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INTRODUCAO

Ao longo do processo historico, a esfera de atuacao do Estado, isto é, o
conjunto de atividades por ele assumidas revela-se variavel. Com efeito, ora o
Estado concentra seu foco de atuacdo apenas na manutencao da ordem publica,
deixando ao mercado a tarefa de suprir diretamente as necessidades sociais
(Estado Liberal); ora ele assume para si essas atribuigdes, tornando-se, inclusive,
detentor de monopolios em searas tipicas da atuacéo privada (Estado Socialista,
Estado de Bem-Estar Social).

Nos tempos modernos, com o surgimento dos Estados Democraticos de
Direito, costumou-se identificar as funcdes do Estado, através das quais ele
produziria 0s seus atos e realizacdes, como estando distribuidas em trés esferas
de Poder, cada qual com uma finalidade diferente. Tratam-se das func¢bes
legislativa, jurisdicional e executiva (ou administrativa) do Estado,
correspondentes, respectivamente, ao Poder Legislativo, ao Poder Jurisdicional e
ao Poder Executivo.

De um modo preliminar, poder-se-ia afirmar que a funcéo legislativa diria
respeito, preponderantemente, a elaboracdo dos atos legislativos — isto é, a
elaboracao das leis. Por sua vez, a fungao jurisdicional e a funcdo administrativa
estariam vinculadas a aplicacao das leis elaboradas, diferenciando-se ambas pelo
fato de a primeira ocorrer mediante provocacao, ao passo que a segunda se daria
“ex officio”.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a fungdo administrativa — que se
confundiria com a expressdo “administracdo publica” tomada em seu sentido
objetivo ou material — abrangeria o fomento, a policia administrativa, o servigco
publico e, ainda, a intervencédo. Todas seriam atividades exercidas por pessoas
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juridicas, o0rgaos e agentes que — e eis 0 mais importante: — estariam incumbidos
de atender concretamente as necessidades coletivas.’

Sem embargo, como destaca a referida autora, as atividades realizadas
pela administragdo publica, quer se trate do fomento, quer dos servigcos publicos
etc., guardam estrita relagdo com o atendimento de necessidades coletivas. Por
outras palavras, o exercicio da fungdo administrativa esta necessariamente
voltado para a satisfacéo do interesse publico.

Pouco importa, portanto, a dimensédo assumida pelo Estado, assim como o
conteudo das atividades por ele implementadas. Tudo teria de estar de acordo
com interesses que extrapolam a vontade isolada do administrador. Tudo teria de
estar de acordo, enfim, com o atendimento de interesses coletivos, sendo certo
que ndo se afastam desse contexto as Parcerias Publico-Privadas.? A bem da
verdade, Parcerias Publico-Privadas — PPPs — podem ser identificadas como um
mecanismo de atuacdo estatal destinado a suprir a crescente demanda da
sociedade por melhores infra-estruturas e por servicos publicos mais eficientes,
em um ambiente de restricdo orcamentaria. Neste breve artigo, buscaremos
demonstrar, ainda que de modo preliminar, a intima ligacdo das PPPs com a
oferta de vantagens sécio-econdmicas e, em ultima analise, a sua intima ligacéo
com o atendimento do interesse publico, considerando-se alguns de seus
aspectos metodoldgicos préprios. Aprofunde-se.

1. A EXPRESSAO “PARCERIA” E A ESPECIFICIDADE DAS PPPS

A expressao “parceria” esta ligada a idéia de reunido de pessoas para um
fim de interesse comum.® Nesse sentido, pode-se afirmar que a articulagéo entre
0s setores publico e privado, ou seja, a parceria entre ambos, ndo é uma
ocorréncia inédita, atribuivel exclusivamente a figura das PPPs. Desde ha muito,
esses setores agem em conjunto, visando a execucao de tarefas de interesse
publico.

Justo por isso, parcerias publico-privadas devem ser entendidas como um
rearranjo da atuacéo articulada do Estado e da iniciativa privada, apresentando
Nnovos conceitos e uma nova metodologia para direcionar a atuacao conjunta dos
dois. Mas, de antemao, é importante destacar que PPPs ndo se confundem com
toda e qualquer parceria (considerada no sentido amplo da expressao).

Com efeito, institutos como o da concesséo e da permisséo, a contratacao
de servicos de terceiros, as sociedades de economia mista, as organizagdes
sociais e as organizacfes da sociedade civil de interesse publico, todas poderiam
ser tidas como espécies de parcerias, jA que sdo ajustamentos que envolvem a
atuacao privada na realizacéo de alguma atividade de interesse publico.

Esses ajustamentos ndo necessariamente correspondem a idéia de
parcerias publico-privadas. Como se vera adiante, para ser uma PPP, é preciso
que a articulagdo entre os setores obedeca a determinados principios e regras

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2004. p. 59

> Nesse sentido, vale frisar a licho de Celso Antbnio Bandeira de Mello, segundo quem todo o
sistema de Direito Administrativo se constrdi sobre os principios da supremacia do interesse
publico sobre o particular e da indisponibilidade do interesse publico pela Administracdo. (Curso
de Direito Administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 48).

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 2. ed.
Sao Paulo: Nova Fronteira, 1986. p. 1269.
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que estdo, em ultima analise, na lei. Essa, alias, é a razédo pela qual a instituicao
de marcos legais sobre a matéria revela-se tdo importante, a exemplo do que se
fez em Minas Gerais e Sdo Paulo, e a exemplo do que se vem tentando fazer na
Unido.*

2. ASPECTOS METODOLOGICOS DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

PPPs sédo ajustes celebrados entre o Estado e a iniciativa privada visando
a oferta de servicos publicos e infra-estruturas & sociedade. Surgidas,
originariamente, no Reino Unido, essa modalidade de parceria tem a sua razao
histérica de ser.

Ao se falar em uma parceria publico-privada, deve-se ter como premissa 0
fato de que ela somente deve existir quando a sua utilizagdo apresentar alguma
vantagem em face dos demais instrumentos de atuacdo colocados a disposicao
do Estado. Como foi visto acima, o sentido da expressao parceria pode abranger
uma grande variedade de articulagbes e ajustes entre o setor publico e o setor
privado, tais como as concessGes de servicos publicos, os contratos
administrativos para a prestacdo de servigcos, as organizacoes da sociedade civil
de interesse publico etc. As PPPs estdo inseridas nesse sentido amplo da
acepcao parceria. Contudo, devem ser focalizadas como alternativa aos demais
ajustes administrativos que ja existem. Trata-se, nada mais, nada menos, que
consequéncia légica do principio da razoabilidade. Evidentemente, ndo ha de se
tolerar atos cuja consecucdo venha a ultrapassar a real necessidade para o
alcance do objetivo previsto na lei.® PPPs, portanto, s6 devem ser utilizadas pelo
Poder Publico quando consistam, de fato, na melhor escolha para a satisfacao
das finalidades visadas. Onde se mostrar mais vantajoso a execucao direta pelo
Estado, ou a simples concessdo ou contratacdo de terceiros, elas devem
prevalecer.

Nao obstante, a experiéncia internacional tem mostrado que as parcerias
publicoprivadas oferecem maiores vantagens socio-econémicas do que projetos
realizados nos moldes tipicos. Tais vantagens sao conhecidas pela expressao
inglesa “value for money” (ou valor pelo dinheiro) e isso tem sido, sem duvida, a
grande motivacéo para adoc¢do de programas de PPPs ao redor do mundo.

Ao contrario do que concebido originariamente, PPPs ndo servem apenas
como um meio para se contornar a inércia estatal gerada pela falta de recursos,
permitindo-se a alavancagem de investimento pela iniciativa privada. H4, mais
gue isso, uma série de fatores que tornam a oferta dos servicos mais barata e, o
principal, mais eficiente que a forma tradicional.

Um dos diferenciais encontra-se no objeto da contratacdo. Nas parcerias
publico-privadas, mais que uma obra, é contratado um servico. Pode se dizer que
haveria uma grande semelhanca com uma concessao precedida de obra publica,
embora ambas as figuras ndo se confundam.

* O Estado de Minas Gerais adotou esses principios na lei estadual n® 14.868, de 16 de dezembro
de 2003, que criou o Programa de Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo fez 0 mesmo, através da
lei estadual n°11.688, de 19 de maio de 2003. Na Unido, tramita um projeto de lei nos mesmos
moldes. Trata-se do PL n° 2546/03, atualmente sob andlise do Senado.

® COELHO, Paulo Magalhdes da Costa. Controle jurisdicional da administracdo publica. S&o
Paulo: Saraiva, 2002. p. 29.
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Na PPP, o parceiro publico contrata a utilidade que pode ser extraida da
infra-estrutura implementada. Decerto, uma obra nao representa um fim em si
mesmo (com exececao das obras de arte). A sua criagcdo da-se para abarcar um
servigo ou alguma atividade relevante. Um hospital, um rodovia ou um aeroporto,
por exemplo, apos inaugurados, sdo preenchidos com um sem numero de
funcionéarios, méveis e equipamentos, que, em conjunto, provéem uma utilidade
de carater publico. Pois seria essa utilidade, em ultima analise, 0 que a iniciativa
privada seria chamada a cumprir em uma PPP.

Como consequéncia dessa “alteracdo de objeto contratual’, busca-se
implementar uma transferéncia otimizada de riscos e responsabilidades entre os
contratantes. O parceiro privado ao assumir a gestdo do empreendimento, da
infraestrutura, do servico ou da instalacdo, torna-se, também, responsavel pela
geréncia dos riscos do negécio — desde que, naturalmente, possa suporta-los.®

Esse representa um grande avanco em relacdo as demais contratagfes do
Poder Publico. Nos contratos administrativos, o risco € integralmente suportado
pelo contratante. O setor privado é instado a prover, tdo somente, a carcaga, 0
prédio, a construcdo, abandonando o cenario apds o cumprimento do cronograma
fisico-financeiro.

Disso decorre que o Estado, no futuro, terd de promover uma série de
novas contratagfes destinadas a reforma, manutencdo e modernizacdo do ativo
construido. Mas se ndo houver recursos, a estrutura ou 0 servico se tornardo
obsoletos, deixando de cumprir a finalidade para a qual foram concebidos.

PPP diferencia-se de concessao e permissao, dentre outras circunstancias,
pelo fato de que naquela a Administracdo Publica pode oferecer ao parceiro
privado contraprestacédo adicional a tarifa cobrada do usuario (leia-se: € possivel
que a tradicionais atrasos que acontecem nas contratagdes de obras tradicionais.
Com efeito, o contratado € o maior interessado em receber, o quanto antes, a sua
remuneracao. complementagéo da tarifa se dé com recursos publicos — seriam 0s
subsidios), e pelo fato de a Administracao poder, até mesmo, arcar integralmente
com a sua remuneracdo. As concessfes fundam-se na idéia de que o pagamento
do operador tem de provir da exploracdo do servico.” Embora estejam
autorizadas outras fontes complementares, acessérias ou de projetos
associados,® até entdo nunca se falou em remunerac&o do contrato com recursos
publicos, ao contrario do que prevém expressamente as PPPs. Essa inovagéo faz
com que a oferta dos servicos chegue nas diversas regides em que a exploracao
da atividade concedida ndo se mostre atrativa, considerando-se a baixa renda dos
usuarios e o baixo indice de retorno do operador. Esse mecanismo, no entanto,
exige que o0s projetos de parcerias oferecam maiores garantias ao

® Uma das diretrizes basicas das parcerias publico-privadas consiste em distribuir os riscos do
negécio de acordo com a capacidade que cada parceiro tem em administra-los. Assim, por
exemplo, o risco de manutencdo de uma estrada deve ser do parceiro privado - que teria
condicGes de ameniza-lo desde o inicio de implementacdo do projeto —, ao passo que o risco da
demanda deveria ser afastado da sua esfera de competéncias ja que ndo estaria sob o seu
controle.

" O mecanismo contratual que prevé a remuneracdo por meio da exploracdo econémica da propria
atividade é conhecido como “project finance”. “O project finance € uma forma de engenharia
financeira que tem um desenho mais voltado para a realizagdo de um fluxo de caixa previsivel ou
estipulado, calcado nos ativos do préprio projeto.” (PASIN, Jorge Antdnio Bozoti, BORGES, Luiz
Ferreira Xavier. A nova definicdo de parceria publico-privada e sua aplicabilidade na gestdo de
infra-estrutura publica. Revista do BNDES, n° 20. dez. 2003. p. 187).

® Ver art. 11 da lei 8987, de 13 de fevereiro de 1995.
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investidor/operador. Um contrato de PPP tem duracdo muito maior que um
contrato de prestacéo de servigos normal, pois se trata de um empreendimento de
longo prazo (35, 45 anos), no qual o investimento do parceiro privado € mortizado
ao longo da execucdo do objeto contratado. Por essa raz&o, o risco de
inadimplemento do contratante acentua-se, sendo certo ndo haver no Brasil uma
tradicdo politica consolidada em se honrar compromissos publicos.

Consequientemente, deve-se admitir que as obrigacdes contraidas pela
Administracdo Publica relativas ao objeto do contrato de parceria sejam
garantidas mediante a vinculagcdo de receitas, por meio, por exemplo, da
constituicdo de fundos especificos.” Ademais, pode-se prever a participacdo de
empresas estatais de fomento para que atuem como garantidoras nos contratos
firmados.*°

Outra caracteristica especial das parcerias publico-privadas, e que as
diferencia das demais formas de articulagdo como a simples concessdo de
servico publico, diz respeito a forma de remuneracdo do contratado. Os
instrumentos comumente utilizados pelo Estado sempre enfatizaram a quantidade
dos servicos ou produtos disponibilizados. Ou seja, bastava a simples entrega do
servico e 0o pagamento respectivo era efetuado. Em uma PPP, porém, mais do
que a quantidade, interessa a qualidade. O parceiro privado recebe de acordo
com o atendimento de metas pré-definidas no contrato, isto €, de acordo com a
sua performance. Contratam-se, entdo, resultados (numero de pacientes
atendidos em uma hospital, velocidade média em uma rodovia, nimero de
reducdo de acidentes etc.), e ndo, os meios que serdo utilizados para tanto —
sendo que esses serdao de competéncia do executor do empreendimento. Logo, a
forma de implementacédo do projeto, o seu desenho e a sua estruturacdo, devem
ficar a cargo do operador, para que ele escolha os melhores meios de se
atingirem os resultados desejados, agregando ao projeto as suas solucdes e a
sua expertise. (Trata-se da reparticdo otimizada de riscos e responsabilidades de
que se falou acima). Naturalmente, quem pode prever a melhor maneira de se
chegar aos indices de resultado apontados no contrato € o préprio prestador do
servico. Por esse motivo, fala-se que, em uma PPP, além da construcédo, do
financiamento e da operacdo, o parceiro fica responsavel pelo desenho dos
projetos — sem duvida, uma das formulas responsaveis por conferir-lhe vantagens
sécio-econdmicas (“value for money”).

Faz-se importante, ainda, diferenciar parcerias publico-privadas de
privatizacdes. Ao contrario do que se possa ouvir falar, parcerias nao
caracterizam “entreguismo”. O Estado ndo abandona suas atribuicdes em maos
alheias. Pelo contrario, embora se permita que a execucdo direta de uma
atividade seja implementada por um particular, o Poder Publico mantém-se firme
na funcdo de regulacdo e fiscalizacdo do contrato, balizando a atuacdo do

® Em Minas Gerais, foi criado o Fundo de Parcerias Publico-Privadas, entidade contabil sem
personalidade juridica, com o objetivo de dar sustentacéo financeira ao Programa de Parcerias
Publico-Privadas. O fundo é disciplinado pela lei estadual n°14.869, de 16 de dezembro de 2003.
19 No Estado de Minas Gerais, cumpre esse papel a Companhia de Desenvolvimento de Minas
Gerais — CODEMIG, com previsdo na lei estadual n°® 14892, de 17 de dezembro de 2003. Em Séo
Paulo, destacase a Companhia Paulista de Parcerias — CPP, cuja atuagéo esta disciplinada na lei
estadual n°® 11688, de 19 de maio de 2004.
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contratado em favor da satisfacdo do interesse publico.’* N&o ha, ademais, a
venda de ativos estatais para a inciativa privada. Tanto é assim que esta
contemplada a hipotese de transferéncia da propriedade do bem movel ou imével
objeto do contrato & Administracdo Publica, quando do término da parceria.*?

Enfim, o que se observa nas PPPs € uma nova forma de articulacdo entre
0s setores publico e privado em que a finalidade perquerida — como nao poderia
deixar de ser — continua sendo o atendimento do interesse publico.

3. CONCLUSAO

PPPs sdo espécies de ajustamento entre o Poder Publico e a iniciativa
privada. A unido desses setores, todavia, ndo é por si sé uma novidade. Além dos
casos citados rapidamente neste trabalho, em varias ocasifes observa-se a
participacdo do setor privado na realizacao do interesse publico, mesmo antes do
surgimento da figura do Estado.

O Poder Publico tem a tutela, por forca de lei, do interesse publico; essa é
a finalidade que deve ser perseguida em suas acdes. Entretanto, nada impede
que para realiza-la, ele conte com a colaboracédo de terceiros, sendo que isso ndo
compreendera o abandono do fito do bem-estar da coletividade. Na verdade, a
parceria € o modo pelo qual a sociedade civil revé o seu contrato social com o
Estado.™

O direito administrativo moderno foi invadido por termos novos, para
designar institutos antigos. A diferenca estaria na “ideologia” — que nos preferimos
entender como na “releitura” dos institutos até entdo vigentes. O que se deseja,
agora, € a democratizacdo da Administracdo Publica pela colaboracdo entre o
publico e o privado na realizacdo de atividades administrativas do Estado. O que
se deseja, mais que isso, € a flexibilizacdo dos rigidos modos de atuacdo da
Administracdo Publica, para permitir maior eficiéncia. O que se deseja, enfim, € a
parceria entre o publico e o privado para substituir-se a Administracdo Publica dos
atos unilaterais, a Administracéo Publica autoritéria, verticalizada, hierarquizada.**

PPPs, ndo ha duvidas, inserem-se nessa realidade e sdo ainda um
conceito em formac&o no Brasil.'®> Sobretudo, elas representam um rearranjo, um
aprimoramento da atuacdo conjunta do Poder Publico e da iniciativa privada,

' As formas de fiscalizacdo e controle aplicAveis as concessdes e contratos administrativos
aplicam-se também as PPPs. A legislacédo criada remete as lei 8666/93 e 8987/95, que terdo
incidéncia subsidiéria.
12 Ver, nesse sentido, o art. 12, § 3°, da lei mineira n° 14.868, de 16 de dezembro de 2003.
¥ WALD, Arnoldo, MORAES, Luiza Rangel de, WALD, Alexandre de M. O direito de parceria e a
nova de lei de concessdes. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p.33. O envolvimento da
iniciativa privada na realizacdo do interesse publico é, com efeito, reconhecida como uma das
alternativas para o aprimoramento do Estado de Bem-Estar Social o “Welfare State”. Essa € a
idéia defendida por Anthony Giddens, autor da “Terceira Via”. Em sua obra , o autor afirma que a
politica da terceira via advoga uma nova economia mista, que busca uma nova sinergia entre o0s
setores publico e privado. (A terceira via: reflexdes sobre o impasse politico atual e o futuro da
social democracia. Trad. BORGES, Maria Luiza de A. Rio de Janeiro: Recordo, 1999. p. 109).
Ainda segundo Giddens, dever-se-ia falar hoje de “welfare” positivo, para o qual os proprio
individuos e outras instituicdes contribuem — fator importante para a geragdo de riqueza. (Op. cit.
. 127).
B‘ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concesséo, permisséo,
franquia, terceirizacdo e outras formas. p. 15-16
> PASIN, Jorge Antdnio Bozoti, BORGES, Luiz Ferreira Xavier. Op cit. p. 173.
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como um ultimo esfor¢o para se viabilizar a oferta de infra-estruturas, destinadas
a facilitar a circulagdo das riquezas e o0 crescimento do pais, e ampliar a

prestacdo de servicos publicos eficientes, destinados a prover a populagcdo um
pouco mais de dignidade.
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