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Resumo: Os fatores que provocaram o surgimento das parcerias publico-
privadas foram: i) a insuficiéncia de infraestrutura, que, na generalidade, é
uma das principais causas do impedimento ou da interrupcdo do crescimento
econdmico do pais, bem como do acesso as prestacoes inerentes aos direitos
sociais; e ii) a existéncia de atividades de relevancia coletiva para cuja
execucdo se fazem necessarios investimentos vultosos em infraestrutura e
que nado podem ser suportados pelo Estado porque nao sao financeiramente
autossustentaveis. Nesse contexto de recursos escassos e necessidades basicas
que merecem ser atendidas, a configuracdo que melhor parece atender a
vocacao da concessao administrativa no dominio dos direitos de relevancia
social é a delegacdo da execucdo de servico precedida de obra publica, modelo
capaz de promover a criacdo de infraestrutura sem dispéndio imediato de
recursos publicos. Num contexto em que os direitos sociais foram amplamente
positivados e os recursos publicos sao escassos ou pelo menos ndo parecem
ser suficientes para fazer frente, no tempo desejado, as necessidades sociais,
a colaboracao entre o setor publico e o setor privado parece ser um novo
modelo para a criagdo e gestao dos servicos considerados de relevancia social.

Palavras-chave: Concessao administrativa. Servicos publicos. Relevancia social.

Sumario: 1 Introducdo - 2 A concessao administrativa: uma nova modalidade
contratual - 2.1 Conceito - 2.2 Os principais elementos caracterizadores
da concessdo administrativa - 3 A concessdo administrativa e os servicos
de relevancia social — 3.1 Delimitacdes prévias - 3.2 Conceito de servico
de relevancia social - 3.2.1 Nogao sobre o conceito de servico publico -
3.2.2 Servicos de relevancia social - 4 A concessdo administrativa de servicos
de relevancia social: saude e ensino — 5 Condi¢ées gerais para o sucesso das
parcerias publico-privadas — 6 Concluses — Referéncias

1 Introducao

A América Latina ndo parece conseguir superar a sua sina de ex-
portador de matéria-prima. Comparados com os paises asiaticos, os
latino-americanos, segundo pesquisa do economista do Ipea, Marcelo
Nonnenberg, apresentam baixos indices de intensidade tecnoldgica das
exportagdes (10,1, em 2009, numa escala que vai a 32, enquanto os asia-
ticos chegaram a 15,36). O Brasil apresentou indice inferior a media, de
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166 Bruno Moraes Faria Monteiro Belem

6,46. O desempenho asiatico, especialmente o da Coreia do Sul, além de
fatores ligados a proximidade com o Japao, reflete os altos investimentos
em educacdo feitos a partir dos anos 50." Raymundo Faoro parece entdo
estar com a razao quando diz que a utilizacdo técnica do conhecimento,
uma das bases do capitalismo industrial — ao contrario do capitalismo
comercial politicamente orientado da monarquia portuguesa — &, no
Brasil, fruta importada.?

Dois exemplos podem bem retratar o estdgio atual de realizacao
dos direitos sociais no Brasil, nomeadamente em salde e educacao: i) Os
servicos de saude publica, a partir de dados colhidos pelo Ibope a pedido
da Confederacdo Nacional da Industria, sdo considerados ruins por 81%
da populacao nacional, e os servicos prestados pelo SUS, de acordo com
pesquisa do lpea divulgada em fevereiro, foram considerados regulares
ou péssimos por 71,1% da populacao;® ii) A Universidade Estadual de
Goias (UEG), em 2008 e 2009, atingiu o nivel 2, de minimo 1 e maximo
5, no Indice Geral de Cursos (IGC) avaliado pelo Ministério da Educacio
(MEC), e, por isso, foi considerada uma das cinco piores instituicbes
publicas de ensino superior do Brasil.*

Sem perspectivas e sem oportunidades, a omissao estatal contribui
para que jovens sejam, a cada dia, cooptados por traficantes de drogas.
Apenas para se ter uma ideia, nos trés primeiros meses do ano, no entor-
no do DF, regidao reconhecidamente carente de servicos publicos essen-
ciais, houve um aumento de 60% dos homicidios em relacdo ao mesmo
periodo do ano de 2010.° Este indice torna a regidao proporcionalmente
mais violenta do que a baixada fluminense no Rio de Janeiro.

E nesse panorama que se insere a problematica relativa a reforma
do Estado, designadamente, nas formas de prestacdo de servicos sociais
a coletividade. O sistema de cooperacao nos investimentos e na gestao
dos bens e servicos publicos foi impulsionado nos ultimos anos devido
a necessidade de os governos viabilizarem investimentos publicos, espe-
cialmente em infraestrutura, dentro de um contexto de severas restricbes
fiscais. Embora com natureza e especificidades proprias, a atracdo do

' LEITAQ, Miriam. O Popular, Goiania, 5 abr. 2011. Secdo Economia, p. 14.

2 FAORO, Raimundo. Os donos do poder: formagéao do patronato politico brasileiro. 3. ed. 102 reimpr. Sdo Paulo:
Globo, 2001. p. 82.

3 Dados disponiveis em: <http://www.ibope.com.br>.

4 Dados do IGC de 2009 disponiveis em: <http://www.inep.gov.br/areaigc/>. Acesso em: 28 mar. 2011.

® Fonte: <http://dftv.globo.com/Jornalismo/DFTV/0,,MUL1656334-10041,00.htmI>.
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A concessao administrativa nos servicos de relevancia social 167

setor privado para os investimentos em infraestrutura e prestacdo de ser-
vicos publicos ja ha algum tempo é realidade em outros paises, a exemplo
do que ocorre nomeadamente no Reino Unido, nos Estados Unidos da
América, na Franca, no Canada e em Portugal.®

O surgimento das contratacdes publicas realizadas na forma de par-
cerias publico-privadas ocorreu, no Brasil, numa fase posterior ao progra-
ma nacional de desestatizacao conduzido pelo Governo Federal nas déca-
das de oitenta e noventa (Lei Federal n° 8.031/90, posteriormente revoga-
da pela Lei Federal n° 9.491/97). Em sintese, os fatores que provocaram
o surgimento das parcerias publico-privadas foram: i) a insuficiéncia de
infraestrutura, que, na generalidade, é uma das principais causas do impe-
dimento ou da interrupcao do crescimento econémico do pais, bem como
do acesso as prestacoes inerentes aos direitos sociais; e ii) a existéncia de
atividades de relevancia coletiva para cuja execucdo se fazem necessarios
investimentos vultosos em infraestrutura e que ndo podem ser suportados
pelo Estado porque nao sao financeiramente autossustentaveis.

Nessa quadra, as parcerias publico-privadas aparecem como alter-
nativa capaz de atrair para o mesmo empreendimento o poder publico
— cujo interesse consiste na criacdo de condi¢des estruturais para o de-
senvolvimento econdmico e, consequentemente ou concomitantemente,
para a promocao das prestacoes inerentes aos direitos sociais — e o setor
privado — cujo interesse dirige-se precipuamente na obtencdo do lucro
que o contrato de concessdao pode lhes render. Era preciso, entdo, uma
férmula capaz de conciliar esses interesses através da reparticdo de riscos
e encargos entre os principais participantes do processo de concessao.

Foi com o propésito de estabelecer um marco regulatério dessa
nova espécie de contrato publico que o legislador nacional editou a Lei n°
11.079/04. Este ato normativo conceitua a parceria publico-privada como
“contrato especial de concessdao” caracterizado pela obrigacao de o parcei-
ro publico prestar ao parceiro privado uma determinada contraprestacao

5 Informagdes sobre os projetos desenvolvidos nesses paises podem ser consultadas de forma compilada no sitio
eletronico do Ministério do Planejamento do Governo Federal. Disponivel em: <http://www.planejamento.
gov.br/hotsites/ppp/conteudo/ppp_mundo/mundo.html>. Acesso em: 28 mar. 2011.

7 Otema ndo poderia estar mais na moda. Isso porque o crescimento que o pais vem experimentando nos ultimos
anos deve continuamente ser alimentado e sustentado por investimentos em infraestrutura, principalmente
aqueles necessarios para a realizacdo dos dois principais eventos esportivos que serdo sediados no Brasil: a
Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de 2016. Até junho de 2010, a Unido tinha 4 projetos de parcerias
publico-privadas em andamento. Na esfera estadual podem ser citados: 2 projetos no Ceard, 3 no Distrito
Federal, 4 na Bahia, 6 em Minas Gerais, 3 em Pernambuco, 1 no Piaui, 8 em Sao Paulo e 2 no Rio Grande do
Sul (dados néo oficiais colhidos no sitio eletronico do Ministério do Planejamento, disponivel em: <http://
www.planejamento.gov.br/hotsites/ppp/conteudo/projetos>).
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168 Bruno Moraes Faria Monteiro Belem

pela realizacio do empreendimento objeto da delegacéo. E precisamente
essa contraprestacao devida pelo parceiro publico que marca o carater de
especialidade deste modelo de contrato em relacdo as concessdes regula-
das pelas Leis n°s 8.987/95 e 9.074/95.2

Mantém-se sob o foco da presente investigacdo tdo somente as
questdes referentes ao objeto da concessdo do tipo administrativa e, ao
final, provoca-se o debate acerca da viabilidade de, no Estado de Goias,
se realizarem concessdées administrativas dos servicos administrativos de
atendimento hospital e de ensino. Nessa esfera buscar-se-a saber o que
exatamente da atividade publica pode ser transferido para a execucao do
parceiro privado. Em outras palavras, buscar-se-a saber o que deve e/ou
pode ser objeto da concessao administrativa.

O enfrentamento das questdes acima pontuadas sera feito em trés
partes: i) a definicdo ou a descoberta de um conceito de concessdo admi-
nistrativa; ii) a definicdio do objeto da concessdao administrativa e a iden-
tificacdo das suas principais caracteristicas; e, por fim, iii) a andlise da
viabilidade de tal modalidade de concessao ser aplicada no dominio dos
servicos de ensino e de saude.

Certamente muito do que serad dito ndo despertard o consenso ab-
soluto entre os estudiosos da matéria — e é bom que assim continue
sendo para que as solugdes sejam aperfeicoadas a cada debate. Contudo,
almeja-se contribuir para a discussao sobre a reforma do Estado, espe-
cialmente no tocante as prestacdes de servicos ao publico na forma de
parcerias publico-privadas.

2 A concessao administrativa: uma nova modalidade contratual
2.1 Conceito

Inicialmente convém esclarecer que o termo parcerias publico-pri-
vadas para os fins aqui propostos deve ser compreendido na sua acepcao
restrita. O alerta se justifica na medida em que se colhe na doutrina, espe-
cialmente antes da edicao da Lei n° 11.079/04, o conceito amplo de par-
cerias entre entidades publicas e privadas, conceito este que englobaria
toda e qualquer relacao de colaboragdo entre o setor publico e o privado

8 Sobre as distingdes entre concessées comuns e concessoes especiais, cf. CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Curso de direito administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 170 et seq. e ARAGAQ, Alexandre.
As parcerias publico privadas: PPP’s no direito positivo brasileiro. Revista Eletronica de Direito Economico,
Salvador, n. 1, fev. 2004. p. 12 et seq. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso: em 15
mar. 2011.
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A concessao administrativa nos servicos de relevancia social 169

cujo objeto fosse a prestacdo de servicos publicos. Portanto, a expressdo
parceria publico-privada, numa concepcao restrita, deve aqui ser compre-
endida como o modo de contratacdo estabelecido na Lei n° 11.079/04.

De acordo com a Lei n° 11.079/05, a parceria publico-privada pode
ser realizada na modalidade patrocinada (art. 2°, §1°)° ou na modalidade
administrativa (art. 2°, §2°). Em ambas deve haver contraprestacdo pecu-
nidria do parceiro publico ao privado, sendo esta uma das caracteristicas
que as diferencia das concessdes comuns.’ A principal distincdo entre
concessao administrativa e concessao patrocinada diz respeito a forma
através da qual é realizada a contraprestacdo ao parceiro privado. Na pri-
meira a contraprestacdo é suportada exclusivamente pelo poder publico,
ao passo que na segunda o parceiro privado é remunerado tanto pelo
usuario dos servicos publicos através do pagamento de tarifas, como pela
entidade publica concedente.

O art. 20, §1°, da Lei n° 11.079/04, define a concessdo administrativa
como sendo “o contrato de prestacao de servicos de que a Administracao
Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execucao de
obra ou fornecimento e instalacdo de bens” A despeito da falta de cla-
reza do conceito legal, uma leitura apressada poderia dar azo a conclu-
sao equivocada de que o objeto principal da concessao administrativa é
a prestacao de servico, entendida como uma atividade material prestada
a Administracdo e que ndo tem as caracteristicas de servico publico. Essa
leitura aproximaria a concessao administrativa do contrato de empreitada
ou de simples prestacdo de servicos (arts. 6°, VI, e 10 da Lei n° 8.666/93).

No entanto, ndo se deve identificar a concessdo administrativa com
as modalidades contratuais da Lei n° 8.666/93, especialmente porque o
art. 2°, §2°, da Lei n° 11.079/04 veda expressamente a realizacao de con-
cessdao administrativa que tenha por objeto uUnico o fornecimento de mao
de obra, o fornecimento e a instalacdo de equipamentos ou a execucao de

2 O objeto das concessdes patrocinadas é, por exceléncia, os servi¢os publicos econdmicos, as atividades
econdmicas lato sensu titularizadas pelo Estado, suscetiveis de exploracdo pela iniciativa privada mediante
delegacdo, ja que possiveis mediante o pagamento de tarifas pelos usudrios, ainda que o valor pago nao seja
suficiente para financiar todos os investimentos do concessionario (cf. ARAGAOQ, op. cit., 2004, p. 7).

0O art. 29, Il, da Lei n° 8.987/95 define concessdo de servico publico como sendo a “delegagdo de sua
prestacao, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica
ou consdrcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por
prazo determinado”. O inciso Il do mesmo dispositivo legal estabelece que por concessao de servico publico
precedida da execucao de obra publica deve entender-se “a construcéo, total ou parcial, conservacao, reforma
ampliacdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse publico’, delegada pelo poder concedente na
mesma forma da concessao de servico publico, com o acréscimo de que o investimento da concessionaria seja
remunerado e amortizado mediante a exploragéo do servigco ou de obra por prazo determinado.
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170 Bruno Moraes Faria Monteiro Belem

obra publica. Dai dizer-se que a contratacdo administrativa apresenta um
objeto complexo, composto por prestacao de servico e outras prestagoes,
consistentes ou no fornecimento de bens ou na execucdo de obra."

A concessdao administrativa submete-se, por determinacao do art.
30, caput, da Lei n° 11.079/04, ao regramento das Leis n° 8.987/95 e
9.074/95. O mesmo dispositivo determina expressamente a aplicacdo, nas
concessOes administrativas, das normas da Lei Geral de Concessbes sobre
os contratos (arts. 21 e 23), a responsabilidade da concessiondria perante
o poder concedente, os usuarios e terceiros (art. 25), os encargos dos con-
tratantes (arts. 27 e 29), as formas de extincdo contratual (arts. 32 a 39),
além da reversao (art. 36) e das formas de intervencao (arts. 32 a 34).

Desse modo, é possivel, numa primeira aproximacdo, definir con-
cessao administrativa como o contrato administrativo que tem por objeto
a prestacao de servico administrativo de que a Administracao Publica seja
usuaria direta ou a delegacdo da prestacdo de servico publico, em ambos
0s casos com ou sem execucao de obra e fornecimento e instalacbes de
bens, mediante contraprestacao do parceiro publico.

2.2 Os principais elementos caracterizadores da concessao administrativa

O modelo de parcerias publico-privadas assenta-se em duas justi-
ficativas: i) ganho de eficiéncia (justificativa microeconémica) e ii) pro-
mocao da estabilidade fiscal (justificativa macroecondmica). Portanto, os
elementos que as diferenciam das demais formas de contratos administra-
tivos foram concebidos visando a realizacdo desses dois objetivos.

a) Objeto

Ja se falou sobre a complexidade do objeto das concessdes especiais.
A lei veda a realizacdo de parcerias publico-privadas que tenham como ob-
jetounicoofornecimentodemaodeobra,ofornecimentoeinstalacdodeequipa-
mentos ou a execucao de obra publica’ (art. 2°, §4°, lll, da Lei n° 11.079/04).

" Nas concessdes administrativas, ao contrario do que ocorre nos contratos de prestacdo de servicos regidos pela
Lei n° 8.666/93, a Administragdo Publica transfere o risco de qualidade ao concessionario e a sua execugdo
nao depende de reserva imediata de recursos financeiros publicos. Note-se que os contratos administrativos
de prestacdo de servicos funcionam a partir do custeio das prestacdes mediante reserva de recursos publicos,
sendo vedada a inclusdo no seu objeto de mecanismos para o seu financiamento, ao passo que a figura do
agente financiador do projeto é indispensavel para a execucdo da parceria publico-privada, especialmente
porque envolve contratos de longo prazo (minimo de 5 e méximo de 35 anos) e financeiramente mais custosos
(minimo de R$20.000.000,00). Podem-se apresentar outras diferencas quanto ao modo de gestdo, pois a
autonomia gerencial do parceiro privado, nos contratos de concessao especial, é substancialmente maior do
que nos contratos administrativos comuns.

E certo que controvérsia havera quanto a saber quando o objeto continuara sendo Unico, especialmente
nos casos em que, junto com o fornecimento de equipamentos ou a execucdo de obras, houver, ainda que

]
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O proposito da lei é reservar as parcerias publico privadas para arranjos
que pressupdem investimentos em infraestrutura, que devera ser gerida
pelo parceiro privado por um certo periodo minimo de tempo.

Infere-se do conceito legal que a concessao administrativa tanto
pode ter por objeto a execucdo material de atividade (aproximando-se
da empreitada), como a gestdo de servico publico (como na concessao de
servico publico comum e na concessao patrocinada). Além disso, quando
a Lei fala em “usuaria direta ou indireta” admite a prestacdo de servicos a
terceiros que nao os 6rgaos que compdem o Poder Publico concedente, ou
seja, 0s usuarios externos a Administracao.

Pode-se dizer que a concessdao administrativa constitui-se em um
misto de empreitada, associada ou nao a prestacoes de servicos, e de con-
cessao de servico publico. Por isso, Maria Sylvia Zanella Di Pietro considera
que o objeto do contrato s6 podera ser servico administrativo (atividade-
meio) ou servico social nao exclusivo do Estado. Logo, as concessdes admi-
nistrativas podem ter como objeto: i) prestacdes de servicos (e ndo locacao
de mao de obra por pessoa interposta); ii) prestacao de servicos precedida
de obra publica; e iii) prestacdo de servicos precedida do fornecimento (e/
ou instalacao) de bens.

A grande inovacdo na forma de contratacdo através de parcerias
publico-privadas estd em que, ao contrario das concessdes comuns, nela o
parceiro privado assume riscos significativos quanto a realizacdo do projeto
e a sua execucao. Ao contrario do que ocorre nos modelos tradicionais,
nos quais o Estado delega ao privado a construcdo do ativo, mas retém a
obrigacdo de gerir e financiar o projeto, nas parcerias publico-privadas
a Administragcao compartilha com o parceiro privado a responsabilidade
por projetar, financiar, executar e operar’® os ativos de infraestrutura, o
que pode representar ganhos de eficiéncia consideraveis.

b) A duracao dos contratos

Quanto a duracao dos contratos, a lei impde a concessao adminis-
trativa um prazo minimo de 5 anos e maximo de 35 anos, ao passo que
na prestacao comum de servicos a vigéncia dos contratos esta vinculada a

acessoriamente, a execucdo de servigos. Certo também é que a Lei vedou expressamente a concessao que tenha
como objeto Unico o fornecimento de mdo de obra (“locacdo de mao de obra” ou “terceirizagéo ilicita”), o
que visa a preservagao da regra do concurso publico (art. 37, Il, da CF/1988).

¥ Cuida-se do modelo DBFO (design, build, finance and operate), ou seja, o parceiro privado assume a realizacdo
do projeto, a sua construgao, o seu financiamento e a sua operagao.
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dos créditos orcamentarios, limitando-lhe o prazo, para os contratos de
prestacdao continuada, a 60 meses.

¢) O financiamento dos projetos

O art. 7° da Lei n° 8.666/93 veda a inclusdao, no objeto do contrato
administrativo de servicos, de formas de obtencao de recursos através de
financiamentos. A mesma logica foi seguida nas concessdes comuns. A
Lei n° 11.079/04 rompe com esse modelo tradicional. A diferenca quanto
a forma de retribuicdo estda em que, ao contrario dos contratos adminis-
trativos gerais, a légica econdmico-financeira dos projetos de parcerias
publico-privadas ndo estd na preexisténcia de recursos para custear as
obrigacdes pecunidrias do Poder Publico contratante, sendo permitida a
inclusdao no objeto do contrato de mecanismos de financiamento das pres-
tacOes. Esta regra foi inserida nas concessdes especiais justamente porque,
a fim de completar o sistema das concessdes, seja possivel a utilizacdo de
meios para cobrir os custos dos servicos que ordinariamente sao incompa-
tiveis com o sistema tarifario." Isso pode ocorrer nos casos em que as ati-
vidades prestadas ndao sdo economicamente autossustentaveis (demanda
insuficiente para cobrir os custos), ou ha vedacao legal ou constitucional
para a cobranca de contraprestacdo por parte dos usuarios ou mesmo
porque, em razao de uma decisao politica, o Poder Publico resolva prestar
0 servico em regime de gratuidade ou subvencao.”

Assim, enquanto a concessao administrativa exige investimentos
minimos aportaveis pelo concessiondrio para a implantacdao de infraes-
trutura (como etapa prévia a disponibilizacao e execucao do servico, de
acordo com o que se infere do art. 2°, §4°, |) — admitindo que sua confi-
guracdo envolva, inclusive, o agente financiador do objeto do contrato —,
os contratos administrativos de prestacdo de servicos funcionam a partir
do custeio das prestacdes mediante reserva de recursos publicos, sendo
vedada a inclusdo no seu objeto de mecanismos para o seu financiamento.
Elimina-se, com o novo modelo, a vedacao de se integrar na relagao juri-
dica a figura do financiador do projeto, estimulando com isso o uso do
capital privado para o custeio dos empreendimentos de interesse social.’®

' Sao exemplos os servicos econdmicos, como agua, gas, distribuicado de energia, telefonia fixa etc.

5 As subvencbes podem ser realizadas através de captacao de empréstimos subsidiados, prestacdo de garantias
pelo poder publico, financiamento de elementos de riscos, subsidio ao pagamento de tributos ou cobertura
de perdas cambias. Todos esses mecanismos visam a reducdo dos custos de transagao.

6 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Concessao administrativa: um novo modelo para os contratos administrativos.
Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 8, n. 31, p. 71-105, jul./set. 2010. p. 75-79.
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No modelo de parcerias 0 governo se engaja em uma politica volun-
tarista, definindo a estrutura-tipo de contratos com financiamento priva-
do, buscando realizé-los através da incitacdo aos possiveis parceiros par-
ticulares. Assim, antes de outorgar um contrato de concessao administra-
tiva, a Administracdao Publica deve definir precisamente suas necessidades
em termos de servicos (ou de resultados), sem se debrucar sobre questbes
ligadas aos meios necessarios para os produzir. Em segquida, deve o Poder
Publico fazer a mais ampla publicidade e garantir a mais extrema estabi-
lidade, sem deixar margem para incertezas em relagdao a sua competéncia
para contratar e sobre os procedimentos de contratacao.

O modelo de financiamento nas parcerias publico-privadas é reali-
zado através da criacdo de Sociedade de Propédsito Especifico, na forma
de project finance."” Nessa forma especial de financiamento, em vez de se
aplicarem recursos financeiros em uma determinada corporacdao (modelo
tradicional de corporate finance), o dinheiro é investido em projetos de
infraestrutura especificos. Financia-se o projeto de investimento de capi-
tal economicamente distinto do grupo empresarial. Dai a necessidade de
se criar uma Sociedade de Propésito Especifico, que pode ser constituida
por uma empresa ou grupo de empresas, cuja finalidade é a execucdo e a
operacao do projeto de um dado empreendimento.

d) A remuneracao do parceiro privado

O sistema remuneratério nas concessdes especiais deve ser fixado
com base no atingimento de metas de desempenho e padrdes de qualidade
definidos no contrato (art. 6°, paragrafo unico). A atribuicdo do que se
chama riscos de qualidade compde um dos principais elementos de incen-
tivo para o atingimento de niveis de exceléncia na prestacdo dos servicos
sociais. Essas técnicas podem contribuir para a superacao das inconve-
niéncias histéricas advindas de técnicas repressivas de ajustamento de
condutas dos concessiondrios através de multas pecuniarias que, na pra-
tica, apenas representavam um incremento no custo financeiro da pres-
tacdo dos servicos. Ndo se ignora, ainda, que os efeitos econémicos e
juridicos repressivos somente produziriam efeitos depois de um longo e
complexo processo administrativo impregnado por normas garantidoras

7 COSSALTER, Phillipe. A“private finance iniciative”. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte,
ano 2, n. 6, p. 127-180, abr./jun. 2004.
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que caracterizam o regime sancionador do Estado. Essa é uma das van-
tagens da contratualizacdao na Administracdao Publica ou daquilo que se
pode denominar governanca contratual.'

Nas concessdes administrativas, a depender do modelo concreto
e objetivamente estabelecido desde o edital (art. 5°, VI, da Lei ne
11.079/04), é possivel criar uma constante e direta reflexibilidade entre
o atingimento ou ndo de metas de eficiéncia e o valor da contraprestacdo
publica, que pode ser influenciado positiva ou negativamente. A tendén-
cia de se criarem clausulas de desempenho (performance) é reforcada nas
parcerias publico-privadas, especialmente porque, sob o regime das con-
cessdes comuns e dos contratos administrativos tradicionais, nao se criou
uma cultura de remuneracao variavel com base no controle de resultados,
especialmente porque naqueles modelos a Administracao Publica exerce
um forte controle sobre os meios empregados pelo contratado privado.

Contudo, é preciso que, para que ndo seja frustrado o objetivo de
se investir em infraestrutura sem promover um endividamento além das
capacidades do Estado, a Administracao Publica leve a sério o limite im-
posto pela Lei para os gastos com projetos de parcerias publico-privadas.
Isso porque as parcerias publico-privadas representam uma troca de pa-
gamento presente pelo pagamento futuro, ou seja, gastos reduzidos na
fase de construcdo e gastos maiores da fase de operacdo. Assim, deve a
Administracdao Publica cuidar para que a realizagdo do novo modelo re-
presente ganhos fiscais reais.

Ha autores que consideram o financiamento privado mais custoso
do que o financiamento publico, pois emprestar dinheiro para socieda-
des de propésito especifico seria mais arriscado do que emprestar para o
Estado, que poderia, numa situacdo de insolvéncia, compartilhar os ris-
cos com a sociedade civil através, por exemplo, do aumento dos impos-
tos.” A situacdo, contudo, deve ser avaliada de acordo com a liquidez de
cada pais.?® Assim, segundo alguns criticos, ndao sendo possivel afirmar

'® FERRARESE, Maria Rosaria. La governance tra politica e diritto. Bologna: Il Mulino, 2010. p. 150.

' FRANCO, 2007, op. cit., p. 32. A fim de reduzir o custo da transacdo a Lei n° 11.079/04 (art. 5°, §2°)
estabelece que os contratos poderdo prever: | - os requisitos e condicdes em que o parceiro publico autorizara
a transferéncia do controle da sociedade de propésito especifico para os seus financiadores, com o objetivo
de promover a sua reestruturacdo financeira e assegurar a continuidade da prestacdo dos servicos, ndo se
aplicando para este efeito o previsto no inciso | do paragrafo tnico do art. 27 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995; Il - a possibilidade de emissdao de empenho em nome dos financiadores do projeto em relagao as
obrigagdes pecunidrias da Administracdo Publica; Il - a legitimidade dos financiadores do projeto para receber
indenizac¢des por extingdo antecipada do contrato, bem como pagamentos efetuados pelos fundos e empresas
estatais garantidores de parcerias publico-privadas.

A agéncia de classificagao de risco de crédito Fitch melhorou a nova do Brasil de BBB-para BBB, o que, na prética,
torna o pais mais seguro para receber investimentos (O Popular, Goiania, 05 abr. 2011. Secao Economia).

»
S
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com seguranc¢a que a realizacao de parcerias publico-privadas representa
um instrumento de estabilizacdo fiscal, a adesao ao sistema nao pode ser
realizada de forma irrefletida, mas depois de se realizar um exame mais
cuidadoso acerca da sua justificativa macroeconémica.

De qualquer forma, a fim de controlar o endividamento publico,
o art. 28 da Lei n° 11.079/04, com redacdo dada pela Lei n° 12.024/09,
estabelece que a Unido ndo poderd conceder garantia e realizar transfe-
réncia voluntaria aos Estados, Distrito Federal e Municipios se a soma das
despesas de cardter continuado derivadas do conjunto das parcerias ja
contratadas por esses entes tiver excedido, no ano anterior, a 3% (trés por
cento) da receita corrente liquida do exercicio ou se as despesas anuais
dos contratos vigentes nos 10 (dez) anos subsequentes excederem a 3%
(trés por cento) da receita corrente liquida projetada para os respectivos
exercicios.”’ Também com o objetivo de estabelecer limites nos gastos pu-
blicos o §1° do mesmo dispositivo legal enuncia que os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios que contratarem empreendimentos por intermé-
dio de parcerias publico-privadas deverao encaminhar ao Senado Federal
e a Secretaria do Tesouro Nacional, previamente a contratacdo, as infor-
magoes necessarias para o cumprimento do previsto no caput deste artigo.

e) O modo de gestao e a alocacao racional dos riscos

Aqui reside certamente a maior justificativa na adocdo do modelo
de parcerias publico-privadas, isso porque os ganhos macroeconémicos,
ou de estabilizacao fiscal, ainda ndo sao unanimidade entre os estudiosos.
O modelo de gestao das parcerias tem como objetivo o atingimento de
um grau maximo na eficiéncia da prestacdo dos servicos.?? Essa eficiéncia
deve ser compreendida sob dois angulos: i) eficiéncia produtiva (reducao
dos custos) e ii) eficiéncia alocativa (controle da qualidade dos servicos).
Para que as parcerias publico-privadas se mostrem econdémica e social-
mente vidveis, faz-se necessaria a combinacdo tanto da eficiéncia produ-
tiva como da eficiéncia alocativa. O melhor modelo parece ser aquele em
que o parceiro privado tenha como fim o alcance da eficiéncia produtiva

2 Na aplicacao do limite previsto no caput deste artigo, serdo computadas as despesas derivadas de contratos
de parceria celebrados pela administracdo publica direta, autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas,
sociedades de economia mista e demais entidades controladas, direta ou indiretamente, pelo respectivo ente,
excluidas as empresas estatais ndo dependentes (art. 28, §2°, alterado pela Lei n° 12.024/09).

22 A atracdo da eficiéncia produtiva prépria do setor privado é uma forma de corrigir a ineficiéncia produtiva que
ha algum tempo caracteriza o setor publico, cujos érgdos e entidades sdo constantemente alvo de ma gestao,
fraudes e uso politico.
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e o parceiro publico a eficiéncia alocativa, pois a Administracdo compete
a identificacdo das necessidades publicas e o controle da qualidade dos
servicos prestados pelo parceiro privado.

A légica das parceiras, no plano da eficiéncia produtiva, é agregar
maior valor aos recursos financeiros gastos através do ganho de eficiéncia
proporcionado pelas habilidades do parceiro privado (value-for-money ou
VEM). A melhora dos ganhos de eficiéncia (VFM) advém de: i) melhores
estruturas ou técnicas de incentivo; ii) estrutura contratual de otimizacao
na construcdo e na operacao do projeto; e iii) transferéncia de riscos.®

Uma melhor eficiéncia produtiva resultard do desenvolvimento de
boas praticas e de técnicas de incentivo com as quais estd mais familiari-
zado o setor privado. Isso porque nesse dominio ha uma longa tradicao e
um acentuado acumulo de conhecimento no estabelecimento de metas e
na verificacdo do alcance efetivo dos resultados, bem como na definicdo e
execucao de mecanismos de recompensa e punicdo efetivos que estdo imu-
nes a interferéncias politicas casuisticas. De outro lado, o parceiro publico
deve ser capaz de identificar e especificar claramente a qualidade esperada
dos servicos e de traduzi-la em indicadores mensuraveis, que influenciarao
na remuneracdo do parceiro privado. Por outras palavras, busca-se a me-
Ihor combinacdo entre custo e qualidade ao longo da vida do projeto.

O modelo de parcerias publico-privadas tem a vantagem ainda de
fazer com que haja um ganho de eficiéncia na construcdo e na execucdo
do projeto na medida em que o parceiro privado que constréi pode ser o
mesmo que opera o servico. Isso ocorre porque na fase de construcdo o
parceiro privado considera também os custos e o retorno financeiro em
relacao a toda a duracao do contrato, desde o projeto até a fase de opera-
cao do ativo. Também aqui sobressai a capacidade do parceiro publico de
especificar e controlar a qualidade dos servicos.

No tocante a transferéncia ou ao compartilhamento de riscos, o
modelo de concessao administrativa reserva mais autonomia gerencial
ao parceiro privado (art. 2°, 84°) e a sua remuneracao, como dito, pode
variar de acordo com o seu desempenho. Substitui-se a Iégica do controle
dos meios pela do controle dos resultados (art. 25 da Lei n° 8.987/95).

Nas concessdes deverao ser disponibilizados pela Administracdao
Publica apenas os “elementos do projeto basico” (art. 18, XV, da Lei n°
8.987/95). A ideia aqui reside em deslocar para o parceiro privado certa
responsabilidade pela confeccao dos aspectos mais especificos do projeto,

2 FRANCO, op. cit., 2007, p. 34 et seq.
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visto ser ele quem arcara com os riscos inerentes a execucdo e exploracao
do empreendimento, sendo remunerado tdao somente depois de dispo-
nibilizado o servico objeto do contrato de parceria publico-privada (art.
7°). Essa forma de compartilhamento de riscos pode reduzir custos extras
advindos dos atrasos na fase de construcao, mesmo porque o parceiro pri-
vado fica também responsdvel pelo projeto, dentro, claro, dos parametros
estabelecidos nos estudos preliminares realizados pelo parceiro publico.?*

O art. 59, lll, da Lei n° 11.079/04, inova ao estabelecer que as cldu-
sulas dos contratos de parcerias publico-privadas devem prever a reparti-
cdo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca
maior, fato do principe e dlea econdmica extraordinaria. Trata-se de fator
de inovacao na medida em que nos contratos administrativos tradicio-
nais o Poder Publico deve arcar integralmente com os 6nus desses riscos,
cabendo ao ente privado apenas a assuncdo dos riscos referentes a alea
econdmica ordindria (art. 65, 85°, |, “d", da Lei n° 8.666/93).* O inciso
IX determina ainda que os contratos prevejam o compartilhamento com
a Administracao Publica de ganhos econdémicos efetivos do parceiro pri-
vado decorrentes da reducdo do risco de crédito dos financiamentos utili-
zados pelo parceiro privado.

A légica da aquisicdo de servicos em vez da aquisicdo de ativos é
um fator que permite uma melhor distribuicdo dos riscos entre os con-
tratantes e constitui um dos meios de se buscar uma maior eficiéncia no
modelo das parcerias publico-privadas. De qualquer forma, como se sabe
que os riscos nao sao suportados por liberalidade da parte contratante,
o compartilhamento dos riscos deve ser feito segundo o principio basico
de que os riscos devem ser alocados sobre o parceiro que detém melhor
condicdes de geri-los.*

24 De acordo com estudos do Tesouro britanico 88% dos projetos de parcerias foram entregues dentro do prazo,
a0 passo que nos processos tradicionais o percentual de entrega das obras no prazo era de 70% (cf. FRANCO,
op. cit.,, 2007, p. 43). No Brasil, a empresa que lidera o consércio da hidrelétrica de Jirau pede R$1,2 bilhédo a
mais por conta de escavagdes e servicos que ndo estavam previstos. Isso porque a usina ficara a 12 quildometros
de distancia do local planejado, com mais duas turbinas, fazendo com que o custo inicial de R$9,9 bilhdes
sofra um aumento de 11%. O mesmo pode ocorrer na construcdo do trem-bala, que merece um estudo
detalhado da geologia do trecho Rio-Sao Paulo, sabendo-se que a ferrovia atravessara 103 quildmetros de
tuneis (trés vezes a distancia escavada sob o Canal da Mancha). Os dados e informacdes sobre a construcao
da Hidrelétrica de Jirau e o trem-bala sdo de Elio Gaspari (O Popular, Goiania, 03 abr. 2011, Secdo Politica).
Em Aparecida de Goiania (GO), na Regido Metropolitana, as 17 novas enfermarias do Hospital de Urgéncia
custaram R$1,5 milh&o, ficaram prontas em dezembro, mas nao foram entregues pela construtora. Os 38
leitos chegaram no mesmo més, mas permanecem no almoxarifado, entulhados e se deteriorando na chuva.
A construtora se esqueceu da saida de emergéncia, e os leitos ndo passam pelas portas dos quartos (O Globo,
26 mar. 2011. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/pais/mat/2011/03/26/verba-desviada-do-sus-daria-
para-fazer-1-439-unidades-basicas-mais-24-upas-924098738.asp>).

% Para mais desenvolvimentos, cf. FRANCO, op. cit., 2007, p. 88-93; GUIMARAES, op. cit., 2008, p. 169 et seq.

% Aqui se encontra uma das principais dificuldades na contratagdo de parcerias publico-privadas, especialmente
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3 A concessao administrativa e os servicos de relevancia social
3.1 Delimitagdes prévias

E possivel classificar a concessdo administrativa quanto ao regime
juridico e quanto ao objeto. Fernando Vernalha Guimaraes divide, quanto
ao regime juridico da atividade, as concessdes administrativas sem delega-
¢do (Administracdo Publica tomadora direta, como a construcdo e gestdo
de centros administrativos) e concessdes administrativas por delegacao
(Administracao Publica tomadora indireta).”’ Essa segunda modalidade
divide-se, segundo o mesmo autor, em concessdao administrativa para a
delegacaodeservicospublicoseconémicos,deservicos publicossociaisedeser-
vicos publicos ndao econdmicos.?® Como se vera adiante, aqui se prefere cha-
mar de servicos publicos sociais os servicos de relevancia social, o que na
pratica nao altera a ideia principal acerca do objeto desta modalidade
especial de concessao.

Inclui-se nos limites estabelecidos para este artigo a analise da via-
bilidade do modelo de concessao administrativa para a delegacao de ser-
vicos publicos que aqui sdo chamados de servicos de relevancia social.
Num esforco de delimitar negativamente o objeto do presente estudo,
excluem-se o exame da concessao administrativa quanto ao seu objeto
— se apenas servicos, servicos e obras ou servicos e instalacao de equipa-
mentos —, e, quanto ao regime, os servicos publicos econébmicos e os nao
econOmicos. Logo, convém examinar o que se pode compreender por
servicos de relevancia social.

3.2 Conceito de servico de relevancia social
3.2.1 Nocgao sobre o conceito de servico publico

E preciso considerar que o conceito de servico publico encontra-se
em processo de evolucdo e transformacdo. O conceito de servico publico
é apontado pela doutrina segundo diferentes critérios: servico publico em

porque a Administracdo Publica ndo dispde de condi¢des materiais e fisicas de apurar com eficiéncia os riscos
inerentes aos projetos de infraestrutura ao longo da duragéo dos contratos. Para mais desenvolvimentos, cf.
GUIMARAES, Fernando Vernalha. A reparticdo de riscos na parceria publico-privada. Revista de Direito Publico
da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 6, n. 24, p. 157-171, out./dez. 2008; e FRANCO, Viviane. PPP’s no
Brasil. Dissertacao (Mestrado) - PUC-SP, 2007.f. 47 et seq.

GUIMARAES, Fernando Vernalha. Concessao administrativa: um novo modelo para os contratos administrativos.
Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 8, n. 31, p. 71-105, jul./set. 2010. p. 75.
O autor inclui na categoria de concessao administrativa de servicos administrativos prestados diretamente
a Administracdo Publica aqueles que envolvem servicos de uso restrito pela Administracao Publica, como
edificios-sede de 6rgédos publicos, ou outros de que se utiliza indiretamente a coletividade, como a construcéo
e gestdo de presidios ou de estabelecimentos de ensino.

% GUIMARAES, op. cit., 2010, p. 75.

~
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sentido amplo, restrito, objetivo, subjetivo, formal, préprio, impréprio,
geral, especifico, origindrio, congénito, derivado, adquirido etc. Certo é
que o conceito amplo de servico publico, que relne em si toda a atividade
administrativa publica encontra-se em decadéncia. O tema tem sido tra-
tado em sentido restrito e objetivo, por meio do qual se procura especifi-
car o regime juridico da atividade de servico, isolando o tipo de atividade
no espectro de competéncias do Estado.

Paulo Modesto diz que, em primeiro lugar, compreende-se o ser-
vico publico como atividade dirigida a produzir uma utilidade material
para terceiros, ndo uma atividade juridica nem uma atividade de fomento.
Além disso, esta atividade deve atender a necessidades publicas adminis-
trativas através da criacdo de utilidades ao publico em geral, ainda que o
seu gozo seja individualizado ou individualizavel. Portanto, ficam de fora
do campo de atividades administrativas a atividade jurisdicional e a ativi-
dade legislativa.”® Em terceiro lugar, o conceito de servico publico exige
a assuncao pelo Estado da titularidade exclusiva de determinada atividade
de prestacdo, mediante determinacao legal ou constitucional e, por isso,
deve submeter-se, total ou parcialmente, ao regime juridico de direito
publico. Como quarta caracteristica, o autor aponta que, nas atividades
nominadas como servico publico, ha exclusao da livre acao dos particula-
res, ressalvada a hipotese de estes prestarem servicos publicos na condicao
de delegados do Estado.*®

A nocdo de servico publico deixou de estar vinculada ao aspecto
subjetivo (servico prestado apenas pelo Estado) e formal (sob o regime
integralmente publico) para ligar-se mais a classe de atividades publicas,
indiferentemente de quem as exercita. Rotular de servico publico deter-
minada atividade somente porque esta é exercida pelo Estado é subor-
dinar a natureza desta mesma atividade a qualidade do sujeito que as
realiza. Essa técnica, que prestigia apenas o conceito subjetivo, ndo serve
quando se quer alcancar a identidade prépria da atividade de servico pu-
blico no regime juridico especial a que ela se submete, e ndo no sujeito a
guem cabe a sua execugao.

2 0 art. 4, lll, da Lei n° 11.079/04 inclui entre as suas diretrizes a indelegabilidade das fun¢des de regulagéo,
jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado, e o inciso VIl a
sustentabilidade financeira e vantagens socioecondmicas dos projetos de parceria.

30 MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, formas de prestacao de servicos ao publico e parcerias publico-privadas:
demarcando as fronteiras dos conceitos de servico publico, servigos de relevancia publica e servicos de exploragao
econdmica para as parceiras publico privadas. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano
3,n.10, p. 9-53, jul./set. 2005. p. 20-25.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 165-189, abr./jun. 2011



180 Bruno Moraes Faria Monteiro Belem

Por isso, nos termos do conceito restrito e operativo formulado por
Paulo Modesto, compreende-se servico publico como sendo “a atividade
de prestacao administrativa material, direta e imediatamente a cargo do
Estado ou de seus delegados, posta concretamente a disposicao de usua-
rios determinados ou indeterminados, sob regime de direito publico, em
carater obrigatério, igualitario e continuo, com vistas a satisfazer necessi-
dades coletivas, sob titularidade do Poder Publico."*'

Apesar da preocupacdo tradicionalmente dedicada as atividades
insertas no conceito de servico publico, a partir da andlise da Lei n°
7.783/89, que regulamentou o direito de greve contido no art. 9° da
CF/1988, é possivel perceber que o rol de atividades consideradas essen-
ciais pelo legislador abrange, além de servicos publicos, também ativida-
des que podem integrar o conceito de servico privado, e.g., compensac¢ao
bancéria e a comercializacdo de medicamentos e alimentos. Isso demons-
tra que nao é necessario dilatar o conceito de servico publico para prote-
ger direitos sociais relevantes, o que enseja uma reflexao sobre o alcance
do conceito de servico publico nas atividades em relacao as quais, embora
obrigado a atuar, o Estado nao assuma integralmente a sua execucao, de-
signadamente quando elas puderem ser realizadas por particulares em
regime de livre concorréncia e iniciativa. Nessa quadra ha espaco para a
implementacdo de formas variadas de parcerias entre o Poder Publico e
os particulares no atendimento de necessidades coletivas ndo assumidas
como préprias e exclusivas do Estado pelo direito positivo. Tais atividades
nao devem ser consideradas como servico publico, nos termos restritos
acima enunciados, nem se situam no dominio exclusivo da atividade eco-
némica em sentido estrito. De qualquer forma ndo se acham desligadas
completamente do regime juridico publico, nomeadamente, aos princi-
pios da continuidade, igualdade, mutabilidade etc. Criam-se, assim, as
condicdes necessdrias para o adequado tratamento dos servicos de relevan-
cia social, expressao que pode muito bem substituir, na velha perspectiva
de dilatacdo de conceitos, a ideia de servico publico social de prestacdo nao
exclusiva do Estado.

3.2.2 Servicos de relevancia social

De forma simples, e seguindo as ideias lancadas por Paulo Modesto,
servico de relevancia social pode envolver atividades consideradas essen-
ciais ou prioritdrias para a comunidade, nao titularizadas pelo Estado,

31 MODESTO, op. cit., 2005, p. 25.
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cuja regularidade, acessibilidade e disciplina transcendem necessaria-
mente a dimensao individual, obrigando o Poder Publico a controla-las,
fiscaliza-las e incentiva-las de modo particularmente intenso.3 A possibi-
lidade de que entidades privadas possam prestar servicos de relevancia
social estd expressamente consignada na Constituicdo, por exemplo, nas
areas de saude (art. 199), previdéncia (art. 202), ensino (art. 209), cultura
(art. 216, §1°) e desporto (art. 217).33

A cooperagao com o setor privado nessas areas, além de envolver o
particular na tarefa de promover os direitos sociais, reflete a crise do apare-
Ihamento estatal no dominio das prestacdes dos servicos sociais. Todavia,
nao prover diretamente nao significa retirar do Estado a responsabilidade
pela supervisao e fiscalizacdo desses servicos. O Estado pds-moderno ou
contemporaneo deve continuar sendo o executor, regulador, fiscalizador
e financiador dos servicos sociais, mas pode, contudo, estabelecer meca-
nismos de cooperacao eficientes com o setor privado a fim de assegurar a
efetiva fruicao das prestacdes inerentes aos direitos sociais.

Portanto, ndo se incluem os servicos de relevancia social na cate-
goria de servicos publicos propriamente ditos, nem sao eles confundidos
com a nocao de atividades de exploracao econdémica em sentido estrito.
Cuida-se, em ultima instancia, de atividades para cujo desempenho nao é
imprescindivel titulo especial de autorizacao, mas que representam utili-
dades vitais para os cidadaos e no ambito das quais ha campo fértil para a
colaboracao entre os setores publico e privado.>*

Sao caracteristicas dos servicos de relevancia social: i) atividades sem
reserva de titularidade publica ou privada; ii) o Poder Publico e os parti-
culares atuam de forma ordinaria, sem delegacdo ou autorizacdo excep-
cional; iii) o regime aplicavel a atividade depende, em parte, da condicao
do agente prestador, se publico ou privado; iv) as atividades podem ou
nao estar expressamente previstas no texto constitucional, podendo, sem
contrariar as permissdes ou proibicdes contidas na Carta federal, ser iden-
tificadas pelo legislador ordindrio. Em suma, as atividades consideradas
de relevancia social estariam como a meio caminho entre as atividades

32 MODESTO, op. cit., 2005, p. 28.

33 F nesse dominio que Paulo Modesto identifica as atividades que podem ser desempenhadas pelas entidades
que compdem o terceiro setor, ou seja, atividades cuja execucdo nao é interditada a iniciativa privada, voltadas
para a administracdo de servicos de relevancia publica (MODESTO, op. cit., 2005, p. 34).

3 A Lei mineira n° 14.868/03, por exemplo, estabelece expressamente a possibilidade de se realizarem parcerias
publico-privadas nas areas de educacéo, salde, assisténcia social, ciéncia, pesquisa e tecnologia (art. 5°,
§10,1eV).
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enquadraveis no conceito de servico publico® (titularidade publica, atuacao
de particulares por meio de delegacao, subordinada a reserva de direito
publico independentemente do prestador) e as inerentes a ideia de servico
deexploracao econdmicaem sentido estrito*® (titularidade privada, mas, excep-
cionalmente desempenhada pelo poder publico, subordinada a reserva de
direito privado, independentemente da natureza juridica do prestador).

Como ja adiantado, esta-se aqui pisando em campo propicio para
que sejam semeadas as tao propaladas, mas ainda pouco executadas, par-
cerias publico-privadas na modalidade de contratacdo administrativa.’’
Vejam-se o porqué e o como.

4 A concessdo administrativa de servicos de relevancia social: saide
e ensino

O regime juridico dos servicos de relevancia social, quando presta-
dos pelo Estado, guarda uma peculiaridade: nem sempre é possivel que
o poder publico prestador exija contrapartida dos usuarios desse tipo
de servico. Isso ocorre por um dos seguintes motivos: i) a Constituicao
determina que eles sejam prestados de forma gratuita, o que ocorre nos
servicos de saude (art. 198, §1°) e de ensino (art. 206, 1V); ou ii) o poder
publico toma a decisdo politica, dentro dos limites da discricionariedade
administrativa, e a partir de critérios fixados segundo circunstancias so-
cioecondmicas particulares, de ndo onerar os usudrios do servico, e.g.,
pedagios ficticios ou pedagios-sombra.3® E precisamente nessa seara que
ganham relevo os contratos de concessao administrativa, pois, como
dito, nessa modalidade contratual, a Administracdo Publica, na con-
dicdo de usudria indireta, remunera o parceiro privado pelos servicos
prestados a coletividade.®®

w
&

Ou servico publico social para os que preferem um conceito amplo de servico publico (GUIMARAES, op. cit.,
2010, p. 82 et seq.).

Ou servico publico econémico, ainda para quem rejeita um conceito restrito de servico publico (GUIMARAES,
op. cit.,, 2010, p. 75).

Phillipe Cossalter afirma que a andlise realizada sobre os contratos firmados, por ocasiao dos relatérios especificos
e de relatérios anuais ao Parlamento inglés, denota um enfoque favoravel aos PFI (Private Finance Iniciative).
Primeiro porque representa um mecanismo de controle de despesa publica mais eficaz que os sistemas de
controle implementados durante os anos 80, segundo porque, nos trés primeiros anos de implantacdo de
projeto de financiamento privado, o governo inglés duplicou as despesas de investimento (COSSALTER, op.
cit,, 2004, p. 135 e 136).

3 Sobre a concessdo administrativa para a delegacdo da prestacdo de servicos indiretamente utilizados pela
Administracdo Publica (autoestradas) e sobre a técnica do pedagio-sombra, cf. GUIMARAES, op. cit., 2010, p.
80 e 81; e COSSALTER, Phillipe. A “private finance iniciative”. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE,
Belo Horizonte, ano 2, n. 6, p. 127-180, abr./jun. 2004. p. 164 e 165.

Embora a problemética acerca das formas de garantias fornecidas pelo parceiro publico esteja fora do quadro
estabelecido para o presente estudo, mencione-se apenas que o art. 8° da Lei estabelece que as obrigacdes

w
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Na educacdo, o Brasil obteve o 53° lugar, em uma lista de 65 paises,
na prova aplicada no ambito do Pisa de 2009 (Programa Internacional
de Avaliacao de Alunos), que avaliou a capacidade de leitura de estudan-
tes com 15 anos. Além da leitura, o programa, que é coordenado inter-
nacionalmente pela Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) e, no Brasil, pelo Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais “Anisio Teixeira” (INEP), também avaliou as habi-
lidades dos estudantes em matematica e ciéncias. Apesar de avancos veri-
ficados nos ultimos anos, o pais ainda fica atras de Chile (44°), Uruguai
(47°), Trinidad e Tobago (51°) e Colédmbia (52°). O relatério apontou que
o Brasil tem dificuldades para melhorar a educacdo, uma vez que o pais
apresenta uma extensao territorial muito grande, o que favorece a cria-
cdo de muitas escolas rurais que funcionam com pouca infraestrutura. O
problema é notado especialmente nas regides Norte, Nordeste e Centro-
Oeste, onde se encontram apenas 37% das escolas.*

Na 4rea da saude, Goids conta com 3.011 estabelecimentos de saude
total. Desses 1.577 sao publicos e 1.434 privados, dos quais apenas 65
sdao sem fins lucrativos.”’ Dos 9 hospitais publicos estaduais nenhum se
localiza na regidao norte ou nordeste do Estado, o que por si sé evidencia
a caréncia de unidades no ambito estadual.

Nesse contexto de recursos escassos e necessidades bdsicas que me-
recem ser atendidas, a configuracao que melhor parece atender a vocacao
da concessdao administrativa no dominio dos direitos de relevancia social
é a delegacdo da execucdo de servico precedida de obra publica, modelo
capaz de promover a criacao de infraestrutura sem dispéndio imediato de
recursos publicos.* Isso porque a contraprestacao pecunidria a cargo do
poder publico concedente — composta pela soma do preco da obra e do
servico diluidos ao longo do contrato — sera devida tao somente depois
da disponibilizacdo, pelo parceiro concessionario, das prestacdes que fo-
rem objeto do contrato (art. 7°, da Lei n° 11.079/04).

pecuniarias contraidas pela Administracdo Publica em contrato de parceria publico-privada poderéo ser
garantidas mediante a vinculagcdo de receitas. A regra ndo parece contrariar a vedagao do art. 167, IV, da
CF/1988, pois esta excepciona da vedacdo a vinculagdo de receita de impostos para as agoes e servigos publicos
de saude e para a manutencao e desenvolvimento do ensino.

Dados disponiveis em: <http://www.inep.gov.br/internacional/novo/PISA/resultados.htm>.

Dados disponiveis em: <http://www.ibge.gov.br/estadosat/>.

O Estado de Goias, no primeiro bimestre de 2011, aplicou na drea da educagdo apenas 18,69% da sua
receita resultante de impostos e na area da saude apenas 4,93%, quando, por determinagdo constitucional,
os percentuais deveriam ser de 25% e 12% respectivamente (Dados disponiveis em: <http://www.cge.go.gov.
br/site/relatorios_rreo.php>).

4
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E nesse campo que se vislumbra a parceria entre o Estado e o setor
privado para a construcao e a gestao, por exemplo, de hospitais e centros
educacionais. Ao parceiro privado caberd a realizacao do projeto, de acordo
com as necessidades e as diretrizes do setor publico, a construcao das ins-
talacdes fisicas e a gestdo dos servicos. Nesse caso o objeto da concessao,
além do projeto e da construcdo da infraestrutura necessaria, sera o que,
no direito inglés, se chama de non-core services ou servicos auxiliares, como
limpeza, seguranca, alimentacao etc.”

Ressalte-se que o art. 7°, §29, incisos |, Il e lll, da Lei n° 14.910/04,
do Estado de Goias, veda a delegacdo a agentes privados: de compe-
téncias relativas a edicdo de ato juridico com fundamento em poder de
autoridade de natureza publica; da direcdo superior de drgdos e entida-
des publicos; e da atividade de ensino que envolva processo pedagdgico.
Também o art. 4°, lll, da Lei n° 11.079/04 define como uma das dire-
trizes na contratacdao de parceria publico-privada a indelegabilidade das
funcdes de regulacao, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de
outras atividades exclusivas do Estado. Por isso, Carlos Ari Sundfeld afir-
ma que essa modalidade de concessdo pode ser utilizada no ambito dos
servicos administrativos ou servicos de infraestrutura,** como hotelaria de
escolas, hospitais ou presidios.

Pense-se no caso de o Poder Publico pretender a instalacdo de um
hospital para atendimento gratuito e especializado a portadores de car-
diopatias em um Municipio carente. Nao dispondo o Estado de recursos
financeiros suficientes para a construcdo e a operacdo de um novo hos-
pital e diante da inexisténcia de hospitais privados conveniados, ante,
por exemplo, a insustentabilidade econdmica do “empreendimento” em
certas localidades, a parceria publico-privada na modalidade administra-
tiva pode ser um dos instrumentos para se alcancar a universalizacao dos
servicos de saude. Nesse modelo de concessdao administrativa, poder-se-ia
cogitar da remuneracdo do parceiro privado, a quem competira a constru-
¢do e a operacao da unidade hospitalar, como resultado da soma do valor
pago de acordo com a tabela geral de procedimentos do SUS e de um per-
centual de acréscimo destinado a amortizar os investimentos realizados
pelo parceiro privado ou mesmo de um valor que represente a estimativa

4 FRANCO, op. cit., 2007, p. 26.
4 SUNDFELD, Carlos Ari. Guia juridico das parcerias publico-privadas. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Parcerias
publico-privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 20-21.
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de procedimentos médicos realizados. Assim, o usuario teria acesso gra-
tuito aos servicos de saude e o Estado nao precisaria arcar imediatamente
com o investimento para a construcdo da infraestrutura necessaria, sendo
que a amortizacao do capital privado ocorreria ao longo do tempo.*

O mesmo raciocinio pode ser utilizado para a ampliacdo e con-
solidacdo das atividades educacionais.® Nesse caso, o Poder Publico,
identificando regides com muita demanda e pouca oferta de servicos de
educacao, estabeleceria uma concessao administrativa em que o parceiro
privado ficaria responsavel pela construcao e pela gestao das unidades
de ensino. A forma de remuneracdo, nesse caso, pode assimilar critérios
como numero de alunos matriculados, nimero de horas lecionadas ou
outros parametros previamente estabelecidos. Assim, se uma sala de aula,
por defeitos técnicos, ficasse fora de utilizacdo, prejudicando os alunos,
0 poder concedente poderia reduzir proporcionalmente o valor da con-
traprestacdo. A mesma consequéncia poderia advir se, por exemplo, o
percentual de reclamacgdes dos usudrios dos servicos prestados por dada
unidade escolar atingisse determinado nivel fixado contratualmente ou
mesmo se os alunos ndo atingissem certos niveis nos programas de avalia-
¢ao da qualidade do ensino. A mesma légica pode servir no sentido inver-
S0, ou seja, de indices de reajuste dos valores atribuidos ao concessionario
no atingimento de metas de universalizacao do servico (fator quantitativo)
e metas de melhoria no ensino (fator qualitativo).

A principal vantagem nesse modelo estd em incrementar o contro-
le social e orcamentdrio sobre os servicos prestados. O deslocamento do
papel do Estado de controlador dos meios para a funcao de controlador dos
resultados e a participacao da populacao através, por exemplo, das consul-
tas publicas, pode contribuir para ampliar o controle da sociedade sobre
a estruturacdo e a prestacao dos servicos de relevancia social. Nem por

% Para se ter uma ideia dos efeitos perversos produzidos pelo atual modelo de prestacdo de servicos na area da
saude, vale notar a situacdo em que se encontra o Hospital de Urgéncias do Sudoeste (HURS). O Estado de Goias
gastou mais de R$24.000.000,00 para a construcdo e o aparelhamento do Hospital. A obra foi executada pela
Agéncia Goiana de Obras Publicas (Agetop). Apesar de inaugurado em 29 de dezembro de 2010, o hospital
ainda esta fora de funcionamento e conta com mais de 594 servidores que ja foram empossados, mas que
comparecem a unidade hospitalar apenas para assinarem o controle de frequéncia. Noticia completa disponivel
em: <http://oglobo.globo.com/pais/mat/2011/03/27/gigantesco-complexo-hospitalar-vira-elefante-adormecido-
em-goias-924099152.asp>. Acesso em: 28 mar. 2010. Na Bahia, no dia 13 de setembro de 2010, foi inaugurada
a primeira unidade hospitalar publica viabilizada por meio de parceria publico-privada. A inauguracéo do Hospital
do Subdrbio ocorreu ha mais de 20 anos da abertura do Hospital Geral do Estado (HGE).

A Universidade Estadual de Goias (UEG), em 2008 e 2009, atingiu o nivel 2, de minimo 1 e maximo 5, no
indice Geral de Cursos (IGC) avaliado pelo Ministério da Educacdo (MEC), e, por isso, foi considerada uma das
cinco piores instituicdes publicas de ensino superior do Brasil. Dados do IGC de 2009 disponiveis em: <http://
www.inep.gov.br/areaigc/>. Acesso em: 29 mar. 2011.
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isso a Administracdo Publica deixara de exercer um controle fiscalizatério
e regulatério mais abrangente sobre as atividades do parceiro privado,
que, por determinacdo expressa do art. 25 da Lei n° 8.987/95, aplicavel
as concessoes administrativas por forca do art. 3° da Lei n° 11.079/04, sao
responsaveis pela qualidade dos servicos prestados aos usuarios.

5 CondigOes gerais para o sucesso das parcerias publico-privadas

O éxito das parcerias publico privadas reside na combinacao da efi-
ciéncia produtiva com a eficiéncia alocativa. Para isso é necessario que
o Estado tenha condi¢ées de especificar no contrato, com o maior deta-
Ihamento possivel, a qualidade dos servicos, bem como de monitora-los
eficazmente. E preciso também que o processo licitatério seja marcado
pela ampla competicdo entre os interessados, para que sejam alcancados
os melhores precos e os melhores projetos de acordo com as indicagoes
do governo, especialmente porque os chamados custos de transacao dos
projetos de parcerias publico-privadas envolvem o dispéndio de recursos
financeiros com coletas de informacdes, consultorias e auditorias especia-
lizadas que prolongam o tempo das negocia¢des.*

Além disso, as parcerias devem constituir projetos que tenham o
amplo apoio popular. Para tanto, faz-se necessdria a criacdo de um am-
biente de pleno controle financeiro e orcamentario por parte dos érgaos
publicos, em que haja efetiva punicao daqueles que incorrerem em fraude
ou malversacao dos recursos publicos investidos. Por fim, e talvez o fator
mais importante, os procedimentos licitatérios devem ser conduzidos con-
soante os principios que lhes sdo inerentes, especialmente a moralidade
administrativa, no interior de um sistema que, sem ignorar o devido pro-
cesso legal, puna exemplarmente, e a tempo, os responsaveis por desvios
de recursos publicos.*®

47 Reside aqui outra questao que merece ser melhor estudada, a consistente na avalizacao dos ganhos de eficiéncia
quando considerados os custos de transacao das parcerias publico-privadas. A reducdo desses custos passa
necessariamente pelo aparelhamento dos 6rgaos de consultoria juridica e técnica do Estado, bem como da
criacdo de um marco regulatério seguro e constitucionalmente sustentado.

“ Investigagdes administrativas do Ministério da Saude e da Controladoria-Geral da Unido, concluidas entre
2007 e 2010, apontaram desvios de R$662,2 milhdes no Fundo Nacional de Saude. O prejuizo pode ser bem
maior, pois somente 2,5% das chamadas transferéncias fundo a fundo séo fiscalizadas, de acordo com a CGU.
As fraudes incluem compras e pagamentos irregulares, superfaturamentos, desperdicio com construgao de
hospitais que ndo funcionam e até contratacdo de um mesmo médico para 17 lugares ao mesmo tempo. Nos
quatro anos analisados, o prejuizo foi de R$223,07 milhoes. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/pais/
mat/2011/03/28/educacao-saude-tem-pior-fiscalizacao-admite-ministro-chefe-da-cgu-924113608.asp>.
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O sistema funcionara quando, sem se ignorar a forca da democracia
supletiva,® que indica a existéncia de um espaco onde se faz politica de
varejo no interesse de poucos, se reforce uma democracia verdadeiramen-
te representativa que olhe pelas necessidades de muitos. Nessa quadra, as
concessdes administrativas, numa perspectiva de governanca contratual,
poderdo seguramente produzir efeitos de natureza social ou econdémica
para além das partes contratantes, através de uma aproximacao saudavel
entre os sujeitos publicos e privados.

6 Conclusdes

Num contexto em que os direitos sociais foram amplamente positi-
vados e os recursos publicos sdo escassos ou pelo menos ndo parecem ser
suficientes para fazer frente, no tempo desejado, as necessidades sociais,
a colaboracao entre o setor publico e o setor privado parece ser um novo
modelo para a criacao e gestdo dos servicos considerados de relevancia
social. Nessa sede as concessdes administrativas, especialmente nas areas
de ensino e saude, podem representar uma alternativa para a criacao de
infraestrutura associada a gestdo privada de meios sob a supervisdo esta-
tal de resultados.

As parcerias publico-privadas apresentam caracteristicas que podem
associar a eficiéncia produtiva da iniciativa privada com a eficiéncia aloca-
tiva do setor publico. A forma de financiamento dos empreendimentos nos
projetos de infraestrutura necessdria para a prestacao de servicos de rele-
vancia social é uma alternativa para atrair recursos financeiros especial-
mente Nos casos em que a sua execucao nao se apresente autossuficiente
economicamente. A remuneracdo fixada de acordo com o atingimento
de metas pré-ajustadas e a vedacao de concessdes que tenham como ob-
jeto apenas a construcao de obras ou a prestacao de servicos constituem
elementos que podem promover uma melhoria tanto quantitativa quanto
qualitativa dos servicos administrativos relacionados a saude e ao ensino.

Entretanto, para que esse novo modelo de gestdo funcione adequa-
damente, é preciso que o Estado seja capaz de, a mesa com o setor pri-
vado, apurar com a maior eficiéncia possivel os riscos inerentes a cada
empreendimento, identificar necessidades publicas e agregar conheci-
mento a partir dos dados obtidos, bem como criar um ambiente juridico
e relacional imune a interesses econdmicos e/ou politicos inconfessaveis.

4 A expressao foi adotada pelo socidlogo Roger-Gérard Schwartzenberg.
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Essa seguranca pode ser dada, na fase contratual, através de regras que
garantam um procedimento licitatério transparente e constitucionalmen-
te sustentado e de sistemas efetivos de controle dos resultados a cargo
dos parceiros privados. Nesse processo o controle social mostrar-se-a de
extrema relevancia.

Nesse ambiente as concessdes administrativas, reflexo de uma admi-
nistracdo publica cada vez mais contratualizada, poderao seguramente pro-
duzir efeitos de natureza social ou econ6mica para além do contratante e
do contratado. Para isso, deve-se agir para que os vicios como a burocracia
irracional, a corrupcdo e a estupidez politica sejam sanados e, ao fim e ao
cabo do processo, se supere o panorama descrito por Arnaldo Jabor®® em
que os brasileiros estdao cercados de miserdveis por todos os lados. Dessa
forma acredita-se que, finalmente, a miséria (sob todas as suas formas, eco-
nomica, social, moral etc.) deixara de ocupar o centro da vida brasileira.

Administrative concession in essential services

Abstract: The factors that led to the emergence of public-private partnerships
are: i) inadequate infrastructure, which in general is a major cause of
impediment or interruption of the country’s economic growth, as well as
access to benefits inherent rights social and ii) the existence of collective
activities of relevance to the implementation of which are necessary large
investments in infrastructure and that cannot be borne by the State because
they are not financially self-sustaining. In this context of scarce resources and
basic needs that deserve to be met, the configuration that best seems to meet
the vocation of the administrative concession for the rights of social relevance
is the delegation of service preceded the execution of public work, a model
capable of promoting the creation of infrastructure without the immediate
expenditure of public funds. In a context where social rights were widely
constitutionalized and public resources are scarce or at least not enough to
cope, at the desired time, social needs, the collaboration between the public
and private sector seems to be a new model for the creation and management
of services considered socially relevant.

Key words: Administrative concession. Public services. Social relevance.
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