privativo: contratos de
adesdo — Principio da Irretroatividade dos Atos Normativos — Limites ao Poder de Modificagdo
Unilateral do Estado — Inviabilidade dos Atos Administrativos Autdnomos na CF/88 — Principio da
Legalidade”, in Interesse Publico, vol. 20, 2003, p. 93).

* Sobre as diversas posi¢cdes doutrinarias sobre as consequéncias juridicas da precariedade,
GRECCO, Carlos M. e MUNOZ, Guillermo A. La Precariedad en los Permisos, Autorizaciones,
Licencias y Concesiones, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1992, pp. 11 a 32.
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Quando a Lei n° 8.987/95 afirma que a permissdo € precaria e
revogavel, usou esses termos de maneira ndo rigorosa tecnicamente, com o
intuito de deixar claro que a extincdo das permissdes, ainda que antes do prazo
estabelecido, ndo gera direito a indenizagdo contra o Estado.

A Lei ndo esta a impor, obviamente, a expropriacdo direta de direitos
adquiridos do permissionario ou a exclusdo da responsabilidade civil do Estado de
indenizar 0s seus danos, com 0 que seria inconstitucional. Esta apenas a destinar
0 instituto da permisséo para os casos em que a eventual extingdo unilateral da
delegacdo do servico publico sequer seja capaz de gerar prejuizos, o que
pressupde a inexisténcia de bens a serem revertidos ao Estado.>® “A permiss&o
sera utilizavel para delegacdes onde a remuneragdo obtida em curto prazo é suficiente
para compensar o particular. Ndo havera investimentos de maior monta e o patriménio do
particular ndo serd transferido para a Administracdo. O contrato destina-se a prazos
curtos de vigéncia. Ambas as partes podem prever que a revogacado do contrato, a
gualguer tempo, ndo acarretara maiores consequéncias. O particular assume, desde
logo, a possibilidade de ser dispensado a qualquer tempo. Nao podera obter indenizacéo
justamente por néo ter realizado investimentos amortizaveis nem ser titular de interesses

juridicos frustrados ou lesados”.*®

A permissao é adequada aos servicos que demandam investimentos de
baixo vulto, de curto periodo, que envolvam apenas bens ndo reversiveis ou, de
forma geral, em que seja vidvel a assuncdo pelo particular dos riscos da
precariedade, ou seja, de a qualquer momento ver extinto o seu titulo com a
Administracdo sem direito a receber indenizacdo. Teria sido inclusive por essa
razao que a Lei n°® 8.987/95 ndo prevé permissdo para a prestacado de servigos
publicos precedidos da execucdo de obras, que pressupdem elevados
investimentos.”’

A permissao sera, assim, a modalidade de delegacdo de servico
publico apropriada quando os bens empregados na prestacdo do servico publico
forem de valor diminuto, ou se, ainda que possuam um valor consideravel,
tenham uma vida util curta ou possam ser empregados pelo particular em outras
atividades econdmicas que n&o constituam servicos publicos.*®

Em dltima andlise, independentemente da nomenclatura adotada, se
houver bens reversiveis a delegacdo ndo sera uma permissao, mas sim uma
concessao. Por outro lado, se inexistir previsdo de bens reversiveis ndo tera lugar
o plus de protecao juridica que 0 concessionario possui em comparagao com o

°* Quanto aos lucros cessantes, integrantes da indenizaco por rescisdo unilateral por interesse
publico dos contratos administrativos em geral, ndo sdo devidos quando da extincdo da permisséo
em razao de por determinacdo legal o permissionario ndo ter direito a conclusdo do prazo da
Eﬁermisséo. _ _ o

JUSTEN FILHO, Marcal. Concesséo de Servigos Publicos, Ed. Dialética, Sdo Paulo, 1997, p.
88.
" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, 4% edicdo, Ed. ATLAS,
Sao Paulo, 2002, pp.128 a 132.
%A delegacéo do transporte rodoviario de passageiros, por exemplo, geralmente se faz mediante
permissdo, ja que os Onibus ndo possuem uma vida Util longa em termos do que se considera
satisfatorio para a prestacéo do servigo publico, sendo inconveniente a sua reversao, e, em caso
de extincdo abrupta da delegacéo, podem ser utilizados em atividades da iniciativa privada.
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permissionario (garantia do prazo contratual, sob pena de ampla indenizacao,
inclusive de lucros cessantes, etc.). Esse plus existe justamente por causa do
especial risco negocial e econdmico que 0 concessionario possui em razdo da
possibilidade de o vinculo ser extinto antes de amortizar os bens reversiveis.
Inexistindo bens reversiveis, inexiste esse risco e, conseqientemente, a
necessidade de especial protecdo juridica que caracteriza o regime da
concessao. Teremos entdo a possibilidade de o contrato estabelecer tratar-se de
uma permissdo em seu sentido proprio, ou seja, de fixar que a extingdo antes do
prazo contratual ndo gera qualquer direito a indenizacao.

Em havendo bens a serem revertidos, que pressupdem um
determinado prazo contratual para serem amortizados, a extincdo extemporanea
do vinculo necessariamente gerard prejuizos e, consequentemente, direito a
indenizacdo, excluindo-se, assim, o instituto da permissédo de servico publico.
Aplicar-se-4, entdo, a disciplina das concessoes, inclusive dos rigidos requisitos
formais da encampagéo previstos no art. 35, § 4° c/c 37 da Lei n° 8.987/95 e
indenizacdo em caso de ndo amortizacao dos bens reversiveis, a fim de que o
Estado ndo se locuplete com as parcelas ndo amortizadas dos bens, o que
equivaleria ao seu confisco.

A Lei n° 8.987/95, ao conceituar a permissao (art. 2°, 1V), ndo alude
expressamente, ao contrario do que faz com as concessdes, ao prazo
determinado. Mas a fixacdo de prazo constitui exigéncia da natureza publica do
servico (que pressupde a possibilidade do seu futuro retorno ao Estado) e do
proprio Estado Democratico de Direito e dos principios da Administracdo Publica,
que republicanamente vedam que sejam conferidos a particulares beneficios
contratuais que possam ser perpétuos. Ou seja, deve sempre haver um limite
temporal para a permisséo, finda a qual devera se inaugurar uma nova licitagao
caso a Administracdo néo deseje prestar o servigo diretamente.

O objetivo da Lei ao ndo aludir a “prazo determinado” no seu conceito
de permisséao, foi apenas deixar claro que o prazo ndo gera qualquer direito ao
permissionario, de maneira que a sua (necessaria) existéncia nado elide a
possibilidade de a permisséo ser extinta a qualquer tempo sem indenizacéo, salvo
se houver bens reversiveis, mas ai ndo se estara materialmente mais diante de
uma permissao, mas de uma concessao de servi¢os publicos.

O prazo nas permissdes nao €, portanto, um direito do permissionario,
mas sim um limite para ele e a Administracdo Publica quanto ao prazo maximo do
contrato por eles celebrado.

Concluindo: havendo bens reversiveis, a delegacdo sera
necessariamente uma concessao de servico publico; ndo havendo bens
reversiveis, dependera do que o contrato dispuser: se preceituar que o vinculo
pode, por razdes de interesse publico, ser unilateralmente extinto antes do prazo
independentemente de qualquer indenizagdo, serd uma permissao; se dispuser
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em contrario®® ou se nada disser a respeito, vale a regra geral da Lei n° 8.666/93
da ampla indenizacdo nessas hipéteses (arts. 78, XII, e 79, § 2°0).%°

V — AUTORIZACAO CONTRATUAL.

Em outra oportunidade,®® expomos como as autorizacdes
administrativas ndo constituem uma modalidade de delegacdo de servigos
publicos, mas sim de exercicio do poder de policia. Repassaremos agora algumas
posicdes doutrinarias basicas sobre as autorizacdes no Direito Administrativo e
veremos a maneira com que elas podem se inserir na prestacdo de servigos
publicos.

Pelos paradigmas classicos da doutrina administrativista brasileira, ha
trés acepcOes para o termo “autorizacdo” em geral (ndo apenas de servigos
publicos):

1) Ato discricionario de Policia que faculta ao particular o desempenho
material de determinada atividade ou a pratica de determinado ato sujeito a
controle publico (ex.: porte de arma, producdo de material bélico, etc.). Nessa
acepcao € semelhante a licenca, s6 que esta é ato vinculado de policia. Através
da autorizacdo de policia controla-se ("ndo se delega") a prestacao de atividades
privadas (ex.: autorizacdo para o funcionamento de Bancos — art. 192, 1).

2) Autorizacéo de uso de bem publico: ato discricionario e precério que
faculta ao particular o uso de bem publico, que servira preponderantemente ao
seu proprio interesse privado (ex., particular que tem acesso a fonte de agua
publica).

% Nao sendo prevista a reversibilidade de bens, o contrato também podera, ao invés de prever a
total auséncia de indenizagdo, estabelecer apenas uma indenizacdo parcial. Nesse caso, a
delegacéo estara mais proxima da concesséo tipica do que da permisséo tipica.

%0 «0 § 20 refere-se a ressarcimento dos ‘prejuizos’ comprovados. Isso nado significa indenizacao
restrita a danos emergentes. Também os lucros cessantes devem ser indenizados. Ou seja, 0
particular ndo terd direito de receber o valor integral da prestacdo que o contrato impunha a
Administracdo. Tem direito de receber o valor ‘dos pagamentos devidos pela execucéo do contrato
até a data da execucao’ (inc. Il). Mas quanto ao remanescente do contrato, o particular tem direito
ao valor do lucro que auferiria se o contrato fosse mantido. Isso se impde porque a proposta
formulada pelo particular e aceita pela Administracdo tinha em vista a execucdo da prestacdo
como um todo. Se o particular soubesse de antem&o, que o contrato se restringiria a um montante
mais reduzido, sua proposta seria diferente. Eventualmente, ndo teria sequer participado dessa
licitacdo. A Administracdo, através da faculdade de rescisdo unilateral, ndo pode subtrair do
particular o lucro que ele obteria através da execucdo integral” (JUSTEN FILHO, Marcal.
Comentarios a Lei de LicitagBes e Contratos Administrativos, Ed. Dialética, 5% ed., 1998, p.567).

®. ARAGAO, Alexandre Santos de. Atividades Privadas Regulamentadas, Revista de Direito
Publico da Economia — RDPE, vol. 9, 2005.
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3) Autorizacdo de servigco publico: O art. 175 nao coloca a autorizacéo
como uma das espécies de delegacdo de servigos publicos, mas o art. 21, Xl e
XIl, CF (competéncia material da Unido) e varios dispositivos infraconstitucionais
(ex.: art. 7°, Lei 9074/95) se referem a ela como uma condi¢céo da prestacao de
determinados servicos.

Ser4 sobre essa Ultima acepcdo — as “autorizacbes de servicos
publicos” — que deitaremos nossa analise. A doutrina tradicional, anterior ao
processo de desestatizacao da década de oitenta, via a hipbtese em basicamente
trés situacoes:

a) Quando a atividade autorizada visar a satisfacdo das necessidades
apenas do préprio autorizatario (ex.. autogeracdo de energia propria). Nesses
casos, parece claro que estamos diante do exercicio de poder de policia, até
porque essas atividades ndo sao sequer servi¢os “ao publico”, requisito essencial
para que uma atividade econOmica possa ser considerada como um Servigo
publico.

b) Em se tratando de servicos publicos emergenciais, instaveis ou nao
constantes (autorizagdo de servico publico de transporte coletivo de passageiros
para festival de musica que sera realizado durante uma semana em zona erma da
cidade). Repugna, no entanto, que a autorizagdo, sempre expedida no interesse
predominantemente particular,®” seja utilizada para a prestacdo de servico
publico, que sempre visa ao interesse publico.®®

®2 para a doutrina classica, como a autorizacdo de servico publico é emitida tendo em vista
preponderantemente o interesse do particular, € ainda mais precaria que a permissao. Diz-se que
h& uma gradacdo do controle do Poder Publico e da precariedade em relacdo a autorizacao,
permissdo e concessdo, constituindo a autorizacdo o grau de menor controle e de maior
precariedade. Todavia, a preponderancia do interesse do autorizatario necessariamente
pressupde que a atividade autorizada ndo seja um servico publico: “a autorizagdo de servico
publico (da mesma forma que a autorizacéo de uso de bem publico) é dada no interesse exclusivo
do particular que a obtém; ele ndo exerce uma atividade que va ser usufruida por terceiros, mas
apenas por ele mesmo. Vale dizer que aquela mesma atividade que constitui servico publico
propriamente dito, quando prestado diretamente pelo Poder Publico ou pelas concessionarias ou
permissionarias, praticamente perde essa qualidade quando prestado mediante autorizacéo, por
faltar-lhe uma caracteristica essencial que é o atendimento de necessidades coletivas. (...)
Precisamente por ser a autorizacdo dada no interesse exclusivo do particular, ndo ha necessidade
de que lhe sejam delegadas prerrogativas publicas. O poder publico titular do servico da
autorizacdo com base no poder de policia do Estado e, com base nesse mesmo poder, estabelece
as condicées em que a atividade sera exercida e fiscaliza o exercicio da atividade” (DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracéo Publica, 4% edicdo, Ed. ATLAS, Sao Paulo, 2002,
pp. 134 e 135). Apenas destacariamos que ndo é o fato de a atividade ser sujeita a autorizagao
gue faz com que a atividade autorizada “praticamente” (para nds nem praticamente) deixe de ser
um servico publico, mas sim o inverso. Se o Estado exerce poder de policia sobre determinada
atividade, é porque ela ndo é um servico publico, mas sim privada.

% «“N&o se entende correta a expressdo ‘autorizac@o de servigos publicos’, uma vez que tais
servigos representam atividade puramente econémica, fiscalizada apenas pelo Estado por meio do
exercicio do poder de policia administrativa. Nao se pode aceitar a predominéncia de um interesse
particular frente ao interesse publico, quando a coletividade esta envolvida. Desse modo, a
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c) Se o servico ndo requerer a limitacdo do numero dos seus
prestadores, que muitas vezes sequer devem ter alguma especializacdo técnica
peculiar, razdo pela qual ndo se cogita de licitacdo para a autorizacao (ex.:
atividades de saude, previdéncia social, educacao, taxi, despachantes, seguranca
privada, etc.). Essas atividades, quando exercidas por particulares, ndo sao
servigos publicos, mas sim atividades privadas regulamentadas. Dai em principio
nao haver limite para o numero dos seus prestadores. Trata-se de atividades
abertas a iniciativa privada, em que as autorizacfes administrativas sdo atos de
exercicio do poder de policia administrativa.®*

Quando leis que regulam setores de servicos publicos se referem a
autorizacdo administrativa pode haver duas circunstancias: ou a atividade em
questdo integra o setor, mas ndo é servico publico (ex.: servicos de telefonia
movel, autogeracdo de energia), e a autorizacdo sera entdo um ato de poder de
policia; ou, caso verse realmente sobre servico publico, recebendo inclusive uma
estrutura contratual em razdo da titularidade estatal da atividade,®® estaremos
materialmente diante, ndo de uma autorizagdo, mas sim de uma delegacdo de
servico publico (concesséo caso haja bens reversiveis, e, caso ndo os haja, em
principio permissao — cf. Topico anterior). Teremos, portanto, uma autorizacdo em
sentido apenas nominal, uma “autorizacdo” contratual.®®

Em outras palavras, o importante é identificar a atividade regulada: se
servico publico, o consentimento da Administragdo Publica serd concessédo ou
permisséo; se atividade privada, serd autorizac&o.®’ Nao é pelo fato de a lei ou o
regulamento se referir nominalmente a “autorizagdo” que, como em um passe de
magica, a atividade deixa de ser servico publico (ou monopdlio publico) para ser

atividade prestada na autorizacdo ndo pode ser considerada servico publico” (BITTENCOURT,
Marcus Vinicius Corréa. Manual de Direito Administrativo, Ed. Férum, Belo Horizonte, 2005, p.
226).

® Pode-se constatar que grande parte das incompreensdes doutrinarias, académicas e
jurisprudencias com as autorizagGes administrativas, se devem menos a complexidade do instituto
em si, e mais a tentativa de correlaciona-lo com objetos (servicos publicos) antindmicos a sua
natureza de ato de controle de atividades privadas.

% Se 0 Estado é o dominus da atividade, serd necessario um ato contratual para que ele translade
ao particular o direito (necessariamente derivado) de exercé-la. “Nas autorizagbes pré-existe no
sujeito uma situacao juridica substancial, enquanto nas concessdes sé existe uma posi¢do prévia
de carater procedimental” (GONCALVES, Pedro. A Concessdo de Servigos Publicos, Livraria
Almedina, Coimbra, 1999, p. 73). Pode-se até considerar que, pela autorizacdo, ainda mais se
discriciondria, o particular adquire um direito que estava apenas in fieri anteriormente. Mas esse
direito, de qualquer forma, distinguindo-a da concesséo, ndo sera derivado de um outro direito,
este da Administracdo, mas sim da situacdo juridica do proprio particular de poder exercer as
atividades econ6micas que sejam da esfera da iniciativa privada, observados os condicionamentos
administrativos que legitimamente lhe forem aplicaveis.

% Em igual sentido, sustentando a natureza contratual de autoriza¢des de transportes aquaviarios,
FREITAS, Juarez. “Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — Principio da Seguranca
Juridica — Exigéncia da Menor Precariedade Possivel nas Relagfes de Administracdo — Terminais
Portuarios de uso Privativo: contratos de adesdo — Principio da Irretroatividade dos Atos
Normativos — Limites ao Poder de Modificacdo Unilateral do Estado — Inviabilidade dos Atos
Administrativos Autdnomos na CF/88 — Principio da Legalidade”, in Interesse Publico, vol. 20,
2003, pp. 88 a 104.

®7 Caso a autorizacdo seja vinculada, também podera ser chamada de licenca.
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uma atividade privada. Se o regime juridico da atividade indicar os tracos da
titularidade estatal,’® o instrumento que legitima a sua prestacéo por particulares
terd necessariamente natureza contratual. E a natureza estatal ou privada do
servico que determina a forma, e no vice-versa. %

A posicdo ora defendida, além de ser a que se nos afigura mais
rigorosa conceitualmente, apresenta duas outras vantagens: da maior seguranca
juridica aos investidores em servi¢os publicos, que poderiam se ver desprovidos
de uma série de garantias de indole contratual (direito ao equilibrio econémico-
financeiro, a indenizacdo dos bens reversiveis nao amortizados, etc.) pela simples
utilizacdo pela Administracdo Publica ou pela lei do termo “autorizacdo” para se
referir ao ato que legitima a prestacéo privada de servico publico;’® atende melhor
aos principios da licitacdo, da moralidade e da impessoalidade (art. 37, caput,
CF), jA que muitos Entes publicos ainda tém se valido, sobretudo no setor do
transporte coletivo de passageiros, do artificio de chamar de “autorizacbes” (ai
incluidas as extensdes “excepcionais” de linhas ja concedidas e outros
mecanismos analogos) delegacdes de servigcos publicos para, entdo, por nao
estarem previstas no art. 175 da Constituicdo e ndo serem contratos (objeto da
Lei n° 8.666/93), ndo precisarem ser precedidas de licitagéo.”

® A titularidade estatal sobre determinada atividade pode ser denotada por uma confluéncia de
diversos fatores: reduzido nimero de possiveis prestadores, possibilidade de encampac¢édo do
servigo, prazo determinado dos titulos que legitimam a sua prestagédo por particulares, etc.

% |uiz Alberto Blanchet também entende nao existir autorizacdo de servicos publicos. Para ele,
quando a Constituicdo ou a Lei utilizam esse termo, estdo na verdade tratando da permissao, e a
autorizagdo propriamente dita seria 0 ato de policia pelo qual se obtém o alvara para a pratica de
atividades de interesse particular com repercussdes de interesse publico, que constituiriam o que
alguns chamam de servico publico impréprio ou atividade privada de interesse publico
(BLANCHET, Luiz Alberto. Concessao de Servigos Publicos, 22 edi¢éo, Ed. Jurua, Curitiba, 1999,
?Op 205 e 206).

“No passado ainda recente do Direito Administrativo, tanto a permissdo como a autorizacdo de
servicos publicos eram definidas como meros atos administrativos negociais, ambos
discricionarios e precarios, com a principal diferenca de que o segundo apresentava maior
instabilidade do que o primeiro. Como se sabe, tal orientacdo remonta a transicdo do Século XIX
para o século XX, época em que o Estado Democratico de Direito (no Continente Europeu e na
América Latina) ainda se ressentia de respaldo politico e, notadamente, de solidos fundamentos
constitucionais. Cativa do ambiente que a forjou, essa congénita perspectiva, agravada pela
napolednica confusao entre interesse publico e interesse estatal, evidenciou-se como responsavel
pelo enquadramento da permissdo e da autorizacdo de servigos publicos no dmbito dos atos
administrativos negociais, cuja atavica fragilidade de seus vinculos, reflexo correlato dos
excessivos poderes discricionarios e unilaterais do Estado, bem pouco zelo devotou aos direitos
fundamentais dos permissionarios e autorizatarios. A verdade é que certos habitos mentais levam
tempo para serem exorcizados. Os velhos conceitos, inercialmente, sempre conservam boa
reserva de energia, de modo que as mudancas jamais se operam de um jato” (FREITAS, Juarez.
“Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — Principio da Seguranca Juridica — Exigéncia da
Menor Precariedade Possivel nas RelacBes de Administracdo — Terminais Portuarios de uso
Privativo: contratos de adesdo — Principio da Irretroatividade dos Atos Normativos — Limites ao
Poder de Modificagdo Unilateral do Estado — Inviabilidade dos Atos Administrativos Autbnomos na
CF/88 — Principio da Legalidade”, in Interesse Publico, vol. 20, 2003, p. 92).

"t Até se compreende que essa pudesse ser a pratica antes de 1988, mas ja houve tempo
suficiente para todos se adequarem a juridicidade constitucional, decorridos que foram mais de
guinze anos da expressa e clara exigéncia de licitacdo para a prestacao de servigos publicos por
particulares (art. 175, caput, CF). Entendemos que, mesmo que se considere que a autorizagao
seja ato administrativo, ndo submetida portanto estritamente a Lei n°® 8.666/93, caso tenha como
objeto bem escasso, ou seja, caso haja uma limitagdo do possivel nUmero de autorizatarios, a
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A natureza contratual da autorizacdo administrativa quando tiver como
objeto a prestacdo de servico publico, com o que serd materialmente uma
concessdo ou permissdo, sana esses dois inconvenientes.’?

Por derradeiro devemos consignar a posicdo de GASPAR ARINO
ORTIZ, que chega a afirmar que "toda regulacdo € um contrato, ndo é um ato
unilateral”: "Essa afirmacdo pode parecer chocante. Sempre entendemos que o
ordenamento juridico € algo essencialmente mutivel em funcdo das opcdes politicas e
gue ninguém tem direito a manutencado da legislagcéo vigente. Isso é correto em geral.
Mas aqui estamos falando de regulacdo econémica — em particular regulagéo de servicos
publicos — que ndo sédo normas dirigidas a generalidade da populacdo, mas aqueles
grupos de investidores que se deseja atrair para assumir a gestdo de determinadas
atividades de interesse geral (...). A regulacdo econdmica ndo € sO o exercicio de alguns
poderes normativos pelos poderes publicos, mas também é uma invitatio ad offerendum,
uma chamada para investir em uma atividade essencial, sob determinadas condicdes,
que constam de um edital de licitacdo ou de uma lei (norma unilateral). A norma (ou o
edital) contém um evidente compromisso: o de manter essas condi¢des para a atividade,
se esta vier afinal a ser assumida pelos investidores. Surge ai uma relacao bilateral, que
tem alma de contrato, ainda que estabelecida por norma, e que deve ser respeitada por
ambas as partes. Isso que dizer que o Estado fica privado do seu poder normativo? Claro
que nao. Porém, se, por quaisquer que sejam as razdes, decide alterar as condi¢des do
compromisso contraido, modificando a posicao juridica na qual a empresa fez sua oferta
e na qual tinha direito a confiar, entdo o Estado devera assumir os custos da mudanca,

se houver".”

A interessante posicdo do autor poderia ser enfocada como uma
espécie de "protecdo do equilibrio econdmico-financeiro" de atividades privadas
regulamentadas decorrente da responsabilidade objetiva do Estado (por ato
legislativo, formal ou material, constitucional), com base no art. 37, 8§ 6°, CF. A
diferenca para a prote¢do do equilibrio econémico-financeiro das concessionarias
de servicos publicos é que, naquele caso, a recomposi¢cao do equilibrio ndo seria
devida por qualquer fato imprevisivel, mas, via indenizatéria, apenas por
modificacdo das normas estatais, administrativas ou legais. Parece ter sido sob
esta inspiracdo que o STF reconheceu ao julgar o Recurso Extraordinario n°
422.941-2/210 o direito de usineiros serem indenizados por forca do art. 37, § 6°,
CF, pela Unido em razdo do indice fixado para o reajuste do preco dos seus
produtos ndo corresponder a variagcado dos respectivos insumos.

Administracdo Publica deveria, de qualquer maneira, em razdo dos principios previstos no art. 37,
caput, CF, realizar processo seletivo prévio, objetivo, publico e igualitario (cf. SUNDFELD, Carlos
Ari. Licitagdo e Contrato Administrativo, Ed. Malheiros, Sdo Paulo, p. 15).
2 “para evitar a fuga do regime de atribuicdo de concessbes pela via de utilizacdo de actos
unilaterais, a Comunicacgédo Interpretativa da Comissao da Unido Européia sobre as Concessdes
em Direito Comunitario (2000/C 121/02) equipara-os a contratos, desde que exista o
consentimento dos terceiros” que desejam prestar o servico (GONCALVES, Pedro e MARTINS,
Licinio Lopes. Os Servigos Publicos Econdmicos e a Concessao no Estado Regulador, in Estudos
de Regulacao Publica, Tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 252).

CASSAGNE, Juan Carlos e ORTIZ, Gaspar Arifio. Servicios Publicos, Regulacion y
Renegociacion, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, pp. 104 e 105.
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VI — ARRENDAMENTO.

O arrendamento no Direito Administrativo tem as suas raizes como uma
“locacdo de direito publico”, versando mais sobre o0 uso e exploracdo de
determinado bem publico do que propriamente sobre a prestacao de determinada
atividade ao publico.

Quando o uso de bem publico visa a exploracdo de frutos ou de
servico, a locacdo é denominada pelo art. 96 do Decreto-Lei 9.760/46 de
arrendamento, com o prazo maximo de dez anos (art. 96, paragrafo Unico, do
Decreto-Lei 9.760/46), ressalvados o0s projetos cujo montante dos investimentos
demandar prazo maior, porém sempre determinado (art. 21 da Lei n°® 9.636/98).

Apenas mais recentemente o arrendamento passou, no setor dos
servigos portudrios, a ter acepcao de delegacao de servico publico.

Na Lei dos Portos — Lei n°® 8.630/93, os arrendamentos também s&o
previstos, mas como instrumentos da delegacdo da gestdo de portos, com
previsdo de vérias clausulas analogas as que caraceterizam o0s contratos de
concessao de servico publico (ex., reversao dos investimentos realizados nas
instalagfes portuarias arrendadas — art. 4°, § 4°, Lei dos Portos), sem prejuizo da
aplicacéo subsidiaria das Leis n°® 8.987/95 e 8.666/93.

Sendo um contrato de arrendamento de instalagBes portuarias de uso
publico,” tem como objeto a prestacdo de servicos publicos portuarios a
qualquer interessado, servi¢cos estes da titularidade da Unido, na forma do art. 22,
XIl, 'c' e 'f', da Constituicdo Federal.

74

Podemos trazer, a respeito da identificacdo do arrendamento portuario
como uma espécie de delegagdo de servico publico, as licbes de CARLOS
AUGUSTO DA SILVEIRA LOBO,”® para quem "o conceito de servico publico
delegado tem como elementos fundamentais: a) o objetivo primordial de satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, que o Poder Publico julga de
sua obrigacdo prover, seja diretamente, seja delegando a execucdo do servico a
particulares; b) a submissdo das rela¢gBes juridicas pertinentes ao servico a regras
exorbitantes do Direito Privado e peculiares ao Direito Publico; c) o direito de qualquer
interessado de utilizar-se do servico, em igualdade de condicbes com os demais
usuarios; d) a obrigacdo de o prestador de um servico publico colocar o servico a
disposicdo dos interessados de forma regular e sem solucdo de continuidade; e) a
remuneracado pelo servico mediante tarifas publicas, estabelecidas pelo Poder Publico; f)
a fiscalizacdo da qualidade e da regularidade do servico pelo Poder Publico delegante,
havendo delegacéo. (...) Os terminais de uso publico prestam servi¢cos publicos tal como
acima definidos, ou seja: a) o seu objetivo primordial € suplementar os portos
organizados na satisfacdo das necessidades da coletividade, quanto a servicos
portuérios; b) qualquer interessado tem o direito de utilizar-se do servigo, em igualdade

" No sistema da Lei n° 8.630/93, o arrendamento destina-se a exploracdo de instalacdes

portuarias de uso publico em areas de porto organizado. O porto organizado em si é objeto de
concessdo, da qual o arrendamento pode ser um contrato derivado (arts. 1° a 4°, Lei n°® 8.630/93).
® LOBO, Carlos Augusto da Silveira. “Os Terminais Portuarios Privativos na Lei n° 8.630/93", in
Revista de Direito Administrativo — RDA , vol. 220, 2000, pp. 27 a 29.
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de condicbes com os demais usuarios; c)o titular de terminal de uso publico tem a
obrigacdo de colocar o servico a disposicdo dos interessados de forma regular e
continua, sem discriminar entre os usuarios; d) seus servicos devem ser remunerados
mediante uma tarifa estabelecida pelo poder publico, de aplicacédo geral; €) seus servigos
estao sujeitos a fiscalizacao pelo poder concedente".

Igualmente, ODETE MEDAUAR'® afirma qgue, "na atualidade, no contexto
de reforma de Estado e de privatizacdo, outras figuras vém sendo utilizadas para
transferir ao particular a prestacao de servigos. Uma delas é o arrendamento, pelo qual o
poder publico transfere a gestdo operacional de um servico publico a particular
(arrendatério), para que este explore por sua conta e risco, colocando a sua disposi¢cao

um imével pablico ou um complexo de bens publicos, vinculados ao servigo".”’

A esse respeito, FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO observa que
0 arrendamento “caminha-se a caracterizar, a partir do novo regime estabelecido pela
Lei dos Portos, uma subconcessao sui generis de servigo publico, guardando tracos da
concessao de uso de bem publico que estd em sua origem”.

O autor baseia sua conclusdo no fato de que atreladas ao arrendamento
encontram-se exigéncias relativas a quantidades, padrées e metas minimas, e no
fato de que a exploracdo e percepcao de frutos decorrentes desse servico pelo
particular constituem um dever, e ndo apenas uma faculdade oferecida ao
arrendatario, néo tendo esse liberdade sobre a forma como melhor aproveitar a
exploracdo do bem concedido.”®

A fim de melhor circunscrever a questdo, faz-se necessario esclarecer
brevemente a classificagdo dos portos determinada pela Lei n° 8.630/93, segundo
a qual os portos dividem-se em terminais de uso publico e terminais de uso
privativo.

Os terminais de uso publico sdo sempre localizados em areas de portos
organizados,”® que sdo explorados diretamente pela Unido ou por

® MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, Ed. RT, S&o Paulo, 52 edig&o, 2001, p. 384.
" Note-se que, além da acepcdo especifica de arrendamento referida na Lei dos Portos, a
doutrina, especialmente estrangeira, também utiliza o termo “arrendamento” (a doutrina francesa
chama de affermage) para denominar alguns contratos que recaem perfeitamente no conceito de
concessdo de servicos, mas em que a infra-estrutura ja estava construida no momento da sua
celebragéo: “dentro de um conceito amplo de concesséo de servigos publicos, pode distinguir-se a
figura do arrendamento, em que a entidade publica cede a terceiro — normalmente uma entidade
privada — a gestdo e a explora¢do de uma empresa, estabelecimento ou servico ja instalados e em
funcionamento. A entidade ‘arrendataria’ € normalmente remunerada pelas tarifas cobradas aos
utentes ou consumidores, pagando em contrapartida uma renda a entidade publica. Assim, ao
contrario do que acontece freqlientemente na concesséo, ndo cabe ao arrendatario o investimento
inicial, assumindo apenas o risco financeiro inerente a exploracdo e manutencéo. Alias, a entidade
publica pode ou ndo manter a responsabilidade pelos novos investimentos e pelo servico da
divida, se houver’. (MOREIRA, Vital e MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Desintervencdo do
Estado, Privatizacdo e Regulagdo de Servicos Publicos, acessado em 02/04/03 em
www.fd.unl.pt/pt/on-line/de/DesEst.doc).

® MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. “Peculiaridades do contrato de arrendamento
ortuario”. Revista de Direito Administrativo — RDA, vol. 231, 2003, p. 279.

° Lei n° 8.630/93: Art. 1°. Cabe a Unido explorar, diretamente ou mediante concessdo, o porto
organizado. § 1°. Para os efeitos desta lei, consideram-se: | - Porto organizado: o construido e
aparelhado para atender as necessidades da navegacdo e da movimentacdo e armazenagem de
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concessionarios nos termos da Lei de Concessdes e Permissdes de Servicos
Publicos. O arrendamento de terminais de uso publico é celebrado com a Uniéo,
quando ela explorar o porto diretamente, ou com o concessionario dela, quando
ela houver delegado a gestao do porto organizado (art. 4°, Lei n°® 8.630/93). A sua
natureza sera, entdo, semelhante a concessdo ou a subconcessao,
respectivamente.

Os terminais de uso privativo, sejam de uso exclusivo ou misto, podem ser
implantados em area de porto organizado ou ndo mediante autorizacao
administrativo (art. 4°, I, Lei n° 8.630/93).2°

Os detentores de terminais privativos ndo prestam servico publico, mas sim
atividade econdmica em regime eminentemente privado. O direito a exploracéo do
terminal privativo preexiste a autorizacao, por forca de lei, sendo o referido ato
administrativo mera condigéo para o exercicio do direito de exploracéo.®

Por outro lado, nas concessdes de exploracdo de terminal portuario
publico, esta-se diante da tipica delegacédo do exercicio de atividade estatal, mais
especificamente, de um servico publico.

VIl — FRANQUIA PUBLICA.

O contrato comercial da franquia consiste, nos termos do art. 2° da Lei
n°® 8.955/94, “em uma autorizacdo para o uso de nome e de marca, associado ao direito
de distribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou servicos e, eventualmente, ao
direito de uso de tecnologia de implantacdo e administracdo de negdécio ou sistema
operacional, desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, que uma empresa faz a outra,
com prestacdo de servigos e assisténcia permanente, mediante o recebimento de certa
gquantia e sob determinadas condi¢cdes, conservando esta Ultima sua individualidade
juridica (...). A franquia pressupde um relacionamento de parceria entre duas empresas

mercadorias, concedido ou explorado pela Unido, cujo trafego e operacdes portudrias estejam sob
a jurisdicdo de uma autoridade portuaria.

8" Sobre os terminais privativos, Carlos Augusto da Silveira Lobo observa que, no novo regime
implantado pela Lei n°® 8.630/93, ndo mais sé@o considerados “excec¢des toleradas ao monopdlio
dos portos organizados”, mas fazem parte da estrutura do porto considerada como um todo
(LOBO, Carlos Augusto da Silveira. “Os terminais portuarios privativos na Lei n°® 8.630/93". In
Revista de Direito Administrativo, vol. 220, 2000, p. 24).

8 «Ora, é claro que o direito do titular do dominio Gtil de um imdvel propicio, de nele construir e
operar um terminal portuario, preexiste a autorizacdo, embora esse direito s6 possa ser exercido
apos devidamente autorizado. A autorizacdo apenas liberta o exercicio do direito preexistente,
sem alterar sua natureza. Quando se trata de servigo publico, o direito preexistente é do Estado, e
s6 pelo Estado pode ser exercido, seja diretamente, seja mediante delegagdo a um particular. Se
0 Estado opta por delegar a execucédo do servico, a delegacgéo investe o delegado em um direito
novo, que ele néo tinha antes do ato da delegacgédo. Esse direito novo, por sua propria natureza, se
submete a um regime de Direito Publico. Portanto, fique claro que ndo ha delegacéo de servico
publico nos terminais privativos. Ha autorizagéo, relacionada com o exercicio do poder de policia”
(LOBO, Carlos Augusto da Silveira. “Os terminais portuarios privativos na Lei n°® 8.630/93". In
Revista de Direito Administrativo, vol. 220, 2000, p. 27).
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independentes, conservando cada uma sua individualidade juridica, assumindo cada uma
todo o risco de seus respectivos empreendimentos, responsabilizando-se por todas as

despesas de seus pessoal e de manutenc&o do proprio estabelecimento”.®?

Mediante a franquia o Poder Publico tem contratado com particular a
execucdo padronizada de servicos publicos (padrbes pré-estabelecidos para
horarios, produtos, uniformes, etc.). O instituto, que ja era de ampla utilizacdo
entre agentes privados, vem sendo empregado sobretudo pela Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos — ECT, mas apenas em relagdo aos servi¢cos da agéncia
de coleta, ndo abrangendo, por exemplo, o transporte das correspondéncias. “O
fato de ndo haver uma legislacdo especifica disciplinando os contratos de franquia na
Administracdo Publica ndo impede a adocdo do sistema, da mesma forma que a
celebracao de contratos de concessao sempre foi feita independentemente da existéncia
de lei sobre o assunto, prevista desde a Constituicdo de 1934 (art. 137). Alias, pode-se
afirmar que os contratos administrativos, no Brasil, somente passaram a ser disciplinados
com maiores detalhes a partir do Decreto-Lei n° 2.300/86".%

A previsao legal genérica (ndo especificamente para a Administracdo
Publica) das franquias consta da Lei n® 8.955/94. Essa Lei ndo trata da franquia
do ponto de vista do Direito Publico, mas apenas como espécie de contrato
privado.

Como qualquer contrato, ainda que fosse de direito privado, demanda a
prévia realizacdo de licitacdo, ressalvadas as hipoteses de dispensa e
inegixibilidade. Pode haver, por exemplo, ilimitacgdo do numero dos possiveis
franqueados, hipotese de inexigibilidade de acordo com o art. 25, caput, Lei n°
8.666/93.

Submete-se ainda as normas tipicas do contrato administrativo que a
Lei n° 8.666/93 (art. 62, § 3°, I) impde, “no que couber”, aos contratos de Direito
Privado da Administracdo Publica, por sinal atenuando bastante a diferenca entre
eles.?

Esse é o regime juridico da franquia quando ela é utilizada pela
Administracdo Publica Direta ou Indireta no exercicio de atividades econdémicas
stricto sensu ndo monopolizadas pelo Estado, quando o Estado, nos termos do
art. 173, CF, atua nas mesmas condic¢des juridicas que a iniciativa privada e em
concorréncia com ela. Nesses casos 0 contrato €, portanto, uma franquia
propriamente dita, ou seja, um contrato de Direito Privado, excetuadas as normas
de ordem publica mencionadas pelo art. 62, § 3°, |, da Lei n°® 8.666/93.

8 BARROSO, Luiz Felizardo. Franchising e Direito, Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2002, pp. 31
e 32.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, 42 edicdo, Ed. ATLAS,
Sao Paulo, 2002, pp. 165 e 166.

# Deve-se “superar a dicotomia entre contrato privado e contrato administrativo, salientando que
ndo ha na Administracdo Publica ‘contratos exclusivamente sujeitos ao Direito Privado’, mas sim,
que na multiplicidade de contratos firmados pelos 6rgdos e entidades governamentais,
‘dependendo do seu objeto, haverd uma presenca maior ou menor de clausulas de natureza
publica’. Isso ja permite antever uma pluralidade de contratos havidos como administrativos”
(DALLARI, Adilson Abreu. “Credenciamento”, in Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba, vol. 2
[org. Celso Antbnio Bandeira de Mello], Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 1997, p. 44).
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Todavia, quando a franquia for o instrumento da prestacéo de servicos
publicos econdmicos, ou seja, de atividades econdmicas lato sensu titularizadas
com exclusividade pelo Estado para o atendimento de necessidades coletivas, a
franquia se aproximard da concessdo ou da permissdo de servico publico,®
inclusive com a eventual reversibilidade dos bens utilizados na prestacdo do
servico.®

Ha os seguintes fatores de identificagdo entre a concessao e a franquia:
“a) delegacdo da execucdo de uma tarefa, conservando o franqueador ou o poder
concedente a titularidade e plena disponibilidade sobre o mesmo; b) personalidades
juridicas diversas; c) desenvolvimento da atividade por conta do franqueado ou
concessionario; d) poder de controle e fiscalizacdo da atividade; e) remuneracdo do
concessionario ou franqueado liga-se aos resultados financeiros da exploracdo, em
especial aos valores pagos pelo publico destinatario do servico; f) fixacdo unilateral prévia
das condi¢bes do contrato; g) franqueado ou concessionario pagam pela outorga da

franquia ou concessdo”.®’

Para MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, *“a franquia é uma forma de
concessao que ndo traz prejuizo para a Administracdo Publica, mesmo porque nela as
exigéncias para o franqueado (ou concessionario) sdo maiores do que na propria
concessao em sua forma tradicional, uma vez que este Ultimo é obrigado a atuar segundo
técnicas de organizacdo e trabalho proprias do concedente, 0 que nao ocorre na

concess&o”.®

O diferencial em relacdo a concessdo seria que o franqueado,
diversamente do concessionario, “atua em nome do franqueador e utilizando sua
marca e suas técnicas de atuacao e organizacao (instalacao, localizacdo, treinamento de
pessoal, organizacdo contabil e administrativa, técnicas de prestacdo de servicos,
publicidade, etc.). (...) O diferencial do contrato de franquia € o compromisso da
transferéncia do know-how ou de técnica de producdo e comercializacdo, e,
consequentemente, a nova equacdo de co-responsabilidade, pois a Administracdo
Publica deixa de ser apenas controladora, para ser atuante, com a obrigacdo de

% ve-se, entdo, que a natureza das franquias dos correios depende logicamente de como
classifiquemos essa atividade. Serdo franquias propriamente ditas (de direito privado) se
considerarmos o correio uma atividade econdmica stricto sensu que a Unido deve prestar por
forca do art. 21, CF, mas que nao é vedada a iniciativa privada. J& se o considerarmos como uma
atividade titularizada com exclusividade pela Unido, seja como monopdlio ou como servigo publico,
serd uma delegacao contratual.

% para Marcelo Lamy, “na franquia publica deve-se prever a reversdo dos bens do franqueado
para o franqueador, para que se preserve a continuidade da prestacdo dos servigos. Na franquia
privada isto pode ou nao ocorrer. Chegamos inclusive a mencionar a possibilidade dos bens
serem readquiridos a preco atual, descontadas eventuais desvalorizac6es advindas do uso ou do
desgaste. Ocorre que na franquia publica ndo se fala de reaquisicdo, mas em simples reverséo. A
reaquisicdo implica em desembolso do franqueador. A reversdo é automatica, sem desembolso,
presume-se a amortizacdo do valor destes no decorrer da duracdo do contrato” (LAMY, Marcelo.
Franquia Publica, Ed. Juarez de Oliveira, Sdo Paulo, 2002, p. 153).

8 LAMY, Marcelo. Franquia Publica, Ed. Juarez de Oliveira, Sao Paulo, 2002, p. 150. Em sentido
analogo, equiparando as franquias de servigos publicos as concessdes, JUSTEN FILHO, Marcal.
Teoria Geral das Concesses de Servigo Publico, Ed. Dialética, Sdo Paulo, 2003, p. 147 e segs.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, 42 edicdo, Ed. ATLAS,
Sao Paulo, 2002, p.164. “A diferenca entre a concessdo de servigo publico, em sua forma
tradicional, e a franquia de servicos é apenas de grau, porque, nesta Ultima, o franqueado sofre
limitacBes em sua atuacdo e em sua organizacdo muito maiores do que 0 concessionario na
concesséo tradicional” (autora e ob.cit., p. 179).
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aprimorar os produtos ou os servicos, bem como a producdo, a execucdo e a

comercializac&o”.®

Equiparando expressamente as franquias publicas as concessdes de
servicos publicos ao refutar as alegacdes da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos — ECT de que ndo era obrigada a licitar as suas franquias, o Tribunal
de Contas da Unido — TCU invocou justamente o dispositivo constitucional relativo
as concessdes e permissdes de servicos publicos (art. 175, CF): “Tal
obrigatoriedade (de licitar) exsurge da propria norma inscrita no art. 175 da Lei Maior.
Além disso, o instrumento licitatorio visa, por definicdo, a sele¢éo, pela Administracao, da
proposta mais vantajosa (...). Forcoso, portanto, € convir que o multicitado contrato de
franquia celebrado entre a ECT e terceiros representa verdadeiro ato administrativo que
aquela Empresa Publica firma na condicdo de outorgada de servico publico. Situagéo
esta que, sob a ética do art. 175 da Carta Magna, deve efetivar-se por meio de

concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo”.”

Por igualdade de razdes, se o franqueador for a propria concessionaria
de servicos publicos, seja ela integrante da Administracdo Indireta ou nao,
equiparar-se-a juridicamente a subconcessdo ou subpermissdo de servigos
publicos, regendo-se por toda a disciplina a ela concernente, inclusive pelo art. 26
da Lei n°® 8.987/95.

As franquias propriamente ditas — de direito privado —, ou seja , nao
como modalidade de concessdo ou permissdo de servigos publicos, podem ser
utilizadas pelas concessionarias apenas em atividades ancilares, como forma de
obtencéo de recursos extras previstos na forma do art. 25, 8 1°, Lei n°® 8.987/95.

VIIl - CREDENCIAMENTO.

A Lei n° 8.666/93, que fixa as regras nacionais de contratos
administrativos e licitagbes, nao trata expressamente do instituto do
credenciamento. Os seus principios e regras ndo sao, contudo, indiferentes a
situagbes em que a Administracdo ndo tem que escolher determinado particular
em detrimento dos demais, mas, ao reves, quanto maior o nimero de pessoas a
serem contratadas, mediante condicbes homogéneas previamente divulgadas,
melhor atendido sera o interesse publico.

Nesses casos ndo € possivel a competicdo por duas razbes: (1) a
contratacdo de um particular ndo exclui a dos demais, que também € almejada
pela Administracdo Publica; (2) as condi¢cdes dos contratos sdo uniformes e
previamente estabelecidas pela Administracdo Publica, ndo havendo como
variarem segundo propostas dos particulares, que sequer chegam a apresenta-
las, apenas aderindo as clausulas prefixadas pela Administracéo.

8 LAMY, Marcelo. Franquia Publica, Ed. Juarez de Oliveira, Sdo Paulo, 2002, pp. 150 e 151.
% processo TCU n° 013.889/94, Rel. Min. Paulo Affonso Martins de Oliveira.
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Os contratos celebrados mediante credenciamento podem, se
observados esses requisitos (auséncia de limite numérico de virtuais contratados
e uniformidade das condicdes prefixadas pela Administracéo), ser celebrados sem
licitagdo em razdo da sua inviabilidade, subsumindo-se ao permisssivo genérico
de inexigibilidade de licitacdo do caput do art. 25 da Lei n® 8666/93, por forca do
qual "é inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competicdo”. O
certame € de realizacdo impossivel, ja que inexistente o seu pressuposto logico,
que é a possibilidade de competicéo.”

O fato de os casos de credenciamento ndo estarem previstos nos
incisos do art. 25 da Lei n°® 8.666/93 em nada ilide essa assertiva, uma vez que o
principal ponto pelo qual a inexigibilidade se distingue da dispensa de licitacdo é
justamente o carater meramente exemplificativo do rol de casos de
inexigibilidade,®® todos reconduziveis & condicdo genérica e aberta, verificavel
caso a caso, de inviabilidade de competicdo (art. 25, caput, Lei n°® 8.666/93), na
qual os credenciamentos tipicos se inserem.

Para sintetizar o exposto, podemos trazer as licbes de JOEL DE
MENEZES NIEBUHR: "Hipétese de inexigibilidade de licitacdo publica, que é cada vez
mais freqlente, relaciona-se ao denominado credenciamento, porquanto todos os
interessados em contratar com a Administracdo Publica sdo efetivamente contratados,
sem que haja relacéo de exclusdo. Como todos os interessados séo contratados, ndo ha
que se competir por nada, forcando-se reconhecer, por deducgdo, a inviabilidade de
competicdo e a inexigibilidade de licitagdo publica. (...) Cumpre ponderar, desde j4, que a
hip6tese de credenciamento nao foi prevista na Lei n°® 8.666/93. Ndo ha qualquer
dispositivo que aborde o assunto, regrando suas premissas. Impende reafirmar, por
oportuno, que a inexigibilidade ndo depende de autorizacdo legal, tanto que ocorre em
todas as situacdes de inviabilidade de competicdo, o que remonta a questdo fética.
Destarte, a auséncia de dispositivos normativos em torno das hipbéteses de
credenciamento ndo obsta lhes reconhecer a existéncia, bem como a inviabilidade de
competicdo, o que acarreta a inexigibilidade."*?

Sob perspectiva diversa, mais proxima ao objeto do presente estudo,
DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO afirma, ao tratar do credenciamento,

%! Nesses casos, portanto, mais do que a Administracdo poder discricionariamente realizar ou néo
a licitacdo (casos de mera dispensa de licitacdo — art. 24, Lei n® 8.666/93), a realizagdo da
licitacao é inviavel.

%2 Segundo a unissona doutrina administrativista, as diferencas basicas entre dispensa e
inexigibilidade de licitacdo séo, respectivamente, de um lado, a discricionariedade e taxatividade
das hipoteses legais de dispensa, e, de outro, a necessidade da néo realizacéo da licitacdo e o
carater exemplificativo do rol de hipéteses de inexigibilidade (ver, entre outros, BANDEIRA DE
MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, 132 edicdo, Sdo Paulo, 2001, pp.483 a
495).

% NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e Inexigibilidade de Licitacdo Publica, Ed. Dialética, S&o
Paulo, 2003, p. 210. Veja-se também a posicdo ementada da Procuradoria do Municipio de Sao
Paulo a respeito do tema: "EMENTA N° 10.178 (Memorando n°® 118/2001-CONAE-11) Licitagéo.
Distingao entre hipoteses de dispensa e de inexigibilidade. Contratacdo de objeto singular, nao
dotado de notavel singularidade, mas que possa ser satisfatoriamente atendido por mais de um
particular, configura hipétese de inexigibilidade de licitagdo, a teor do disposto no artigo 25, 'caput'
da Lei Federal n° 8.666/93, devendo ser precedida de credenciamento. O credenciamento é
sistema criado pela doutrina e acolhido pelo Tribunal de Contas da Unido, consistente na
constatacdo de um fato e consequente aplicacdo de um principio constitucional para soluciona-lo
— Isonomia”.
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gue “nesta modalidade de parceria, a Administracdo Publica delega unilateral e
precariamente, por atos administrativos, a credenciados, atividades de interesse publico,
reconhecendo-lhes a producdo de eficacia administrativa puablica e dando-lhes
assentimento para que sejam remunerados por seus servicos, diretamente pelos

administrados beneficiados ou por ela prépria”.®*

Em semelhante acepcdo, ADILSON ABREU DALLARI® sustenta que
“credencimento € uma outorga ou atribuicdo. O credenciado recebe do Poder Publico
uma qualificacdo, uma situacao juridica ou uma prerrogativa que, sem isso, ndo lhe
assistiria. (...) Tal outorga se faz por meio de ato formal. Credenciamento nao se
presume, embora possa estar implicito ou ser conferido a alguém sob outra
denominac&o. E o caso de certos atos de registro, de autorizacdo ou de aprovagao (...). A
prerrogativa, faculdade ou obrigacéo atribuida ao outorgado se limita a habilitacdo para o
desempenho de atividade material ou técnica, nado juridica, mas meramente instrumental
ou de colaboragcdo com a Administracdo Publica. Essa atividade técnica ou material é
desenvolvida a titulo oneroso. Quando a remuneracdo € paga pelo Poder Publico, tem-
se, ai, um simples contrato de colaboracdo. Quando a remuneracdo € paga pelo
particular interessado, ai se tera um credenciamento propriamente dito, um tipico contrato
de atribuicao”.

Em nosso entender, nenhuma dessas duas possiveis espécies de
credenciamento nessa acepc¢ao pode ser considerada delegagcédo de servico
publico, nem um credenciamento em sentido préprio.

O credenciamento € um contrato em que a Administracdo Publica
estara simplesmente adquirindo um bem ou servico que |he interessa com
inexigibilidade de licitagdo (ex., quando a Administragdo Publica celebra contratos
idénticos com quantos bancos quiserem se habilitar para receber o pagamento
das contas devidas pelos cidadaos). “Tal processo deve ser entendido como processo
nao de selecdo, mas de qualificacdo dos particulares, de habilitagdo para que possam vir
a contratar com a Administracdo. Trata-se, essencialmente, de verificar a satisfacéo de
condicbes de regularidade e de conhecimento técnico necessarias a conferir seguranca a
Administracdo para a contratacdo. O chamamento deve ser precedido de convocacao de
todos os interessados para que se cadastrem junto a Administracdo gestora
(chamamento publico). Para o cadastramento, os particulares deverdo demonstrar o

preenchimento das condi¢cdes minimas de habilitacdo”.”

Pode-se imaginar, como nos casos trazidos por DIOGO DE
FIGUEIREDO MOREIRA NETO e ADILSON ABREU DALLARI, um
“credenciamento” como meio de controle (poder de policia) exercido pela
Administracdo Publica sobre atividades privadas, geralmente atividades privadas
instrumentais ao exercicio do poder de policia principal (ex., oftalmologistas e
psicologos aptos a fazerem os exames necessarios a habilitacdo de motorista,
estabelecimentos habilitados a confeccionar placas de automoéveis ou blocos de
notas fiscais, etc.).

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 122 ed., Ed. Forense,
Rio de Janeiro, 2001, p. 268.

% DALLARI, Adilson Abreu. “Credenciamento”, in Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba, vol.
2 [org. Celso Antonio Bandeira de Mello], Ed. Malheiros, Sao Paulo, 1997, pp. 52 e 53.

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. “Publico e Privado no Setor de Saude”, in Revista de
Direito Publico da Economia — RDPE, vol. 09, 2005, p. 126.
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O poder de policia em si é indelegavel, mas as atividades instrumentais
a ele podem ser atividades privadas comuns, em relacdo as quais, no entanto, o
Estado impde requisitos adicionais aos ordinarios para que 0s seus resultados
possam ser encampados pela Administracdo. Sobre elas incidira, entdo, um outro
poder de policia, ou seja, essa atividade privada policiada é instrumental ao
exercicio de um outro poder de policia. Por exemplo, o poder de policia sobre as
pessoas que querem obter habilitacdo para dirigir veiculos automotores precisa
de médicos que atestem que o motorista se encontra em condi¢cdes
oftalmoldgicas satisfatorias. O Estado ndo aceita, contudo, o atestado de qualquer
oftalmologista, mas apenas daqueles que, comprovando o atendimento de certos
requisitos especiais de competéncia técnica e idoneidade, se credenciarem a
tanto. Apenas esses profissionais, apdés passarem por tal crivo, poderao
desempenhar aquela atividade instrumental ao exercicio do poder de policia do
transito com efeitos validos para a Administragdo, que aceitara apenas 0s seus
laudos.

Essas atividades privadas instrumentais ao exercicio do poder de
policia pelo Estado constituem espécie das atividades privadas de interesse
publico, de maneira que ndo sdo servi¢cos publicos, mas atividades da iniciativa
privada submetidas a uma forte regulacdo, tanto na entrada, como na
permanéncia de agentes nesse mercado. Consequentemente, o dito
“credenciamento” ndo €, nesses casos, um contrato, e sim um ato de policia
administrativa.

Isso faz com que, observados os requistos técnicos e de idoneidade
razoavel e proporcionalmente fixados pelo Estado, os particulares interessados
tenham direito a exercé-las em regime de livre concorréncia conforme art. 170, IV
e paragrafo Unico, da Constituicdo, ndo cabendo ao Estado limitar o numero de
agentes econdémicos privados na atividade, mas apenas estabelecer os requisitos
necessarios ao seu exercicio.”’

Tanto o credenciamento propriamente dito (de natureza contratual),
como o credenciamento de policia administrativa, ndo sdo o contrato ou o ato em
si, mas sim o procedimento de escolha ou de controle, respectivamente, que deve
precedé-los. E, de qualquer forma, o seu objeto ndo € a prestacdo de servico
publico, mas sim, respectivamente, a aquisicdo de bem/servico para a
Administracdo ou o exercicio do seu poder de policia.

o Apenas em caso de absoluta impossibilidade técnica da existéncia de agentes credenciados
acima de determinado niimero, podera ser admitida a sua limitacdo. Nesses casos, contudo, como
0 credenciamento representara um privilégio, ou seja, uma prerrogativa que alguns cidadaos tém
com exclusédo dos demais (ainda que ndo propriamente um contrato com a Administracéo,
continuando a ser um procedimento do exercicio do poder de policia administrativa), deve ser
temporério e sujeito a periédicos procedimentos publicos, objetivos e isonémicos (ainda que ndo
necessariamente os da Lei n° 8.666/93) de escolha dos credenciados.
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IX — CONTRATOS DE GESTAO.

A delegacado de servicos publicos € tradicionalmente associada
aos servicos publicos econémicos, ou seja, agueles que, reservados ao
Estado, sdo capazes de gerar lucro mediante o pagamento de tarifas por
seus usuérios.*

Mas uma das inovagdes que os ordenamentos juridicos, inclusive
o brasileiro, tém efetivado nos ualtimos anos é justamente a criagcdo de
mecanismos contratuais capazes de estender o instituto da delegacdo aos
servicos publicos sociais, que sado exercidos pelo Estado, mas sem a
excluséo da iniciativa privada.

Nesses casos, 0 que é delegado ndo é o exercicio de uma
atividade que, sem esse transpasse, seria defesa a iniciativa privada, mas
sim o exercicio com o apoio do Estado de atividade que poderia ser
exercida por direito proprio, tanto pelo Estado, como pelo particular.

Os principais instrumentos engendrados com essa finalidade sao
as PPPs na forma de concessdes administrativas,” e os contratos de
gestdo. Naquelas o particular pode ter fins lucrativos, nesses néao.

Ao contrério dos contratos de gestdo celebrados com 6rgéos e
entidades publicas qualificadas como agéncias executivas para terem maior
autonomia (art. 37, § 8°, CF),'® os contratos de gestdo com entidades
privadas sem fins lucrativos qualificadas como organizagdes sociais néo
possui sede constitucional.

% Os dois elementos da definicdo dos servicos publicos econdmicos sdo extremamente ligados,
uma vez que a reserva da titularidade da atividade para o Estado é o elemento decisivo para a
generalizada imposicdo de tarifas aos usuarios, desprovidos que estdo de outras possibilidades de
aquisicdo do servigo.
% Ao analisarmos o conceito de concessdes, também aventamos a possibilidade de a Lei n°
8.987/95 ser empregada na delegagcdo a particulares de atividades estatais ndo cobertas pela
publicatio. A concessao de atividades estatais ndo exclusivas ja ndo é vista com tanta novidade na
doutrina estrangeira: “Em alguns casos o servico concedido pode perfeitamente conviver com
empresas privadas com um objeto analogo (ex., servicos publicos de teatro). Decidindo pela
concessdo de um desses servi¢os, 0s governantes ndo tém por finalidade limitar o nimero de
empresas do setor, mas, ao contrario, de assegurar o funcionamento satisfatério de pelo menos
uma entre elas, e de poder determinar no exercicio da atividade algumas condi¢des que entende
necessarias em prol do interesse publico. Nessas hip6teses, ele compensa 0s 6nus que dessa
maneira sdo impostos ao concessionario através da outorga de subvencdes, tal como a utilizacédo
gratuita de um imével do dominio publico” (ORIANNE, Paul. La Loi et le Contrat dans les
Concessions de Service Public, Maison Fredinand Larcier, Bruxelles, 1961, p.200). Tratando
especificamente dos servicos de salde, ja se observou na doutrina nacional que “ndo seria de
todo despropositado sustentar que nesta seara estamos diante da delegacé@o de servigo publico
nao exclusivo, tendo a Constituicdo previsto para os servigos de saude instrumentos de delegacao
especificos (convénios ou contratos de direito publico) distintos daqueles instrumentos gerais
referidos no seu art. 175 (concessao ou permissdo)’ (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
“Publico e Privado no Setor de Saude”, in Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, vol. 09,
2005, p. 128).

° Sobre esses ver ARAGAO, Alexandre Santos de. “Agéncias Reguladoras e Agéncias
Executivas”, in Revista de Direito Administrativo — RDA, vol. 228, 2002.
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Foi a Lei n° 9.637/98 que previu a qualificacdo de entidades
privadas sem fins lucrativos como organizacdes sociais e, feito isto, a
celebracdo de contratos de gestdo para que obtenham uma série de apoios
do Poder Publico. Da mesma forma que em relacdo as agéncias executivas,
as entidades qualificadas ndo perdem a sua natureza juridica original de
associacgdes civis, fundacdes privadas, etc. “Organizacao social” é o titulo
por elas recebido que possibilita a celebracdo do contrato de gestéo
previsto na Lei n® 9.637/98.

Ha uma conjuncdo das técnicas administrativas prestacionais e
de fomento social ou econdmico,’® pois as técnicas de fomento “néo
esgotam a sua finalidade na persecucao da finalidade propria do fomento,
podendo, outrossim, buscar também a realizacdo de outros objetivos. E o
que ocorre com a subvencdo, que pode atuar como uma técnica de
prestacdo e manejo do servi¢co publico, pois ‘as instituicbes ou empresas
subvencionadas se integram na Orbita do servico publico através da

subvencao, de certo modo administrativizando-se’.” **?

Discute-se quanto a possibilidade de inclusdo das entidades da
sociedade civil sem fins lucrativos, parceiras do Estado por colaboragdo em
geral, no conceito de Administracdo Publica descentralizada, entendendo-se
gue, em razdo de apenas desenvolverem parcerias com o Poder Publico,
ndo sendo por ele criadas ou geridas, permanecem na esfera privada. Essas
entidades de cooperacdo receberiam tais atribuicbes a partir de leis
especificas, atos negociais, a exemplo dos contratos de gestdo, ou atos
administrativos concretos de reconhecimento, de forma assemelhada a
autorizacdo e a permisso.'®

Para que essas entidades da sociedade civil possam ser
consideradas integrantes da Administracdo Publica descentralizada, ndo é
suficiente que desenvolvam, em parceria com o Estado, eventualmente até
com recursos publicos, atividades de interesse publico.

O mero acordo entre o Estado e uma entidade privada
beneficente, na maioria das vezes denunciavel unilateralmente por qualquer
das partes, ndo as integra na coordenacdo e planejamento estatais de
carater obrigatério incidente sobre as entidades descentralizadas nos
termos do art. 174, CF. Isso s6 vem a ocorrer se 0o Estado passar a exercer
sobre a entidade da sociedade civil poderes além dos que caracterizam os
simples parceiros, imiscuindo-se na sua administracdo e na conducao das
suas finalidades, coordenando a sua atuagao no conjunto da Administracao
Puablica.

101

Na hipétese dos contratos de gestdo, mais de fomento social que econémico.
102

GARCIA, Miguel Angel Sendin. Regulacién y Servicios Publicos, Editorial Comares, Granada,
2003, pp. 106/7, grifamos.

193 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo, Vol. I, Livraria Almedina, Coimbra,
22 ed., 1998, pp. 575 a 577.
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Para um ente de colaboracao (género), abstraindo-se por enquanto

das organizacbes sociais (espécie), ser considerado integrante da

Administracdo Publica descentralizada, ndo basta, portanto, que esteja

cooperando com o Poder Publico em alguma area de interesse comum. E

necessario mais: deve se integrar juridicamente na coordenacdo das acdes
estatais.’®

A mera formalizacdo de convénio ou outro instrumento anélogo
com a Administracdo Publica, ndo é, por si s0, suficiente para caracterizar a
entidade parceira como integrante da administracdo publica
descentralizada. O vinculo com a Administracdo ha de ser mais estavel e
intenso, com a previsdao de poderes (ndo hierarquicos, naturalmente) da
Administracdo se imiscuir na gestéo das atividades descentralizadas.

E sob este ponto de vista que devemos perquirir a posi¢cdo das
organizacdes sociais na organizagcdo administrativa. Muitas das suas
caracteristicas sdo comuns as entidades sem fins lucrativos que sempre
celebraram convénios com o Poder Publico, e que, tal qual elas, sao sujeitas
ao controle do Tribunal de Contas (art. 9° Lei Federal n°® 9.637/98), podem
receber recursos publicos para o desenvolvimento de metas
preestabelecidas (art. 12, Lei Federal n°® 9.637/98), etc.

Malgrado essas semelhancas, h& algumas caracteristicas que
distinguem as organizacfes sociais dos entes privados de colaboracédo néao
integrantes da Administragdo descentralizada.

A Administragdo central efetivamente possui instrumentos de
participacdo na gestdo das atividades das entidades qualificadas como
organizacdes sociais, integrando-as no conjunto das atuacfes estatais, ja
gue sao obrigadas a possuir um regulamento de licitacdo para a celebracéo
dos seus contratos (art. 17, Lei Federal n® 9.637/98); a elas podem ser
cedidos, ndo apenas bens (art. 12, Lei Federal n°® 9.637/98), como servidores
publicos (art. 14, Lei Federal n°® 9.637/98); ha uma série de normas que
estabelecem minucias quanto ao conteudo dos seus atos sociais (arts. 1° a
59, Lei Federal n°® 9.637/98), merecendo destague, como denotador da sua
integracdo a Administracdo Publica descentralizada, o preceito pelo qual de
vinte a quarenta por cento dos membros do seu Conselho de Administracao
devem ser representantes do Poder Publico (art. 3° I, "a", Lei Federal n°
9.637/98).1%°

194 podemos citar como exemplos dessa situagéo 0s servicos sociais autdnomos e as delegatarias

de servicos publicos, que sdo entidades que, apesar de nao integrarem a Administracdo Indireta,
por ndo pertencerem ao Estado, fazem parte da Administracdo descentralizada por inserirem-se
na coordenagédo geral da Administragao por for¢ca de mecanismos juridicos (leis ou contratos) que
as obrigam a tanto, respectivamente. Estamos, também nestes casos, diante do que Maria Sylvia
Zanella Di Pietro chama de "descentralizacdo por colaboracdo” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo, 112 ed., Ed. Atlas, Sao Paulo, 1999, p. 340).

1% Com efeito, muitas vezes a Administracdo “reconduz essa atividade privada, em determinado
caso concreto, ao ambito da sua propria acdo prestacional e do servico publico que esta
pressupde. (...) Seriam atividades privadas enxertadas — por via da concertacéo de vontades como
forma de gestdo indireta dos servi¢os publicos — em auténticos servicos publicos da Administracdo
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As organizacOes sociais partes de contratos de gestdo para a
prestacdo de servicos publicos sociais se encontram em uma zona
intermediaria entre as delegatérias de servicos publicos e as entidades da
propria Administragdo Publica Indireta, sendo cabivel a utilizagdo de termos
como “descentralizacdo social” ou “descentralizacédo por colaboracdo”, que
expressam a idéia de entidades delegatarias de atividades publicas,'®
descentralizadas mas ndo integrantes da Administracdo Indireta.’*’

Uma relevante questdo relativa as organizagcfes sociais é o
entendimento pelo qual o Ministério competente poderia livremente escolher
qualquer das organizacdes sociais qualificadas para operar na sua area de
atuacdo, ja que o contrato de gestdo, apesar da denominacdo, ndo tem
natureza contratual, ndo se aplicando a ele, consequentemente, a
obrigatoriedade constitucional de licitagdo para a celebracdo de contratos
(art. 37, XXI, CF). Ainda se invoca o art. 24, XXIV, da Lei n° 8.666/93, que
dispde ser dispensavel a licitagdo para a celebragdo de contratos de gestéo
com organizacdes sociais.

A nossa opinido é que o contrato de gestdo realmente nao
possui natureza contratual: visa a realizacdo de atividades de interesse
comum do Estado e da entidade da sociedade civil, ndo possuindo, salvo se
desvirtuado, carater comutativo.’®® Esse fato, no entanto, apenas exclui a
obrigatoriedade da licitacdo formal, tal como prevista nas minacias da Lei n°
8.666/93. Nada faz, contudo, que o 6rgéo publico "contratante” possa deixar
de realizar um procedimento objetivo de selecdo entre as organizacdes
sociais qualificadas no seu ambito de atuacdo para que, de forma
impessoal, escolha com qual delas ira realizar a parceria.

Essa obrigatoriedade deflui dos principios da moralidade,
razoabilidade, igualdade, impessoalidade, economicidade e da motivacéao,
contemplados na Constituicdo Federal (arts. 37 e 70), na Lei n° 8.666/93 (art.
3°), mesmo para o0s casos de dispensa de licitacdo (art. 24, XXIV c/c 26,

Publica. (...) Teremos um regime juridico e poderes estatais proprios da técnica institucional do
servigo publico e do ambito ‘doméstico’ da Administracéo que este pressupde” (MORENILLA, José
Maria Souvirén. La Actividad de la Administracion y el Servicio Publico, Ed. Colmares, Granada,
1998, p. 507).

1% O art. 16, § 2° da Lei n° 9.637/98 prevé até hipétese de reverséo de bens e recursos em caso
de extingdo do contrato de gestéo.

197 A respeito dos acordos programas com entidades privadas, que no Direito italiano se
assemelham com grande intensidade aos nossos contratos de gestdo, afirma-se que
turbam a tradicional distingdo entre publico e privado (FERRARA, Rosario. Gli Accordi di
Programma", CEDAM, Padova, 1993, pp. 06 e 07). Para parcerias que ndo chegam a integrar
o particular na Administracdo Publica, ver o Tépico seguinte.

198 A sua natureza seria proxima & dos convénios, sendo, no entanto, ao contrario destes, dotados
de uma maior estabilidade e de liames mais fortes com a Administracdo central, liames estes
decorrentes do atendimento dos rigidos requisitos para a qualificagdo como organizagdo social. A
posicdo minoritaria, que sustenta a natureza contratual dos contratos de gestdo em virtude de
outorgarem beneficios publicos a determinadas entidades, é perfilhada em VALADAO, Perpétua
Ivo e CARVALHO, Paulo Moreno. "Organizagbes Sociais — Processo Seletivo para firmar
Contratos de Gestao", in Temas de Direito Constitucional — Estudo em Homenagem ao Advogado
André Franco Montoro, Ed. ADCOAS/IBAP, 2000, pp. 337 a 356.
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paragrafo Unico), e na prépria Lei n® 9.637/98 (art. 7°). Ndo se pode confundir
o fato da licitacdo ser dispensavel com a possibilidade de escolha livre,
desmotivada e sem publicidade prévia, que violaria os principios do Estado
de Direito.

Se o Estado possui critérios objetivos de discriminagdo para,
excluindo todas as demais entidades da sociedade civil sem fins lucrativos,
celebrar contratos de gestdo apenas com as organizagdes sociais, ja que
estas passaram pelo respectivo processo de qualificagdo — dai o art. 24,
XXIV, da Lei n°® 8.666/93 —, ndo h4, todavia, qualquer distin¢cdo razoavel que
se possa fazer a priori entre elas.

X — TERMO DE PARCERIA COM OSCIPs.

Confirmando que nem sempre a colaboragcdo com o Poder Publico
torna a entidade parceira integrante da Administracado descentralizada, a Lei
n.© 9.790/99 criou a figura das Organiza¢cOes da Sociedade Civil de Interesse
Pablico — OSCIPs, destinadas as pessoas juridicas privadas sem fins
lucrativos que, uma vez assim qualificadas, podem, mediante a celebragéo
de "Termo de Parceria" para a execugcao de um projeto (arts. 9° e 10), utilizar
bens e recursos publicos.

Verifica-se que, apesar de a entidade qualificada como OSCIP
poder ser de valia para o alcance de finalidades publicas, ndo difere muito
das antigas entidades de utilidade publica, que também ndo chegavam, ao
contrario do que alcancam as organizacdes sociais e 0S servi¢cos sociais
autbnomos, a estabelecer vinculos de tutela administrativa ou superviséo
ministerial com a Administracdo central, apenas colocando-se énfase na
fixacdo de metas e na promocdo do voluntariado (art. 3° VII, Lei n°
9.790/99).1%°

As OSCIPs “sado pessoas juridicas de direito privado, instituidas por
particulares, sem objetivo de lucro; desempenham servi¢cos sociais ndo exclusivos
do Estado, porém com a colaboracdo dele; por essa razéo, sujeitam-se a controle
de resultados pela Administracdo Publica, com a colaboracdo da propria
sociedade, e ao controle do Tribunal de Contas no que diz respeito a aplicacao de
recursos publicos; seu regime juridico é predominantemente de Direito Privado,
porém parcialmente derrogado por normas de Direito Publico, especialmente no
gue diz respeito ao controle. As atividades que exercem nao sdo servi¢os publicos;

mas sdo atividades de interesse publico que o Estado se limita a fomentar” .**°

1% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 122 ed., Ed. Forense,
Rio de Janeiro, 2001, p. 272. A falta de previsdo de metas nos convénios é, contudo, uma falha
que devia ser extirpada pelo art. 116 da Lei n°® 8.666/93.

10 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. “Privatizacdo e o Novo Exercicio de Funcdes Publicas por
Particulares”, in Uma Avaliacdo das Tendéncias Contemporaneas do Direito Administrativo (coord.
Diogo de Figueiredo Moreira Neto), Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p. 436.
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Comparadas com as organizagdes sociais, as OSCIPs assumem
uma funcdo de parceiras do poder publico e ndo de substitutas dele. (...) As
primeiras atuam na area da saude em substituicdo ao poder publico (notar
que o art. 18 fala de entidade da administragcao federal que seja extinta). (...)
Dai por que assumem bens publicos que permanecem sendo bens publicos
inerentes a atividade (note-se que o art. 16, § 2° da Lei n° 9.637/98 alude
expressamente a reversdo dos bens publicos caso a OS seja desqualificada
enquanto tal).” !

Nao ha, portanto, nos termos de parceria firmados com OSCIPs,
delegacéao de servico publico, caso o Estado apenas apdie a atividade ja de
per se desenvolvida pela entidade privada.

Um ponto importante a ser destacado, ndo s6 em relacdo as organizacoes
sociais, como também as OSCIPs, entidades conveniadas e consorciadas em
geral, tratadas a seguir, € a imposicdo a essas entidades privadas da obrigacao
de seguir a legislacdo de licitacdbes da Administracdo Publica quando estiver
utilizando recursos repassados pelo Estado, medida, por um lado, moralizadora,
por outro, atenuadora das vantagens em termos de liberdade gerencial que o
Estado obtinha com essas parcerias.

O ponto também denota a expansao da aplicacéo do Direito Administrativo,
tradicionalmente considerado apenas como o Direito das pessoas estatais, a
pessoas nao integrantes da Administracdo Publica Direta ou Indireta, mas
encarregadas de missbes de interesse coletivo, o que pode vir até mesmo a
alterar o préprio conceito da disciplina.'*?

Foi o Decreto n® 5.504/05 (art. 1°) que determinou que 0S coONnvénios,
consorcios publicos, contratos de gestdo com organizacdes sociais, termos de
parecerias com OSCIPs e instrumentos congéneres celebrados com entes
publicos ou privados que envolvam repasse voluntario de verbas ou bens da
Unido deverdo conter clausula que determine que as obras, compras, servigos e
alienacbes a serem realizadas com esses recursos sejam contratadas mediante
licitacdo, de acordo com o estabelecido na legislacdo federal pertinente, sendo
obrigatorio, para a aquisicdo de bens e servicos comuns, a adocdo da modalidade
do pregao, sendo preferencial a sua utilizagcdo na forma eletrénica.

Nas situagcbes de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, as entidades
privadas sem fins lucrativos, observardo o disposto no art. 26 da Lei n° 8.666/93,

" MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. “Publico e Privado no Setor de Satde”, in Revista de
Direito PUblico da Economia — RDPE, vol. 09, 2005, p. 128. Fariamos apenas a pequena ressalva
de que a substituicdo (de 6rgdos e entidades publicas por OSs) é uma possibilidade, ndo uma
decorréncia necesséria das OSs.

112 »Existindo organizagfes estruturadas de modo estavel e permanente para promover a
satisfacdo de interesses coletivos e os direitos fundamentais, havera a aplicacao dos principios do
direito administrativo. (...) Até é possivel que no futuro a funcéo administrativa ndo governamental
seja disciplinada por um ramo especial do direito. Até que tal se configure, & necessario estender o
direito administrativo para esse relevante segmento de atividades de interesse coletivo" (JUSTEN
FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, Ed. Saraiva, S&o Paulo, 2005, pp. 30 em 31).
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devendo a ratificagcdo ser procedida pela instancia maxima de deliberacdo da
entidade, sob pena de nulidade.

XI — GERENCIA PRIVADA DE ESTABELECIMENTOS PUBLICOS.

Na tentativa de obter maior eficiéncia e economicidade na prestacdo de
servigcos publicos, sobretudo de natureza social, o Estado tem realizado algumas
experiéncias em que o que é delegado (a empresas privadas, ao terceiro setor ou
a cooperativas) ndo é imediatamente a prestacdo em si de determinado servico
publico, mas sim a administracdo de dado estabelecimento publico no qual ele é
prestado.

Para DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, essa modalidade de
“ente associado em parceria por ajuste contratual” é cabivel “sempre que seja possivel
destacar a atividade de caréater politico das atividades de carater gerencial, puramente
técnica, permitindo uma ampla gama de atividades associadas por parceria na
administracdo de escolas, de hospitais, de asilos, de creches, de centros de salde,
penitenciarias e de outros estabelecimentos, em que a gestdo profissionalizada possa

concorrer para a alocacéo mais racional de recursos.”*?

Em Portugal, “o exemplo mais destacado deste tipo contratual (de gestdo de
estabelecimentos publicos) parece ser o dos contratos de gestdo de instituicdes e
servicos do Sistema Nacional de Saude. (...) Ndo esta aqui em causa um contrato com
efichcia meramente bilateral, de prestacdo de servicos da entidade gestora a
Administracao, ja que aquela assume o dever de prestar servicos (‘prestacdes de salde’)
a terceiros; trata-se, portanto, de um contrato com uma estrutura muito semelhante a do
contrato de concessado de servigos publicos (com um componente ad intra, nas relagbes
entre a Administracdo e a entidade gestora, e outro ad extra, nas relacbes entre a

entidade gestora e os utentes)”.**

Entre nés, a remuneracdo do gestor privado pode ser determinada de
acordo com a qualidade ou quantidade do servico prestado aos cidaddos ou a
propria Administracdo, ou se fixa, regendo, em ambos o0s casos, pela Lei n°
8.666/93, por tratar-se de teceirizacéo/prestacdo de servicos de gestdo.'*

13 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 122 ed., Ed. Forense,
Rio de Janeiro, 2001, p. 266.

114 “Nao obstante a sua semelhanca estrutural com a concess&o de servicos publicos, o objeto dos
contratos em causa ndo é a gestdo de um servico publico (pelo menos em sentido funcional); de
resto, a Administracdo néo ‘dispde’ do servigo hospitalar (mantendo, por exemplo, todas as suas
responsabilidades em matéria de instalac6es e pessoal)’ (GONCALVES, Pedro. A Concessao de
Servigos Publicos, Livraria Almedina, Coimbra, 1999, pp. 161 e 162).

> parte da doutrina adverte: “Bem é verdade que ndo ha ébice legal para que os entes publicos
contratem particulares para exercer atividades inerentes a prestagcao dos servigos por um hospital
publico. Porém se essas contratagfes, somadas, implicarem no cometimento integral da gestéo do
hospital publico para os particulares, teremos uma contradi¢cdo entre a natureza publica do ente e
sua gestdo privada” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. “Publico e Privado no Setor de
Saude”, in Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, vol. 09, 2005, pp. 129 e 130). De
nossa parte, entendemos que a gestdo privada de determinado estabelecimento ou servico nédo
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Naquele caso, percebe-se de imediato a grande semelhanca da gestédo
privada de estabelecimentos publicos com a concessdo administrativa, nao
possuindo apenas o0s beneficios das regras especiais de prazos e de protecao
dos investidores em PPPs. Pode-se mesmo dizer que geralmente o objeto
principal da concessdo administrativa € a gestdo privada de estabelecimentos
publicos.**®

Igualmente, muitas vezes a gestao privada de estabelecimentos publicos é
instrumentalizada através de contratos de gestdo com organiza¢fes sociais ou de
termos de parceria com OSCIPs, mas em principio nada impede que o0s
instrumentos usados para a gestdo privada de estabelecimentos publicos sejam
0s contratos de prestacdo de servico (terceirizacdo) regulamentados pela Lei n°
8.666/93.

X1l — CONVENIO.

Muitas vezes os convénios sdo formalmente denominados por outros
termos. A expressao “Termo de Cooperacado”, por exemplo, ndo corresponde a
uma natureza juridica propria, a um instituto especifico do Direito Administrativo.
Trata-se de mais uma expressdo, entre as muitas analogas que tém sido
adotadas na praxis administrativa (“Termo de Cooperagcdo Técnica”, “Termo de
Cooperacédo Institucional”’, "Acordo de Programa”, “Protocolo de Inten¢des”,
“Ajuste de Desenvolvimento de Projetos”, etc.), que vai corresponder a uma das
duas modalidades béasicas de negocios juridicos travados pela Administracdo
Pudblica: o contrato administrativo ou o convénio administrativo.

JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO explica que os convénios
“sd0 normalmente consubstanciados através de ‘termos’, ‘termos de cooperacao’, ou
mesmo com a propria denominagao de ‘convénio’. Mais importante que o rétulo €, porém,
0 seu conteldo, caracterizado pelo intuito dos pactantes de reciproca cooperacdo, em

ordem a ser alcancado determinado fim de seu interesse comum”.**’

Em outras palavras, essas expressfes que a praxis administrativa
vem utilizando ndo tém substrato material préprio; tém apenas o papel de
comunicar melhor a opinido publica e aos interessados algum aspecto que, por
certas razbes (politicas, publicitarias, etc.), se pretenda destacar na relacdo

desnatura a sua natureza publicista. Tanto é assim, que se aceita pacificamente a concessdo de
servigos publicos exclusivos do Estado (que por serem exclusivos teriam natureza até mais
publicista que os servicos compartidos), ou seja, a sua gestdo privada ndo compromete a
respectiva titularidade estatal publicista.

116 O Estado, face a inexisténcia de um principio da tipicidade das figuras contratuais utilizaveis
pela Administracdo Publica, pode lancar méo de contratos in genere de administracao privada de
estabelecimentos publicos, mas sé podera qualifica-los como concessao administrativa, com todas
as garantias da Lei das PPPs, se atender aos requisitos formais, econémicos e financeiros nela
revistos.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 112 edicdo, Ed. Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 2004, p. 197.
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juridica criada pelo ato. Tais “termos” sao, entdo, substancialmente,
independentemente do nome (e em Direito o nome é sempre 0 que Menos
importa),**® ou contratos administrativos, ou convénios.

Vejamos a distincdo entre as duas espécies de negocio juridico
administrativo: “Quando se alude a contrato administrativo, indica-se um tipo de avenca
que se engquadra, em termos de teoria geral do direito, na categoria dos contratos
‘comutativos’ ou ‘distributivos’ (...). Em tais atos, ndo ha comunhdo de interesses ou fim
comum a ser buscado. Cada parte vale-se do contrato para atingir um fim que nao é
compartilhado pela outra.*®* J4 no chamado ‘convénio administrativo’, a avenca é
instrumento de realizacdo de um determinado e especifico objetivo, em que os interesses
ndo se contrapdem — ainda que haja prestacfes especificas e individualizadas, a cargo
de cada participe.”?°

DIOGENES GASPARINI consigna expressamente a amplitude do objeto e
dos possiveis participantes dos convénios administrativos, do qual podem fazer
parte inclusive empresas privadas. “O convénio pode ter por objeto qualquer coisa
(obra, servico, atividade, uso de certo bem), desde que encarne, relacionado com cada
participe, um interesse publico, A sua natureza administrativa impede que o objeto
apenas consagre o interesse privado que o participe particular deseja ver privilegiado
com a ajuda do convenente publico. Pode ocorrer que o objeto, além de encarnar um
interesse publico, também sintetize um interesse particular, como € o caso do convénio
em que um dos participes € pessoa privada. Nesse caso, ndo h& qualquer Obice a
constituicdo do convénio. Com efeito, se assim nao se admitisse, seria improvavel que
uma pessoa privada tivesse algum interesse em conveniar com a Administracdo

Publica”.'?

Sob otica semelhante, EROS ROBERTO GRAU afirma que nos
convénios, diferentemente dos contratos, “as partes desejam a mesma coisa: realizar
conjuntamente uma ou varias operagdes comuns; seus interesses, ainda se diferentes,

caminham na mesma direc&o”.'*

18 Deve-se estar sempre atento para os vicios comumente praticados pela Administracéo Publica
ao dar o nome de convénio ou andlogo para negdécios que sao substancialmente contratos, com o
intuito apenas de se evadir das exigéncias de prévia licitacao.

119 «Os interesses das partes sdo contrapostos: a vantagem de uma parte corresponde a
desvantagem da outra” (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e contratos
Administrativos, 52 ed., Ed. Dialética, Sdo Paulo, 1998, p. 628).

120 “Ngo se configura essa contraposi¢do de interesses, pois todos os participes do negdcio estao
voltados a consecucédo de um objetivo comum” (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de
Licitacdes e contratos Administrativos, 52 ed., Ed. Dialética, Sdo Paulo, 1998, p. 628). “No contrato
tém-se partes, ligadas perenemente (contratualmente), que buscam interesses diversos e
contrapostos (uma quer, no contrato de obra publica, a obra; a outra deseja a contraprestacdo, o
preco). No convénio tém-se participes (convenentes nao vinculados contratualmente) que
propugnam por objetivos de interesses comuns” (GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo, 62
ed., Ed. Saraiva, Sao Paulo, 2001, p. 375). Essa é a distingdo acolhida pelo § 1° do art. 48 do
Decreto Federal n° 93.872/86, que dispbe: Art. 48, 8 1°. Quando os participantes tenham
interesses diversos e opostos, isto é, quando se desejar, de um lado, o objeto do acordo ou
ajuste, e de outro lado a contraprestacdo correspondente, ou seja, o preco, o acordo ou ajuste
constitui contrato.

2L GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo, 62 ed., Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2001, p. 376.

122 GRAU, Eros Roberto. Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 20, p. 379.
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Para os negocios de natureza convenial a Lei n® 8.666/93 ndo €&, ex Vi

do seu art. 2°, aplicavel. Nado envolvendo os convénios “obrigacdes reciprocas”,

nao lhes sdo aplicaveis as exigéncias de licitacdo ou de sua dispensa ou

inexigibilidade previstas na Lei n® 8.666/93. “A Lei n° 8.666/93 rege acordos de

vontade que a Administracdo celebre com particulares estabelecendo obrigactes

reciprocas, seja sob o nome de contrato, ajuste, pacto, acordo, convencao ou

assemelhado, porque a todos considera contratos; a Lei n® 8.666/93 ndo rege convénios
e consorcios administrativos, que contratos ndo s&o”.'%

Devem, contudo, ser observados no ambito federal os
condicionamentos estabelecidos pela Instrugdo Normativa da Secretaria do
Tesouro Nacional n® 01/97 (vedacdo de pagamento de taxas de administracéo e
de destinacéo de recursos financeiros a entidades com fins lucrativos; adocéo de
procedimentos licitatérios nas despesas efetuadas com recursos transferidos a
entidade privada conveniada, etc.)

Quando o Ente Publico incumbido do servigo publico continuar
prestando-o, mas como objeto de um convénio, ndo havera delegacdo. O
convénio in casu seria apenas um mecanismo de exercicio coordenado por mais
de uma pessoa juridica de atividades comuns ou complementares.
Contrariamente, se o Ente Publico incumbido do servico deixar de presta-lo
diretamente para, por exemplo, passar a financiar entidade conveniada para fazé-
lo, estaremos diante de uma delegacdo de servico publico,'®* ainda que bem
distinta da concessdo, em razéo, por exemplo, da possibilidade de denuncia
unilateral por qualquer das partes sem indenizacéo.'®

Xlll = CONSORCIO PUBLICO.

Os consoércios administrativos*?® sempre foram considerados pela
ampla maioria da doutrina brasileira'*’ como uma espécie de convénio, ou seja,
como uma conjuncao despersonalizada (portanto, sem capacidade de adquirir por

28 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratacdes da
Administracdo Publica, 52 ed., Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2002, p. 47, grifamos. “Enquanto os
contratos abrangidos pela Lei n° 8.666/93 séo necessariamente precedidos de licitagdo — com as
ressalvas legais — no convénio ndo se cogita de licitacédo, pois ndo ha viabilidade de competicao
quando se trata de mutua colaboracédo. (...) Alias, o convénio ndo € abrangido pelas normas do
art. 2° da Lei n° 8.666. (...) No paragrafo Unico define-se o contrato por forma que ndo alcanca os
convénios e outros ajustes similares, jA que nestes ndo existe a ‘estipulacdo de obrigacbes
reciprocas’ a que se refere o dispositivo” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias da
Administracd@o Publica, 42 edicao, Ed. Atlas, S&o Paulo, 2002, pp. 194 e 195).

22 O art. 241 da CF, gue veremos com mais vagar no TOpico seguinte, potencializa ainda mais as
a;)tid(”)es delegatdrias dos convénios celebrados entre Entes da Federacao.

% Sobre as caracteristicas dos convénios, ver MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo
Brasileiro, 232 edi¢do, Ed. Malheiros, 1998, p. 342 e segs.

126 Os consorcios publicos sempre se distinguiram dos consércios (privados) entre sociedades
comerciais, disciplinados pelo art. 278 da Lei das S.A. — Lei n° 6.404/76.

27 por todos, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 232 edicdo, Ed. Malheiros, 1998, p.
345.
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si proprio direitos e obrigacbes) de esforcos para a realizacdo de objetivos
comuns. A sua Unica peculiaridade em relagdo aos convénios em geral era serem
celebrados por partes das mesma espécie (p. ex., s6 Municipios).*?®

Essa conformacdo doutrinaria dos consorcios e convénios, acabou
gerando a sua pouca utilidade como mecanismo de cooperacao entre Entes da
Federacdo, ja4 que gerava pouca ou nenhuma coercitividade para as partes,*?
situacdo que veio a ser profundamente alterada pelo art. 241 da Constituicdo
Federal, acrescido pela Emenda Constitucional n® 19/93 e regulamentado pela Lei
n® 11.107, de 06 de abril de 2005. *** O art. 20 dessa Lei prevé ainda a edicdo de
decreto do Chefe do Poder Executivo da Unido para regulamenté-la e estabelecer
as normas gerais de contabilidade publica que serdo observadas pelos consorcios
publicos integrados por quaisquer entes da federacdo, com vistas a garantir a
observancia da Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF.

Hoje, nos termos dessa Lei, os consércios publicos sdo entidades
associativas de Entes da Federacdo, da mesma ou de diferentes esferas
federativas, dotadas de personalidade juridica de direito publico ou de direito
privado (arts. 1°, § 1° 4°, IV; 6°, Lei n° 11.107/05),"** sendo, tanto os entes

128 N&o caberia, nessa exposicdo sistematica das modalidades atipicas de delegacédo de servicos

publicos, tratar exaustivamente dos consorcios publicos. E de se destacar ainda a escassa
doutrina existente sobre a nova Lei, merecendo menc¢éo os trabalhos de Floriano de Azevedo
Marques, sustentando a constitucionalidade da nova disciplina legal, e de Miguel Reale, refutando-
a por inconstitucional. Respectivamente, MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os Consorcios
no Direito Brasileiro, disponivel em www.manesco.com.br; e REALE, Miguel. Parecer sobre
Consdcios Publicos, disponivel em www.miguelreale.com.br.

129 Em razéo, por exemplo, de qualquer das partes poder deixar o acordo livremente a qualquer
tempo e de ndo haver como uma parte for¢car a outra a cumprir as suas obrigagfes. Os consércios
fixavam (e os convénios ainda fixam) obrigacdes muitas vezes desprovidas de sanc¢oes.

130 «A redacdo dada pela EC n° 19 ao artigo 241 importou no seguinte: i) ficou autorizada a
formacao de consoércios impuros, é dizer, aqueles formados por entes distintos da Federacéo e
nao apenas exclusivamente entre Estados ou entre Municipios; ii) a cooperacéo entre estes entes
podera se dar de duas formas distintas, consorcios ou convénios, obrigando que o intérprete dé a
estes dois institutos conformacado juridica distinta; iii) a cooperacdo consorcial dar-se-a pela
instituicdo de entes submetidos em alguma medida ao regime publicistico — diz a CF consorcios
publicos — o que prenota alguma diferenca em face dos tradicionais consorcios administrativos; iv)
a disciplina destas duas formas de cooperagédo e coordenacdo entre entes federados sera feita
mediante lei editada pelos trés entes, o que acarreta a atribuicAo de competéncia legislativa
concorrente para disciplinar a matéria; v) o objeto destes instrumentos de cooperagcdo e
coordenacdo sera a atuagdo concertada na gestdo de servicos publicos, o que envolve a
participacdo de um ente na prestacéo de um servigo publico de titularidade de outro ente; vi) para
efetivar esta prestacdo por cooperacdo admite-se a gestdo associada destes servicos, inclusive
com a transferéncia reciproca, total ou parcial, de servicos e encargos. (...) O doutrinador se nutre
e contamina (no sentido positivo dos termos) da contribuicdo dos seus pares. E por vezes tao forte
e consistente é essa contribuicdo que ela segue sendo reproduzida, inalterada, até que uma nova
realidade juridica (como uma alteracdo legal ou constitucional) ou fatica (uma manifestacao
concreta do poder politico) suscitem a reflexdo ou obriguem a reviséo dos conceitos ou postulados
doutrinarios” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os Consércios no Direito Brasileiro,
disponivel em www.manesco.com.br). A Lei parece ter se inspirado em alguns aspectos do
modelo italiano de consoércios administrativos, cf. STANCANELLI, Giuseppe. | Consorzi nel Diritto
Amministrativo, Giuffré, Milano, 1963, pp. 155 e segs.

131 Naturalmente que o termo “publico” em “consércios publicos” ndo denota que todos eles sejam
de direito publico, mas apenas 0 seu liame com o Estado. Lembremo-nos, por exemplo, das
empresas publicas, que pacificamente sédo consideradas pessoas juridicas de direito privado.
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consorciados, isolados ou em conjunto, como o préprio consorcio publico, partes
legitimas para exigir o cumprimento das obrigacfes assumidas pelos seus
membros (art. 8°, 8§ 3°, Lein® 11.107/05).

Se 0s consorcios publicos forem de direito publico, chamados pela Lei
de associacbes publicas, serdo autarquias plurifederativas. E assente que toda
entidade da Administracdo Indireta que possuir personalidade juridica de direito
publico constitui uma espécie de autarquia, como as chamadas autarquias
corporativas e as fundacées autarquicas.**

Se for atribuida ao consorcio publico personalidade juridica de direito
privado, podera assumir qualquer forma associativa admitida na legislacao civil
para entidades sem fins econémicos.**?

Os consorcios integrardo concomitantemente a Administracao Indireta
de mais de um Ente da Federacado, que podem Ihe conferir competéncias para a
regulagao ou prestacéo de atividades administrativas em geral, e ndo apenas de
servicos publicos. Sera o exercicio associado dessas atividades que constituira o
objetivo principal dos consércios, sempre dirigidos pelo Chefe do Poder Executivo
de um dos entes federativos consorciados, eleito em assembléia geral — 6rgao
maximo da pessoa juridica consorcial — composta por um representante de cada
ente consorciado (art. 4°, VIl e VIII, e § 2°, Lei n® 11.107/05).%%*

Os consorcios podem subdelegar mediante concessdo ou permissao
(arts. 2°, § 39 49, XI, ‘c’, Lei n° 11.107/05) os servi¢os publicos a eles atribuidos.
Vé-se, alids, na Lei um claro espirito de os Entes Federados, sobretudo
Municipios, transferirem para o consorcio determinados servicos publicos, nao
para serem prestados pelo préprio consoércio, mas, preferencialmente, para que o
consorcio os delegue e os regule através de apenas um contrato de delegacao,

132 cf. ARAGAO, Alexandre Santos de. “As Fundagdes Publicas e o Novo Cédigo Civil”, in Revista
de Direito Administrativo — RDA, vol. 231, 2003. Essa postura foi confirmada pela nova redacéo
dada pela Lei n® 11.107/05 ao inciso IV do art. 41 do Novo Cddigo Civil, que passou a enumerar
no rol das pessoas juridicas de Direito Publico as “autarquias, inclusive as associagdes publicas”.
A medida parece decorrer de uma interpretacé@o do art. 37 da Constituicdo Federal de que existem
no Direito brasileiro apenas as quatro espécies de entidades da Administracdo Indireta nele
enumeradas (cf. BORGES. Alice Gonzalez. “Os Consorcios Publicos na Legislacdo Reguladora”,
in Interesse Publico, vol. 32, 2005, p. 236).

133 Note-se que o art. 4° da Lei n® 11.107/05 exige que n&o tenha “fins econdmicos”. N&o se refere,
como geralmente ocorre, a “fins lucrativos”. Ou se trata de mera falha redacional, ou realmente o
legislador quis apor uma exigéncia mais ampla para que o consorcio possa assumir personalidade
juridica de direito privado.

13% «Colhe-se do disposto no inciso VII, bem como no § 2° do art. 4°, que o nimero de votos de
cada ente da Federacdo consorciado, na assembéia geral, sera definido pelo protocolo de
intencdes, ‘assegurado 1 (um) voto a cada ente consorciado’. O que quer dizer que é admitido, na
assembléia consorcial , o voto mdltiplo. (...) Se o voto mdltiplo for definido no protocolo de
intencdes como proporcional ao quantum de recursos investidos, facil € prever-se que, se o
consorcio for integrado pela Unido, dispondo esta sempre de maiores recursos, ter-se-a, por via
transversa, assegurado o predominio de seus votos na assembléia” (BORGES. Alice Gonzalez.
“Os Consorcios Publicos na Legislacdo Reguladora”, in Interesse Publico, vol. 32, 2005, p. 240).
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evitando-se a diluicdo que haveria na existéncia de uma concessao para cada
Municipio.*®

Podem ser conferidas aos consorcios as competéncias atribuiveis as
entidades da Administracéo Indireta em geral (art. 2°). Mas, naturalmente, se o
seu objeto principal for o exercicio de atividades de poder de policia administrativa
ou de regulacao, devera revestir a novel forma autarquica de associacao publica.

Como argumenta FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES, “a ninguém
ocorre duvidar da constitucionalidade de transferéncia de competéncias quando a
transferéncia tem como destinatario entidades pertencentes a propria Administracdo
titular dos servigos, como, por exemplo, autarquias ou os proéprios 6rgaos que integram a
Administracdo Direta. Isso porque, nesse caso, 0 planejamento, a regulacdo e a
fiscalizacdo do servico permanece sob os auspicios de seu titular. O destinatario da
transferéncia é apenas uma divisdo administrativa ou um braco criado para dar conta da
competéncia que lhe incumbe constitucionalmente. Ora, no caso dos consércios, é
forcoso reconhecer que se trata, grosso modo, do mesmo caso. (...) Os consorcios
publicos integram a estrutura da Administracao Indireta de todos os entes da Federacéo
que o celebram. Em conseqliéncia, a transferéncia, a consércio publico de que o titular
faz parte, de competéncia para regular e fiscalizar determinado servi¢co publico ndo se
afigura inconstitucional. Em realidade, o ente deles titular mantém sob o sua
responsabilidade a realizacdo destas atividades, ja que € entidade integrante de seu
quadro organico que as executard”.**®

A constituicdo do consorcio publico se da através da seguinte sucessao
de instrumentos sucessivos, cada um densificador do contetdo normativo do
anterior: (a) protocolo de intencdes ratificado mediante lei dos Entes que desejam
consorciar-se, instrumento que, indo além do que normalmente é a funcdo dos
chamados “protocolos de intencdes”, ja definird os mais importantes aspectos do
consoércio (arts. 4° e 5° caput); (b) contrato de formag¢do do consércio, que, no
caso de ter personalidade juridica de direito privado, revestird a forma de um
contrato social (art. 5°); (c) contrato de programa,*’ no caso de o objeto do
consorcio ser a gestado (direta ou através de delegatario privado) de servico
publico, fixando concretamente os bens, servigos e pessoal com que cada um dos
Entes consorciados contribuira (arts. 4°, XI, ‘d’; 13);**® e (d) contratos anuais de

¥ Da mesma forma gue as atribuicBes de poder concedente foram muitas vezes transferidas por
lei a autarquias reguladoras unifederativas, podem também ser conferidas a autarquias
plurifederativas (consoércios de direito publico) regidas pela Lei n® 11.107/05. Note-se ainda que o
art. 13, § 1°, |, da Lei determina a aplicacdo da legislagéo das concessdes de servigos publicos
aos contratos de programa dos consorcios publicos.

1% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os Consércios no Direito Brasileiro, disponivel em
www.manesco.com.br

3" para as origens italianas do instituto, bem mais amplas que a conformada pela Lei n°
11.107/05, ver FERRARA, Rosario. Gli Accordi di Programma”, CEDAM, Padova, 1993. Para uma
acepcdo diversa dos acordos de programa, especificamente como instrumento de fomento
econdmico de empresas privadas, pioneiramente entre nds, MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Tese aprovada no XIX Congresso Nacional de Procuradores do Estado, realizado no
Rio de Janeiro em novembro de 1995.

138 «Apesar de seu carater eminentemente contratual, o contrato de programa esta intrinsecamente
vinculado a gestdo associada formalizada por meio de consércio publico ou convénio de
cooperacao. Nessa qualidade, ele consubstancia relacéo de prestacdo de servicos de saneamento
decorrente do plano de trabalho (‘programa’) definido no &mbito da cooperacéo federativa previsto
na atual redacdo do artigo 241 da Constituicdo. Parece-me, entdo, ser necessario reconhecer a
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rateio, em que serdo fixados recursos financeiros que os Entes consorciados
devem repassar ao consorcio (art. 8°).

A Lei fixa, entdo, “as bases principais da gestdo associada. Seu ambito e
alcance devem estar plenamente delimitados, assim como as obrigacdes de cada ente,
sobretudo aquelas de natureza econémica (contrato de rateio). A formalizacdo destas
condicbes, nas diversas fases (protocolo de intenc¢des, contrato de programa, contrato de
rateio), sdo igualmente vistas pela Lei como garantia da solidez de tal gestdo associada,
de responsabilizacdo dos entes envolvidos e, em Ultima instancia, de continuidade do
servico publico em questdo. As formalidades acima referidas consistem em um limite
para a gestdo associada. A autorizacdo para tal forma de cooperagdo deve constar
expressamente do protocolo de intencbes, e ela deve se fazer acompanhar,
necessariamente, de contrato de programa (contribuicbes obrigacionais) e de contrato de

rateio (contribuicdes econémicas)”.**

A Lei n®11.107/05, ao dar tratamento inteiramente novo aos consorcios
publicos, acrescenta novo elemento a evolucdo dos meios de prestacdo dos
servi¢cos publicos ao adotar uma formula original de prestacdo descentralizada por
entidade plurifederativa da Administracdo Indireta — o consorcio —, que, por sua
vez, pode delegar os servicos a ele conferidos a iniciativa privada através dos
instrumentos ja consagrados de delegacdo de servigcos publicos (concessoées,
etc.).
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