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1. A EMERGENCIA DO ESTADO CONTRATUAL

Nas ultimas décadas do século XX difundiram-se em todo o mundo
discursos sobre a crise, o esgotamento ou a faléncia do modelo Estado do Bem-
Estar Social, estimulando os debates a respeito dos novos contornos e papéis do
Estado na sociedade contemporanea.

Embora seja possivel identificar variagbes do denominado modelo
providencialista, a nota caracterizante do género Estado do Bem-Estar Social
consiste, indubitavelmente, no forte intervencionismo estatal nas atividades
econbmicas, encarado como a forma mais adequada de proporcionar o
desenvolvimento econdémico e social da populagao.

* Artigo originalmente publicado na revista Interesse Publico, n. 18, marco/abril 2003.
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Nesse cenario, em razédo do impulso operado pela onda neoliberalizante,
que potencializando os efeitos econdémicos da globalizagdo conferia suporte ao
ideal da universalizacdo do capitalismo, passou-se a ser defendida a superacao
do modelo providencialista e o retorno aos primérdios do modelo econémico
liberalizante do séc. XIX.

Assim, a auto-regulacdo da economia pelas forcas de mercado® constituiu-
se em viga mestra de muitos dos processos de Reforma de Estado iniciados nas
décadas de 80 e 90 do século XX, 0s quais intentavam circunscrever os poderes
estatais ao minimo necessario para a garantia da lei e da ordem publica.

Atualmente, parece certo que se encontra afastada a hegemonia do culto
extremado ao mercado, entendido como mola propulsora e agente produtor do
desenvolvimento. Colocou-se em xeque a celebrada invencibilidade do primado
do mercado,’ implicando a revalorizacdo do papel do Estado como agente
incentivador, promotor e condutor do desenvolvimento econdmico e social.

E o retorno do péndulo: antes estacionado na contemplacédo das forcas do
mercado, passa o péndulo a sinalizar para as for¢cas do Estado, como sendo
aguelas predestinadas a tomar e executar as decisfes imprescindiveis a evolucao
de um pais.?

Expostas as limitacdes das politicas desestatizantes, busca-se encontrar
novas formas de atuagao estatal, tendo surgido correntes que inclusive pregam a
adocéao de politicas reestatizantes.

! E patente que desde a década de 1970, o Fundo Monetario Internacional e o Banco
Mundial apoiavam abertamente tal concepg¢éo, “que servia a economia americana de fins de
século XX tdo bem quanto servira a britanica de meados do século XIX, mas ndo necessariamente
ao mundo” (HOBSBAWN, Eric. Era dos extremos: o0 breve século XX: 1914-1991. 2. ed. 7. reimp.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1997. p. 556). Especialmente aos paises latino-americanos, a
auto-regulacdo da economia foi proposta em 1989 pela comunidade financeira mundial como
diretriz reformadora, por intermédio do Consenso de Washington.

> Em artigo datado de 1995, Caio TACITO assinalava que “a propriedade privada retoma,
de certa forma, sua autonomia, obscurecida pela exacerbac¢do do intervencionismo estatal na
economia, mas fica nitida a subordinacdo de sua atividade aos pressupostos da fungao social que
dela se exige. Em termos contemporaneos o direito publico passa a refletir (...) duas vertentes
especificas: a politica de privatizacdo e de desburocratizacdo da maquina estatal e o
fortalecimento da associacéo entre a iniciativa privada e o servigo publico” (TACITO, Caio. O
retorno do péndulo: servico publico e empresa privada: o exemplo brasileiro. In: . Temas de
direito publico: estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. v. 1, p. 721-733. p. 730.).

¥ Consagrada é a construcdo de Norberto BOBBIO, que assimila a dualidade
economia/politica a dicotomia privado/publico. Entretanto, esclarece que no mundo
contemporéneo coexistem dois processos peculiares: a publicizacdo do privado e a
privatizagcdo do publico. Atesta que “o primeiro reflete o processo de subordinacdo dos
interesses do privado aos interesses da coletividade representada pelo Estado que invade e
engloba progressivamente a sociedade civil; o segundo representa a revanche dos interesses
privados através da formagéo dos grandes grupos que se servem dos aparatos publicos para o
alcance dos préprios objetivos” (BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria
geral da politica. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 27.). E sustenta ser o Estado o “lugar
onde se desenvolvem e se compdem, para novamente decompor-se e recompor-se, estes
conflitos, através do instrumento juridico de um acordo continuamente renovado, representacao
moderna da tradicional figura do contrato social” (lbid., p. 27.). [sem grifo no original]
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Cumpre colocar em relevo ser primordial ao Estado permanentemente

capacitar-se para evoluir em um processo de auto-renovacgéo, por meio de ajustes
e transformacdes, a serem concretizados de modo gradual.

Em virtude desse processo de constante adaptacédo que deve promover e
ao qual deve se submeter, e a partir da no¢céo de que o Estado contemporaneo ha
de assumir concomitantemente a posi¢cao de agente transformador e de paciente
transformado, revela-se extremamente dificil identificar um modelo estatal
especifico e unificador de todas as organizagfes politicas desse inicio de século.

De todo o modo, ha indicios suficientes no sentido de que a tarefa principal
do Estado contemporaneo ndo é a de realizar diretamente acfes tendentes a
satisfacdo das necessidades coletivas. Ao menos ndo de modo monopolistico e
universal.

Isso se deve em virtude de duas razodes.

Em primeiro lugar, porque assiste-se atualmente a uma reparticdo das
responsabilidades entre Estado, iniciativa privada (responsabilidade social
empresarial)* e sociedade civil (terceiro setor)® para a consecucdo de atividades
que tém por fim gerar beneficios a coletividade. E, em segundo lugar, porque a
universalidade na prestacdo direta de servigos publicos ou de beneficios de
assisténcia social pelo Estado pode estar restrita a determinados servicos ou
beneficios (ndo abrangendo a sua totalidade, portanto), ou ainda cingir-se a
atender determinados segmentos da populacdo (focalizacdo de servicos e
beneficios, portanto).

O processo de transformacdo estatal no mundo contemporaneo
desenvolve-se em torno da nogéo de um feixe minimo de atividades essenciais de
Estado. Respeitado esse nicleo essencial de atribuicdes,® o Estado deixa de

* Intensifica-se mundialmente o movimento da responsabilidade social empresarial,
compreendida como uma estratégia de sustentabilidade dos negocios privados, em que as
organizag@es privadas lucrativas passam a contemplar em suas atividades diversos efeitos néo-
econdmicos (social, ambiental, cultural, entre outros), agregando assim valores sociais as
atividades comerciais por elas desenvolvidas. E o que a legislacéo brasileira prevé como fungéo
social da empresa ou fun¢ado social do empresario (v.g. par. Unico do art. 116 e art. 154 da Lei
das Sociedades Anbénimas), vetor para a pratica de atividades econdmicas, que assim gerariam
beneficios publicos com o emprego de recursos privados. Sobre o tema e suas implicagcdes na
conceituacdo do interesse publico, cf. VILLORIA MENDIETA, Manuel. La modernizacion de la
administracion como instrumento al servicio de la democracia. Madrid: Inap, 1996. p. 265-268.
Acerca do tema responsabilidade social empresarial, cf. GRAYSON, David; HODGES, Adrian.
Compromisso social e gestdo empresarial. S&o Paulo: Publifolha, 2002; MANICA, Fernando;
OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Empresas e investimento social. Gazeta do Povo,
Curitiba, 06 ago. 2002, p.13.

® Entende-se por Terceiro Setor o conjunto de atividades voluntarias desenvolvidas por
organizagfes privadas ndo-governamentais e sem animo de lucro (associagbes ou fundacdes),
realizadas em prol da sociedade, independentemente dos demais setores (Estado e mercado),
embora deles possa firmar parcerias e receber investimentos (publicos e privados). Para um
panorama mundial sobre o Terceiro Setor, cf. SALAMON, Lester M. et. al (Org.). Government and
the third sector: emerging relationships in Welfare States. San Francisco: Jossey-Bass, 1992.

® Norberto BOBBIO elenca (i) o poder coercitivo (monopdlio da forca fisica), (ii) poder de
impor tributos e (iii) poder jurisdicional (poder de julgar e decidir a razdo e a sem razao; o justo e 0
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exercer algumas atividades (desestatizacd0) e passa a exercer outras, mais

consentaneas com o seu papel nesse quadro em constante mutagéo.

Ha uma profusdo de analises e construcdes tedricas acerca do tema.

Emerge com destaque a figura do Estado regulador, pois a regulacdo é
tida por muitos como a funcéo tipicamente estatal no mundo de hoje.

Vital MOREIRA confere essa nova atribuicdo estatal de regulador da
economia privada a uma série de fatores: (i) reducdo do papel econémico do
Estado, (ii) a privatizacdo de empresas publicas, (iii) a diminuicdo dos poderes
regulatorios, (iv) a liberalizacdo dos setores anteriormente sujeitos a regime
exclusivo publico ou privado, (v) a limitagdo ou eliminacdo de servigcos publicos e
(vi) o fomento da concorréncia nacional e internacional. Para o autor, o processo
de desintervencdo econdmica do Estado produz um intenso refor¢co da atividade
regulatoria estatal. E isso ocorreria por cinco razdes basicas: (i) importa regular o
mercado para garantir a concorréncia; (ii) importa regular o mercado em razéo de
seus limites e falhas eventuais, para que o mesmo possa entdo funcionar; (iii)
importa regular para afastar ou atenuar as externalidades negativas do
funcionamento da economia (p. ex. custos sociais associados a danos
ambientais); (iv) importa regular para promover a protecdo dos consumidores, e
(v) importa regular para garantir as denominadas obrigacdes de servico publico.’

Marcgal JUSTEN FILHO indica que o objetivo da regulacdo é “conjugar as
vantagens provenientes da capacidade empresarial com a realizacdo de fins de
interesse publico”.? Prossegue, afirmando que “especialmente quando a atividade
apresentar relevancia coletiva, o Estado determinara os fins a atingir, mesmo
quando seja resguardada a autonomia privada no tocante & selecdo dos meios”.’
Portanto, a regulacdo estatal teria contornos abertamente promocionais, pois
“todas as atividades, inclusive aquelas até entdo desenvolvidas pelo Estado, sédo

assumidas pelos particulares, mas assujeitadas a controle intenso e continuo,

injusto) como fun¢des minimas do Estado, ou seja, “funcdes sem as quais o Estado nado sera
mais Estado”.( BOBBIO, Norberto. O dever de sermos pessimistas. In: . As ideologias e o
poder em crise. 4. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999. p. 177-181. p. 178).
Sustenta que “todas as outras fun¢des que o Estado moderno se tem atribuido, desde a fungéo de
providenciar o ensino até a funcdo assistencial, caracterizam o Estado ndo enquanto tal, mas
certos tipos de Estado” (Id.).

’ Cf. MOREIRA, Vital. Servico publico e concorréncia: a regulacdo no sector eléctrico. In:
Os caminhos da privatizacdo da administracdo publica. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 223-247. p.
225-228. Consoante Vital MOREIRA, “a regulacéo estadual da economia é uma hetero-regulacao,
porquanto é exercida por uma instancia estadual sobre os agentes econdmicos. (...) Mas a
regulacao pode ser auto-regulagdo quando os regulados sdo também os reguladores, através de
esquemas organizatérios adequados, necessariamente através de decisdes ou acordos
estabelecidos por e entre as suas organiza¢des associativas ou representativas” (MOREIRA, Vital.
Auto-regulacéo profissional e administracédo puablica. Coimbra: Almeida, 1997. p. 52.).

8 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. S&o Paulo:
Dialética, 2002. p. 30.

? Ibid., p. 30.
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com a finalidade de conduzir os particulares a atingir resultados necessarios ao

bem comum”.*°

Ainda em relacdo ao Estado Regulador, cabe ressaltar que a atividade
regulatéria contemporénea nao esta restrita tho-somente ao campo da economia.
Ao lado dela, encontra-se a denominada regulacéo social.

Michel CROZIER demonstra preocupac¢do com o tema, em sua classica
obra Estado modesto, Estado moderno. Considera o autor totalmente
ultrapassada a separacao entre o econémico (terreno do racional puro) e o social
(terreno da justica distributiva). Defende uma regulacdo do social (educacéao,
saude, assisténcia social) em bases diversas da regulacdo operada no campo
econdmico. Enquanto esta teria por foco a quantidade (segundo ele, um modelo
colocado em xeque em atividades mais complexas), aquela teria por foco a
qualidade e a relacdo humana:

A irrupcdo da concorréncia japonesa fez explodir este modelo de
racionalidade por demais perfeito, no mesmo momento em que a passagem para
a sociedade poés-industrial, dominada pelos servigcos e pela alta tecnologia, ja
comecava a coloca-lo em questdo. Nesta sociedade, de fato, o fator humano
retoma a vantagem, os homens sdo cada vez menos intercambiaveis. Para
permanecerem competitivas, as empresas devem mobilizar os recursos humanos
dentro da organizagdo e reintroduzir o cuidado com as complexas relagbes
humanas no seu exterior, tanto com os clientes quanto com os fornecedores e
empreiteiros. O social ndo se limita mais ao distributivo, mas torna-se um
elemento essencial do conjunto dos fatores de producédo. Trata-se no entanto de
um outro social, ndo mais coletivo e categorizado, mas cada vez mais
individualizado. O quantitativo, mais ainda que em qualquer outro campo, cede ai
lugar ao qualitativo. Simultaneamente, alias, o social & moda antiga j& tendia a
esgotar o econbmico. Sua proliferacdo ameacava o equilibrio do racional. Os
desvios provocados por ele faziam temer que, rapidamente, todo o produto
nacional bruto viesse a ser absorvido pela irresistivel mecanica do sempre mais
despesas de salide, de assisténcia e de educacdo.™

Com efeito, além de regulador econdmico e social, 0 desempenho estatal
em prol do desenvolvimento humano e comunitario é visto como uma das fun¢des
mais tipicas na atualidade.

Conforme foi ressaltado, isso nhdo mais ocorre, necessariamente, por
intermédio da figura do Estado provedor de bens e servicos. E que ha uma
generalizada expectativa no sentido de que a vocacédo do Estado contemporaneo
seja a de configurar-se em agente financiador e fomentador de atividades que
tenham por fim gerar a transformacéo social.

Sob tal perspectiva, destacam-se trés construgdes tedricas.

% pid., p. 28.

' CROZIER, Michel. Estado modesto, estado moderno: estratégia para uma outra
mudanca. Brasilia: FUNCEP, 1989. p. 99-101.
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Gaspar ARINO ORTIZ enfatiza - ao lado do Estado regulador - a
concepcao do Estado financiador, concentrado na atividade de fomento,
entendida como atividade de estimulo e presséo, realizada de modo nao coativo,
sobre os cidadaos e grupos sociais, para imprimir um determinado sentido a suas
atuacOes. Para o autor, por meio de subvencdes, isencdes fiscais e créditos, o
Estado n&o obriga nem imp0e; oferece e necessita de colaboracao do particular
para que a atividade fomentada seja levada a cabo.?

De grande repercussdo mundial, € a formulacdo do Estado do
Investimento Social, de autoria de Anthony GIDDENS, um dos idealizadores da
versdo contemporanea da denominada terceira via.*®

Partindo da crise do Estado do Bem—estar Social, GIDDENS propde uma
nova forma de organizacdo da economia, denominada economia mista.’* Por
meio dela, buscar-se-ia uma sinergia entre os setores publico e privado, com a
utilizacdo do dinamismo dos mercados sem perder de vista o interesse publico.

Afirma GIDDENS que esse modelo econémico “envolve um equilibrio entre
regulacdo e desregulacdo, num nivel transnacional bem como em niveis nacional
e local; e um equilibrio entre o econdmico e o0 ndo-econdmico na vida da
sociedade”.®> Em substituicdo ao modelo do Welfare State, o autor propde uma

12 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho publico econémico: modelos de Estado,
gestion publica, regulacién econémica. Granada: Comares, 1999. p. 290.

13 Norberto BOBBIO explica que o termo procura indicar a “ideologia segundo a qual uma
meta, que é o socialismo, pode e deve ser alcancada através de um método, que é a democracia”
(BOBBIO, Norberto. A via democratica. In: . As ideologias e o poder em crise. 4. ed., 1999.
p. 160-164. p. 160.). GIDDENS define a terceira via como uma estrutura de pensamento e de
pratica politica que visa adaptar a social-democracia a um mundo que se transformou
fundamentalmente ao longo das duas Gltimas décadas. E uma terceira via no sentido de que “é
uma tentativa de transcender tanto a social-democracia do velho estilo quanto o neoliberalismo”
(GIDDENS, Anthony. A terceira via: reflexdes sobre o impasse politico atual e o futuro da social-
democracia. Rio de Janeiro: Record, 2000. p. 36.). Os valores da terceira via seriam a igualdade, a
protecdo aos vulneraveis, liberdade como autonomia, inexisténcia de direitos sem
responsabilidades, autoridade com democracia, pluralismo cosmopolita e conservadorismo
filoséfico. Como programa da terceira via, sugere: centro radical, novo Estado democratico,
sociedade civil ativa, familia democratica, nova economia mista, igualdade como inclusao, welfare
positivo, Estado do investimento social, nacdo cosmopolita e democracia cosmopolita. Para o
autor, os integrantes dessa corrente devem estimular a colaboracao internacional em cinco linhas
béasicas: (i) governo da economia mundial, (ii) gerenciamento ecoldgico global, (iii) regulamentacéo
do poder corporativo, (iv) controle do welfare, e (v) promocdo da democracia transnacional
(GIDDENS, Anthony. A terceira via e seus criticos. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 126.).

1 vital MOREIRA sustenta que “a verdade é que hoje as economias capitalistas s&o
mistas quanto ao modelo de coordenagéo, na medida em que combinam em doses variaveis a
coordenacdo estadual, a coordenacdo pelo mercado e a auto-regulagdo, por intermédio dos
préprios agente econémicos. Dizer que uma economia é de mercado é dizer apenas que nela
predomina o principio da coordenacao pelo mercado. Nenhuma economia, por mais liberal que
seja, dispensa hoje niveis de regulacdo mais ou menos intensa ...” (MOREIRA, Vital. Auto-
regulacao profissional e administracédo publica, 1997. p. 32.).

!> GIDDENS, Anthony. A terceira via, 2000. p. 110.
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sociedade de welfare, baseada em uma estrutura de welfare positivo, em que

“os préprios individuos e outras instituicdes além do governo contribuem”.*

Importante apresentar a concepc¢do desenvolvimentista de Estado,
formulada por Amartya SEN. Para o autor, desenvolvimento € “um processo de
expansdo das liberdades reais que as pessoas desfrutam”.'’ E expansdo da
liberdade € o fim primordial e o principal meio do desenvolvimento. Assim,
existiiam as liberdades substanciais (liberdade como fim do
desenvolvimento),’® representadas pelas capacidades elementares, tais como (i)
ter condicbes de evitar privacbes como a fome, a subnutricdo e a morte
prematura, além daquelas correspondentes a saber ler, ter participacdo politica e
liberdade de expressédo. Por outro lado, as liberdades instrumentais (liberdade
como meio do desenvolvimento), representam o modo como diferentes tipos de
direitos, oportunidades e garantias contribuem para a expansao da liberdade
humana em geral e, assim, para a promocdo do desenvolvimento.® SEN
enumera (i) as liberdades politicas, (i) as facilidades econémicas, (iii) as
oportunidades sociais, (iv) as garantias de transparéncia e (v) a seguranca
protetora como espécies de liberdades instrumentais.

Um dos aspectos mais consideraveis do Estado desenvolvimentista é
que, embora SEN aponte que Estado e sociedade tém ambos o papel de
fortalecimento das habilidades, capacidades e competéncias humanas, resta
claro tratar-se de funcdo estatal a harmonizacdo da perspectiva do
crescimento econdmico com o desenvolvimento humano e comunitério.

Por Obvio, seria possivel elencar varias outras construcdes teodricas que
procuram explicar o atual papel do Estado no cenario mundial.

Contudo, agregando ao que foi exposto nesse item, concorda-se com
afirmacdo de Norberto BOBBIO, registrada em obra publicada em 1985, para
quem “o Estado de hoje esta muito mais propenso a exercer uma funcéo de

mediador e de garante, mais do que a de detentor do poder de império”.%°

Dessarte, espera-se que o Estado contemporéaneo aguce sua capacidade
de agente conciliador dos conflitos imanentes a sociedade policéntrica da
atualidade, ndo somente estabelecendo canais de participacdo e interlocucao
com seus representantes (participacdo administrativa), mas igualmente criando
vinculos, acordos, aliancas e parcerias com as entidades empresariais e sociais
(concertacao administrativa).

Dessume-se que a negociacdo nao configura uma novidade do Estado
contemporaneo. Ha tempos o Estado reconhece e utiliza métodos consensuais,

'8 Ibid., p. 127.

" SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2000. p. 52.

8 bid., p. 53.
9 1bid., p. 55.
2 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. 4. ed., 1987. p. 26.
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consagrando os contratos como formas adequadas a instrumentalizacdo de
compromissos no territério das relagfes patrimoniais. Isso acontece sobretudo
quando o objetivo visado é adquirir bens e servi¢os junto a iniciativa privada ou a
ela transferir a execugdo de atividades estatais qualificadas como servigos
publicos.

E o campo denominado por Eduardo GARCIA DE ENTERRIA e Tomaés-
Ramén FERNANDEZ de colaboragcdo ou intercambio patrimonial, em que a
Administracdo publica “paga dinheiro ou transfere possibilidades de atuacdes a

ela reservadas em troca de bens ou de servicos que busca e que recebe”.?*

Entretanto, as transformagdes pelas quais passa o Estado contemporaneo
fazem com que o emprego do contrato ultrapasse a mera obtencdo de resultados
econdmicos ou patrimoniais.

Por isso, concorda-se com Gaspar ARINO ORTIZ, para quem o modelo
estatal contemporaneo traduzir-se-ia em um Estado contratual:

Do ponto de vista organizativo e institucional isso significa a substituicdo do
antigo modelo de Estado administrativo-burocrético, hierdrquico, unitario,
centralizado e gestor direto, por um novo tipo de Administracdo em que uma
multiplicidade de organizagbes, governamentais, privadas e o que vem sendo
denominado “terceiro setor” (publico-privado), assumiriam a gestdo de servicos
com financiamento e controle do Estado. Isso ndo € uma invengdo, €
simplesmente a volta do antigo sistema da “concessdo”, do “concerto” ou da
“empresa mista” como forma de realizar a gestéo privada das atividades publicas.
E também a volta do principio da subsidiariedade, o qual recebe atualmente
novas formulacdes. Assim, fala-se de uma das caracteristicas mais
importantes do Estado atual: sua condicdo de “Estado contratual”,
apontando a utilizacdo pelo Estado de organizagcdes privadas, com ou sem
fins lucrativos, para alcancar os seus fins publicos.?* [sem grifo no original]

Ao que parece, o fim do Estado contemporaneo € o de constituir-se em
canal e instrumento indispensavel para a promocdo do desenvolvimento
dos individuos e da prépria sociedade. Eis uma leitura atualizada da
consagrada expressdo bem comum, entendida pela doutrina classica como a
finalidade a ser perseguida pelo Estado.

Assim, afloram novos modelos consensuais e novas formas contratuais,
especificamente formatados para serem utilizados pelo Estado para promover o
desenvolvimento. Essa nova dinamica contratual no setor publico possui bases
distintas da tradicional modelagem do contrato administrativo, evidenciando
linhas de transformacéo do contratualismo administrativo classico.

L FERNANDEZ, Tomas-Ramén, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de derecho
administrativo. 9. ed. Madrid: Civitas, 1999, v. 1, p. 660.

22 ARINO ORTIZ, Gaspar. El retorno a lo privado: ante una nueva encrucijada histérica.
tiempo. In: (Org.). Privatizacién y liberalizacion de servicios. Madrid: Universidad Autébnoma
de Madrid, 1999. p. 19-35. p. 26.
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Antes de examinar essa perspectiva evolucionista contratual, insta

explicitar a existéncia em nosso sistema constitucional de um proeminente direito
fundamental: o direito ao desenvolvimento.

2. DIREITO AO DESENVOLVIMENTO NA CONSTITUICAO DE 1988

N&o ha davidas de que a crise do modelo providencialista p6s em xeque a
figura do Estado prestador, trazendo a baila a discussdo em torno de uma co-
responsabilidade entre Estado, empresas e sociedade na busca da concretizacao
de uma extensa lista de direitos - sobretudo aqueles com sede constitucional - e
portanto caracterizados formal e materialmente como direitos fundamentais.*

Em que pesem as inumeras transformacfes pelas quais passa o Estado
contemporaneo, com ele permanece (e no caso brasileiro por expressa previsao
constitucional) o papel de indutor, promotor e garantidor do desenvolvimento
nacional. E se no centro da nogdo de desenvolvimento encontra-se a pessoa
humana, cumpre a organizacdo estatal - mormente por meio de seu aparato
administrativo - exercer agdes em numero, extensdo e profundidade suficientes
para bem desincumbir-se da obrigacdo constitucional de realizar um dos valores
gue fundamentam a Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa
humana (inc. lll do art. 2° da Constituicdo Brasileira).**

Ainda que o protagonismo social visando a realizacdo desses direitos tenha
sido reforcado diante da crise do modelo estatal providencialista (Terceiro Setor),

% para Jorge MIRANDA, direitos fundamentais sdo “direitos ou posicdes juridicas

subjectivas das pessoas enquantos tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes
na Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na ConstituicAo material - donde, direitos
fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material” (MIRANDA, Jorge.
Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1988. t. 4, p. 7.); “séo
direitos inerentes a prépria nocdo de pessoa, como direitos basicos da pessoa, como os direitos
gue constituem a base juridica da vida humana no seu nivel actual de dignidade ...” (Ibid., p. 9.).
Robert ALEXY sustenta que direitos fundamentais em sentido formal seriam posicdes t&o
importantes que a decisdo sobre sua outorga (ou ndo outorga) ndo pode estar inserida no campo
da lei (“simples maioria parlamentar”). Por seu turno, a concepgdo material de direitos
fundamentais é determinada pelo conceito de dignidade da pessoa. E acrescenta, no que tange
aos direitos a prestacdes do Estado, que “toda a concepc¢do material dos direitos a prestacdes
inclui uma resposta a questdo de saber se, desde o ponto de vista do direito constitucional, as
posicdes de direitos a prestacdes que se tém em mira sdo tdo importantes que ndo podem ser
confiadas a simples maioria” (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 432-435.).

?* Marcal JUSTEN FILHO afirma que “a dignidade da pessoa humana é principio
fundamental, de que todos os demais principios derivam e que norteia todas as regras juridicas.
(...) O ser humano néo pode ser tratado como objeto. E o sujeito de toda a relag&o social e nunca
pode ser sacrificado em homenagem a alguma necessidade circunstancial ou, mesmo, a propoésito
da realizacao de fins dltimos de outros seres humanos ou de uma coletividade indeterminada. (...)
N&o ha valor que possa equiparar-se ou sobrepor-se a pessoa humana, que é reconhecida como
integridade, abrangendo aspectos fisicos como também seus aspectos imateriais” (JUSTEN
FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a “personalizacdo” do direito administrativo.
Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 26, p. 115-136, 1999. p. 125.).
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defende-se que o Estado somente cumprird sua tarefa constitucional de

efetivacdo dos direitos sociais se impulsionar o crescimento econémico.

No entanto, para atingir tal fim o Estado ndo deve se ocupar tdo-somente
com o0 crescimento econbmico, mas principalmente com a promocdo do
desenvolvimento, em todas as dimensodes federativas.

Nesse sentido, André Ramos TAVARES:

O desenvolvimento do Estado passa prioritariamente pelo desenvolvimento
do homem, de seu cidadédo, de seus direitos fundamentais. Sem ele, o mero
avanco econdmico pouco significara, ou fard sentido para poucos. Assim,
independentemente do conceito que determinada atitude possa ocupar nhas
teorias econdmicas, ela serd adotada se puder ser utilizada como instrumento
para alcancar mencionado desenvolvimento. Portanto, a intervengdo do Estado,
sempre que servir para esse desiderato, sera necessaria, bem como as
prestacbes de cunho social (e especialmente tais prestagcbes), sem que iSSO
signifigue a assuncdo de um modelo socialista. Da mesma forma, a consagracao
da liberdade, incluindo a livre iniciativa e a livre concorréncia, serédo essenciais
para que se implemente aquele grau de desenvolvimento desejado.®

Assim, possivel é colocar em evidéncia um itinerario obrigatorio a ser
percorrido pelo ente estatal, mormente em respeito aos valores fundamentais do
Estado Brasileiro dispostos no art. 1° da Lei Maior.

Isso significa que mesmo diante da escassez de recursos publicos - fato
que eventualmente pode ser tido como obstaculo para a efetivacdo de direitos
sociais pela via direta da prestacdo de servicos publicos - o Estado ndo pode
isentar-se de suas responsabilidades nesse campo. A ele cumpre promover uma
série de outras acdes (v.g. fomento, regulacdo, parcerias), as quais igualmente
visam promover os valores fundamentais.

Basicamente, tais medidas ou providéncias estatais tendem a perseguir o
desenvolvimento, o qual tem em seu cerne a valorizagdo da pessoa humana.
Estado, Governo e Administracdo publica constituem-se, portanto, em
intermediadores e  promotores  constitucionalmente  vocacionados do
desenvolvimento nacional.

Dessarte, reconhece-se no direito brasileiro um direito ao
desenvolvimento, qualificado como direito fundamental decorrente, nos
termos do § 2° do art. 5° da Constituicdo da Republica.

Em sua parte introdutéria, a Declaracéo sobre o direito ao desenvolvimento
da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) estabeleceu que “o desenvolvimento &
um processo econdmico, social, cultural e politico abrangente, que visa ao
constante incremento do bem-estar de toda a populacdo e de todos os individuos
com base em sua participacao ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na

% TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. Sd0 Paulo: Método, 2003.
p. 68.
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distribuicdo justa dos beneficios dai resultantes”.?®® Configurando o direito ao

desenvolvimento como um direito humano inaliendvel de titularidade das
pessoas e dos povos, o documento reconhece que a pessoa humana € o sujeito
central do processo de desenvolvimento e deveria ser participante ativo e
beneficiario do direito ao desenvolvimento (art. 2.1).

Insta destacar o papel de responséavel priméario dos Estados na efetivacédo
desse direito, previsto nos seguintes artigos da Declaracao:

Art. 2.3 Os Estados tém o direito e o dever de formular politicas nacionais adequadas para
0 desenvolvimento, que visem ao constante aprimoramento do bem-estar de toda a
populagdo e de todos os individuos, com base em sua participacdo ativa, livre e
significativa e no desenvolvimento e na distribuicdo equitativa dos beneficios dai
resultantes.

Art. 3.1 Os Estados tém a responsabilidade primaria pela criacdo das condi¢des nacionais
e internacionais favoraveis a realizacao do direito ao desenvolvimento.

Art. 6.3 Os Estados devem tomar providéncias para eliminar os obstaculos ao
desenvolvimento resultantes da falha na observancia dos direitos civis e politicos, assim
como dos direitos econ6micos, sociais e culturais.

Art. 8.1 Os Estados devem tomar, em nivel nacional, todas as medidas necessarias para a
realizacdo do direito ao desenvolvimento e devem assegurar, inter alia, igualdade de
oportunidade a todos, no acesso aos recursos basicos, educacdo, servicos de saude,
alimentacdo, habilitacdo, emprego e distribuicdo equitativa da renda. (...) Reformas
econdmicas e sociais apropriadas devem ser efetuadas com vistas a erradicacéo de todas
as injusticas sociais.

Art. 8.2. Os Estados devem encorajar a participagdo popular em todas as esferas, como
um fator importante no desenvolvimento e na plena realizagdo de todos os direitos
humanos.

Art. 10 Os Estados deverdao tomar medidas para assegurar o pleno exercicio e
fortalecimento progressivo do direito ao desenvolvimento, incluindo a formulacdo, adocgéo
e implementacdo de politicas, medidas legislativas e outras, em niveis nacional e
internacional.

Considerando o processo evolutivo dos direitos fundamentais, o direito ao
desenvolvimento insere-se no segmento dos denominados direitos
fundamentais de terceira dimenséo.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo, conhecidos por
expressarem valores atinentes & solidariedade e a fraternidade,?” s&o construidos
em torno da titularidade coletiva ou difusa de um certo elenco de direitos, fruto de

reivindicacbes e destinados a protecdo de grupos humanos, povos, nagoes,
coletividades regionais ou étnicas. Enfim, destinam-se ao genéro humano, em

?® Resolucdo n. 41/128 da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, 04 dez. 1986.

2" Manoel Gongalves FERREIRA FILHO registra que “a primeira geracdo seria a dos
direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, completaria o lema
da Revolu¢cdo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade” (FERREIRA FILHO, Manoel
Goncalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 57.). Informa que foi
Karel VASAK em 1979 quem primeiro chamou a atengédo para um terceira dimensao de direitos
fundamentais, denominando-os de direitos da solidariedade (Id.).
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sentido amplo. Originalmente formatados no ambito internacional, seriam aqueles
direitos decorrentes da percepcdo da divisaéo do mundo entre nagles
desenvolvidas e subdesenvolvidas, nascendo na segunda metade do século XX,
a partir de reflexdes sobre temas como desenvolvimento, meio ambiente e paz,
entre outros. Entretanto, solidificou-se o entendimento segundo o qual tratam-se
de direitos dessa dimensdo os relativos (i) ao desenvolvimento, (i) a
autodeterminacao dos povos, (iii) a paz, (iv) ao meio ambiente e a qualidade de
vida, (v) a conservacgdo e utilizacdo do patriménio comum da humanidade —
histérico e cultural, e (vi) & comunicac&o.?®

No que tange ao direito ao desenvolvimento, Manoel Gongalves
FERREIRA FILHO assevera que a titularidade pode ser tanto individual, quanto
coletiva. Tratando-se de um direito individual, o autor sustenta que sua realizacao
ocorreria por meio da efetivacdo dos direitos sociais, “particularmente no direito a
educacao e nos direitos culturais”.?® Tratando-se de um direito coletivo ou difuso,
aponta que a demanda por sua efetivacdo suscita davidas com relacdo a
responsabilidade do Estado, de outros povos ou da comunidade internacional.

Nesse aspecto, citando posicionamento de Etiene-R. MBAYA, Paulo
BONAVIDES afirma que “o direito ao desenvolvimento diz respeito tanto a
Estados como a individuos (...); relativamente a individuos ele se traduz numa

pretensdo ao trabalho, a salde e & alimentacéo adequada”.*

Insta reiterar a construcdo do Estado desenvolvimentista de Amartya
SEN, para quem “o objetivo do desenvolvimento relaciona-se a avaliagdo das
liberdades reais desfrutadas pelas pessoas. As capacidades individuais
dependem crucialmente, entre outras coisas, de disposi¢cdes econdmicas, sociais
e politicas”.3! Sustentando que “o Estado e a sociedade tém papéis amplos no
fortalecimento e na protecéo das capacidades humanas”,** SEN destaca que “as
pessoas tém de ser vistas como ativamente envolvidas - dada a oportunidade - na
conformacado de seu préprio destino, e ndo apenas como beneficiarias passivas

dos frutos de engenhosos programas de desenvolvimento”.®

Nesse sentido, no terreno da efetivacdo do direito ao desenvolvimento,
resta evidenciada a funcao estatal de promog¢do do desenvolvimento dos
individuos. E a responsabilidade estatal primaria, repetidamente veiculada na

?8 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, 1995. p. 57-
68.

% Ibid., p. 65.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001.
p. 523. Esclarece o autor que o formulador do direito ao desenvolvimento foi Etine-R. MBAYA,
objeto de uma aula que inaugurou os Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem em
1972 (Id.).

3 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade, 2000. p. 71. Acerca do tema das
liberdades, cf. SEN, Amartya. Sobre ética e economia. 2. reimp. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1999.

%2 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade, 2000. p. 71.
33
Id.
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Declaracdo sobre o direito ao desenvolvimento da ONU. As liberdades e
oportunidades assinaladas por Amartya SEN, devem ser realizadas e garantidas
pelo Estado, como meios para o exercicio do direito ao desenvolvimento, e se
consubstanciam em necessérias acdes e intervengfes levadas a cabo,
prioritariamente, pela organizacdo politica em que os individuos encontram-se
inseridos.

Embora ndo expressamente previsto na Constituicdo Brasileira de 1988,
entende-se que o direito ao desenvolvimento é um direito fundamental
decorrente, nos termos do 8§ 2° do art. 5° da Constituicdo da Republica.

Ingo Wolfgang SARLET sustenta que os direitos fundamentais fora do
catdlogo podem ser escritos (presentes na Lei Maior ou em tratados
internacionais) ou nao-escritos, decorrentes do regime e dos principios. O
autor aponta que para serem assim qualificados, os direitos fundamentais fora de
catalogo devem preencher os critérios de conteudo e importancia (substancia e
relevancia), para que possam ser equiparados aos direitos integrantes do elenco
do Titulo Il da Constituicdo Brasileira.**

No preambulo da Constituicdo Brasileira restou consolidado que ao Estado
Democrético por ela instituido cabe assegurar, entre outros valores supremos da
sociedade, o desenvolvimento. Por seu turno, o inc. Il do art. 3° da Lei Maior
expressa ser um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
garantir o desenvolvimento nacional, cabendo a lei estabelecer as diretrizes e
bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual
incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento
(8 1° do art. 174). No entanto, insta ressaltar que o significado do termo,
notadamente no sentido em que é empregado no Texto Constitucional - um dos
objetivos fundamentais do Estado Brasileiro - ndo esta adstrito a aspectos
econdmicos.

Para Celso FURTADO é irrealizavel - e por isso representaria um mito - 0
desenvolvimento econémico entendido como a idéia de que os paises com
economias menos desenvolvidas podem algum dia desfrutar das formas de vida
dos atuais paises detentores de economias bem desenvolvidas. E aponta que
diante dessa falsa idéia de desenvolvimento “tem sido possivel desviar as
atencOes da tarefa basica de identificacdo das necessidades fundamentais da
coletividade e das possibilidades que abrem ao homem o avanco da ciéncia, para
concentra-las em objetivos abstratos, como sdo os investimentos, as exportacdes

e o crescimento”.*®

Entretanto, cumpre destacar a andlise de Calixto SALOMAO FILHO sobre
a concepcao juridica do desenvolvimento econémico, adaptada a realidade
dos paises subdesenvolvidos, em que deve ocorrer “a difusdo forcada do

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 99.

% FURTADO, Celso. O mito do desenvolvimento econémico. 3. ed. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1996. p. 89.
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conhecimento econdmico em razao da inexisténcia de mecanismos desenvolvidos
para tanto”.*® Nessa linha, enfatiza o autor:

Caracteristica comum a quase todos os paises subdesenvolvidos € a
extrema concentragao de poder econdmico. Esta concentracdo de poder limita a
expressao das preferéncias e a habilidade da sociedade para mudar e crescer.
Limita a mudanca pois esta ndo € possivel sem o conhecimento dos problemas e
dos objetivos que a sociedade como um todo deseja perseguir. Limita o
crescimento porque, como Vvisto, a existéncia de centros propulsores de
desenvolvimento baseados na demanda (consumidores) ndo é compativel com a
concentracéo do conhecimento econémico.®’

Entre os principios que orientam a concepc¢ao juridica do desenvolvimento
econbmico, impde-se destacar o principio redistributivo, cujo sentido é o de
atribuir ao Estado a incumbéncia de redistribuicdo das riquezas (principalmente
via universalizacdo de servigos), como forma de conferir eficiéncia a agédo estatal.
Segundo Calixto SALOMAO FILHO, ¢é a figura de um Estado que “deve basear
sua gestdo (inclusive do campo econdémico) em valores e ndo em objetivos
econdmicos”.*®

Assim, parece Obvio que a promoc¢do do desenvolvimento h4 de visar a
realizacdo da dignidade da pessoa humana, e por isso estende-se a aspectos
mais amplos, como 0s de natureza politica, social, cultural e ambiental, entre
outros.

Eis as raz0es pelas quais entende-se que a Carta Constitucional de 1988
contemplou o direito ao desenvolvimento como um direito fundamental, o qual
deve ser plenamente satisfeito pelo Estado Brasileiro.

A seguir, serdo analisadas algumas implicacbes das nocdes Estado
contratual e direito ao desenvolvimento para a evolugdo da teoria classica
dos contratos administrativos.

3. LINHAS DE TRANSFORMACAO DO CONTRATUALISMO
ADMINISTRATIVO CLASSICO

Embora tenha havido forte resisténcia a aceitacdo do contrato como um
modo normal de atuacdo da Administracdo publica,®*® consolidou-se a

% SALOMAO FILHO, Calixto. Direito como instrumento de transformagdo social e

econdmica. Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, a.1, n. 1, p. 15-44, jan./mar.
2003. p. 25-26.

% bid., p. 26.

% bid., p. 33.

% Praticamente superados, os argumentos defendidos pela doutrina negativista do

contrato como modo de atuar administrativo seriam (i) desigualdade das partes, (ii) falta de
autonomia da vontade da Administracdo, (iii) incompatibilidade com as exigéncias do principio da
legalidade e (iv) rigidez do contrato e a mutabilidade do interesse publico. Sobre o tema conferir
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compatibilizacéo da l6gica da autoridade com a légica do consenso,* redundando
na figura do contrato administrativo como uma categoria juridica do direito
administrativo.

Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO define contrato administrativo
como “um tipo de avenca travada entre a Administracdo e terceiros na qual, por
forca de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do
vinculo e as condicOes preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis imposicoes
de interesse publico, ressalvados o0s interesses patrimoniais do contratante

privado”.*!

Indubitavelmente, é a vinculagao direta e imediata ao interesse publico
o elemento que qualifica um contrato como sendo um contrato administrativo.

Hector Jorge ESCOLA afirma que “os contratos administrativos (...) tém
uma finalidade especifica e propria (...) qual seja, a satisfacdo e o atingimento do
interesse publico, das necessidades coletivas, sendo precisamente essa
finalidade a que Ihes confere e define a natureza juridica, efeitos e consequéncias
especificas”.*> Continuando, o autor explicita que em virtude disso, os contratos
administrativos “estdo sujeitos a formalidades especiais, previstas pelo direito
administrativo, podendo conter clausulas que sédo exorbitantes do direito privado,

mas admissiveis no direito ptblico”.*?

Um contrato administrativo € um negdcio juridico bilateral, pois para a
sua formacédo demanda-se o obrigatorio concurso de ao menos duas declaracdes
de vontade, sendo que uma delas ha de provir necessariamente de uma
Administracdo publica. Nesse ponto reside a exigéncia do prévio consenso das
partes, fator que acarretara a formagédo do vinculo gerador dos efeitos juridicos
tipicos de uma relacdo administrativa de indole contratual.

Entretanto, insta acentuar que uma das conseqgiiéncias da imprescindivel
bilateralidade do contrato administrativo ndo é a equiparacdo ou igualdade de

analise de NABAIS, José Casalta. Contratos fiscais: reflexdes acerca da sua admissibilidade.
Coimbra: Coimbra, 1994. p. 17-47.

Y E o que Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO denomina légica do contrato
administrativo, em que “de um lado, o Poder Publico usufrui de todos os poderes indispensaveis
a protecao do interesse publico substanciado no contrato. (...) De outro, cabe ao particular integral
garantia aos interesses privados que ditaram sua participacdo no vinculo, consoante os termos ali
constituidos” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 15. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003. p. 572-573.). Para o autor, “ha duas ordens de interesses que se devem
compor na relagdo em apreco. O interesse publico, curado pela Administracdo, reclama dele
flexibilidade suficiente para atendimento das vicissitudes administrativas e variagbes a que esta
sujeito. O interesse particular postula suprimento de uma legitima pretenséo ao lucro, segundo os
termos convencionados” (lbid., p. 573.). Em sintese, trata-se da “conjugacéo da consensualidade
(prépria de todo o contrato) com a autoridade (prépria do contrato administrativo)” (GONCALVES,
Pedro. O contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 2003. p. 32.).

“I BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 15. ed., 2003. p.
570.

“2 ESCOLA, Héctor Jorge. El interés plblico como fundamento del derecho administrativo.
Buenos Aires: Depalma, 1989. p. 160.

4.
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posicdes entre as partes, e sim o nivelamento das vontades declaradas ou, na

expressdo de José Manuel Sérvulo CORREIA, a “igual valia das vontades”.**

Em razdo da magnitude dos interesses perseguidos e geridos pela
Administracdo publica (interesse publico), ndo seria incorreto afirmar que
dependendo da conformacéo juridico-normativa dos contratos administrativos, se
os efeitos da bilateralidade encontram-se fortes na formagdo dos contratos
administrativos, os mesmos vao sendo relativamente diluidos ou enfraquecidos
no transcurso da relagéo instaurada pelo ajuste.

Na execucdo dos contratos administrativos isso se torna evidente, pois
o ordenamento confere a Administragdo-contratante prerrogativas de atuacdo
unilateral sobre o particular-contratado, independentemente de sua prévia
aquiescéncia. Nas formas de extincdo dos contratos administrativos esses
poderes unilaterais igualmente sdo previstos no ordenamento, pois ha hipoteses
de extin¢do do vinculo contratual por vontade exclusiva da contratante, sem que
para isso o contratado concorra com sua culposa inexecucao.

E mesmo na formag&do dos contratos administrativos visualiza-se um
abrandamento dos efeitos oriundos dessa bilateralidade, pois uma das
caracteristicas de tais ajustes encontra-se no fato de representarem auténticos
contratos de adesao, com a imposi¢ao, pela Administracdo publica, da quase
totalidade das clausulas que compordo o quadro regulatério da relacdo. Por isso
André de LAUBADERE sustenta que “o contrato administrativo é um contrato
desigualitario, mas um contrato desigualitario ndo é um ato unilateral”.*®

No entanto, conforme registtam Eduardo GARCIA DE ENTERRIA e
Tomas-Ramon FERNANDEZ, ndo é possivel ignorar que hodiernamente a
“Administracdo negocia e que a negociacao converteu-se em um instrumento
imprescindivel para a tarefa de administrar”.*

No contexto da intensificacdo do emprego de formas negociais no Estado
contemporaneo, Sabino CASSESE defende a existéncia de novos paradigmas
do Estado, os quais “colocam em discussao todas as nocdes, temas e problemas
classicos do direito publico, da natureza do poder publico e de sua atuacgédo legal-
racional orientada pela superioridade da lei, do lugar reservado a lei e de suas

* CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos
administrativos. Coimbra: Almedina, 1987. p. 347.

> LAUBADERE, André et al. Traité des contrats administratifs. Paris: L.G.D.J., 1983. v. 1,
p. 71. Em razdo da posicao da Administracdo e do co-contratante no equilibrio contratual, Diogo
Freitas do AMARAL classifica os contratos administrativos em contratos de subordinacéo e
contratos de cooperacdo. Nos primeiros, “a Administracdo manda, ordena, dirige, fiscaliza e
pune (...) enquanto o particular obedece”, ao passo que nos ultimos “o contrato administrativo faz
nascer relacfes de igualdade entre as partes, que cooperam no mesmo plano - sdo os contratos
de cooperacao paritaria (qQue tanto podem ser contratos entre entidades publicas, como contratos
entre entidades privadas, ou ainda contratos de apoio da Administracdo ao sector privado)”
(AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. Coimbra: Almedina, 2002. v. 2, p.
558-559.).

“ FERNANDEZ, Tomas-Ramén, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de derecho
administrativo. 9. ed. v. 1, p. 663.
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implicacées (legalidade e tipicidade) para as relacdes publico-privadas”.*’ Um
desses novos paradigmas seria o fortalecimento da negociagdo na esfera da
Administracdo publica, expressada por via de acordos, em que “passam ao
primeiro plano a negociacdo em lugar do procedimento, a liberdade das formas
em lugar da tipicidade, a permuta em lugar da ponderacéao”.

Para Sabino CASSESE, o paradigma bipolar Estado-cidadao daria lugar
ao paradigama multipolar, em que ‘“interesses privados coincidentes com
interesses publicos comunitarios estdo em conflito com outros interesses publicos,
de natureza nacional. Nao ha distincdo ou oposicao publico-privado, assim como
ndo ha uma superioridade do momento publico sobre o privado”.*® E inerente ao
paradigma multipolar é a presenca de multiplos agentes e interessados na
discussdo de assuntos publicos, fato que eventualmente redunda em acordos,

exigindo para tanto “permutas reciprocas, fundadas sobre a negociacéo”.*°

A expansédo do consensualismo na Administragdo publica vem acarretando
a restricdo de medidas de cunho unilateral e impositivo a determinadas areas da
acao administrativa. I1sso provoca o florescimento da denominada Administragéo
consensual, e a mudanca de eixo do direito administrativo, que passa a ser
orientado pela l6gica da autoridade permanentemente flexionada pela l6gica do
consenso.

Por outro lado, é inegavel que se assiste hodiernamente a uma
aproximacao entre o regime de direito publico e o regime de direito privado, que
alids constituiu-se em uma das prospeccdes para a Administracdo publica
contemporanea, apontada por Massimo Severo GIANNINI em 1980. A época o
autor registrou que “o direito administrativo, como normativa publica de carater
autoritario, tende a reduzir-se, e as zonas que abandona sdo ocupadas

novamente pelo direito privado”.>®

Nesse sentido, defende-se atualmente ser possivel a Administracdo optar
por formas de organizacéo e de atuacao oriundas do regime privado, sempre que
o ordenamento ndo veicular uma vedacao (explicita ou implicita) que afaste tal
opgao.

Todavia, ndo é o caso de posicionar-se favoravelmente a integral
submisséo das rela¢des negociais administrativas aos ditames do regime juridico
privado. Visando a contencdo da fuga da Administracdo publica para o direito
privado, Maria Jodo ESTORNINHO sustenta ser possivel a circunscricdo da
atividade administrativa a um regime privatistico, desde que exija-se da

*" CASSESE, Sabino. La arena publica: nuevos paradigmas para el Estado. In: . La
crisis del Estado. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2003. p. 101-160. p. 159.

8 Ibid., p. 159.
9 Ibid., p. 106.

* GIANNINI, Massimo Severo. Premisas sociolégicas e histéricas del derecho
administrativo. Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica, 1987. p. 83.
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Administracdo “a par das normas juridico-privadas, ter em consideracao certas

normas e principios gerais do Direito Publico”.>*

Sob o enfoque eminentemente contratual, essas transformacfes nao
passam desapercebidas por Romeu Felipe BACELLAR FILHO:

Todavia, se, na vigéncia do antigo Cédigo Civil brasileiro, os contratos de
direito privado estavam alicercados em principios opostos aos contratos
administrativos, as recentes alteracdes do novo Cddigo Civil caminham num
sentido de aproximacao dos institutos. O pacta sunt servanda, que constituia mola
mestra dos contratos regidos pelo direito privado, foi substituido pelo principio da
funcéo social dos contratos, como se depreende do art. 421 do novo Codigo Civil:
“A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcdo social do
contrato”. A concepgéao social do contrato apresenta-se, modernamente, como um
dos pilares da teoria contratual. Defronta-se com o vetusto principio pacta sunt
servanda, exaltado, expressamente, pelos Cdédigos Civil francés (art. 1.134) e
italiano (art. 1.372) para, atenuando a autonomia da vontade, promover a
realizagdo de um justica comutativa. A moldura limitante do contrato tem o escopo
de acautelar as desigualdades substanciais entre os contraentes, como adverte
José Lourenco, valendo como exemplo os contratos de adesdo. O negdcio
juridico havera de ser fixado em seu conteudo, segundo a vontade das partes.
Esta, todavia, apresenta-se auto-regrada em razao e nos limites da fungéo social,
principio determinante e fundamental que, tendo origem na valoracdo da
dignidade humana (art. 1° CF), deve prescrever a ordem econdmica e juridica.>

A aproximacédo do regime de direito publico e do regime de direito privado,
apontada como uma linha de transformacdo do direito administrativo
contemporaneo,>® surte efeitos na tratativa principioldgica, dogmatica e legislativa

> ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado. Coimbra: Almedina, 1996. p.
160-161. Cf. ainda RIVERO ORTEGA, Ricardo. Administraciones publicas y derecho privado.
Madrid: Marcial Pons, 1998.

°2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Contrato administrativo. In: et al (Coord.).
Direito administrativo contemporaneo: estudos em memoria ao Professor Manoel de Oliveira
Franco Sobrinho. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 307-326. p. 317. Sobre o tema, cf. SOTO
KLOSS, Eduardo. La contratacion administrativa: um retorno a las fuentes classicas del contrato.
Revista de administracion publica, Madrid, n. 2, p. 569-585, 1978.

3 Convém ressaltar que a propria nocéo de patrimonialidade vem sendo colocada em
xeque (ou ao menos relativizada) como contelddo das relagdes contratuais no direito privado. Na
atualidade, a estreita ligacdo entre direito constitucional e direito civil vem provocando mudancas
significativas nos paradigmas classicos do direito privado. Alude-se a repersonalizacao,
funcionalizacdo e despatrimonializacdo dos institutos classicos do direito civil, com fortes reflexos
no direito contratual. Nessa linha, Luiz Edson FACHIN afirma que “séo visiveis as novas feicdes
dadas aos institutos basilares do Direito Civil: a propriedade, outrora de carater absoluto, adquire,
com a Constituicdo, um conteldo funcionalizado; nas relagdes contratuais € reconhecida a
superacdo do dogma da autonomia da vontade, fundado em uma igualdade formal, afastada da
realidade fatica ...” (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 314.). A patrimonialidade inerente as rela¢des contratuais acaba sofrendo inflexdes, por
exemplo, dos valores e principios constitucionais relativos a fun¢éo social da propriedade, levando
Luiz Edson FACHIN a afirmar que “a garantia do direito de propriedade &, também, a garantia do
patriménio minimo do cidadao” (lbid., p. 301.). Ainda consoante o autor, “o sujeito de direito, nesse
contexto, se concretiza quando na pratica, ele se torna sujeito do patrimdnio, pelo que o estatuto
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correspondente aos contratos firmados pela Administracdo publica, suscitando a
reavaliacdo dos institutos e procedimentos existentes.

As mudancas acima expostas levam a reformulacdo da tradicional
abordagem dos procedimentos pré-negociais e negociais observados pela
Administracdo, com maior abertura para o dialogo acerca das clausulas que irdo
reger a relacdo juridica a ser instaurada pela via do ajuste.

Em franco desenvolvimento encontra-se 0 novo contratualismo
administrativo, o qual se desenvolve em bases negociais mais amplas se
comparadas aos modelos contratuais tradicionais, parecendo sinalizar para uma
maior paridade entre Administracdo e particular, assim como para uma refor¢cada
interdependéncia entre as prestacbes a cargo de ambas as partes
(comutatividade). Dai aludir-se a expressdo Administracdo publica paritéaria,
para caracterizar uma forma de administrar fundada no consenso, em maodulos
negociais, originando rela¢des juridicas que tendem a considerar Administracéo e
particulares em uma situacdo mais proxima a horizontalidade, em que o
ordenamento confere a ambos um tratamento mais isondmico.

Mesmo nos contratos qualificados como tradicionais, essas transformacoes
podem ser visualizadas.

Exemplificando, a inoponibilidade da excec¢ao do contrato ndo cumprido em
sede de contratos administrativos vem sofrendo abrandamentos em seu
significado e extenséao, levando autores como Romeu Felipe BACELLAR FILHO a
afirmar que “mesmo a continuidade do servigo publico ndo poderia justificar a
ruina do particular; valendo a aplicacdo da exceptio non adimpleti contractus
sempre gue se caracterize, no caso concreto, situacao de (razoavel) impedimento
da execucdo contratual pelo particular, detectado com base num juizo de
razoabilidade radicado no valor justica”.>*

Sob a Otica desse novo contratualismo administrativo, Sabino
CASSESE prega a necessidade da reciprocidade de concessdes entre a
Administracdo publica e particulares, situacdes geradores de acordos
administrativos. Segundo o autor, o enfoque da negociacao significa que
Administracdo publica, empresas, organizacdes nado-governamentais e cidadaos
natural e mutuamente cedem sobre pontos relativos ao objeto em discusséo,
favorecendo a obtencdo de um equilibrio de interesses originalmente
contrapostos, 0s quais permaneceriam contrapostos se nao fosse pela
ocorréncia de trocas e concessdes entre as partes.>”

Eis uma das principais consequiéncias da intensificacao das relacdes e do
estreitamento dos lacos entre Estado, empresas e organizacdes da sociedade
civil no mundo contemporaneo. O caminho da negociacdo - e ndo 0 percurso
da imposi¢cao - para a composicdo de eventuais dissensos entre as partes,

de acesso ao patriménio minimo é um elemento fundamental. Nessa perspectiva, estudar o Direito
Civil significa estudar esses principios a partir da Constituicao” (1d.).

> BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Contrato administrativo, 2004. p. 320.
*® CASSESE, Sabino. La arena publica, 2003. passim.
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pressupbe o0 reconhecimento (ainda que relativizado pelo regime juridico-
administrativo) da autonomia das partes envolvidas.

Com isso, a verticalizagao entre a Administracao publica e o particular nas
relacdes contratualizadas é - em algumas hipéteses - fortemente atenuada ou
mesmo afastada. E que em um cenario em que vigora a necessidade da
realizacdo de parcerias,®® ndo h& como sustentar uma relacdo de total
subordinacéo entre a Administracao e as entidades parceiras.

bY

Alude-se a expressao Administracdo concertada, “em que a
Administracdo renunciaria ao emprego de seus poderes com base na
imperatividade e unilateralidade, aceitando realizar acordos com os particulares
destinatarios da aplicacdo concreta desses poderes, ganhando assim uma
colaboracéo ativa dos administrados ...".>’

Por outro lado, enfatizou-se que Estado, Governo e Administracao publica
originalmente sdo encarados como intermediadores e  promotores
constitucionalmente vocacionados do desenvolvimento nacional. Contudo,
optando pela parceria com a iniciativa privada para atingir esse fim,*® resta
claro que o parceiro privado estard em uma posicdo distinta das situacdes
ocupadas pelo particular enquanto mero fornecedor de bens e servicos, ou
mesmo delegatario para a execuc¢ao de servicos publicos nos termos e na forma
em que a Administragéo determinar.

Assim, ajustes que pretendam formalizar parcerias entre 0s setores
publico e privado (lucrativo e ndo lucrativo), visando promover o desenvolvimento
dos individuos, da sociedade e do pais, devem ser permeados por novos
parametros e instrumentalizados por meio de novas formas juridicas.

No que tange a delegacdo dos servi¢os publicos - notadamente daqueles
referentes a infra-estrutura - a tematica das parcerias vem provocando mudancgas

% Importa destacar que o carater polissémico do termo parceria € manifesto. Sem
embargo, concorda-se com Jean-Pierre GAUDIN, autor que alude a idéia de parceria para
genericamente representar as "convenc¢des miltiplas que ligam os poderes publicos, o setor
privado e, outras vezes, 0 que denomina-se associa¢des da ‘sociedade civil”. GAUDIN, Jean-
Pierre. Gouverner par contrat: I'action publique en question. Paris: Presses de Sciences Politiques,
1999. p. 14. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessao,
permissdo, franquia, terceirizacédo e outras formas. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 33-34.

> FERNANDEZ, Tomas-Ramén, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de derecho
administrativo. 9. ed. v. 1, p. 661.

* Marcal JUSTEN FILHO aponta uma configuracdo econdmica e uma configuracéo
juridica para o vocabulo parceria. Em sua configuracdo econémica, parceria retrata “contrato por
meio do qual dois ou mais agentes econdmicos se associam para exploracdo de certo
empreendimento, mantendo (em principio) cada qual autonomia juridica e desempenhando
atividades em nome préprio. Ha conjugacédo econémica das atividades, com previsdo de partilha
dos lucros, se houver” (JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servi¢o publico.
Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 138.). Por outro lado, em sua configuragéo juridica manifesta-se por
meio de um contrato associativo, em que “uma pluralidade de sujeitos obriga-se a contribuir com
seus recursos e (ou) esforcos para a realizagdo de um fim comum” (Id.). Para o autor, a
caracteristica fundamental da parceria € a partilha de resultados (lbid., p. 139.).
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na disciplina normativa a que sdo submetidas as relacbes negociais em que a
Administracdo publica é parte.

Constatada uma evolugdo no desenvolvimento das relacbes
administrativas em geral (admite-se o contrato, ao lado do ato administrativo,
como um “processo proprio do agir da Administracéo publica”),® parece claro que
essa nova forma do agir administrativo resulta na ampliacdo das bases
consensuais naguele campo em que consenso e bilateralidade sédo elementos
indispensaveis: a atividade administrativa negocial.

Certamente que esses fendbmenos devem ser interpretados sob a égide do
regime juridico-normativo a que se encontra vinculada a Administragdo publica de
um dado pais. No entanto, o que vem recebendo constantes influxos dessa nova
realidade é justamente a disciplina normativa a que sdo submetidas as rela¢cfes
negociais em que a Administracéo € parte, implicando, além de intensos cambios
na legislacdo preexistente, a criacdo de aparatos legislativos mais adequados ao
desenvolvimento dessas relacdes preferencialmente paritarias.

No Brasil, os contratos de parceria publico-privada® s&o um reflexo dos
cambios assinalados, e serdo analisados a seguir.

4. PARCERIA PUBLICO-PRIVADA E DIREITO AO DESENVOLVIMENTO

Sem desconsiderar que em algumas unidades federativas foram aprovadas
leis sobre a matéria,®* atualmente é a Lei federal n. 11.079, de 30 de dezembro de
2004, que institui normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-
privada (PPP) no ambito no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.®?

Esta-se diante de uma nova figura a ser empregada pelo setor publico no
campo negocial, a qual visa instituir e formalizar uma relacdo juridica entre a
Administracédo publica e os particulares em bases normativas diversas daquelas
representadas pelas disposicdes inseridas nas Leis federais n. 8.666/93 e n.
8.987/95.

*® CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos
administrativos, 1987. p. 396.

% Nesse trabalho, sera utilizada a sigla PPP, amplamente difundida para caracterizar os
contratos de parceria publico-privada.

®1 Cf. Lei do Estado de Minas Gerais, n° 14.862, de 16.12.03; Lei do Estado de Santa
Catarina, n° 12.930, de 04.02.04; Lei do Estado de Sédo Paulo n° 11.688, de 19.05.04; Lei do
Estado de Goias n° 14.910, de 11.08.04; Lei do Estado do Ceara n° 13.557, de 30.12.04 e Lei do
Estado do Rio Grande do Sul, n° 12.234, de 13.01.05.

%2 0 diploma legislativo assinalado visa instituir normas gerais para licitacdo e contratacdo
de parceria publico-privada, O projeto de lei foi encaminhado pelo Poder Executivo ao Congresso
Nacional em 19.11.03, tendo tramitado na Camara dos Deputados sob o n° 2.546/2003 e enviado
ao Senado Federal em 24.03.04, onde tramitou sob o n° 10/2004.
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As PPPs podem ser entendidas como “parcerias entre autoridades publicas

e empresas e investidores do setor privado, com o0 objetivo de conceber,
planificar, financiar, construir e operar projetos de infraestrutura habitualmente

prestados através de mecanismos tradicionais como os contratos publicos”.®®

Inserem-se em um cenario de escassez de recursos orcamentarios para a
execucao de projetos de altos custos, em que existe um grave déficit de projetos
estruturantes em areas como transportes, saneamento basico e satde.®*

A experiéncia estrangeira para a realizacdo e gestao de grandes infra-
estruturas e de servicos coletivos vem fazendo uso da PPP, pois ha um
entendimento corrente no sentido de que tais contratos atualmente traduzem-se
na forma mais adequada de assegurar servigos publicos de melhor qualidade,
com menores custos para a sociedade.

Subjacentes a essa nova modalidade contratual estdo no¢cées como (i) alta
complexidade do objeto, execucdo e acompanhamento do ajuste, (ii) elevado
nivel de riscos a serem enfrentados pelos parceiros, em fungcdo do montante dos
recursos financeiros envolvidos, das incertezas sobre 0s custos de construcao e
de operacao e das duvidas atinentes aos rendimentos a serem alcancados, (i)
estabelecimento de garantias especiais conferidas pelo parceiro publico ao
parceiro privado, destinadas a assegurar o cumprimento das obrigacGes
assumidas pela Administracdo, e (iv) dificuldade em atingir-se - em sede
contratual - a 6tima regulamentacédo dos interesses em jogo, quais sejam, os do
parceiro publico, do parceiro privado e da coletividade em geral.

Nessa ultima caracteristica jaz um aspecto que ha de ser devidamente
salientado, pois manifesta uma auténtica (r)evolucdo em matéria de
contratualizacdo no setor publico.

Diversamente dos contratos disciplinados pelas Leis federais n. 8.666/93 e
8.987/95, as comumente denominadas clausulas exorbitantes ndo estariam, a
principio, presentes de modo tdo abundante nas PPP. Com efeito, a tdnica é
justamente a ampliacdo das bases da negociacdo das clausulas contratuais que
irdo estabelecer a regulamentacdo dos interesses dos parceiros, sem o0
enfraquecimento da (imanente) bilateralidade desse negdcio juridico.

® NAMBLARD, Corinne. Para um enfoque pragmatico da parceria publico-privado. In:
CHATELUS, Gautier; PERROT, Jean-Yves (Dir.) Financiamento das infraestruturas e dos servicos
coletivos: o recurso a parceria publico-privado: os exemplos da experiéncia francesa no mundo.
Paris: DAEI, 1994. p. 13-28. p. 15. Sobre associacBes mistas, envolvendo diferentes participes
publicos e privados, cf. FAGUNDES, Maria Aparecida de Almeida Pinto S. Parcerias em projetos
de infra-estrutura. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 233, p. 419-429, jul./set.
2003.

® Dados extraidos de SUNDFELD, Carlos Ari. Parcerias Publico-Privadas: aspectos
juridicos. Palestra proferida no Congresso lbero-Americano de Direito Administrativo, Curitiba,
2003. Cf. JUSTEN FILHO, Marcal. A PPP brasileira e as licdes do passado. 2004. Disponivel em:
<http://www.baceventos.com.br/restrito/PPPmjf(2).doc> Acesso em: 05 de dezembro de 2004 e
OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. A arbitragem e a nova contratualizagdo administrativa.
In: GUIMARAES, Edgard (Org.). Cenérios do direito administrativo: estudos em homenagem ao
Prof. Romeu Felipe Bacellar Filho. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 273-317.
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Infere-se isso da enumeracdo proposta pelo art. 5° da Lei federal n.
11.079/04, o qual dispde que “as clausulas dos contratos de parceria publico-
privada atenderdo ao disposto no art. 23 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, no que couber, devendo também prever: | — o prazo de vigéncia do
contrato, compativel com a amortizacdo dos investimentos realizados, nao inferior
a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual
prorrogacédo; Il — as penalidades aplicaveis a Administracéo Publica e ao parceiro
privado em caso de inadimplemento contratual, fixadas sempre de forma
proporcional a gravidade da falta cometida, e as obrigacdes assumidas; Il — a
reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca
maior, fato do principe e alea econdémica extraordinaria; IV — as formas de
remuneracao e de atualizag&o dos valores contratuais; V — 0s mecanismos para a
preservacdo da atualidade da prestacdo dos servicos; VI — os fatos que
caracterizem a inadimpléncia pecuniaria do parceiro publico, os modos e o prazo
de regularizacdo e, quando houver, a forma de acionamento da garantia; VIl — os
critérios objetivos de avaliacdo do desempenho do parceiro privado; VIII — a
prestacdo, pelo parceiro privado, de garantias de execucdo suficientes e
compativeis com os 6nus e riscos envolvidos, observados os limites dos 88 30 e
50 do art. 56 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, e, no que se refere as
concessoes patrocinadas, o disposto no inciso XV do art. 18 da Lei no 8.987, de
13 de fevereiro de 1995; IX — o compartilhamento com a Administracao Publica de
ganhos econdmicos efetivos do parceiro privado decorrentes da reducgao do risco
de crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado; X — a realizagdo de
vistoria dos bens reversiveis, podendo o parceiro publico reter os pagamentos ao
parceiro privado, no valor necessario para reparar as irregularidades
eventualmente detectadas”.

Como todo e qualquer contrato (privado ou publico), o parceiro publico e o
parceiro privado da PPP desejam obter beneficios da relagdo. Todavia, tais
objetivos naturalmente possuem pontos de convergéncia (v.g. sucesso do
empreendimento) e pontos de eventual divergéncia (v.g. assunc¢do dos riscos e
divisdo dos lucros). As negociacdes ocorrem para possibilitar um equilibrio de
todos esses interesses, “com vistas a alcangcar oS compromissos mais justos e
eficazes possiveis dentre as perspectivas de ganhos, custos a serem arcados e

dos riscos a serem corridos”.®®

Esse equilibrio sera expressado na pactuacao das clausulas do contrato de
PPP, cujo conjunto desencadeara efeitos tipicos dos contratos sinalagmaticos.
E no caso de entender-se que o0s contratos administrativos regidos pelas Lei
federais n. 8.666/93 e 8.987/95 também geram efeitos decorrentes do sinalagma
(em verdade é isso o que ocorre), a carga de efeitos caracteristicamente
sinalagmaticos na PPP é muito maior (ou ao menos ndo é condicionada,
debilitada ou neutralizada), se comparada aos efeitos produzidos pelos contratos

administrativos tradicionais.

Assim, na PPP parceiro publico e parceiro privado simultaneamente
ocupardo a posicdo de credor e de devedor, cujos direitos e obrigacbes

®® NAMBLARD, Corinne. Para um enfoque pragmatico da parceria publico-privado, 1994.
p. 27.
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submetem-se (tendencialmente) a um regime de dependéncia reciproca, em que
a obrigacdo de um corresponde ao direito do outro, e vice-versa. Portanto, na
PPP é possivel defender que havera uma forte correlacdo entre os direitos e as
obrigacdes do parceiro publico e do parceiro privado, diferentemente do que
acontece nos contratos administrativos tradicionais em que a relacdo juridica
instaurada € de carater verticalizado, em funcéo da disciplina normativa que os
rege.

Em face do exposto, as PPPs também encaixam-se no novo
contratualismo administrativo, em que (i) privilegia-se sobremaneira a cultura
do dialogo entre o parceiro publico e o privado, (ii) confere-se maior atencdo as
negociacdes preliminares ao ajuste (que devem ser transparentes), (iii) abrem-se
espagos para trocas e concessfes mutuas entre os parceiros, visando um
balanceamento dos interesses envolvidos, (iv) diminui-se a imposi¢cao unilateral
de clausulas por parte da Administragdo, com o proporcional aumento da
interacd0 entre os parceiros para o delineamento e fixacdo das clausulas que
integracdo o contrato e (v) institui-se uma maior interdependéncia entre as
prestacdes correspondentes ao parceiro publico e ao parceiro privado, inclusive
com a reparticdo dos riscos e atribuicdo de garantias a esse ultimo, tidas como
nNao usuais nos contratos tradicionais firmados pela Administracao.

Todas essas diferentes perspectivas da atuagédo negocial levada a cabo em
sede administrativa abalam o dogma da verticalizacado das relacdes contratuais
entre Administragdo e particular, sinalizando um maior equilibrio nas posi¢cdes
assumidas por ambas as partes.

E demasiadamente prematuro firmar posicdes sobre os cambios que essas
novas perspectivas podem desencadear na teoria geral dos contratos
administrativos. No entanto, parece que uma forte linha de transformacéo reside
no (relativo) superamento da premissa do desnivelamento do particular-
contratado em face da Administracdo-contratante, como elemento de
caracterizacao de todo e qualquer contrato administrativo.

Nesse sentido, o vetor da paridade das relagdes contratuais, em ajustes
que visem atingir tais desideratos, parece ser a ténica da nova contratualizacao
administrativa.

Essa paridade €é manifestada notadamente na fase pré-negocial
(negociacdes preliminares) e na fase de formacdo dos contratos que
correspondam a esse novo perfil, como € o caso da PPP. Também nas fases de
execucao e extingdo desses contratos a tendéncia - em razado da propria nocao
de parceria - caminha para novas bases consensuais e paritarias, com a
possibilidade de reducédo do feixe de poderes unilaterais pela Administracédo, até
hoje largamente utilizados no transcurso das relagdes contratuais.

7

Entretanto, mister é enfatizar que tais consideracdes ndo transmudam a
PPP em um contrato de direito privado.
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Longe disso, por ser uma espécie de contrato administrativo, dele fardo

parte clausulas que assegurem a Administragdo exercer sua potestade na
propor¢cao necessaria ao resguardo dos interesses publicos envolvidos.

Mas é justamente a medida, a intensidade e a extensdo do exercicio dos
poderes unilaterais da Administracao no curso da relacdo contratual que podem e
devem passar por uma filtragem, a partir dos ressaltados aspectos e fundamentos
da nova contratualizacdo administrativa.

Nos termos do art. 2° da Lei federal n. 11.079/04, “parceria publico-privada
€ 0 contrato administrativo de concessao, na modalidade patrocinada ou
administrativa”. A concessdo patrocinada € a concesséao de servicos publicos ou
de obras publicas de que trata a Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuérios contraprestacdo pecuniaria
do parceiro publico ao parceiro privado (8 1° do art. 2°). De outro lado,
concessdo administrativa € o contrato de prestacdo de servicos de que a
Administracdo Publica seja a usuéaria direta ou indireta, ainda que envolva

execucdo de obra ou fornecimento e instalacdo de bens (§ 2° do art. 2°).%°

Segundo o art. 4° da Lei federal n. 11.079/04, “na contratacdo de parceria
publico-privada serdo observadas as seguintes diretrizes: | — eficiéncia no
cumprimento das missdes de Estado e no emprego dos recursos da sociedade; Il
— respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servigcos e dos entes
privados incumbidos da sua execucdo; Il — indelegabilidade das funcbes de
regulacdo, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de outras atividades
exclusivas do Estado; IV — responsabilidade fiscal na celebracdo e execucao das
parcerias; V — transparéncia dos procedimentos e das decisfes; VI — reparticao
objetiva de riscos entre as partes; VIl — sustentabilidade financeira e vantagens
socioecondmicas dos projetos de parceria”.

A PPP é um contrato administrativo de concesséo, cujo objeto € um
servigo publico passivel de exploracdo lucrativa pelo parceiro privado. E o que
Maria Sylvia Zanella DI PIETRO denomina servico publico comercial ou
industrial, ou seja, “aquele que a Administracdo Publica executa, direta ou

indiretamente, para atender as necessidades coletivas de ordem econdmica”.®’

Com efeito, da exploragdo do servico publico objeto da PPP advém uma
remuneracao para o parceiro privado (cobranca de tarifa do usuario), acrescida da
possibilidade do pagamento de uma contraprestacdo pecuniaria por parte do

% Segundo Marcal JUSTEN FILHO, “a concessdo administrativa abrange os casos em
gue nao existe servigo publico. O contrato tem por objeto a construcdo pelo particular de uma
infra-estrutura necessaria ao desempenho de uma atividade estatal. Mas o contrato nao se
confunde com a contratac@o sujeita a Lei n° 8.666 porque o particular somente comecara a ser
remunerado depois de concluida e entregue a obra ao Estado, com um dever de arcar com 0s
riscos atinentes a qualidade do produto - o que se traduz numa remuneracgéo periédica, prevista
para ser realizada durante longos periodos de tempo” (JUSTEN FILHO, Marcal. A PPP brasileira e
as licdes do passado, 2004. p. 2-3.).

®" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
p. 104.
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parceiro publico ao parceiro privado. Basicamente encaixam-se nessa categoria
0s servi¢os de infra-estrutura (v.g telefonia, energia elétrica, gas, entre outros).

Ao lado disso, as duas modalidades de PPP configuram auténticos
contratos administrativos porque sdo empregadas pela Administracdo publica
quando os objetivos visados sdo adquirir servigos junto a iniciativa privada (PPP
como concessdo administrativa) ou a ela transferir a execucao de atividades
estatais qualificadas como servicos publicos (PPP como concesséao patrocinada).

Diferentemente de algumas leis estaduais, a Lei federal n° 11.079/04 nao
elencou os servi¢cos e obras que podem ser objeto de um contrato sob o regime
da PPP. Entretanto, o diploma legislativo aludido estipulou no 8§ 4° do art. 2° que
“é vedada a celebracdo de contrato de parceria publico-privada: I- cujo valor do
contrato seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais); Il - cujo periodo
de prestacdo do servico seja inferior a 5 (cinco) anos; ou lll - que tenha como
objeto Unico o fornecimento de mao-de-obra, o fornecimento e instalacdo de
equipamentos ou a execucédo de obra publica”.

Por seu turno, o art. 14 da Lei n. 11.079/04 determina que “sera instituido,
por decreto, oOrgdo gestor de parcerias publico-privadas federais, com
competéncia para: | - definir os servicos prioritarios para a execugao no regime de
parceria publico-privada; (...)".

Ressalte-se que a decisdo pela celebracdo de uma PPP ha de estar
previamente afinada com a programacdo do Governo Federal, estabelecida no
Plano Plurianual (PPA).

A Constituicdo de 1988 estipula no 8 1° do art. 165 que “a lei que instituir o
plano plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e
metas da administracdo publica federal para as despesas de capital e outras
delas decorrentes e para as relativas aos programas de duragao continuada”. De
outro lado, entre as matérias objeto da lei de diretrizes orgcamentérias, o 8 2° do
art. 165 arrola “as metas e prioridades da administracéo publica federal ...".

Assim, a programacado originaria das diretrizes, objetivos, metas e
prioridades da administracdo publica federal determinada pela Carta Magna é
realizada pela legislacao infraconstitucional correspondente.

A Lei Federal n. 10.933, de 11 de agosto de 2004, a qual instituiu o Plano
Plurianual 2004/2007,°® dispde no § 1° do art. 1° que “integram o Plano
Plurianual: | - Anexo | - Orientacdo Estratégica de Governo; Il - Anexo Il -
Programas de Governo; lll - Anexo lll - Orgdo Responséavel por Programa de
Governo; e IV - Anexo IV - Programas Sociais. O art. 2° desse diploma legislativo
estipula que “os Programas, no ambito da Administracdo Publica Federal, para
efeito do art. 165, 1°, da Constituicdo, sdo os integrantes desta Lei”. No Anexo |
sdo descritos 0os megaobjetivos a serem perseguidos, quais sejam (i) incluséo

®® Sobre os Planos Plurianuais de 1991-1995, 1996-1999 e 2000-2003, cf. GARCIA,
Ronaldo Coutinho. A reorganizacdo do processo de planejamento do Governo federal: o PPA
2000-2003. Texto para discussao n. 726. Brasilia: IPEA, 2000.
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social e reducdo das desigualdades sociais, (i) crescimento com geracdo de
trabalho, emprego e renda, ambientalmente sustentavel e redutor das
desigualdades sociais e (iii) promocéo e expansao da cidadania e fortalecimento
da democracia.

Ora, a possibilidade de que a programacdo originaria prevista no PPA
concretize-se pela via da celebracdo de uma PPP é patente, razdo pela qual é
correto afirmar que no sistema administrativo brasileiro a PPP € um instrumento
para a efetivacédo do direito ao desenvolvimento.

Isso decorre claramente de uma das diretrizes fixadas no inc. VII do art. 4°
da Lei federal n°® 11.079/04, ou seja, que os projetos de PPPs observem e
contemplem vantagens socioeconémicas. E o campo dos beneficios econémicos
e sociais da PPP, examinados por Corinne NAMBLARD:

Caso a preocupacao dos protagonistas figure como sendo unicamente
“financeira”, um projeto “em PPP” corre o risco de ser penalizado por isso ao
longo de sua duragcdo. Com efeito, os beneficios econémicos e sociais devem ser
o ponto central do recurso a PPP; em primeiro lugar, porque o projeto, que sera
em grande parte financiado com base nos rendimentos extraidos de sua
operacéo, deve antes de mais nada ser concebido com vistas a propiciar o melhor
servico pelo melhor preco, de forma a satisfazer a maior clientela. O principio
subjacente & no¢do de PPP repousa sobre o fato de que a autoridade publica
permanece responsavel pelo servico prestado ao cidadédo, mas nao é necessario
gue ela seja responsavel pelo investimento em si. Assim, através da montagem
em PPP, a autoridade publica pode se desvencilhar do fardo do investimento para
concentrar-se no controle da qualidade do servigo, enquanto que a operadora
privada que exerce esta atividade buscara a otimizacao de seu investimento para
fornecer esta qualidade de servigo exigida. Além disso, 0 usuério torna-se um
cliente, gga operadora devera entdo otimizar a qualidade do servico que ela Ihe
oferece.

Essa preocupacdo de atrelar a PPP a projetos que visem ao
desenvolvimento (efetivacdo do direito ao desenvolvimento) esta explicita na Lei
Paulista da PPP, em que consta que o Programa de Parcerias Publico-Privadas -
PPP, é destinado a fomentar, coordenar, regular e fiscalizar a atividade de
agentes do setor privado que, na condicdo de colaboradores, atuem na
implementacdo das politicas publicas voltadas ao desenvolvimento do Estado e
ao bem-estar coletivo (art. 1°).”

5. CONSIDERACOES FINAIS

A PPP expressa uma tematica recém-inaugurada no direito administrativo
brasileiro, a respeito da qual certamente serdo produzidos estudos aprofundados.

% NAMBLARD, Corinne. Para um enfoque pragmatico da parceria plblico-privado, 1994.
p. 17-18.

© A Lei Cearense da PPP segue a mesma diretriz da Lei Paulista.
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Nesse trabalho, intentou-se proceder a uma correta contextualizacdo e a

uma possivel prospeccdo dessa nova figura contratual do sistema administrativo
brasileiro.

De um lado, a PPP deve ser entendida como um instrumento consensual
de efetivacdo do direito ao desenvolvimento previsto na Constituicdo de 1988,
pois 0 seu objeto visa suprir necessidades dos individuos e da coletividade. A
emergéncia do Estado contratual, ou seja, aquele Estado que por meio de
vinculos estaveis, firmados com a iniciativa privada e com a propria sociedade,
almeja a realizacdo do bem comum de modo concertado, suscita uma significativa
alteragcdo no modo de encarar as finalidades do emprego do contrato no setor
publico. Nesse sentido, exige-se dos projetos de PPP gue estejam totalmente
afinados com a programacéo originaria do Estado Brasileiro, inscrita em nossa
Carta Magna (programaticidade) e em nosso Plano Plurianual (PPA). Uma correta
contextualizag&o, portanto.

De outro lado, a PPP configura um modelo contratual que marca a
evolucdo do contratualismo administrativo classico. A PPP somente pode ser
compreendida e aplicada em um cenario em que seja privilegiada a realizacédo de
intensas negociagdes entre o Estado e a iniciativa privada. Isso favorece nao
somente a participacdo do maior niumero de empresas interessadas nos projetos
de PPP, mas também permite que o regramento a ser definido para disciplinar o
contrato efetivamente seja o resultado de reciprocas concessoes e intercambios,
facilitando assim o atendimento aos interesses do parceiro publico e do parceiro
privado. Uma possivel prospeccao, portanto.

No entanto, importa esclarecer que a PPP ndo é uma poc¢ao milagrosa para
a viabilizacdo do crescimento econdmico e a promog¢ao do desenvolvimento, nem
um antidoto infalivel & estagnacao social que assola o pais.

Com efeito, os propoésitos perseguidos pela nova legislacdo estdo
intimamente relacionados com a obrigacdo de o Estado conferir respostas mais
rapidas e adequadas aos anseios da populacdo, instituindo um ambiente
favoravel ao desenvolvimento dos individuos e da coletividade. E para que isso
ocorra, pode o Estado incentivar e contar com a colaboragcédo ativa da iniciativa
privada (investimentos e execucdo de atividades publicas). Todavia, deve
igualmente fomentar a participacdo e a vigilancia constantes da sociedade
(transparéncia e controle social). E sob pena de nado lograrem sucesso nessa
nova empreitada, insta ressaltar que os contratos que ao final venham a
instrumentalizar as PPPs devem ser fruto de uma decisdo politica consciente,
antecedida de um dialogo qualificado e democratico com a sociedade brasileira.
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