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RESUMO

Este trabalho busca abordar a evolucdo dos paradigmas do Direito Administrativo, mas
especificamente quanto ao seu nlcleo dogmatico de estudo, e a necessidade de
contextualizacdo com as Parcerias Publico-Privadas. Através de pesquisa bibliogréfica
nacional e estrangeira e analise dos diversos conteildos encontrados, apresenta-se inicialmente
as diferentes mudancas ocorridas no Direito Administrativo desde sua origem até os dias
atuais como também as alteracOes da estrutura funcional da Administracdo Publica pautada
pela aplicacdo da teoria do Ato Administrativo. No entanto, ap6s a implementacdo do Estado
Democratico de Direito, a Administracdo Publica se mostrou travada, pois o0 Ato
Administrativo ndo conseguia mais corresponder aos novos instrumentos da atuacdo funcional
do Estado. Assim, surge na Europa Continental, Alemanha e Italia, duas teorias: a relacdo
juridica e o procedimento administrativo respectivamente, que propde dois centros para o
Direito Administrativo. Diante desta perspectiva este trabalho contextualiza as Parcerias
Publico-Privadas dentro desta realidade do Direito Administrativo, pois € a modalidade
contratual em que essencialmente se configura por meio de uma relacéo juridica entre poder
publico e iniciativa privada de forma péarea, digamos até certo ponto igualitaria, em que ha
todo um procedimento administrativo anterior e posterior ao ato de adjudicagdo do contrato
administrativo. Assim conclui-se o trabalho demonstrando a necessidade de contextualizar as
Parcerias Publico-Privadas dentro das duas novas teorias do nucleo central do Direito
Administrativo, voltada para a manutencdo e efetividade dos preceitos Constitucionais do
Estado Democratico de Direito.

Palavra Chave: Ato Administrativo; Direito Administrativo; Relacdo Juridica; Procedimento
Administrativo; Parceria Publico-Privada.

ABSTRACT

The present work has the purpose of analysis the evolution of paradigms of administrative
law, but specifically regarding its core dogmatic study, and its influence in the design of
public-private partnerships. Through national and foreign literature search and analysis of
various content found initially presents the different changes in administrative law from its
origins to the present day , as well as changes in the functional structure of public
administration guided by the application of the theory of the Administrative Act . However,
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after the implementation of the democratic rule of law , public administration proved to be
fought because the Administrative Act did not correspond longer a need to justify the
functional activity of the state . Thus arises in Continental Europe , Germany and Italy , two
theories : the legal relation and administrative procedure respectively , which proposes two
new centers for Administrative Law . Given this perspective this paper contextualizes the
Public-Private Partnerships within this new reality of Administrative Law , it is the type of
contract that essentially operates through a legal relation between government and private
enterprise PAREA way , say equal to a certain point , where there is a whole before and after
the act of the administrative contract administrative procedure. Thus concludes the work
demonstrating the need to contextualize the Public-Private Partnerships within the two new
theories of the central core of Administrative Law , toward the maintenance and effectiveness
of the precepts of Constitutional Rule of Law

Keyword: Administrative act; Administrative Law, Legal Relation; Administrative
Procedure; Public-Private Partnership.

1- INTRODUCAO

Este trabalho aponta como problema a ser discutido a necessidade da
contextualizacdo das Parcerias Publico-Privadas — PPP - dentro do novo centro do Direito
Administrativo, pois a teoria do Ato Administrativo como ponto central da atuacdo
administrava do Estado ndo se mostra compativel com as especificidades dos contratos de
PPP.

Assim, esta pesquisa utiliza como hip6tese, a possibilidade de contextualizacdo das
Parcerias Publico-Privadas com as novas teorias do Centro do Direito Administrativo, qual
seja, a do Procedimento e da Relacdo Juridica, desenvolvidas pelas escolas juridicas Italiana e
Alema respectivamente. Ambas as teorias apresentam uma nova perspectiva diversa do Ato
Administrativo que melhor se adéqua as peculiaridades da PPP como também a realidade da
Administracdo Publica dentro das pard@metros do Estado Democratico de Direito.

O tema foi investigado inicialmente por uma analise historica do Estado de Direito
em conjunto com as mudancas do Direito Administrativo. Essa abordagem se inicia com fim
dos Estados Soberanos nos meados do século XVIII em que o Direito passa a ser o grande
instrumento de controle dos abusos autoritarios do Estado. Anteriormente, 0 Rei possuia em

suas maos todo o poder de controlar, administrar e determinar as situagdes da sociedade.

No entanto, com a Revolugéo Francesa de 1789, ocorre o fendmeno da instituigdo do
Estado de Direito em que a sociedade conquista determinados Direitos que anteriormente

eram suprimidos pelo poder autoritario do Rei. Assim dentro do referido contexto, foi



implementado o Estado de Direito Liberal, o qual retirava o Poder Publico das relacdes

privadas se abstendo de interferir nas decisdes tomadas pelos particulares.

Dentro desta perspectiva, o Ato Administrativo é determinado pela teoria classica
como o centro do Direito Administrativo, pois a atuacdo do Estado, pautada por uma estrita
legalidade, necessitava de certo objeto para que fosse analisado e estruturado conforme os

preceitos administrativos do momento.

Com a passagem do Estado Liberal para o Social de Direito, em que o Estado
necessitava assegurar novos direitos a sociedade, como salde, moradia, educagdo; o ato
administrativo deixa de ser compreendido unicamente como instrumento da Administragéo
autoritaria legalista para também ser um utensilio de prestacdo, de garantia destes novos

Direitos.

Porém, com a crise do Estado Social, caracterizada principalmente pelo crescimento
da maquina pablica o que a deixou lenta e burocrética, a sociedade necessitava da
implementacdo de novos paradigmas que se enquadrasse na atual situacdo em que o mundo
vivia. Assim, é criada dogmatica filoséfica do Estado Democratico de Direito em que se
busca a garantia dos direitos liberais e sociais conquistados anteriormente, mas também a

implementacdo de novos direitos, agora voltados por uma nova ordem juridica democratica.

E, dentro dente contexto, 0 Ato Administrativo ndo estaria mais compativel com a
situacdo juridica do Estado Democratico de Direito, pois as relagBes entre o publico e privado
ndo mais poderia ser compreendida no modelo classico de uma Administracdo autoritaria

e(ou) prestadora, mas sim gerencial de resultados.

Assim, como forma de retirar o Ato Administrativo do centro do Direito
Administrativo, apresenta-se duas novas teorias desenvolvidas na Europa Continental,
Alemanha e Italia, as quais propunham como nucleo central a relagdo juridica e o

procedimento administrativo, respectivamente.

E a partir desse contexto as Parcerias Publico-Privadas sdo criadas como forma de
inovarem 0s mecanismos de contratacdo publica tendo em vista que a iniciativa privada
possui certa condigdo pérea de direitos e obrigagcbes com o parceiro publico, caracterizada por
uma relagdo juridica administrativa gerencial em que ha necessariamente um procedimento

administrativo anterior e posterior a adjudicacao do contrato publico.



Assim, se faz necessario o desenvolvimento deste trabalho através do método dialético
para discutir e averiguar a necessidade da contextualizacdo das Parcerias Publico-Privadas
dentro do novo centro do Direito Administrativo afim de que se possa ainda mais viabilizar a
implementacdo dessa modalidade contratual como forma de atender as diretrizes do Estado

Democrético de Direito.

1 ORIGEM DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Durante o Estado Absolutista o Direito era subordinado as condutas soberanas do
Estado, sendo que o rei jamais poderia ser submetido aos Tribunais, tendo em vista que
possuia direito ilimitado para administrar o Estado. (DI PIETRO, 2011)

A referida ordem politica, também conhecida como Estado de Policia, possuia na
autoridade do Rei a principal fonte normativa pela qual se originava toda ordem de comando e
de administracdo do Estado, até mesmo atos de publicacdo e comunicados enviados a
populacdo. (MOREIRA, 2010)

Contudo, por diversos motivos socioldgicos, econdémicos e politicos, o0 modelo
absolutista de governar fracassou, o que resultou na abertura para a construgdo ideolégica do
Estado de Direito. Neste periodo, o grande marco fatico referente a ruptura do sistema é a
Revolucdo Francesa de 1789. (DI PIETRO, 2011)

Quanto o a explicacdo filosofica do Estado de Direito, importante demonstrar o0s
ensinamentos dos professores italianos Luca Mannori e Bernardo Sordi que assim apresentam
o0 tema na obra " Storia Del Dritto Amministrativo™:

O Estado de Direito foi estabelecido como um Estado governado pela lei e com base
no novo valor do poder legal controlador. Formas de tornar as divindades tutelares
das associa¢fes humanas, sua conformidade com a principal garantia em relacdo a

despotismo, nenhuma autoridade € legitimo que dentro de seus limites.
(LUCA;SORDI:2006, 311p.)°

Assim, diante da necessidade de regulamentar a atuacdo do Estado, para transferir o

Poder das méos do Soberano para o Povo, criaram-se diversas teorias e ramos do Direito

* Lo stato di diritto nasce come stato retto attraverso leggi e su queste fonda il nuovo valore della controllabilita
giuridica del potere. le forme diventano le divinita tutelari delle associazioni umano, la loro osservanza la
principale garanzia nel confronti del dispotismo, un'autorita no & legittima che nei suoi limiti



Publico que foram basilares para implementacdo dos Direitos Fundamentais de primeira
geracgdo (a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade formal). (DI PIETRO, 2011)

Destarte, mais especificamente quanto ao Direito Administrativo, sua criagdo como
uma ciéncia juridica de regulamentacdo da atuacdo estatal nasceu na Franca através das
jurisprudéncias do Conselho de Estado, 6rgdo este distinto do Poder Judiciario e integrante do
Executivo, responsavel em julgar casos pertinentes a litigios existentes entre Administragao e
os Cidadaos*. (MELLO, 2010)

Na visdo da professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a jurisprudéncia do

Conselho de Estado (jurisdicdo contenciosa administrativa), possuia como seu fundamento o

principio da separacdo dos poderes em razdo da desconfianga que havia quanto aos juizes do

antigo regime. Afirma que nos litigios em que Administracdo Publica for parte, o Poder

Judiciario ndo podera decidir, sob pena de subordinacdo de um Poder pelo outro. Nas palavras
da referida professora citando Gorges Vedel:

Com efeito, os constituintes franceses pos-revolucionarios deram alcance mais amplo

a teoria da separacdo de poderes, entendendo que a solucdo dos litigios nos quais a

Administracdo Publica € parte ndo pode ser atribuida ao Poder Judiciario, sob pena de

criar-se subordinacdo de um Poder ao outro. Essa concep¢do do principio da

separacdo de poderes traduzia uma visdo politica herdada da experiéncia do Velho

Regime: a desconfianga em relagdo ao Poder Judiciério, pois a sua resisténcia ao

poder real e as reformas que ele pretendia promover foi uma das principais causas do
imobilismo que acabou por provocar a Revolugdo (DI PIETRO: 2011, 4p.)

Neste periodo se pretendia separar as funcdes da atuacdo administrativa em relacdo a
funcéo judicial do Estado, pois 0 grande objetivo era delimitar a atuagdo de Poder dentro da
sua seara, ao ponto de que caso os juizes interferissem na atuacdo dos ‘“‘COrpos

administrativos” poderiam ser condenados a pena de prevaricacdo. (DI PIETRO, 2011)

Contudo, o professor portugués Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira da Silva, afirma
que a criagdo do contencioso administrativo ¢ considerado um “pecado original”, pois
sucedeu através de uma interpretagdo “heterodoxa” do principio da separacdo dos poderes,
tendo em vista que inicialmente ocorrera uma total confuséo entre as func¢des de administrar e

julgar. O julgamento de causas administrativas era remetido para 6rgdos da Administracao,

* A referida jurisdicdo, também compreendida de contencioso administrativo, possui como um de seus pilhares
originarios o principio da separagdo dos poderes criado por Montesquieu, com o objetivo de implementacdo do
Estado de Direito Liberal. MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 272 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2010. p.32



resultando em um “Juiz em causa propria” de um sistema Administrador-Juiz. (SILVA,
2003)

Importante destacar que o referido autor, ao citar o jurista italiano Nigro, afirma que

,’5

o “Juiz Doméstico™ também surge como justificativa de implementacdo dos principios do

liberalismo politico e por tras desta vestimenta, escondem as influéncias do antigo regime

absolutista. Assim dispde em sua obra:
A justica administrativa é, pois, o fruto da cominacdo de novas idéias liberais com
velhas receitas do Antigo Regime. Dai a necessidade de se entender que, por detras
da concepcdo francesa da separacdo de poderes, que determinou a criagdo do
contencioso administrativo, se encontrava a figura do Estado; que a proibicdo dos
tribunais judiciais conhecerem dos litigios, e em grande parte, explicavel, como uma
reac¢do contra 0 modo de actuacdo dos parlamentos no antigo regime; que a criacéo
do Conselho de Estado, exercendo fungdes em matéria de contencioso
administrativo se filia directamente, numa outra instituicdo, o Conselho do Rei,
existente no Antigo Regime; que existe uma certa relacdo de continuidade, ao nivel

da técnica juridica, entre o periodo do Antigo regime e o periodo p6s-revolucionario.
(SILVA: 2003,13p.)

No mesmo raciocinio do referido professor portugués, Jodo Batista Gomes Moreira
afirma que a criacdo do Conselho de Estado distorceu a teoria de Montesquieu, pois sua
estrutura e atuacao era muito parecida com a do Conselho do Reli, reservando aos parlamentos
somente a aplicagdo do Direito Privado. (MOREIRA, 2010)

Inicialmente o Conselho de Estado possuia uma funcdo consultiva, contudo por volta

do ano de 1806, recebeu a competéncia para julgar litigios, a titulo de justica especializada. O

resultado dessa concessdo jurisdicional ao mencionado érgdo resultou em uma valorizavam

das prerrogativas da administracdo em prejuizo as garantias individuais. Assim afirma o
mencionado autor:

Recebeu o Conselho de Estado, inicialmente, competéncia apenas consultiva e, a

partir de 1806, também para o julgamento de litigios, a titulo de justica reservada.

Esse sistema foi responsavel pelo surgimento de um quadro normativo autoritario,

propenso a consagragdo de prerrogativas e privilégios a administragdo, em

detrimento das garantias individuais, que ndo contavam com um 6rgdo independente
para sua protecdo. (MOREIRA: 2010, 117p.)

Independentemente destes dois entendimentos supra apresentados, destaca-se que

conforme anteriormente exposto, foi a partir das jurisprudéncias do Conselho de Estado que

> Terminologia utilizada também para citar a Jurisdicdo administrativa. Em SILVA, Vasco Manoel Pascoal
Pereira da Silva. Em Busca do Acto Administrativo Perdido. Coimbra: Almedina, 2003. 12p.



se originou o Direito Administrativo®. Nesta fase inicial, percebe-se que foi criado como um
direito de excecdo ao Direito Comum. (DIAS, 2003)

Dentre os julgados do mencionado 6rgdo, o caso Arret Blanco pode ser considerado
a "pedra fundamental” do Direito Administrativo em razdo do momento historico que o
Direito vivia, pois era necessario criar critérios para determinar a autonomia do Direito
Administrativo e como consequéncia a atuacdo da jurisdicdo contenciosa administrativa.
Neste caso, 0 pai de uma menina de 5 anos de idade, ajuizou acdo de indenizagdo contra o
Estado na jurisdicdo comum em razdo do atropelamento sofrido por sua filha de um veiculo
da empresa estatal de tabaco. Na sentenca os juizes decidiram que a jurisdi¢cdo administrativa
seria responsavel em julgar o caso, pois o ato lesivo foi cometido por uma pessoal fisica que

conduzia veiculo de propriedade da empresa Estatal. (MOREIRA, 2010)

Contudo, outra divergéncia apresentada pela doutrina juridica em todo mundo,
refere-se as diferencas de criacdo do Direito Administrativo dentro das "familias" civil law e
do common law. A primeira possui como seu marco de origem as Jurisprudéncias do
Conselho de Estado, conforme acima apresentado. Ja a segunda "familia", ndo se identifica o
momento exato que possa demonstra a criagdo do Direito Administrativo, tendo em vista que
nos paises anglo-americano ndo ocorreram revolucfes de implementacdo do Estado de
Direito. (DI PIETRO, 2003)

Assim, na Inglaterra, por exemplo, ndo sucedeu o desenvolvimento do Direito
Administrativo conforme da Franca, pois este ramo do direito puablico se aprimorou mais na
Europa continental pds revolucionaria, impedindo a generalizacdo dos conceitos para além
das fronteiras do tempo e espaco. O Direito Administrativo foi inicialmente utilizado pelo
Estado Burgués como instrumento de defesa contra a classe derrubada, a qual foi utilizada
como aliada no discurso revolucionario, mas reprimida depois da tomada do poder. Por tal
motivo importante descrever os ensinamentos da professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Nédo se afigura verdadeira a tese de que o Direito Administrativo sé exista nos
sistemas europeus formados com base nos principios revolucionarios do século
XVIII. O que é verdadeiro é o fato de que nem todos os paises tiveram a mesma
histdria nem estruturaram pela mesma forma o seu poder; em consequéncia, 0

Direito Administrativo teve origem diversa e desenvolvimento menor em alguns
sistemas, como o0 anglo-americano. Mesmo dentro dos “direitos” filiados ao referido

® O professor Fernando Andrade Oliveira apresenta em sua obra, Direito Administrativo - Origens, Perspectivas
e outros temas, que o Direito Administrativo também foi concebido como disciplina juridica no curriculo na
Faculdade de Direito da Universidade de Paris, tendo como os primeiros professores De Gerando e Macarel.
(OLIVEIRA,2003)



sistema europeu existem diferencas que vale a pena assinalar, uma vez que, quanto
menos desenvolvido o Direito Administrativo, maior é a aplicagdo do direito privado
nas relagdes juridicas de que participa o Estado. (DI PIETRO: 2003, 3p.)

Como acima apresentado, nos paises em que ndo ocorreram uma ruptura com o
sistema do Estado, o Direito Administrativo evoluiu de forma gradativa ao ponto de que
alguns litigios entre Publico e Privado eram resolvidos pelo Direito Civil. (DI PIETRO,
2003).

Jé para o jurista portugués Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira da Silva, afirma que a

grande diferenca entre os dois sistemas é que a Inglaterra desconhecia a nocéo de Estado, o

que de forma contraria, era 0 conceito mais importante para o ordenamento juridico Frances.
Nas palavras do mencionado professor citando o jurista italiano Sabino Cassese:

A diferenga essencial entre os dois sistemas reside no facto da Inglaterra

desconhecer a nocdo de Estado, que pelo contrario, assume uma importancia

decisiva na caracterizagao do sistema Frances. Nos paises anglo-sax6nico, as escolas

juridicas nacionais ndo tiveram de desenvolver uma teoria do Estado e muito menos

de referir a ele todos os poderes publicos (Cassese). Mas do que um mero problema

terminoldgico, de diferente denominacéo de realidades idénticas, o que esta aqui em

causa € a prépria auséncia do conceito de Estado, e das demais figuras a ele ligadas.

N&o existindo Estado, em Inglaterra, os poderes publicos surgem como corpos

distintos, inclusive em concorréncia entre si, sem que seja atribuida a uma ordem

superior a tarefa de reduzir a unidade esta desordem programada. (SILVA:
2003,17p.)

No entanto, no curso da historia de mais de 2 (dois) séculos, o Direito Administrativo
deixou de ser aquela area juridica de segundo plano, ligada ao Direito Privado, para evoluir no
Estado Contemporaneo ao ponto de se desvincular com Civil, se afirmando como um direito

comum que rege as relacfes das pessoas com o Estado. (NETO, 2006).

Dentro do contexto acima apresentado, o Direito Administrativo precisava
determinar o seu nucleo de andlise e aplicacdo. Em razdo desta necessidade, a doutrina
tradicional encontrou no Ato Administrativo a unidade béasica de estudo do Direito
Administrativo. O aprimoramento desta corrente resultou em uma orientacdo racionalista,
analitica dividindo o ato administrativo em requisitos, tais como, competéncia, forma, motivo,
objeto e finalidade. Assim, em razao desta corrente, necessario demonstrar a seguir a pesquisa
sobre esse tema. (MOREIRA, 2010)

2 ATO ADMINISTRATIVO E O CONTEXTO DO ESTADO DE DIREITO

A teoria do Ato surgiu juntamente com o Direito Administrativo em razdo dos
mesmos motivos j& apresentados acima tendo em vista as influéncias tedricas de formacao do

Estado de Direito. O pensamento cientifico inicial de compreensdo do Ato Administrativo



possui o reducionismo e a fragmentacdo como bases indutivas de uma concepcao estatica do
ato, separada do processo, da atividade, do contexto politico e das demais ciéncias.
(MOREIRA, 2010)

Essa fragmentacdo e reducionismo (especialidades do modelo racionalista) ndo é
algo peculiar do Direito Administrativo, mas sim uma corrente que influenciou outros ramos
do Direito como no Direito Penal na divisdo analitica da teoria do crime e no Direito
Tributario na a teoria do fato gerador. (MOREIRA, 2010)

O conceito do Ato Administrativo foi uma criacdo finalistica da ciéncia juridica
administrativista tendo como seu objetivo inicial a garantia de uma protecéo legal eficaz para
o0 cidadao contra os atos soberanos do Poder Publico. (SILVA, 2003)

Em um primeiro momento, a ideia de Ato Administrativo € utilizada para delimitar a
atuacdo da Administracdo Publica. Contudo, por ter origem no principio da separacdo dos
poderes, possui estrita ligacdo ao contencioso administrativo, ao ponto de gozar de isengéo de
controle jurisdicional. Neste momento, a Unica fiscalizagcdo que o ato administrativo possuia

era interna realizada pela propria administracdo. (SILVA, 2003)

Assim, o conceito de ato administrativo passa a ser primeiramente considerado como
uma garantia da Administracdo, para posteriormente servir como garantia dos particulares
contra atos autoritarios do Poder Publico. Dentro do Estado de Direito Liberal, o Ato
Administrativo possui uma fun¢do dupla, pois por um modo é compreendido como um
beneficio da Administracdo (manifestacdo do poder publico no caso concreto) sendo um ato
unilateral com efeitos coercitivos aos particulares. Por outro lado representa uma garantia dos
privados ao ponto de que permite uma defesa contra acfes administrativas lesivas de seus
direitos. (SILVA, 2003)

Portanto, destaca-se que inicialmente, dentro do contexto de Estado de Direito
Liberal, o conceito classico do ato administrativo se encontra mais bem demonstrado nas
teorias do jurista aleméo Otto Mayer e no frances Maurice Hauriou. O primeiro afirma que o
ato administrativo € uma manifestacdo de vontade autoritaria da Administragdo Publica
aplicavel aos "suditos” no caso concreto, se aproximando com a sentenca judicial. J& para o
segundo, o poder que resulta no ato é uma realidade que se soma a uma conduta de vontade.
(SILVA, 2003)



Contudo, necessaria se faz a citacdo literal do professor Vasco Manoel Pascoal Dias
Pereira da Silva sobre o seu conceito final do Ato Administrativo. Assim, apresenta o referido

autor:

Em conclusdo pode-se dizer que o conceito de acto administrativo é uma espécie de flor de
estufa da dogmatica administrativa classica. Enquanto o conceito central de um sistema
dogmatico que representava a cristalizagdo juridica dos pressupostos ideolégicos do Estado
liberal, ele adequava-se na perfeigdo as circunstancias histérico-politicas do ambiente em que
fora criado e teorizado. Ele era o fulcro de um sistema juridico coerente e adequado as
realidades da sua época. (SILVA: 2003, 70p.)

Desta forma o ato administrativo é contextualizado dentro do Estado de Direito
Liberal, sendo um produto formado pelo Direito Administrativo em razdo das circunstancias

historicas e politicas vividas neste periodo. (SILVA, 2003)

Porém a mudanca do Estado Liberal’ para o Social de Direito, tendo como
consequéncia a transformacao juridico-politica da organizagdo do Estado, resultou também na
alteracdo dos paradigmas do Direito Administrativo. Contudo, o conceito autoritario do ato
administrativo continuara existindo e sendo aplicado dentro de um contexto totalmente
diferente. (SILVA, 2003)

A teoria de implementacdo do liberalismo que originou a organizacdo do Estado,
passa a ser revista por um "novo contrato social® que a sociedade propde na busca de
atuagOes administrativas no campo social e econdmico, com objetivo de garantir um bem
estar aos cidaddos. O mencionado professor portugués, citando o jurista frances Pierre
Rosanvallon utiliza a seguinte metafora para melhor exemplificar o referido momento do
Estado:

Conforme escreve ROSANVALLON, este Estado-Providencia exprime a ideia de
substituir a incerteza da providencia religiosa pela certeza da providencia estatal,
procurando ajudar a resolver os problemas da integracdo dos individuos.
(SILVA:2003, 74p.)

E esse novo paradigma que busca redefinir novas ideias ao modelo liberal para
implementacdo de direitos que resolvam os problemas sociais dos cidaddos e que
apresentavam a época uma necessidade de garantir ao ser humano no plano econdmico, social
e cultural, uma forma de alcangar um fundamento existencial humanamente digno.
(CANOTILHO, 2003)

’ Quanto ao Estado de Direito Liberal, importante apresentar a doutrina comparada do jurista Italiano Giorgio
Bongiovanni o qual descreve com detalhes do periodo contratualista de Direitos com instrumentos de
reivindicagdo de liberdade. " i diritti come pretesa di liberta." (BONGIOVANNI, 2011)



Alguns regimes Constitucionais ocidentais procuraram realizar o chamado Estado
Social de forma explicita acrescentando capitulos especificos sobre direitos econdmicos e

sociais em suas respectivas constituicdes. (SILVA, 2005)

Assim, com essa nova concepcdo de atuacdo do Estado, a Administracdo Publica
perde um pouco sua caracteristica agressiva dos direitos com o0s particulares e passa a ser
também compreendida como um mecanismo de realizacdo de necessidades da sociedade. O
resultado desta mudanca foi o aumento da dependéncia do individuo pelo Estado.
(SILVA,2003)

Importante descrever os ensinamentos da professora Maria Tereza Fonseca Dias
guanto as mudancas ocorridas no Direito Administrativo em razdo da implementacdo do
Estado Social:

No ambito do Direito Administrativo, o paradigma do Direito materializado do
Estado social representa uma reacdo ao paradigma do direito forma burgués

consolidado na modernidade e as fortes influéncias do Direito Civil na formagéo do
Direito Administrativo.(DIAS:2003, 147p.)

Dentro deste raciocinio podemos apresentar que o Ato Administrativo também
caminhou para ndo ser somente um instrumento autoritario de determinacdo do direito
aplicavel aos particulares, como também de garantia dos direitos fundamentais a sociedade. O
ato administrativo deixa der ser compreendido como somente uma imposicdo do poder

publico, mas também um mecanismo de satisfacdo dos interesses privados. (SILVA, 2003)

A passagem do Estado Liberal para o Social mudou a forma de concepcdo da
Administracdo Publica que deixou de ter uma atuacdo meramente executiva para se tornar a

cada dia, mais prestadora de direitos fundamentais aos cidadaos. (SILVA, 2003)

Contudo, o Estado Social ndo consegue implementar suas ideias e acaba por se
esgotar, sendo incapaz de continuar dando uma resposta satisfatdria aos novos problemas
apresentados pela sociedade. Existiram diversos motivos que resultaram na decadéncia do
Estado Social no ponto de vista do Direito Administrativo. A professora Maria Tereza
Fonseca Dias ressalta 0s seguintes pontos:

Do ponto de vista da Administracdo Publica, a crise do paradigma do Direito
materializado do Estado Social ¢ atribuida a uma conjuncédo de causas, tais como a
concentragdo do espaco publico no Estado, o crescimento desmesurado da
administracdo publica, a sua ineficiéncia, o0 aumento da burocracia e o agravamento

das contribuicdes exigidas dos cidaddos para suportar as despesas crescentes da
maquina estatal, bem como o aumento da corrupgdo - que se tornou um fato



corriqueiro das AdministragcGes Publicas em todas as partes do mundo. (DIAS: 2003,
151p.)

Diante das exposicOes acima apresentadas averigua-se que nem o Estado Liberal de
Direito nem o Estado Social de Direito, possuiam como objetivo a concepcdo de um Estado
Democratico. Isso se deve ao fato de que esse se baseia nos principios da soberania popular, o
qual determina a participacdo efetiva do povo na vida puablica, na realizacdo do principio
democratico como instrumento de assegurar os direitos fundamentais de todos os homens.
(SILVA, 2005)

Assim, se emerge no Estado Democratico de Direito, a necessidade de aplicacao do
principio da soberania popular que determina a participacdo efetiva e operante dos cidad&os
na coisa publica, participacdo que ndo se esgota na formacdo das instituicdes representativas.
Portanto, deve-se existir a participagdo do elemento popular na constituicdo do interesse do
Estado e da Administracdo Publica. (DIAS, 2003)

Ja o Ato Administrativo ganha nova dimensdo dentro deste contexto do Estado
Democratico de Direito, pois pretende dar eficacia nas relacbes com terceiros, sendo uma
administracdo publica prospectiva, diferentemente do Estado Liberal e Social que a
Administracéo era agressiva e prestadora, respectivamente. (SILVA, 2003)

Contudo, ap6s essas evolucdes do Estado e da Administracdo Publica acima
apresentadas, o Ato Administrativo ndo conseguiu “esvaziar" de forma igual, toda a
universalidade existente nas relacdes da Administracdo com os particulares, tendo em vista as
diversas relacdes juridicas que se fundamentam, alteram ou finalizam de uma maneira
totalmente diversa do proprio ato administrativo, deixando por tanto de ser um mecanismo
adequado para compor a realidade central da doutrina do Direito Administrativo. (SILVA,
2003)

Assim, diante da complexidade do Direito Administrativo contemporaneo € aceitavel
determinar um ndcleo central? Se essa situacdo fosse possivel, que terminologia deveria
compor a base do Direito Administrativo? Deste modo, com intuito de buscar um novo
centro, encontra-se duas correntes doutrinarias que apresentaram solu¢des como forma de

atender as "demandas" que o ato administrativo ja ndo mais conseguia resolver.

Neste contexto, apresenta-se a corrente da Relagdo Juridica, desenvolvida pela

doutrina alema em que o Direito Administrativo precisa de um novo "nucleo™ que possa fazer



a ligacdo entre as concepgdes classicas e as novas realidades Juridica-administrativa como

forma de compreender e agrupar toda a atuacao da Administracdo Publica. (SILVA, 2003)

J& a segunda proposta, elaborada pela doutrina italiana, afirma ser o procedimento
administrativo o novo centro para o Direito Administrativo, pois este regula tanto as decisoes
autoritarias e unilaterais como também determina comportamentos administrativos que

antecipam a celebracéo dos contratos. (SILVA, 2003)

Deste modo, este trabalho pretende analisar brevemente cada um destes novos
nacleos do Direito Administrativo, como forma de contextualiza-los com as Parcerias

Publico-Privadas.

3 A RELACAO JURIDICA COMO NOVO CENTRO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Para a dogmatica de matriz alema, a "relacdo juridica administrativa" deveria ser o
novo eixo gravitacional do Direito Administrativo da atualidade. A referida doutrina, possui a
ideia de ato administrativo como um simplesmente "momento”, "um fato", da complexa
relacdo existente entre a Administracdo Publica e o privado, relacionamento este que nao se
resume em atuacao Unica, imperiosa e unilateral. (SILVA, 2003)

Para o Jurista Alemdo Bachof, o ato administrativo é simplesmente uma "fotografia
instantanea™ que demonstra relagdes em movimento, pois ele (ato administrativo) baseia,
inventa, ou coloca fim a uma relacdo juridica, e esta € muito mais significante do que o ato
finalistico para uma compreensdo juridica. Deste modo, a denominacdo de relagdo juridica
seria 0 conceito dogmatico mais apropriado para o ajuste da atual situacdo existente entre a
Administracdo Publica e os particulares. (SILVA, 2003)

O ponto principal desta doutrina é considerar a existéncia de relacdes juridicas
validas entre a Administracdo Publica e os privados, e ndo simplesmente relacbes de poder,
como pretendia a dogmatica classica liberal. Essas relagdes juridicas, Administracdo Publica e
particulares agem como sujeitos de direito, sendo ambos titulares de direitos e obrigacoes
mutuas. A teoria da relacdo juridica busca, portanto, ultrapassar os obstaculos da dogmatica
classica do ato administrativo, posto que a referida corrente doutrinaria demonstra uma
"magnitude™ bem superior que a ideia de ato, unificando todas as formas e instrumentos de
acao do Estado com a sociedade. (SILVA,2003)



Para a teoria alemd, o conceito de relacdo juridica (administracdo e cidadaos)
consente em elucidar os varios vinculos juridicos que existem entre a Administracdo Publica e
os privados, antes e apOs a pratica dos atos administrativos, estando umbilicalmente

compativel com o Estado Democrético de Direito. (SILVA, 2003)

Esta teoria, contextualiza a Administracdo Pablica como o Estado Democratico de
Direito, pois encontra na Constituicdo seus alicerceis de legitimacdo dogmatica. Dentro do
espaco juridico do Estado de Direito, a relacdo existente entre o Estado-Administracdo e 0s
demais sujeitos de direito (sociedade, entidades sociais, iniciativa privada - empresa) é
considerada atualmente muito mais uma "relacdo juridica" de direitos e obrigacGes do que

uma simples relacdo de "poder”. (SILVA, 2003)

Em sintonia com esta ideia, o professor Vasco Manoel Pascoal Pereira da Silva
apresenta os ensinamentos do jurista alemdo HENKE:

A relacdo juridica geral entre o cidaddo e o Estado constituiria, portanto, uma espécie de

relacio quadro ou relacdo pressuposto, da qual decorrem posteriormente relacGes

particularizadas, mas que ndo deve ser confundida com a cléssica relacdo de poder. conforme

escreve Henke, no Estado de Direito ndo ha lugar para relagdes de poder, pelo contrario, todas
as relagdes entre o Estado e o cidaddo sdo relacdes juridicas. (SILVA:2003, 164p.)

O privado localiza-se diante da Administracdo Publica, ndo como um simples
elemento do poder administrativo, um mero ‘administrado’, mas como um sujeito juridico
independente, que se encontra no contexto do direito em posicdo de igualdade com a
Administracdo-Estado. Percebe-se que no contexto da teoria do direito a ideia de relacédo

juridica encontra-se diretamente ligada com a no¢éo de direito subjetivo. (SILVA,2003)

Assim, dentro deste contexto, ndo prevalece o argumento da teoria classica de que a
posicdo da Administracdo Publica é diferente da posicdo do particular tendo em vista ser

"poder publico”, encarregado de prevalecer o "interesse publico™.

Destarte, duas ideias importantes devem ser pontuadas para essa teoria. A primeira é
refere-se que a execucdo dos interesses publicos por parte da Administracdo Publica nem
sempre resulta no uso de acgdes autoritarios, os denominados "poderes administrativos”,
principalmente quando se trata da proliferacdo de instrumentos de atuacdo ndo “imperiais".
(SILVA, 2003)

A segunda compreende-se que mesmo quando a Administragdo-Estado tem de
abandonar os "poderes de autoridade", principalmente quando se busca determinar acdes de

maneira unilateral, pratica sempre um "poder juridico”, sendo este ligado sempre na



conjuntura de uma relacdo juridica administrativa mais abrangente e diversificada. Assim,
perante estes "poderes”, o privado é sempre possuidor de direitos subjetivos, determinados

pelo ordenamento juridico vigente.

Odete Medauar utiliza a terminologia de contrato administrativo para identificar a
corrente alema da relacéo juridica e também segue o mesmo entendimento de protagonismo

da referida teoria:

Por sua vez, o contrato administrativo, nas modalidades classicas e nas multiplas e
diversificadas feicGes novas, que vem adquirindo recentemente, conquistou grande
relevancia na atuacdo administrativa, sobretudo ante o emprenho de buscar acordo,
consenso, negociacdo com particulares (e outras instituicdes publicas, a exemplo do
ministério publico), nos quadros da chamada administragdo consensual; neste
modelagem, em sintese, em vez do uso da imposi¢do unilateral, se busca obter
prévia anuéncia dos particulares envolvidos na questdo"(MEDAUAR; SCHIRATO:
2011, 34p.)

Assim, pode-se compreender que a relacdo juridica existente entre a Administracao
Publica e os cidaddos ndo é mais vista como poder de império ao impor determinados direitos,
mas sim bilateral onde ambos possuem direitos e obrigacdes, restando somente determinadas
situacOes que o Estado necessita intervir através do poder de policia para manter a ordem e a

seguranca institucional do Estado.

Apds analisada a teoria alemd da relacdo juridica, busca em seguida apresentar a
dogmatica italiana a qual determina o procedimento administrativo como o novo centro do

Direito Administrativo.
4 O PROCEDIMENTO COMO NOVO CENTRO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A outra teoria, de origem italiana, a qual possui como seus doutrinadores Nigro,
Cassese, Pastori, Pericu, Pugliese, Cardi, enxerga no procedimento administrativo o
terminologia nuclear do Direito Administrativo Moderno. Mario Nigro afirma a necessidade
de absorcdo do ato administrativo dentro do contexto diverso das atividades mais dificeis e
moduladas na relacdo entre a Administracdo e os particulares. Para o referido jurista a

principal dificuldade do Direito Administrativo é problema do procedimento. (SILVA, 2003)

Realmente, a Administracdo Pudblica da atualidade, em suas questdes com o0s
privados, pode agir de duas simples maneiras. Uma de forma imperiosa e unilateral, onde atua
de forma tradicional como a época classica do liberalismo, a outra de maneira consensual ou

bilateral, utilizando de técnicas contratuais do Direito Privado. Nas duas referidas situacGes de



atuacdo o procedimento administrativo é utilizado,pois regula ambas os casos de atuacao
administrativa, antecedendo a formacéo final do ato administrativo. (SILVA, 2003)

Desta forma, segundo o ja mencionado professor portugués Vasco;

Na verdade, o procedimento administrativo regula a tomada de decisdes autoritarias
e unilaterais, mas também estabelece os comportamentos administrativos que
antecedem a celebra¢do de contratos, assim como determina as formalidades ou
precaucdes a seguir em atuacdes administrativas de carater técnico. o
relacionamento entre a Administracdo e o particular desenrola-se, assim, no quadro
de um procedimento administrativo, que estabelece regras, mais ou menos
detalhadas, acerca da posicdo e dos comportamentos a adotar pelos sujeitos
intervenientes. Desta forma, sendo esta perspectiva, 0 procedimento surgiria numa
posicdo privilegiada para ocupar o lugar central da dogmética juridico-
administrativa, permitindo a compreenséo de todos os fenémenos administrativos,
que de tipo tradicional que correspondentes as novas modalidades de atuacdo da
Administracdo. (SILVA: 2003, 154p.)

Tradicionalmente, o procedimento era examinado em razdo do ato finalistico, que
resultava em uma determinada decisdo da Administracdo Publica. O procedimento
administrativo era compreendido como um simples aparelno de trabalho do ato
administrativo, e ndo como um instrumento juridico autdnomo, regulador da atuacdo
administrativa. (SILVA, 2003)

No contexto atual do Direito Administrativo, a terminologia de procedimento
procura a alterar conceito de ato administrativo como ponto nuclear deste ramo do direito

publico. O enfoco assim se altera, sai 0 ato e entra o procedimento.

Para esta dogmatica italiana, que a cada dia ocupa mais espaco na doutrina brasileira,
a ideia de procedimento administrativo proporciona importantes vantagens sobre o conceito
de ato administrativo tendo em vista a dindmica do Direito Administrativo atual. (SILVA,
2003)

A referida teoria possibilita uma padronizacdo na atividade juridica da
Administracdo Puablica, tendo em vista que o procedimento seria 0 instrumento comum a
todos 0s segmentos e maneiras da atuacdo do Estado. Sendo de forma unilateral e imperiosa,
ou de forma contratual e consensual, hd a clara necessidade de existir um procedimento
administrativo. Como exemplo deste movimento tem-se o aumento de normas sobre
Procedimento Administrativo em varios paises, inclusive no Brasil, como no caso da lei n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999, qual regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal.



A implementagdo do procedimento administrativo autoriza a fixar em um contexto
mais amplo e complexo a integralidade da agdo administrativa em suas variadas maneiras,
assim como na sua relacdo com os privados ao longo de toda essa interacdo, e ndo

simplesmente na circunstancia final da formacéo do ato administrativo. (SILVA, 2003)

Odete Medauar também possui o0 entendimento de que o procedimento
administrativo ganhou espago no atual contexto do Direito Administrativo. Assim apresenta a
referida professora:

Sem duvida, o procedimento administrativo, que traduz os momentos antecedentes a
formacdo de inimeros atos administrativos, com a possibilidade de prévia atuacéo
dos destinatarios diretos e indiretos dos efeitos do ato, ganhou expressiva dimensédo
doutrinaria, legislativa e jurisprudencial no ordenamento juridico patrio e

estrangeiro, sobretudo a partir da década de 90 do século XX, brilhando no cenario
do Direito Administrativo contemporéneo. (MEDAUAR; SCHIRATO: 2011, 33p.)

Dentro desta perspectiva juridico-politica, de base democratica, no atual contexto do
Estado Democratico de Direito, o procedimento administrativo faz uma ligacdo entre
autoridades administrativas e sujeitos particulares, autorizando a estes, em uma democracia

participativa, influenciarem nas decises da Administracdo Publica. (SILVA, 2003)

Destarte, apo6s analisar a evolucdo e a atual situacdo do Direito Administrativo,
importante demonstrar e conceituar as Parcerias Pablico-Privadas, instrumento este, criado

dentro deste novo contexto de atuagdo da Administragdo Publica.
5 PARCERIAS PUBLICO-PRIVADA

As Parcerias Publico-Privada foram implementadas no ordenamento juridico
brasileiro como forma de viabilizar investimentos nas éareas de infraestrutura com a
justificativa de necessaria para o crescimento do pais. A instituicdo do referido instrumento se
deve em razdo de um longo periodo de desestatizacdo que se iniciou na década de 80 do
século passado resultado da criacdo do Programa Nacional de Desestatizacdo. (FORTINI,
2009)

Neste sentido as PPP’s foram empregadas em outros paises como forma de conjugar
0 controle estatal sobre a atuagdo privada, sem contudo, da forma existente no modelo
tradicional (concessdo comum), em que 0s riscos seriam mitigados pelo parceiro privado.
(FORTINI, 2009)



As Parcerias Publico-Privadas se distingue das outras modalidades de concessao e
contratos administrativos, essencialmente por trés principais aspectos: (i)contraprestacdo em
dinheiro do parceiro privado é garantida e assumida pelo Estado; (ii) contrato de longa
duracdo, média de superior a 20 (vinte) anos; (iii) a remuneracdo é vinculada diretamente ao

desempenho na prestacdo do servigo publico. (ENEI, 2007)

Em relacdo contraprestagdo da iniciativa privada nos contratos administrativos de
Parceria Publico-Privada, o Estado admite a obrigacdo de pagar total ou parcialmente ao setor
privado, ou assegurar o pagamento minimo de remuneragdo, nas hipoteses em que as demais
fontes de renda ndo sejam suficientes. Essa caracteristica visa minimizar os riscos tarifarios,
de demanda e de mercado, o que de certa forma, confere maior viabilidade econdmica a essa

modalidade de contratagdo administrativa (ENEI, 2007)

Quanto a especialidade de ser um contrato de longo prazo, o Estado podera executar
0 pagamento da contraprestacdo do setor privado ao longo da validade do contrato
administrativo, a medida que os servicos contratados sdo prestados, através de concessdo
especial, administrativa ou patrocinada, como se apresentard ainda nesta pesquisa. (ENEI,
2007)

Em relacdo ao terceiro ponto acima apresentado que distingue a Parceria Publico-
Privada dos outros contratos administrativos seria quanto a vinculacdo do pagamento ao
desempenho da iniciativa privada na execucdo dos servicos publicos. A contraprestacdo
pecuniaria somente serd paga caso a iniciativa privada, em cada periodo de apuracéo, efetue a
prestacdo do servigo publico a tempo e modo adequados. Nos contratos de PPP o pagamento
pode ser de natureza variavel de acordo com a pontuacdo na execucdo do servigo publico,
conforme quesitos de qualidade e performance, previamente objetivados a época de

adjudicacao do contrato administrativo. (ENEI, 2007)

Importante ainda destacar o posicionamento do professor Roberto Caldas sobre a
caracteristica excepcional e extraordinaria das Parcerias Publico-Privadas no Brasil. Assim,

descreve o referido autor:

“No Brasil, essa forma de parceria entre o setor publico e o setor privado ¢, cabe
salientar, sempre de carater excepcional e subsidiario, ou seja, por nao se ter possivel
sua conformagdo pelo meio tradicional das concessdes publicas, ou das empreitadas,
ante a auséncia de interesse dos privados investirem seus capitais (pela baixa taxa de
retorno financeiro e alto risco — econdmico, regulatério e politico — de malogro
envolvidos nos projetos, a implicarem a impossibilidade de lhes transferir
integralmente o dnus econdmico da prestacao do servico publico — precedido ou ao de



obra publica) e os recursos publicos de investimento serem insuficientes, consoante,
inclusive, reconhecido por alguns relatorios internacionais a respeito.(CALDAS:
2011, 188p.)

Por este motivo bem justificado pelo referido autor, identifica-se a necessidade de se
adequar a excepcionalidade dos contratos de PPP a um novo centro do Direito
Administrativo, pois as suas caracteristicas peculiares ndo mais condizem a teoria do Ato

Administrativo acima apresentada.

Assim, diante destes trés pontos apontados ja se consegue perceber a proximidade
dos contratos de PPP com as teorias italiana e alema, pois ha um procedimento administrativo
muito especifico antes e depois da celebracdo do contrato como também ha uma relacéo de

equilibrio na celebracdo das obrigacGes contratuais e prestacdo das garantias.

Apds breve comentario quanto a origem e as diferencas dos contratos de PPP,
apresenta-se as especificacdes das duas modalidades de concessdes especiais, a patrocinada e
administrativa, em que ficara ainda mais claro a contextualizagdo destas duas teorias referente

a0 novo centro do Direito Administrativo.
5.1 CONCESSAO ADMINISTRATIVA - BREVES CONSIDERAC@ES

O paragrafo 2° do artigo 2° da lei 11.079/2004, assim demonstra 0 conceito
terminologico de concessdo administrativa: "Concessdo administrativa é o contrato de
prestacdo de servicos de que a Administracdo PuUblica seja a usuaria direta ou indireta,

ainda que envolva execucao de obra ou fornecimento e instalacao de bens.” (BRASIL, 2004)

A aludida modalidade peculiar de contratacdo administrativa se aproxima do
conceito juridico da concessdao comum regulamentada pela lei 8987/95, no entanto se
distingue em relacdo ao prazo de vigéncia do contrato. A concessdo administrativa regulada
pela lei 11.079/04 carece de prazos longos, superior a 5 anos e inferior a 35 anos, pois exigem
do parceiro privado amplos investimentos em infraestrutura para prestagdo do servigo publico.
Ja a lei 8.666/93 determina que o contrato administrativo devera ser celebrado no prazo néo
superior a 5 anos. (RIBEIRO; PRADO, 2007)

Nos contratos administrativos celebrados na modalidade de concessdo administrativa
a iniciativa privada assume somente a execucao material da atividade prestada ao Estado, pois
este que detém a gestdo do servico. Nesta hipdtese de contratacdo a remuneragéo integral pela

execucdo da atividade contratada fica a cargo do poder publico. (DI PIETRO, 2005).



Para professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a concessdo administrativa é uma
terceirizacao de servigos publicos. Assim apresenta em sua obra:

Trata-se de terceirizacdo de servicos publicos. Ndo é simplesmente a terceirizagao

sob forma de empreitada de obra, de servico ou fornecimento (porque isto esta

vedado expressamente pelo artigo 2° pardgrafo 4°, Ill, da lei n°® 11.079). E a

terceirizagdo da gestdo do servi¢o, podendo ou ndo envolver obra, fornecimento e
instalacdo de bens. (DI PIETRO, 2005, 169p.)

Quanto ao elemento da concessdo administrativa, esse podera ser referente a
prestacdo de servico onde a Administracdo Publica seja usuéria direta ou indireta, abrangendo
a execucao de obra ou fornecimento e instalacdo de bens. Quando a atividade concedida for
executada diretamente, serdo considerados tomados pela Administracdo, destinando
diretamente aos administrados, figurando o Estado com usuério indireto. No entanto,
importante destacar que é vedado a utilizacdo deste modelo de concessao que tenha por objeto
unico o fornecimento de mao de obra, o inciso Il do paragrafo 4° do art. 2° da Lei n.
11079/2004. (GUIMARAES, 2012)

Diante de analisar o maior nimero de contratos celebrados no Brasil, verifica-
se que a Parceria Publico-Privada na modalidade de concessdo administrativa é a mais
flexivel, pois apresenta uma serie de possibilidades de contracdo onde o parceiro privado pode

atuar com qualidade e eficiéncia.
5.2 CONCESSAO PATROCINADA - BREVES CONSIDERACOES

A concessdo patrocinada € outra modalidade de contratacdo publica também regida
pela lei 11079/2004. Seu conceito juridico estd presente no artigo 2°, paragrafo 1° da referida

espécie normativa:

Concessdo patrocinada é a concessdo de servigos publicos ou de obras publicas de
que trata a Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver,
adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacdo pecuniéria do parceiro
publico ao parceiro privado. (BRASIL, 2004)

Neste modelo de contratagdo publica o proprio legislador apresenta a diferenca
existente entre a concessdo tradicional regulada pela lei 8987/95 quando afirma que no
paragrafo terceiro do mesmo dispositivo, ndo constitui Parceria PUblico-Privada, a concessao
comum, quando ndo envolver contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro
privado. (DI PIETRO, 2005)

Assim, a concessdo patrocinada pode ser compreendida como sendo contrato

administrativo em que a Administracdo Publica delega a iniciativa privada a execugdo de



servico publico, precedida ou ndo de obra publica, para que atue mediante tarifa ou preco
publico paga pelo usuério mais a complementacdo da remuneragdo pecuniéria efetuada pelo
parceiro publico. (DI PIETRO, 2005)

Quanto a este tema, Fernando Vernalha Guimardes melhor apresenta a conceituagédo
da referida concessdo especial:
A concessdo patrocinada € um contrato administrativo de concessdo que pressupde
necessariamente o sistema tarifario integrado por contraprestacdes pecuniarias da
Administracdo. Configura-se como uma concessdo (comum) de obra (execucdo de
obra publica seguida de servicos exploraveis economicamente pelo concessionario)
ou de servico publico (delegacdo da gestdo de servigo publico remunerada por
tarifas pagas pelos usuérios, precedida ou ndo da execucdo de obra) desde que

adicionada a receita tarifaria cobrada dos usuarios contraprestagdo pecuniaria do
parceiro publico ao parceiro privado. (GUIMARAES, 2012, 89 p.)

O mencionado autor, afirma ainda que para a configuracdo da concessao patrocinada,
necessariamente devera existir a presenca de trés elementos, quais sejam: (i)delegacdo da
gestdo do servico publico; (ii) aplicacdo do sistema de cobranca de tarifa ou preco publico do
usuario e (iii) contraprestacdo pecunidria provida pelo Estado a qual integra a remuneracéo do
parceiro privado. (GUIMARAES, 2012)

Segundo Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado, a concessdo patrocinada
€ uma concessdo comum de servigo publico em que a Administracdo é autorizada a efetuar a

contraprestacdo publica. Nas palavras dos autores:

Portanto, a concessdo patrocinada é apenas uma concessdo comum de servigo publico que
permite 0 pagamento pela Administracdo de uma contraprestacdo publica. Esse pagamento
destina-se a tornar vidvel a implementac&o de projetos de concesséo de servigo publico que nao
sdo aptos a gerar pela mera cobranca de tarifa do usuario as receitas adequadas a remuneragao
do investimento. (RIBEIRO;PRADO, 2007, 65p.)

Deste modo, verifica-se que a principal diferenca da concessdo patrocinada para

administrativa é referente cobranca por meio de tarifa ou preco publico do usuario.

Assim, constata-se que a concessdo patrocinada ndo € tanto utilizada quanto a
administrativa, pois para sua existéncia, necessita obrigatoriamente de pagamento de tarifa ou
preco publico do usuario, sendo que, na maioria dos objetos nos contratos de PPP, s&o
inviaveis esse tipo de cobranca. Imaginemos o caso dos seguintes projetos de concessdo
administrativa: Hospital do Suburbio em Salvador, de ampliacdo do sistema do Rio Manso em
Minas Gerais e na PPP do Centro Administrativo de Pernambuco. Em nenhum dos referidos
projetos seria materialmente possivel cobrar tarifa pela execugdo dos servicos publicos

prestados, pois o Estado se encontra como usudrio direto e/ou indireto.



Ap0s analise das duas modalidades especificas de contratagcdo por Parceria Publico-
Privada, verifica-se a contextualizacdo clara das duas teorias anteriormente apresentada, pois
tanto na concessdo administrativa quanto na patrocinada, ha demonstraces de um
procedimento administrativo que visa aproximar a iniciativa privada na prestacdo do servico
publico bem como uma relagdo juridica que propicia certa igualdade de direitos e obrigacoes
entre o poder publico e o parceiro privado.

6 CONCLUSAO

E claro e evidente que o Direito Administrativo da atualidade esta passando por
diversas mudancas e alteracdes de seus paradigmas. Isso se deve ao fato de que a sociedade
estd a cada dia mais organizada e preocupada em dar efetividade a atuacdo da Administracdo

Publica.

Conforme demonstrado neste trabalho, ao longo da histéria, o Direito Administrativo
evoluiu em consondncia com as necessidades apresentadas por todos os “atores” que integram

a unidade do Estado (Administracdo Publica, Poderes Constituidos, Povo).

No entanto, dentro do atual contexto em que vivemos a sociedade civil ganha espaco
na atuacdo conjunta com a Administracdo Publica na busca de efetividade e prestacdo dos
Direitos Fundamentais explicitos na Constituicdo da Republica de 1988. Essa participacdo dos
particulares na “vida puablica” ¢é resultado do enfraquecimento do Estado-Pretador

institucionalizado a época do Estado Social.

Assim, na perspectiva de implementacdo de uma administracdo publica gerencial
fundamentada no principio da subsidiariedade®, encontramos as duas teorias, alema e italiana,
como alternativas de evolucdo do estadgio do Ato Administrativo, pois ambas propfe uma

maior complementacdo para as atuais acdes promovidas e instituidas pelo Estado.

E dentro deste contexto, encontramos as Parcerias Publico-Privadas como um
instrumento criado para dar implementacdo aos novos paradigmas do Direito Administrativo
apresentados neste trabalho. Isso se deve ao fato de que como exposto, 0s contratos

administrativos celebrados nas duas modalidades especiais de concessdo, diminuem a

® Tema de grande importancia que ndo foi abordado com detalhes neste trabalho, mas que pode ser conferido em
NETO, Diogo de Figueiredo Neto (org). Uma Avaliacdo das Tendéncias Contemporaneas do Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 685p. Andlise critica quanto ao principio da subsidiariedade
posse ser encontrada na seguinte obra;: GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a
sociedade civil para além do bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009.



diferenga entre o particular e administracdo publica, colocando-os em paridades de direitos e
obrigacOes, respeitando todo um procedimento administrativo rigoroso para celebragédo do

contrato como também para sua fiscalizacdo e controle.

Assim, podemos concluir que as Parcerias Publico-Privadas sdo um grande reflexo
da evolucdo do Direito Administrativo na perspectiva de sua alteracdo do nudcleo central
dogmaético seja para qualquer uma das teorias apresentadas, tendo sua aplicagdo pautada e
direcionada para a manutencdo e efetividade dos preceitos Constitucionais do Estado
Democrético de Direito.
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