1 INTRODUCAO

O estudo que se apresenta visa propiciar reflexdes sobre a mobilidade do municipio
do Salvador e, sobretudo, trazer como forma de solucdo para a caética mobilidade a

aplicacao da parceria publico-privada.

A escolha do tema foi impulsionada pela fase critica que os cidadaos da Cidade do
Salvador estdo enfrentando e, acima de tudo, por ser a solu¢gdo mais viavel no
momento atual, uma vez que a sociedade esta sofrendo com o descaso das
autoridades publicas devido a ma prestacdo dos servigcos publicos referente aos

transportes.

A Lei 11.079 de 2004 trouxe como inovagdo o instituto da parceria publico-privada,
gue veio com o escopo de complementar o que faltava na Lei 8.987/95, abarcando
novos modelos de concessdes: as concessdes patrocinadas e as concessfes
administrativas. Tais modelos chegaram despertando davidas na doutrina brasileira
se seriam frutiferos ou ndo e como se conduziria a administracdo na aplicacdo do

novel instituto.

De qualquer modo, apesar de alguns aspectos confusos na disciplina juridica, € uma
das tentativas que ultimamente se tem apresentado para que o Poder Publico
obtenha do setor privado parcerias, recursos e formas de gestdo no intuito de
executar atividades estatais e prestar servi¢cos publicos, tarefas nas quais o Estado,

sozinho, tem fracassado.

Com base nesse instituto, sera feita a analise da mobilidade do municipio do
Salvador. Atualmente com o transito cadtico e sem perspectivas de melhora, se
buscou como solucdo o sistema de transporte metroviario, que nao conseguiu ser

efetivado, uma vez que o Estado nao tinha recursos e um planejamento ideal.

Desta forma, o presente trabalho demonstrara ao longo das palavras se a parceria
publico-privada é uma boa saida para a estruturacdo do transito, bem como a

circulacao da cidade do Salvador.

O trabalho foi estruturado em quatro capitulos, além da introducéo, tendo por inicio



um breve historico da Reforma do Estado, no qual se procura demonstrar as
variadas formas de atuagcdo do Estado, abrangendo do Estado Liberal ao Estado
social, analisando as diversas fases histéricas, politicas e econfmicas, trazendo
ainda a correlacdo dos modelos estatais com as concessdes de servi¢cos publicos,

até o surgimento da ideia das parcerias publico-privada na década de 90.

Ainda no mesmo capitulo se tem um exame atual do Estado e a ordem econdmica,
tem em vista o estudo de uma ordem econ6mica constitucional, visando estabelecer
os limites conferidos pela Constituicdo Federal de 88 a intervencédo do Estado no
dominio econémico, fazendo uma ligacdo com o instituto da concesséo através da

orientacdo dos seus artigos.

Na sequéncia, sdo apresentados estudos sobre a concessdo dos servigcos publicos e
para a sua ideal compreensédo é feita, primordialmente, a explanacdo do instituto
servigo publico, que é considerado o mais importante objeto da concesséo de
servigo publico. Ainda no mesmo capitulo se deixa claro que a modalidade de
concessao a ser estudada sera aquela abarcada pela Lei 8.987/95 e € através da
sua andlise conceitual que sédo extraidos os mais importantes elementos da
concessao e por fim, tem-se, a diferenca entre concessao e permissao de servigos

publicos.

No quarto capitulo, explica-se a parceria publico-privada como espécie de
concessao, busca-se concentrar nas espécies de PPPs, sdo elas, a concesséo
patrocinada e a concessdo administrativa, que trouxeram novas possibilidades ao
Estado para a ideal prestacdo dos servicos publicos. E apresentado, também, os
primordiais e mais importantes requisitos par a configuracdo das PPPs e com isso se
demonstra experiéncias exitosas com a aplicagdo do instituto, tanto internacionais

guanto nacionais.

Finalmente, no quinto capitulo, discorre-se sobre a parceria publico-privada e a
mobilidade do municipio do Salvador com énfase no caso do metrd. A primeira
guestdo a ser apresentada € o ir e vir da mobilidade urbana da primeira capital do
Brasil, realizando-se uma digressdo sobre a evolugdo da mobilidade do municipio,

se explicando os motivos que geraram o caos atual.

Posteriormente, entra em pauta a crise atual da mobilidade do municipio do

Salvador, é analisado a busca do bem estar material da coletividade, o precério



servico oferecido pelo Estado que contribuiu de forma significante para o
crescimento da frota de carros e acarretou em um transito desorganizado e

impraticavel.

Com as invencfes tecnoldgicas, descobertas cientificas e a popularizacdo do
conhecimento o mundo evoluiu de uma forma inimaginavel, as maiores cidades do
mundo conseguiram utilizar as descobertas ao seu favor para melhorar a vida em
sociedade e o bem-estar dos seus individuos, porém muitas cidades néo
conseguiram alinhar o crescimento populacional, o avanco das ciéncias, 0
desenvolvimento da economia e a busca pelo bem-estar social, pelo conforto. O
municipio de Salvador esté inserido nesse conjunto de cidade que falharam, por ora,

na organizacao da vida social.

Em seguida entra em cena o protagonista desse trabalho, o metr6. Tornou-se
necessario discorrer sobre o historico do metrd de Salvador, por ndo sair do papel
h& mais de 10 anos e, atualmente a parte que esta sendo concluida ndo atendera a

coletividade, pois o trecho € pequeno.

Por fim, é apresentada a resolucdo de toda a problematica, a aplicacdo da parceria
publico-privada para a construcdo do metr6 de Salvador. Com essa solugcdo o
sistema metroviario adquire caracteristicas novas, como a implementacédo da linha

dois, aumentando o trecho e ganhando com isso mais destaque.

E constatado no trabalho que essa é a solucdo de maior viabilidade hoje para
descongestionar a mobilidade da grande Salvador, possibilitando maior qualidade de
vida aos cidaddos que nela residem e aos que por ela sdo atraidos por sua riqueza

cultural e belezas naturais.



2 BREVE HITORICO DA REFORMA DO ESTADO

Para a fiel compreenséo do tema em questdo torna-se importante uma analise das
formas de atuacédo do Estado, que tem alternado, no tempo e no espaco, segundo
as oscilacbes da historia politica e econdémica. E apropriado, nesse cenario,
entender como se adequa a figura da concessdo em cada modelo estatal, ou

simplesmente, como veio a influenciar a realidade presente.

E oportuno afirmar que “reformar o Estado pressupde identificar com clareza as
formas de atuacdo do Estado. Trata-se de tarefa técnica, mas com ampla
repercussao politica e pratica” (MODESTO, 2011, p.468).

2.1 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO NEOLIBERAL

O Estado Liberal surgiu em contraposicdo ao Estado absolutista, se consolidando
com as revolugdes liberais, baseadas na ideia de liberdade, os individuos eram
independentes, tinham autonomia e eram dotados de igualdade politica e juridica.
Como oposicdo ao Estado absoluto foi conferido garantias de liberdade e direitos

aos individuos, que de suditos passaram a ter o status de cidadao.

N&o é outro o entendimento de Odete Medauar (1992, p.75), para quem como uma
forma de acentuar caracteristicas do Estado absoluto, o Estado do século XIX se
configura, do ponto de vista interno, como soberano: dele partem e nele se
depositam com exclusividade todas as faculdades e prerrogativas de dominio,
exercidas ndo mais por vontade do monarca, mas em nome do povo ou da nacao,
existe, assim, unidade e centralizacdo de poder, a0 mesmo tempo em que O

comando politico se despersonifica, o poder pessoal é substituido pelo poder estatal.

Ou seja, na monarquia absoluta o poder era concentrado na figura do rei, existia o

monopolio pessoal de um unico individuo, a monopolizacdo da tributacdo e da



violéncia fisica. Era uma organizagao politica na qual o soberano concentrava todos
0s poderes do Estado em suas maos, o poder era tdo absoluto que nesse contexto

foi dita a famosa e conhecida frase do Rei Luis XIV da Francga: “o Estado sou eu”.

Nesse diapasao, salienta André Ramos Tavares (2003, p.50) que em oposi¢cao ao
modelo preponderante de Estado dos séculos XV a XVIlI, caracterizado pela
centralizacdo estatal da economia (com o Estado personificado na pessoa do rei), 0
Estado democratico liberal consolidou-se nos séculos XVIII e XIX, fundamentado,
basicamente, na ideia de que todos, incluindo os governantes, deveriam sujeitar-se
aos ditames genéricos albergados nas leis. Isto permitiu assegurar as liberdades
individuais, especialmente as liberdades econdmicas. Estas, uma vez positivadas,

constituiram limites a atuacdo dos governantes.

E no modelo do Estado Liberal que a sociedade é enxergada de forma apartada do
Estado, um nao engloba o outro. O Estado n&o tem ingeréncia nas relagdes sociais,
nado esta preocupado a intervir em nada, ndo cabendo a ele a seara particular, tem-

se, assim, um Estado minimo.

Nesse sentido, ressalta Norberto Bobbio (2012, p.33), que com a nocao restritiva do
Estado como 6rgdo do poder coativo, que admite a formacdo e assegura a
persisténcia da grande dicotomia, concorre 0 conjunto das ideias que
acompanharam o nascimento do mundo burgués: a afirmacdo de direitos naturais
qgue pertencem ao individuo e aos grupos sociais independentemente do Estado e
gue como tais limitam e restringem a esfera do poder politico, a descoberta de
relacbes interindividuais, como sdo as relacbes econdmicas, para cuja
regulamentacdo ndo se faz necesséria a existéncia de um poder coativo posto que

se autorregulam.

Para Eros Roberto Grau (2012, p.18), o regime do estado do século XIX ndo admitia
a interferéncia do Estado na “ordem natural® da economia, ainda que Ihe incumbisse
a defesa da propriedade. Essa concepcao porta em si a presuncdo de que ambos,

Estado e sociedade, existissem separadamente um do outro, o que nao é correto.

Sendo assim, durante o periodo do liberalismo as constituices ndo se preocupavam
com a ordem econdmica, o Estado deixava o mercado tomar todas as decisdes e
reagir diante de todos os comandos, imperava o ideal do laissez-faire, laissez-passer

sustentado por Adam Smith, ou seja, a mao invisivel do mercado, logo ndo ha



nenhuma ingeréncia estatal.

Neste compasso, refere-se André Ramos Tavares (2003, p.51) que enaltece como
principal manifestacdo econémica da doutrina liberal o postulado da livre iniciativa,
consagrando o direito, atribuido a qualquer pessoa, de exercer atividade econdmica

livre de qualquer restricdo, condicionamento ou imposi¢éo descabida de Estado.

Decerto, que a livre iniciativa se configura como manifestacdo essencial do
liberalismo, que reporta na figura humana a individualidade, cabendo-lhe destinar a
sua vida, suas escolhas. E com a integral liberdade conferida ao individuo que ele

demonstra a sua capacidade para exercer a atividade econdmica.

Nesse sentido, doutrina Paulo Bonavides (1980, p.31) afirmando que quanto menos
palpavel a presenca do Estado nos atos da vida humana, mais larga e generosa a
esfera de liberdade outorgada ao individuo. Caberia a este fazer ou deixar de fazer o

qgue lhe aprouvesse.

E completa com toda maestria que “a clausula Kantista do respeito mutuo da
liberdade de cada um se converte em dominio onde as aptiddes individuais se
concretizam, a margem de todo esboco de coacdo estatal” (BONAVIDES, 1980,
p.3).

Ademais, desde o Estado Liberal existe uma determinada preocupacao
constitucional com a ordem econdmica, mas n&o intervencionista, e sim uma
preocupac¢do com a criacdo de normas que assegurassem os direitos da burguesia,
gue implantassem tudo aquilo que a classe burguesa precisava em termos de
garantia do modelo estatalque lhes proporcionasse uma maior lucratividade na
exploracdo das suas atividades. Foi nesse contexto que surgiram as primeiras

faiscas da figura da concesséo.

Conforme salienta Luiz Koshiba (2003, p.300), com a producéo de café em grandes
escalas, as terras para além do Oeste Velho precisavam de uma rede de transporte
gue tornasse possivel a producao e agilizasse o escoamento do produto, carregar
por centenas de quildbmetros milhares de sacas de café em lombos de mulas
prejudicaria sua qualidade no trajeto. Dessa forma, ali o café e a ferrovia chegaram
ao mesmo tempo, pois um era condi¢do para o outro. Isso explica a rapida expansao
da malha ferroviaria pela provincia, financiada pela iniciativa privada, sendo 0s

cafeicultores os maiores acionistas.



O surgimento da concessao no Brasil ocorreu de maneira semelhante na Francga,
assumindo especial importancia no final do século XIX e inicio do século XX. A
ampliacdo das cidades e o crescimento populacional dilataram o apelo a processos
tecnolégicos, bem como a recursos de capital para o atendimento as necessidades

coletivas fundamentais.

De acordo com Caio Técito (1992, p.11):

Era mister que os trilhos das estradas de ferro abrissem caminho para a
ocupacdo pioneira de areas internas, ligando centros de consumo. A
iluminacao publica, inicialmente a gas incandescente, transformou-se com a
chegada da eletricidade. O ciclo de comunica¢des se inaugurava com a
presenca do telefone. Necessidades vitais das comunidades organizadas
exigiam servicos de é&gua, esgoto e equivalentes. Para o atendimento
destas medidas essenciais, a administracdo publica ndo dispunha de
condicdes proprias, desaparelhada que estava de meios especificos
adequados. Dai o apelo da iniciativa privada, convocando, a servico do
interesse geral, tecnologia e capital e, de forma dominante, a contribui¢éo
estrangeira.

Brotam, no final do liberalismo, os primeiros contratos de obras publicas que
evoluem como forma de amortizacdo e remuneracdo do capital investido pela
empresa privada, para firmar o modelo que iria se consolidar no sistema de
concessdes de servigos publico, de formacado contratual tipica, inspirada no modelo
Frances da época. (TACITO, 1992, p.12).

Seria de malgrado néo citar o pioneiro na industrializacdo do Brasil, um simbolo dos
capitalistas empreendedores do século XIX, o Bardo de Maua, que foi responsavel
por grandes obras, como a expansao da rede de estradas de ferro, de portos, de

energia elétrica e de servicos de transporte coletivo.

Nesse sentido, salienta de forma ilustre Luiz Koshiba (2003, p.301), destacou-se
como simbolo desse tempo, Irineu Evangelista de Souza, bardo de Maua, pela
ousadia de sua atuacdo. Como empresario investiu nos mais variados setores da
economia urbana: producdo de navios a vapor, estradas de ferro e nesse setor foi
um criador e coordenador de empresas concessionarias de servi¢cos publicos, atuou

também nas comunicagdes telegraficas e nos bancos.

O seéculo XIX foi uma fase classica marcada por concessfes estaticas e rigidas, o
concessionario tinha uma liberdade elastecida, os contratos eram de longos prazos,
pois a intencdo era o lucro da burguesia e promover o progresso econdémico, com
iISso 0 ato de fiscalizar estatal era quase inexistente e muito menos ainda tinha-se a

intervencao, afinal o Estado é Liberal.



Como bem assinala Dinora Grotti (2011, p.182), a vantagem do regime de
concessado para o Estado Liberal era a de que, por meio dela, um servico publico
essencial era prestado pelo Estado sem 6nus financeiro para a Administracao e, em
especial, sem correr os riscos econbmicos de toda exploracdo industrial. A
concessdo tinha caracteristica da longa duragdo, para propiciar retorno do

investimento feito.

Portanto, no século XIX, era de clareza cristalina que uma das questdes mais
imprescindiveis da concessao era assegurar para 0 concessionario, empreendedor

privado, o compromisso estatal de lucratividade.

Os anseios sociais foram mudando e cada vez mais necessario se tornou a
presenca do Estado na sociedade. Devido a isso o Estado Liberal classico entrou
em declinio, préaticas intervencionistas passaram a ser adotadas, consideradas nao

SO essenciais, mas igualmente legitimas.

Nessa senda, André Ramos Tavares (2003, p.104) acrescenta que a concepcao de
Estado Liberal gerou, em momentos criticos da humanidade, uma situacéo
insuportavel, de modo que, mesmo em paises de imensa tradicdo Liberal e
capitalista, passou-se a admitir a necessidade de intervencdo do Poder Publico no
mercado e na economia, ainda que extremamente restrita ou em setores especificos

e predeterminados.

Foram varios os fatores que Levaram as transformacfes do Estado, a sociedade
clamava por uma atuacdo estatal que assegurasse condicdes minimas aqueles
incapazes de prover o seu préprio sustento. O Estado se transforma em prestador,
passando a funcionar como instrumento de implemento de politicas publicas e

assumindo responsabilidades.

Como bem ressalta Odete Medauar (1992, p.81), entendendo como 0s principais
fatores para o declinio do liberalismo: atuacdo do Estado nas situacbes de crise
econdmica, como por exemplo, a crise de 1929, atuacédo do Estado nos periodos de
Guerra (12 e 2%), e pos-guerra, para enfrentar as situagbes de desagregacao
econdmica tipicas de tais épocas, a transferéncia progressiva da populacdo das
zonas rurais para as zonas urbanas, com o surgimento das grandes metropoles e
problemas de convivéncia de massas urbanas, o alto grau de desenvolvimento

cientifico e tecnoldégico, com reflexo nos padrdes de saude, higiene, instrucgéo,



informagao e conforto pessoal da coletividade.

Diante do exposto, o conjunto desses fatores, propiciou outro modo de ser e de
atuar do Estado, sendo de grande relevancia citar também a extensao do sufragio,
que de censitario e restrito, passou a universal, a figura dos sindicatos, que
adquiriram forca de presséo sobre o estado e a exigéncia de direitos que passaram

a ingressar no elenco das garantias fundamentais.

Desta forma assevera Caio Téacito (1992, p.12):

Na década de 20 sdo criadas entidades publicas destinadas a prestacgéo,
ainda elementar, de servigcos de previdéncia social e com o movimento
revolucionario de 1930, a Unido acelera a prote¢do de direitos sociais e
inaugura a atividade intervencionista no campo da economia produtiva. A
empresa publica, com os lineamentos béasicos que a distingue, ingressa na
vida econdmica nacional com o Instituto de Resseguros do Brasil, em 1939,
a Companhia Siderurgica Nacional, em 1941, A Companhia do Vale do Rio
Doce, em 1942. A estas se seguiram em 1943, a Companhia Nacional de
Alcalis, a Companhia Hidrelétrica de S&o Francisco, em 1945, e a Fabrica
Nacional de Motores, em 1946.

A crise econdmica se agravando com a retracdo do mercado consumidor, a
suspensao do financiamento externo para a estocagem do café, a exigéncia
imediata dos débitos anteriores, a explosdo de diversas revoltas e levantes militares
e os acirramentos dos conflitos politicos com a cisdo das oligarquias, foram os
principais elementos que provocaram a revolucao de 1930 e o viés para nascimento

do Estado Social.

N&o é outro o entendimento de José Afonso da Silva (2011, p.81), assegurando que
o desenvolvimento da economia ja propiciava condicbes para o desmonte do
coronelismo, ou, quando nada o seu enfraquecimento. Subindo Getulio Vargas ao
poder, como lider civil da Revolucdo, inclina-se para a questdo social. Na
Presidéncia da Republica, Getulio intervém nos Estados, liquida com a politica dos
governadores, afasta a influéncia dos coronéis, prepara novo sistema eleitoral,
instituindo a justica eleitoral que cercou de garantias, admitindo o voto feminino, cria

0 Ministério do Trabalho e impulsiona a cultura no Ministério da Educacéo.

Convém elucidar também a eclosdo de greves trabalhistas por todo o pais, a classe
operéria cresceu gerando a formacdo dos sindicados que passou reivindicar

melhores condi¢des de trabalho, os baixos salarios e a represséo policial.

Pode-se constatar, nesse contexto, que a constituicio de 1934 preve,

pioneiramente, o capitulo da Ordem Econdmica e Social. A liberdade econémica é
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garantida em limites que preservem 0s principios da justica e as necessidades da
vida nacional de modo que possibilite a todos uma existéncia digna (artigo 115).

Seguindo a licdo de André Ramos de Tavares (2003, p.60), pode-se dizer que foi
mais precisamente a partir do final da | Guerra Mundial que o liberalismo puro
passou a ser duramente criticado e combatido, sofrendo restriches efetivas.
Originou-se, em consequéncia, o alargamento da intervengdo do Estado em
atividades anteriormente admitidas apenas a iniciativa privada. Houve,
concomitantemente, em determinados locais, a assuncao de responsabilidade social

pelo Estado.

Essa ideia de Estado social perpassa por uma intervencéao direta do estado, ndo s6
para prover, como para controlar, planejar a ordem econdmica social. E o tipico
modelo do constitucionalismo dirigente, planejado e programado, é um
constitucionalismo diretivo e transcorre de forma necesséria pela intervengéo social
e econbmica simultaneamente. H4 nesse cenario uma preocupacdo maior com a

ordem econdmica.

Neste Sentido, corrobora André Ramos Tavares (2003, p.61), afirmando ser um
Estado que tem nas politicas publicas essenciais, sua razdo de ser. Sao parcelas
dessas politicas publicas ofertadas a sociedade com finalidades bastante precisas:
promocdo do bem comum com a prestacdo assistencial geral e econdmica. A

expressao refere-se, pois, a acdo do Estado.

Observe-se, assim, que o Estado dilatou de forma vasta a sua atuacdao, interferindo
predominantemente na economia, dirigindo-a, propagando-a e, até mesmo,
submetendo-a ao seu total comando, chegando em alguns estagios a domina-la

completamente.

Leciona nessa linha Eros Roberto Grau (2012, p.19):

A afirmacédo de que até o momento neoconcorrencial ou “intervencionista”
estava atribuido ao Estado a funcdo de producéo de Direito e seguranca —
bem assim a de que o Direito deixa de meramente prestar-se a
harmonizacéo de conflitos e a legitimag¢é@o do poder, passando a funcionar
como instrumento de implementagdo de politicas publicas — ndo devendo
ser tomadas em termos absolutos. O Estado moderno nasce sob a vocacéo
de atuar no campo econémico. Passa por altera¢des, no tempo, apenas o
seu modo de atuar, inicialmente voltado a constituicdo e a preservacao do
modo de producdo social capitalista, posteriormente a substituicdo e
compensacdo do mercado.
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A nova concepcao da ao Estado uma tarefa bem mais ampla, com a exigéncia de
proporcionar a coletividade o bem-estar e a felicidade plena.

Surgem as noc¢Oes de Estado empresario, porque estatiza empresas, participa, com
o capital privado, de empresas mistas e cria empresas com o capital publico, e a de
Estado distribuidor, porque, para realizacdo da justica social, distribui bens
econdmicos e sociais (MEDAUAR, 1992, p.87).

O Estado-providéncia era baseado em principios, que visavam assegurar a todos 0s
individuos os seus direitos, desde o nascimento até a sua morte, bem como um

conjunto de servicos e bens para munir a coletividade.

Acrescenta André Ramos Tavares (2003, p.62), passando a afirmar que o Estado
veio a assumir responsabilidades sociais crescentes, abrangendo a previdéncia, a
habitacdo e a assisténcia social, incluindo saude e educacao, ampliando seu leque
de atuacdo como prestador de servicos. Também se aprimorou o papel do Estado
como empreendedor substituto.

No final do século XIX a concessdo foi um dos fatores relevantes para o
desenvolvimento econdmico do Brasil, ja no inicio do século XX se reporta de forma
diferente. O Estado estava dominado pelas doutrinas favoraveis a intervencéo direta

na ordem social, tem-se a predominancia da economia dirigida.

Nos anos 40 do século passado o fenbmeno da concesséo arrefeceu. O momento
coincidiu com a instabilidade econémica em geral, em razdo das guerras mundiais e
das tendéncias estatizantes, levando a aumentar a intervencdo estatal direta na
prestacao de atividades aos particulares. Varias empresas estatais surgiram com a
finalidade de absorver boa parte das concessdes outorgadas ao setor privado
(MONTEIRO, 2010, p.24).

A conduta intervencionista do Estado ganhou mais relevo com o advento da Il
Guerra Mundial, assumiu amplamente o encargo da prestacdo dos servigcos
fundamentais, em todos o0os campos da vida social, sobretudo atender as
emergéncias da guerra, que acarretou na reestruturagdo de varios setores, como 0

de transportes, o setor cientifico e a reconstrucdo das cidades.

Como bem sustenta Dinora Grotti (2011, p.182), o declinio do regime das
concessoes veio a galope com a Il Guerra Mundial. Logo apés ocorreu 0 surgimento

de pessoas juridicas de direito privado (sociedades de economia mista e empresas
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publicas), que foram inicialmente concebidas para conferir maior flexibilidade e
efichcia a maquina administrativa nos moldes operacionalizados nas empresas
privadas. A vantagem deste procedimento esta no fato de que o Estado controla o
concessionario, porém assume 0s riscos do empreendimento, ja que € 0 sOcio
majoritario da empresa, e, via de consequéncia, perde a grande vantagem da
concessdo, que € a de poder prestar servicos publicos sem necessitar investir

grandes capitais do Estado.

E vélido salientar, nesse contexto, que os interesses particulares eram diferentes do
interesse estatal, ou seja, os fins visados pelo soOcio-Estado sdo radicalmente
opostos aos fins almejados pelo sécio-particular, com isso é visivelmente claro as

desvantagens da sociedade de economia mista.

Nesse diapasdao, corrobora com a doutrina, Caio Tacito (1992, p.13):

Na sociedade de economia mista ndo é apenas a posi¢cdo majoritaria que
discrimina os acionistas. H4 uma nitida diversificagdo entre o Estado
acionista controlador, que visa a exercer uma misséo de interesse publico
relevante, e o investidor privado, legitimamente inspirado pelo executivo
espirito de lucro. H4 um conflito latente entre os dois polos de interesse, ou
seja, entre a permanéncia do acionista estatal, inerente a prépria natureza
da companhia mista e a flutuagdo dos acionistas privados minoritarios,
precipuamente atraidos pela rentabilidade das acdes e suas cotagbes
bursateis.

Observe-se, que a atuacdo da maquina estatal se acentuava cada vez mais, ainda
gque mediante empresas privadas com participacdo do Estado, sdo exemplos as
sociedades de economia mista e empresas publicas. Insta salientar, que a opc¢éo
pela personalidade de direito e a liberdade de gestdo empresarial ndo desnatura a
intencdo publica do intervencionismo estatal. E interessante contemplar que “a
sociedade do Estado n&o é tdo somente um fator econdmico. E, essencialmente, um
fato politico” (TACITO, 1992, p.13).

O apogeu da atuacao direta do Estado brasileiro em atividades econdmicas e sociais
foi na década de 80, conseguindo evoluir de 17 paraestatais na década de 30, para
cerca de 582 paraestatais. Isso ocorreu quando crescia a ingeréncia do Estado
almejando o desenvolvimento econémico e a ocupacdo de setores em que era
ausente a iniciativa privada. Este foi o impulso da presenca estatal na siderargica e
na petroquimica, a par do monopdlio estatal nos setores de petrdleo e de
telecomunicacgdes (TACITO, 1992, p.14).

Saliente-se, por oportuno, que a administracdo direta do Estado nos servigos



13

publicos ndo logrou absoluto éxito, uma vez que se tem presente a incapacidade
para explora-los, em consequéncia de faltar-lhes a necessaria dose de iniciativa e

adaptacao as circunstancias.

Como assinala André Ramos Tavares (2003, p.63), realmente, 0 modelo proposto
revelou, de maneira inequivoca, a ineficacia da atuagéo estatal. Verificou-se a falta
de habilidade do Estado em atuar no cenario de concorréncia, especialmente em um
contexto globalizado. As dificuldades de gerenciamento da maquina estatal levaram

a ineficiéncia do modelo intervencionista-social.

O Estado deve ser o principal vetor do progresso da sociedade, mas ndo sera

essencialmente o agente ativo ou Unico na oferta de servigos a comunidade.

E de um elevado grau de importancia afirmar que “Ja era o final do século XX,
quando surgiu um movimento de redescoberta da concessao“ (MONTEIRO, 2010,
p.25).

Deste modo, na década de oitenta, também foi o cenério de inicio da reducdo da
intervencao e de procura, novamente, da iniciativa privada, tem-se o ir e vir estatal,
consequentemente, o ir e vir das concessfes, que vai de um extremo ao outro em

busca do mais perfeito e estavel equilibrio.

Sendo assim, foi em 1981 com a adocdo do Programa Nacional de
Desburocratizacao, definindo politicas restritivas para a criagdo de novas entidades
paraestatais e estabelecendo as primeiras diretrizes de transferéncia de empresas
publicas para o setor privado, que nasce a tendéncia para a inversao da propensao

expansionista da administracdo publica brasileira (TACITO, 1992, p.14).

Observe-se, que ha dificuldade do Estado ser onipresente, 0 crescimento
exacerbado da coletividade e a ampliacdo desmesurada dos servicos publicos,
levaram a hipertrofia da atuacdo estatal, sendo o momento ideal para a

implementag&o de um novo modelo estatal, 0 chamado neoliberalismo.

Nesse sentido, merece destaque o entendimento de Dinora Grotti (2011, p.185):

Na quadra final do século passado as alteragfes efetuadas por conta da
chamada Reforma Do Estado levaram a um desmonte do Estado prestador,
produtor, interventor e protecionista, e a um redimensionamento de sua
atuacao como agente regulador da atividade econémica, constituindo-se a
privatizacdo e a desregulacdo nos dois remédios mais importantes da
receita neoliberal.

E valido, também, o registro de Odete Medauar (1992, p.90) acerca do assunto,
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afirmando que umas das questdes suscitadas ao se cogitar de crise do Estado-
providéncia concerne ao crescimento das despesas sociais e encolhimento das
receitas, o que leva ao aumento das contribuicbes obrigatérias da populacéo ativa,
de regra em numero pequeno em relacdo aos beneficiarios da protecdo social do
Estado.

Ocorre que a ampliacdo da intervencdo direta do Estado trouxe consigo o
esgotamento dos recursos financeiros para o cumprimento das novas demandas
exigidas, gerando com isso o déficit publico, passando as despesas do Estado a

serem inversamente maiores do que as receitas.

Nesse Sentido, merece ser rememorada a licdo inolviddvel de Rosanvallon
(ROSANVALLON apud PEIXOTO 1997, p.31):

A implementacdo de um Estado minimo, ndo intervencionista, que deve
reduzir os gastos com politicas sociais, estabelece um retorno do
Liberalismo, diferente daquele do século XVIIl, vez que ja& ndo é mais
defensivo, como antes, mas se mostra como uma doutrina de superioridade
e de critica social, em relacdo ao modelo anterior.

O neoliberalismo se estabeleceu a partir de um conjunto de conceitos econémicos e
politicos voltados ao capitalismo. Tutela a ndo ingeréncia do Estado na economia
com o fundamento de que a livre concorréncia gera o crescimento econdmico, que,

por sua vez, expandira o pais socialmente.

O neoliberalismo surgiu no final dos anos 70 de forma fulminante, como fendmeno
politico/ideolégico, tornou-se em apenas duas décadas, um condutor tedrico e
pratico para partidos e governos de quase todos os paises ocidentais (FILGUEIRAS,
2007, p.42).

Insta salientar, que até meados dos anos de 1970, o neoliberalismo estava
submetido, apenas, ao meio académico, mas a crise financeira do Estado admitiu
gue se promovesse e fosse adotado na Inglaterra, com a eleicdo de Margaret

Thatcher, e nos Estados Unidos, com Ronald Reagan.

N&o é outro o entendimento de Luiz Filgueiras (2007, p.56), afirmando ser a crise do
capitalismo, com o esgotamento do fordismo no inicio dos anos 70, o0s
impulsionadores para a expansdo do neoliberalismo, que, com isso, passou a
assumir importancia politica cada vez maior, chegando ao poder no final dos anos

70, com o governo de Thatcher na Inglaterra e Reagan Nos Estados Unidos.

O neoliberalismo nasce contrario as intervencdes estatais e a igualdade de direitos
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civis, politicos e sociais, incorporado na utopia que o mercado, por si s, geraria

empregos e solucionaria os problemas sociais.

Como bem refere Luiz Filgueiras (2007, p.48):

O neoliberalismo nasceu como uma reacdo a forma assumida pelo
capitalismo depois da segunda Guerra Mundial, caracterizada pela
presenca decisiva do Estado na esfera econémica, enquanto expressao do
pacto socialdemocrata. Pacto este no qual os trabalhadores e suas
organizacbes sindicais e partidarias participavam como sujeitos
fundamentais, o que resultou na inclusdo econdmico-social das grandes
massas trabalhadoras, a partir da distribuicdo dos ganhos de produtividade.
Portanto, o neoliberalismo surgiu como uma doutrina que postulava um
retorno ao passado, pré-crise de 1929, no qual a regulacdo econdmica era
feita, essencialmente, através do mercado e a exclusdo social da maior
parte da populacdo era a marca registrada. Em suma, o neoliberalismo se
constitui numa doutrina antiga e regressiva, sob qualquer 6tica que se
gueira enxerga-la econdmica, politica e social.

Foi com Friedrich August Von Hayek, com a ilustre obra “O Caminho da Servidao”,
em 1944, que o neoliberalismo auferiu evidéncia. Seus pensadores sao
extraordinariamente adversos aos ideéarios de igualdade afirmados pelo Estado

Social, ou seja, aos direitos sociais e econdmicos.

No aspecto econbmico, o Estado deve limitar-se a estabelecer normas aplicaveis a
situacdes gerais deixando os individuos livres em tudo que depende das
circunstancias de tempo e lugar, porque s6 os individuos poderdo conhecer
plenamente as circunstancias relativas a cada caso e a elas adaptar suas acgoes,
para que o individuo possa empregar com eficacia seus conhecimentos na
elaboracdo de planos, deve estar em condicdes de prever as acbes do Estado que
podem afeta-los. Dai o conhecido fato de que, quanto mais o Estado "planeja”, mais
dificil se torna para o individuo tracar seus préprios planos (HAYEK, 1990, p.99).

Sendo assim, é de total clareza o destaque ao esfor¢o do individuo, que fora do
campo de atuacdo do Estado é o que pode gerar ordem no cenario econdmico e ao

desenvolvimento social.

Como bem refere Friedrich August Von Hayek (1990, p.102):

Essa igualdade formal perante a lei conflita e € de fato incompativel com
qualquer atividade do governo que vise a uma igualdade material ou
substantiva intencional entre os diferentes individuos, e que qualquer
politica consagrada a um ideal substantivo de justica distributiva leva a
destruicdo do Estado de Direito. Para proporcionar resultados iguais para
pessoas diferentes, € necessario trata-las de maneira diferente. Dar a
diferentes pessoas as mesmas oportunidades objetivas ndo equivale a
proporcionar-lhes a mesma oportunidade subjetiva. E inegavel que o Estado
de Direito produz desigualdade econémica - tudo que se pode afirmar em
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seu favor é que essa desigualdade nado € criada intencionalmente com o
objetivo de atingir este ou aquele individuo de modo patrticular.

Diante do exposto, constata-se uma severa critica a igualdade plantada pelo Estado
Social, afinal, cada homem ¢é Unico e irreptivel. Ademais, deve haver uma real
competicdo definida pelos esforcos de cada individuo, o mercado se regula, ele
préprio se coordena, se de forma diferente for, tem-se a retirada da liberdade dos
homens de negdcios, o que gera diminuicdo na producdo, sendo sob essa légica,
qualquer intervencao do Estado na Economia supérflua, de grande superficialidade e
inatil.

O liberalismo econdémico é contrario a substituicdo da concorréncia por métodos
menos eficazes de coordenacdo dos esfor¢cos individuais, considerando-a um
método superior, ndo somente por constituir, na maioria das circunstancias, o melhor
método que se conhece, mas, sobretudo por ser o Unico método pelo qual nossas
atividades podem ajustar-se umas as outras sem a intervencdo coercitiva ou
arbitraria do Estado. Assim, tem-se a dispensa de um controle social consciente e
cabe aos individuos identificar a oportunidade de decidir se as perspectivas de
determinada ocupacao sdo suficientes para compensar as desvantagens e riscos
gue a acompanham (HAYEK, 1990, p.62).

pY

As manifestacfes neoliberais que visam apenas a globalizacdo e o dominio por
parte dos mercados trouxeram como consequéncia ‘0 aumento da taxa de
desemprego e desigualdade social, requisitos, por assim dizer, do sistema
capitalista, e ndo mera coincidéncia” (DE MORI PEIXOTO, 2009, p.31).

Nesse sentido, ilustrativa € a contribuicdo oferecida por Eros Roberto Grau (2012,
p.51), afirmando que as taxas de crescimento do neoliberalismo s&o inferiores as do
periodo “intervencionista”, isso porque o capitalismo falha escandalosamente em
sua capacidade de gerar empregos, de oferecer segurangca aos que consegue
empregar e de alentar os empregados com as perspectivas de melhores salarios.
Com isso, tem-se 0 aumento expressivo das desigualdades, seja nas sociedades

desenvolvidas ou nas regides periféricas.

No Brasil, foi com o Governo Collor que o neoliberalismo ganhou um referido
destaque, que veio com a articulagdo do Plano Collor, se caracterizando pela
reforma monetaria, por um ajuste fiscal, por uma politica de rendas associados a

medidas de liberalizacdo do comércio exterior e a uma nova politica cambial.
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Nesse compasso, leciona Luiz Filgueiras (2007, p.84):

Com o governo Collor e 0 seu plano econdmico, assistiu-se a uma ruptura
econbmico-politica que marcou definitivamente a trajetéria do
desenvolvimento do Brasil na década de 1990. Pela primeira vez, para além
de uma politica de estabilizagao, surgiu a proposta de um projeto de longo
prazo, que articulava o combate a inflacgdo com a implementacdo de
reformas estruturais na economia, no Estado e na relacdo do pais com o
resto do mundo, com caracteristicas nitidamente liberais. No entanto, esse
projeto, conduzido politicamente de maneira bastante inabil, acabou por se
inviabilizar naquele momento.

Diante de tudo quanto foi exposto, verifica-se que o Plano Collor ndo obteve
sucesso, levou o pais a maior recessao de sua histéria, com implicacdes graves
sobre 0 emprego e a renda da populacdo. Além disso, com a busca do equilibrio do
balanco de pagamentos e pagamento da divida externa, trouxe de forma

escandalosa a desestruturacdo estatal, bem como o descontrole inflacionario.

Discorrendo sobre o tema Geovane de Mori Peixoto (2009, p.35) leciona de forma
louvavel, que com a auséncia do crescimento econémico ao longo das décadas de
80 e 90, o Brasil foi conduzido a maior crise do emprego de sua histéria. Isso
ocorreu devido a alguns fatores, como a decorréncia da maior competitividade
empresarial, da estabilidade monetéria alcancada, do alto custo de contratacdo da

mao de obra e da qualificacao inadequada dos trabalhadores.

Deste modo, vem a era do governo Cardoso, no qual o neoliberalismo despontou
com maior evidéncia, houve um alicerce desse “novo modelo” estatal, que se tornou
hegemonico, de forma irrefutavel, a partir do Plano Real, que teve como sua matriz

basica de elaboracdo o chamado Consenso de Washington.

O consenso de Washington expressou para a América Latina como suas sociedades
e economias deveriam ser dirigidas para alcancar a estabilizacdo e o
desenvolvimento. Nesse cenario, tem-se em tela, o ajustamento das economias
periféricas com uma rigorosa disciplina orgcamentaria, uma reforma tributéria,
combate a inflagdo e uma sobrevalorizacdo da moeda nacional. Adicionalmente,
seria imprescindivel a liberalizacdo comercial e financeira, com a abertura unilateral
e rapida dos mercados nacionais, que atrairia capitais externos e possibilitaria a
insercdo competitiva dos paises da América Latina na economia mundial
(FILGUEIRAS 2007, p.95).

A era Fernando Henriqgue Cardoso tem como finalidade, e principal tarefa, a de

expandir e acelerar as privatizagdes, tendo como condi¢cdo elementar, para isso, 0
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controle dos precgos, que proporcionara a ampliacdo dos setores produtivos e as

empresas onde elas poderiam vir a calhar.

O programa de privatizacdo de empresas estatais ndo se resume, exclusivamente, a
abstencdo do Estado em éareas até entdo ocupadas, que revertem a iniciativa
privada, mas também essa delegacdo deve prezar, sobretudo, a prestacdo de
servigos publicos & comunidade, observar a fungéo social. Diante disso, o direito
publico passa a demonstrar duas tendéncias precisas: a politica de privatizacao e de
desburocratizacdo da maquina estatal, que fortalece a associacao entre a iniciativa
privada e o servico pablico (TACITO, 1992, p.16).

O fendmeno da desestatizacdo oportunizou a quebra de monopolios estatais e,
portanto, a expansao de mercados concorrentes. Afinal, mercados em concorréncia
sdo mais eficientes que mercados monopolistas, tendo-se como resultado a

eficiéncia para a prestacao de servicos com qualidade desejada e precos justos.

Neste sentido, corrobora Luiz Filgueiras (2007, p.109):

As reformas do Estado — tributaria, administrativa e previdenciaria — e de
ordem econdmica, quebra dos monopdlios estatais, tratamento isonémico
entre a empresa nacional e a empresa estrangeira e desregulamentacao
das atividades e mercados considerados, até entdo, estratégicos e/ou de
seguranc¢a nacional, juntamente com as privatizacdes, se constituiram como
em outros paises, huma das dimensdes cruciais do Plano Real.

Saliente-se, a ocorréncia da extincdo do monopdlio estatal nas areas da prospeccao,
exploracéo e refino do petréleo, nas telecomunica¢cdes e na geracao e distribuicdo
de energia. Além disso, desregulamentou-se a exploracdo do subsolo e a
navegacao costeira, permitindo, em ambas a atuacdo do capital estrangeiro.
Passaram a ser setores de concessao de servicos publicos a energia elétrica e o

servico de telecomunicagoes.

No que tange as concessbOes, € forcoso reconhecer que no Brasil a sua
redescoberta ocorreu especialmente em face da chamada crise fiscal e financeira do
Estado, de carater conjuntural, e pouco contribuiram para a melhoria do servi¢o
publico. Varias empresas estatais ou areas absorvidas pelo Estado foram
transferidas para o setor privado, o instituto da concesséo ressurge com 0 mesmo
intuito que direcionou a sua criacdo no século XIX: a realizagdo de servicos sem
onus financeiro para a administragdo, mas em outro contexto (GROTTI, 2011,
p.186).
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Insta salientar ainda, que € nesse cenario da reforma do Estado que surge a ideia da
parceria publico-privada, isso decorreu em face das desenfreadas privatizacdes
feitas por Fernando Henrique Cardoso, gerando um vacuo da atuacdo estatal que

precisava ser preenchida.

Nesse sentido corrobora Carlos Ari Sundfeld (2011, p.17):

O tema surgiu com o programa de Reforma do Estado desenvolvido no
Brasil a partir do inicio da década de 90 do século passado e que teve seu
apice no governo do presidente Fernando Henrique Cardoso (1994-2002),
com a privatizacdo de grandes empresas federais, a flexibilizacdo de
monopolios de servigos publicos e o estimulo ao terceiro setor. Mas, a partir
de meados de 2002, ainda no governo FHC, e depois no governo do
presidente Lula, a expressao “parceria publico-privada” — e sua charmosa
sigla, “PPP” — comecaria a adquirir uma for¢ca nova. Tanto na imprensa
como nos discursos governamentais e empresariais passou-se a defender a
necessidade — e, mesmo, a urgéncia — de o Brasil criar um programa de
PPP, aproveitando experiéncias internacionais positivas iniciadas na
Inglaterra e que estariam sendo adotadas por muitos outros paises. A
expressdo PPP entrou rapidamente na moda em 2003, especialmente
porque o proprio Presidente da Republica passou a usa-la, vinculando-a ao
ciclo de crescimento que queria para o pais.

Constata-se entdo, que nao basta ter instituto da privatizacdo, concessédo e
regulacdo, mas uma atuacao conjunta. A questdo é bem mais do que legal, com o
novel instituto acontece uma mudanca dentro do préprio sistema juridico, que foi
pensado para trabalhar com o publico ou com o privado, e ndo com a cooperacao

dos dois.

2.2 O ESTADO E A ORDEM ECONOMICA: UMA ANALISE ATUAL

Qual a posicdo do Estado diante dos problemas econémicos? Essa foi a indagacgéo
proposta por Themistocles Cavalcanti na Conferéncia de Abril de 1951 e como
resposta ele utiliza 27 (vinte e sete) vezes o0s vocabulos intervencdo e

intervencionismo, resumindo-se na seguinte passagem, “a intervencdo em seu
sentido préprio, técnico, rigoroso, somente tornar-se-a efetiva, quando os exercicios
das atividades normalmente entregues a exploracdo privada for substituida pelos

orgaos e servigos estatais” (CAVALCANTI, 1951, p.32).

E esclarecedor afirmar que, “a constituicdo é outra, os tempos também. Ha palavras
ja ndo escritas e pronunciadas com a mesma énfase” (GRAU, 2012,p.47). E o

entendimento do ilustrissimo Eros Roberto Grau, comparando 60 (sessenta) anos
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depois a colocacéo de Themistocles Cavalcanti com o diploma atual, de 1988.

A Uniéo podia intervir no dominio econdmico e monopolizar determinada industria ou
atividade, a intervencéo tinha por base o interesse publico. Ao contrario se reporta
hoje, na constituicdo de 1988, o Estado ndo intervém, atua na economia. N&o
importa que o Estado, na vigéncia da Constituicdo de entdo, inUmeras vezes tenha
metido a pata na economia, ndo fez mais, de resto, do que Ihe incumbia fazer a
servico do desenvolvimento capitalista. A intervencdo do Estado ndo podera
entender-se, com efeito, como uma limitacdo ou desvio imposto aos proprios
objetivos das empresas, mas antes como uma diminuicdo de riscos e uma garantia
de seguranca maior na prossecucdo dos fins ultimos da acumulagdo capitalista
(GRAU, 2012,p.48).

A Constituicdo contemporanea ndo s6 prevé uma ordem econdmica, como
reconhece a sua existéncia e tem como escopo a imposi¢do de limites para a

interferéncia estatal em tal ordem.

2.2.1 A ordem econdmica constitucional

Tratando sobre as formas pelas quais o Estado pode interferir com a atividade
econOmica, salienta Celso Antonio Bandeira de Mello (1982, p.271):

Em tese, trés sdo as formas pelas quais o Estado pode interferir com a
atividade econdmica: a) “disciplinando-a”, vale dizer, impondo-lhe limitacdes
a fim de compatibiliza-la com os interesses coletivos (poder de policia), b)
“fomentando-a”, isto €, propiciando-lhe estimulos e condi¢cdes de
desenvolvimento, mediante implantacdo de infraestrutura, de concesséao de
financiamentos, de apoio tecnoldgico, de isencdo de tributos, etc., c)
“assumindo-a”, ou seja, protagonizando-a como “sujeito ativo”, como titular
dela, ou seja 0 agente que a explora.

Perceptivel é que a forma de disciplina e fomento como intervencao estatal, sdo, por
primazia, as modalidades caracteristicas dos regimes politicos consolidados sobre

0s axiomas da propriedade privada e da livre iniciativa.

Reiterando a orientacdo privatista da Constituicdo anterior, a atual Carta politica
declara que, ressalvados os casos por ela previstos, a exploracéo direta de atividade
econbmica pelo Estado s6 sera permitida quando necesséaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei
(COMPARATO, 2011, p.418).
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Portanto, combinando liberdade de iniciativa, limitacdo a essa mesma liberdade e
intervencionismo e iniciativa do Estado em carater suplementar, a constituicdo
brasileira manifesta a ordem econdémica atual, firmada ao mesmo tempo nas ideias

doutrinadas do Estado liberal, do neoliberal e do moderno Estado social.

O Diploma fundamental consagrou um regime que €, sem duavidas alguma,
altamente prestigiador da iniciativa privada e no qual se outorga ao Estado
participacdo apenas supletiva na esfera econdmica, ressalvados o0s casos de
seguranca nacional e aqueles em gque dado setor ndo possa ser desenvolvido com
eficiéncia mediante competicdo e liberdade de iniciativa. Afora essas hipéteses de
protagonizacdo da atividade econdmica, assiste ao Estado disciplinar dita atividade
sobretudo em vista de objetivos sociais (MELLO, 1982, p.273).

Como se apreende do exposto, é na Carta Magna que se encontra definido se o
Estado € protagonista, o ator principal no cenario econébmico ou se é mero

coadjuvante neste palco, cabendo estudo dos artigos que dissertam sobre o aludido.

Nesse sentido, leciona Elival da Silva Ramos (2003, p.351):

Ao tratar dos principios gerais da atividade econémica, o constituinte de
1988 aponta, claramente, para a estruturagdo de um sistema econdémico
descentralizado: primeiro, ao declarar que a ordem econémica é fundada na
valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa, depois, ao submeté-la aos
principios da propriedade privada, ainda que compreendida em sua funcgdo
social, e da livre concorréncia (art.170, caput, II, lll e IV, da CF/1988).

O estudo do sistema juridico constitucional patrio, que regulamenta a ordem

econdmica tem seu marco inicial com o artigo 170 da Lei Maior.!

O artigo 170 é fundamental para se interpretar a ordem econémica no Brasil, tendo
no seu caput dois principios essenciais que fundamentam a ordem econ6mica, sao
eles, a valorizacdo do trabalho e a livre iniciativa. Tais principios correspondem a
decisbes politicas fundamentais do constituinte originario, e por essa razao
subordinam toda acdo no ambito do Estado, bem como as normas constitucionais e
infraconstitucionais. A iniciativa privada e o préprio Estado estéo vinculados a esses
dois bens: a valorizagdo do trabalho e a livre iniciativa de todos, que, afinal, também
abriga a ideia de trabalho, espécie do género liberdade humana (BARROSO, 2011,
p.651).

1 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:
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Observe-se, que existe total clareza quando o caput do referido artigo diz que vai
valorizar e n&do explorar o trabalho humano, se perpetuando, assim, o ideal do
Estado Social. Mas, simultaneamente esse mesmo artigo preza e reconhece a
importancia da livre iniciativa enquanto materializacdo do espaco privado da ordem
econbmica. Em suma, é o Estado social que estima o trabalho humano, mas nao
deixa de reconhecer a importancia da livre concorréncia no mercado, que é

fundamental para 0 mesmo.

A constituicdo de 1988 ocupou-se de concretizar o principio da valorizacdo do
trabalho em regras concentradas em seu art.7°2, onde se pode encontrar um rol de
direitos assegurados aos trabalhadores. Ja o principio da livre iniciativa, pode ser
decomposto em alguns elementos desdobrados no texto constitucional. Em primeiro
lugar a existéncia da propriedade privada (art.5°, XXIl). Por conseguinte, o nucleo da
ideia de livre iniciativa a liberdade de empresa, conceito materializado no paragrafo
anico do artigo 170, que assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econbmica, independente de autorizacdo, salvo nos casos previstos em lei. Em
terceiro lugar situa-se a livre concorréncia, art. 170, IV3, lastro para a faculdade de o
empreendedor estabelecer os seus precos, que hdo de ser determinados pelo
mercado em ambiente competitivo (BARROSO, 2011, p.652).

Ademais, o art.170 da Carta Magna enuncia 0s outros principios que devem orientar
a atuacdo do Estado e dos particulares nos processos de producao, circulacéo,

distribuicdo e consumo das riquezas do Pais.

N&o se pode olvidar que a Constituicdo Federal tem o objetivo de estabelecer limites
para a ingeréncia na ordem econdmica. Quando se fala em intervencdo na ordem
econbmica, leia-se, um agente que ndo possui dominio em tal ordem e vai quebrar a
autonomia dessa seara com o propésito de regular o que esta ali. E o caso do

Estado intervindo na ordem econdmica, que é espaco preponderantemente privado.

Intervir, basicamente significa agir de modo excepcional, trata-se de uma agcao que
ndo € normal, comum, corriqueira. Ao contrario, € agdo incomum, especial,
temporéria. Portanto a institucionalizacdo da intervencdo estatal implica estabelecer

em lei os limites da atuacdo intervencionista, necessarios, pois se trata de area

2 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social
31V - livre concorréncia
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reservada aos particulares (OLIVEIRA, 2011, p.448).

2.2.2 Limites Constitucionais a intervencao do Estado no dominio econémico

O primeiro limite encontrado na Carta Magna a intervengdo do Estado na ordem
econdmica se reporta nas letras do art. 173.

Seguindo a licdo de Elival da Silva Ramos (2011, p.352):

Facultou o constituinte o0 desempenho de atividade econémica propriamente
privada pelo Poder publico, desde que observados alguns pressupostos, de
fundo e de forma: assim, devera proceder a intervencao a autorizacéo legal,
que, por sua vez, deve estar calcada em razdes de seguranca nacional ou
em relevante interesse coletivo. A exploracdo de atividade econfmica
privada pelo Estado a titulo subsidiario, de que cuida o artigo 173 da
CF/1988, deve ser conduzida por pessoas juridicas de direito privado,
integrantes da administracdo indireta, as empresas publicas e sociedades
de economia mista, cuja efetiva criagdo pelo Poder Executivo deve ser
sempre autorizada por lei especifica, nos termos do art.37, XIX, da
CF/1988.

Verifica-se, a priore, que o Estado age na ordem econémica, de forma excepcional,
em duas situacdes, quando tem uma questdo de seguranca nacional ou relevante
interesse coletivo. Existe a preferéncia do setor privado, afinal se alguém tem
preferéncia é porque outrem, dela excluido, sé pode comparecer ante a omisséo ou

auséncia dos preferidos.

N&o é outro o entendimento de Ives Gandra Da Silva Martins (2011, p.579):

Verifica-se que um supermercado, uma rede hoteleira pertencem a livre
iniciativa dentro da ordem econdmica e, neste terreno, o Estado entra como
um colaborador vicario, que segue o regime de direito privado préprio de
direito econémico, mas nunca o regime de direito publico. E a exploracéo
direta da atividade econOmica pelo Estado sé serd permitida quando
necessaria aos imperativos de seguranca nacional ou relevante interesse
coletivo, fora desses dois principios, o Estado ndo pode explorar a
economia do Brasil, naquilo que diz respeito a ordem econdmica. Ndo tem
sentido que determinadas empresas estatais porque sdo muito poderosas,
tenham fazendas, hotéis, redes e supermercados, visto que essas
atividades ndo sao de seguranca nacional, nem de relevante interesse.

O paragrafo 1° do art.173 da CF/88 dispbe: “A empresa publica, sociedade de
economia mista e outras entidades que exploram atividade econdmica sujeitam-se
ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto as obrigacdes

trabalhistas e tributarias”.

Nesse sentido, duplo € o alcance do preceituado, de uma parte, certamente o0 anima
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a intencdo de assegurar as entidades em questdo um modus operandi expedido,
agil, solerte. Porém, de outra parte, resulta diretamente da regra em questdo, que as
pessoas em apreco “ndo podem desfrutar de regalias juridicas, de privilégios, de
favores normativos” que as coloquem em situacdo vantajosa em relacdo as
empresas privadas (MELLO, 2011, p.276).

Portanto, ndo cabe ao Estado um status privilegiado, um regime apto de conferir
uma posicdo superior, predominante, ou mais favoravel do que o regime
disciplinador das empresas privadas. Se assim fosse, ao invés de estimular a
exploragdo econOmica das empresas privadas, estar-se-ia, entretanto,

desestimulando-a.

Ainda no plano da chamada intervencéo direta do Estado na economia, ha de se ter
presente a vasta gama de servicos publicos, de natureza econdmica, que O
constituinte deferiu ao Poder Publico e que esta consagrada no artigo 175%da CF/88.
Ai, ha uma prestacdo de servico publico lato sensu, com o fornecimento de
mercadorias ou prestacfes de servicos que tenham densidade econbmica e estas
regras juridicas sdo de direito publico. E certo que tais servicos publicos, de
titularidade exclusivamente estatal, podem, e o sdo com frequéncia, delegados a
particulares, mediante atos de permissdo ou autorizagdo ou contrato de concessao
de servico publico (MARTINS, 2011, p.579).

Saliente-se, que a concessao de servi¢cos publicos, bem como as outras atividades,
de titularidade publica, quando exercidas por particulares se da sob o regime estrito

de direito publico.

E interessante afirma que “ao contrario do art.173 da CF/88, em que o Estado é
acolito do setor privado, no art.175 da CF/88, € o setor privado que € acélito do

Estado, visto que o Estado pode explorar diretamente” (MARTINS, 2011, p.579).

Diante do exposto, tem-se a composi¢cdo do campo da acdo econdmica dentro do
Estado, abarcando duas realidades, a publica e a privada. O espaco para a atuacéo
privada é definido pela exclusdo daquilo que ndo é publico. Em suma, O estado atua
de acordo com o art. 173 da CF/88 para os imperativos da segurancga nacional ou

interesse publico coletivo ou nos termos do art. 175 da CF/88 para 0s servicos

4 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permisséo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.
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publicos, tirando esse campo de atuacdo do estado, todo o resto, € o campo de
atuacdo do espaco privado, onde € possivel a realizacdo da intervencédo econdmica

do estado, aludida e explanada anteriormente.

Assim, “cabe ao Poder publico planejar a atividade econdmica global, sendo esse
planejamento meramente indicativo para o setor privado, porém determinante para o
setor publico™ (RAMOS, 2011, p.351).

E de real importancia asseverar, que sem lei da Uni&o ou lei federal, impossibilita-se
a intervencdo no dominio econdmico, 0S casos tem que estar expressamente

permitidos pela Constituicdo e na forma que a lei estabelecer.

Conforme o nobre jurista Pontes de Miranda (1967, p.62), “qualquer interven¢do no
dominio econébmico somente pode resultar de lei fundada na indispensabilidade e

inofensiva direitos e garantias individuais”.

Na obra Comentérios a Constituicdo de 1967, ja asseverava Pontes de Miranda
(1987, p.63):

A lei ha de estar fundada na indispensabilidade da intervencao por motivo
de seguranca nacional, ou na indispensabilidade para organizar setor, que
ndo possa ser desenvolvido, com eficiéncia, no regime de liberdade de
iniciativa.

De toda sorte, € louvavel o caminho que o constitucionalismo brasileiro trilhou, ao
procurar trazer a ConstituicAo econdmica material para o terreno das normas

formalmente constitucionais, com isso elas devem ser seguidas e respeitadas.

5 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma
da lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.
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3 CONCESSAO DOS SERVICOS PUBLICOS

Para o melhor e ideal entendimento da concessdo de servi¢cos publicos, cabe de
maneira anterior, analisar o tracado do instituto Servico Publico, que € polémico e
submisso a distintos e variados enfoques. Tal analise se reporta adequada, pois
como o proprio nome predispde sem 0s servigcos publicos a concessdo, em tela,
seria in6écua. Na concessdo é essencial vislumbrar, primeiramente, a funcdo do

servico publico.

3.1 O INSTITUTO SERVICO PUBLICO

3.1.1 Breve escor¢o sobre o surgimento do servico publico

O servigco Publico é uma questdo polémica desde o instante em que nasceu, pois
enfrenta questdes politicas e juridicas essenciais.

Para Dinora Grotti (2011, p.84):

A teoria do servigo publico se desenvolve no primeiro terco do século XX,
na primeira grande etapa do intervencionismo publico, com a chamada
escola do servico publico, também chamada de escola realista ou de
Bordeaux, chefiada por Duguit, acompanhada de perto por Jéze, Bonnard,
Rolland, De Laubadére, entre outros, e foram tdo amplas que algumas delas
abrangiam todas as atividades do Estado.

E arremata de forma louvavel, afirmando que “para Duguit era necessario substituir

a nogao de soberania pela de servigo publico.” (GROTTI, 2011, p.84).

N&o é outro o ensinamento de Caio Tacito (2003, p.373), elucidando que na Franga,
aonde a nocao de servico publico chegou a substituir, na concepgdo de Duguit, a
ideia de soberania com elemento constitutivo do Estado e se tornou, através da

escola de servi¢o publico o ponto nuclear do Direito administrativo.

Diante do exposto, constata-se que na doutrina do publicista francés impera a ideia
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da Administracdo satisfazer a coletividade, € uma obrigacdo que se impde aos

governantes.

Elucidando que o que preparou a teoria do servigo publico foi a decisdo Blanco de
1873, assevera Odete Medauar (1992, p.102):

O arrét Blanco, de fundamental importancia na sistematizacdo do direito
administrativo, dizia respeito a pedido de reparacdo de danos formulado
pelo pai da menina Agnés Blanco, ferida por um pequeno vagao de uma
manufatura de tabaco, integrante da administracdo francesa; a decisdo do
Tribunal de Conflitos vinculou o tratamento diferenciado da responsabilidade
do Estado ao fato de que os danos foram causados por pessoas ela
empregava no servico publico; e atribui a competéncia para decidir a
jurisdicdo administrativa e ndo a comum.

Essa concepcao de servigo publico, contudo, enfrentou uma crise que foi gerada
pela instabilidade e incerteza, especialmente quando foi sustentada que “a nogao de
gue servico publico é a linha diviséria entre as duas competéncias administrativa e
judiciaria” (RIVERO, 1957, p.51).

Como é cedico a nocdo de servi¢o publico é variavel e distinta, na medida em que
ocorrem as mudancas dos modelos estatais, ocorre também a mutacdo do conceito

servico publico.

3.1.2 Mutacdes do Servigco Publico

7

No Estado absolutista, o servico ndo é conferido em relacdo aos particulares ou

usuérios, mas em relagdo ao rei; falava-se em servico do Rei.

No tocante ao Estado social assevera Caio Tacito (2003, p.374):

Certamente a evolucdo moderna do Estado exaltou de tal forma a sua
participacdo na ordem social, que a essencialidade passou a abranger tanto
0s encargos tradicionais de garantia da ordem juridica como as presta¢cfes
administrativas que sdo emanag¢8es dos modernos direitos econdmicos e
sociais do homem, tdo relevantes, na era da socializacdo do direito, como
os direitos individuais o foram na instituicdo da ordem liberal.

Com a passagem do Estado social para o neoliberal ocorreu a abertura dos
mercados e consequentemente um onda desenfreada de privatizacdes, modificando

mais uma vez o conceito de servigo publico.

Nessa senda corrobora Dinord Grotti, entendendo que com o desmonte do Estado

prestador, produtor, intervencionista e o redimensionamento as privatizagoes, gerou
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inovagao no perfil do servigco publico, que passou a ter como tratamento econdmico

0 que sempre foi considerado servi¢o publico.

No entanto, ndo se deve confundir atividade econémica com servico publico, tal
confusdo se desenvolveu porque o Estado passou a atuar em seara particular,
assumindo atividades que n&o eram dele e os entes privados passaram a atuar em
campo estatal. Eis a necessidade de diferenciar atividade econdmica e servigo

publico.

3.1.3 A distincdo entre servico publico e atividade econbmica: a luz da
Constituicdo Federal

A distingdo entre servicos publicos e atividades econdmicas em sentido estrito,
possui sustentaculo na prépria Constituicdo, ao outorgar legislacdo caracteristica
para cada uma destas formas de atividade estatal.

Ambas as expressoées, atividade econdmica em sentido estrito e servigo publico, séo
espécies do género atividade econbmica em sentido amplo. Diferenciando-se por
ser a primeira a atividade economica desenvolvida principalmente pela iniciativa
privada e o servigo publico o tipo de atividade econémica cujo desenvolvimento
compete preferencialmente ao setor publico (TAVARES, 2003, p.288).

N&o é outro o ensinamento de Eros Roberto Grau (2012, p.99):

Inexiste, em um primeiro momento, oposi¢do entre atividade econémica e
servigo publico, pelo contrario na segunda expressdo esta subsumida a
primeira. A prestacdo de servico publico estd voltada a satisfacdo de
necessidades, o que envolve a utilizacdo de bens e servigos, recursos
escassos. Dai podermos afirmar que o servico publico € um tipo de
atividade econémica.”

No sentido mais amplo alcancado pela expressao servigco publico, se pode afirmar
gue séo aqueles prestados pelo Estado. No entanto, tal sentido perdeu a razao de
existir, afinal hoje é possivel a delegagéo de servigos publicos para o particular, bem

como a interferéncia estatal no campo privado.

Desse modo, necessario se faz adotar o conceito de servico publico como aquela
prestacdo usualmente encarada como tipica do Estado, normalmente vocacionada

para o atendimento do interesse publico, de modo que sua prestacdo por
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particulares dependa de sua transferéncia formal e expressa por parte do Estado,
por meio de mecanismos e procedimentos expressamente previstos para tanto
(TAVARES, 2003, p.291).

N&o se pode olvidar, entretanto, que o servi¢o publico €, por sua natureza estatal, ou
seja, pode ser delegado, mas o Estado nunca perdera a senhoria sobre ele.
Submete-se, também, ao regime juridico de direito publico, ndo precisa ser exclusivo
ao regime publico, mas também ndo h& servico publico sob a égide apenas do setor

privado.

Para Dinora Grotti (2011, p.93):

N&o ha um servico publico por natureza ou por esséncia. SO o seréo as
atividades que estiverem definidas na Constituicdo Federal — ou na propria
lei ordindria, desde que editada em consonancia com as diretrizes ali
estabelecidas, decorrendo, portanto, de uma deciséo politica.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo estabeleceu nenhum conceito a respeito do
instituto servico publico, porém em variados textos da lei indicou os servi¢cos que se

consideram publicos.

Os servicos Publicos podem ser agrupados conforme o responsavel por sua

prestacdo. Podendo-se reportar a servico federal®, estadual’ e municipal®.

O Estado possui também o dever de prestar o servico publico de Saude®,

6 Art. 21. Compete a Unido:

X - manter o servigo postal e o correio aéreo nacional;Xl - explorar, diretamente ou mediante
autorizacdo, concessdo ou permissao, 0s servicos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que
dispora sobre a organizagdo dos servicos, a criagcdo de um o6rgdo regulador e outros aspectos
institucionais; XII - explorar, diretamente ou mediante autorizac@o, concesséo ou permissdo; XV -
organizar e manter os servicos oficiais de estatistica, geografia, geologia e cartografia de ambito
nacional;XVIIl - planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades publicas,
especialmente as secas e as inundacgdes.

7 Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados
0s principios desta Constituicdo.

§ 2° - Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessao, 0s servicos locais de gas
canalizado, na forma da lei, vedada a edicdo de medida proviséria para a sua regulamentacéo

8 Art. 30. Compete aos Municipios:

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0s servicos publicos
de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial; VI - manter, com a
cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educacao infantil e de ensino
fundamental; VII - prestar, com a cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de
atendimento a saude da populacao;

9 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servigcos para sua promocao, protecao e recuperagao.
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previdéncia social’® e assisténcia social'’. Esse tripé estrutura, conforme a Carta

Magna, a seguridade social*?.

No que tange aos servicos publicos elencados no Texto Maior, leciona André Ramos
Tavares (2003, p.292):

A circunstancia de se tratar de servico publico ndo implica na sua
gratuidade. Alguns servigcos séo gratuitos e devem, inclusive, funcionar com
déficit. A constituicdo assinala expressamente que ao Estado incumbe a

prestacdo graciosa do ensino fundamental'® e do transporte para os

maiores de sessenta e cinco anost?.

N&o é outro o entendimento de Floriano de Azevedo Marques Neto (2002, p.19),
afirmando que o fato de uma atividade ser apontada como servico publico ndo
extirpa dela o seu conteddo econdmico, a possibilidade de ser esta atividade
explorada em termos econémicos, com a possibilidade de germinar lucros. Mesmo
se foram exploradas diretamente pelo Estado, isso ndo retira o conteddo de

atividade economica em sentido amplo.

Vale salientar, nesse contexto, que alguns servigos publicos resultam em prestacéo
individualizada, como o0 abastecimento de agua, enquanto outros sdo coletivamente

oferecidos, como a iluminacao publica.

Nesse sentido corrobora Caio técito (2003, p.375):

A prestacdo administrativa do servico compreende duas categorias. A
primeira consiste na atividade dirigida a produzir uma utilidade genérica aos
cidadaos uti universi, sem possibilidade de medida da utilidade que cada um
individualmente usufrui. Na segunda categoria, ao contrario, a atividade se
dirige a produzir uma utilidade especifica para determinados cidaddos que
se valem do servigo posto a disposicao de todos, ou seja, atividade que se
traduz em uma vantagem usufruida pelos cidadaos uti singuli.

E relevante declarar, que a propria Constituicdo estabelece em seu artigo 175, que
incumbe ao Poder Publico diretamente ou por delegacgéo, a prestacdo dos servicos

publicos. Com isso é interessante afirma que “a amostra € bem expressiva de que a

10 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo
e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, nos termos da lei.

11 Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribui¢cdo a seguridade social, e tem por objetivos.

12 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia
e a assisténcia social.

13 Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a garantia de:l - educacao
béasica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive
sua oferta gratuita para todos os que a ela néo tiveram acesso na idade propria.

14 Art.230 § 2° - Aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos.
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Constituicdo brasileira acolhe a categoria de servico publico, e de que inspira a
atuacao do Poder Publico também na ideia de prestagdo de um sistema de servigos”
(GROTTI, 2011, p.98).

Seguindo a linha Constitucional, Eros Roberto Grau expde exemplos onde a
expressao atividade econdmica em sentido estrito pode ser encontrada (2012,
p.101):

O art.173, caput, enuncia as hipéteses nas quais é permitida ao Estado a
exploragdo direta de atividade econdmica. Trata-se aqui de atuagdo do
Estado como agente econ6mico, em &rea da titularidade do setor privado.
Na mesma forma aparecem no art.170, 174 e o0 81° do art.173 da CF.

Diante do exposto, constata-se, que tudo aquilo que a Constituicdo néo definiu como
servigo publico se configura atividade econdmica em sentido estrito. Observe-se que
essa classificacdo se da por exclusdo daquilo que a Carta Magna ndo considera

servico publico.

Insta salientar, ainda, que o servico publico assumiu o carater de garantidor dos
direitos fundamentais contemplados no Texto Maior.

Dessa maneira sustenta Ana Claudia Finger (2003, p.82):

O servigo publico € uma das garantias constitucionais de realizagdo dos
direitos fundamentais. Sendo uma fungdo estatal atribuida a Administracéo
Publica, correspondente ao oferecimento de uma prestacdo positiva
concreta tendente a satisfacdo das necessidades fundamentais do cidadéao,
0 servi¢o publico constitui um importante instrumento de concretizagdo dos
direitos fundamentais e, como tal, é tarefa inafastavel do Estado, mormente
a ideia de um Estado Democratico e Social de Direito que a Constitui¢cdo
Federal de 1988 faz espargir.

Sendo assim, fica evidente que o servigo publico € um direito do cidadao que se
assenta no correspectivo dever do Estado presta-lo, que se nao for de forma
eficiente prejudica a sociedade como um todo, bem como os direitos fundamentais,

que possuem, ao menos, status de clausulas pétreas na Constituicdo Federal.

3.2 CONCEITO E MODALIDADES DAS CONSESSOES DE SERVICOS PUBLICOS

Com o advento da Lei 11.079/04 surgiram duas novas modalidades de concessao, a
patrocinada e a administrativa, que serao tratadas no capitulo referente as Parcerias
Publico-Privadas. A modalidade que interessa, nesse momento, € a originaria de

concessao, também chamada de modalidade tradicional ou comum.
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7

A modalidade comum de concessdo é aquela consagrada pela lei 8.987/95, a
famosa concessédo dos servigos publicos, € imprescindivel demonstrar que essa é a
classica modalidade de servico delegado pelo Poder Publico. Sendo assim, a
concessao dos servicos publicos serd analisada de forma minuciosa, através do

estudo do seu conceito.

3.2.1 Analise conceitual

A Carta Magna de 1988 n&o consagrou um conceito de concessdo e nem deveria,
isso é papel da doutrina e ndo da legislacdo. No entanto a palavra concessao esta
aludida nos mais variados dispositivos constitucionais, mas inexiste um

compromisso com a construcao de um conceito.

Nesse sentido, corrobora Marcgal Justen Filho (2003, p.53):

A Constituicdo Federal Brasileira determina, no art.175, que a prestacéo dos
servigos publicos incumbe ao Poder Publico, diretamente ou “sob regime de
concessdo ou permissdo”. Em inimeras outras passagens, a CF/88 faz
mencao ao servico de concessao de servigo publico. Ndo existe, porém,
uma formulagéo conceitual precisa, no ambito da Constituicdo, sobre os
contornos da concesséo de servigco publico — nem caberia, alids, definicdo
dessa ordem no plano Constitucional.

Surge somente em 1995 a tdo esperada Lei n° 8.987, que passou a dispor sobre o
regime de concessdo comum e permissao de servi¢co publico, do mesmo modo que
estava previsto no art. 175 da Lei Maior em vigor. Nao obstante, trouxe consigo a
definicdo legislativa formal para o instituto da concesséo. Conforme o art. 2°, inciso
II, considera-se concessao de servigo publico “a delegacdo de sua prestacao, feita
pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consoércio de empresas que demonstre capacidade para seu

desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado”.

Contudo, apesar das omissoes e falhas contidas na lei 8.987/95, ela veio completar
um vacuo no sistema juridico brasileiro, visto que o instituto das concessbes se
suscetibilizava da ordenacdo da matéria, amparando-se, apenas, na doutrina e

jurisprudéncias viventes.

Seguindo a doutrina de Hely Lopes Meirelles (2009, p.264), concessao de servigo
publico, € o que tem por designio a transferéncia da execucdo de um servico do



33

Poder Publico ao particular, que se remunerara dos gastos com o empreendimento,
através de uma tarifa cobrada dos usuarios do servico. E comum, ainda, nos
contratos de concessao de servico publico a fixagdo de um montante, devido pelo
concessionario ao concedente, a titulo de retribuicdo pelos servicos de superviséo,

fiscalizacdo e controle da execucgdo do ajuste, a cargo deste ultimo.

Como se depreende a concessdo contém cinco componentes fundamentais, o
primeiro se refere a um contrato administrativo propriamente dito; tem como
propésito a exploracdo e o andamento de um servico publico; a exploracdo é
executada contraindo o concessionario os riscos aderentes ou que poderdo vir a
surgir; a remuneracdo funda-se no direito do concessionario de perceber em seu
favor e do publico uma taxa fixada pelas tarifas, durante todo o periodo da
concessao e 0 quinto e ultimo elemento se reporta ao longo prazo do contrato de

concessao.

Neste diapaséo, acentua José dos Santos Carvalho Filho (2011, p.338):

Concessdo de servico publico é o contrato administrativo pelo qual a
Administracdo Publica transfere a pessoa juridica ou a consércio de
empresas a execucdo de certa atividade de interesse coletivo, remunerada
através do sistema de tarifas pagas pelos usuarios. Nessa relacéo juridica,
a Administracdo Publica é denominada de concedente, e, 0 executor do
servico de concessionario.

Dentro da dimensédo do objeto da concessdo em estudo, insiste sublinhar, que a
prestacao de servico publico é um dos itens medular, afinal o contrato de concesséo
confunde-se com o préprio instituto. E valido observar que “havendo uma ligagéo
originaria entre contrato de concessdo e prestacdo de servico publico, o objeto
“‘prestacao de servico publico” € um dos elementos essenciais do ato de outorga”
(MONTEIRO, 2010, p.37).

Ainda nessa premissa, sustenta José dos Santos Carvalho Filho (2011, p.339), o
objeto da concessdo mediatamente significa a avidez administrativa de gerir, de
forma descentralizada, determinado servico publico, com o intuito de agilizar a
atividade para melhor atender o interesse coletivo. Por sua vez, o objeto imediato é
a execucao de determinada atividade caracterizada como servico publico a ser

usufruida pelos individuos que a solicitam.

Sendo assim, a concessdo é o instituto pelo qual o Estado, poder concedente,
delega a exploracédo do servico publico para o particular, concessionario. Deve-se

atentar para a titularidade do servico, que em momento algum deixa de ser do
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Estado, so é transferido para o particular a possibilidade de execugédo do mesmao.

Ndo € outro o entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello (1986, p.10),
afirmando que o concessionario s6 pode ter o exercicio da atividade, nunca, porém a
atividade, a senhoria sobre ela. Ora, o interesse publico é algo que esta
axiomaticamente internado na esfera estatal, como um bem juridico indisponivel,
inegociavel e sobre que o Estado ndo pode transigir ou transacionar. Disto procede

a impossibilidade absoluta de “aliena-lo”.

E de clareza meridiana que o concessionario, seja ele quem for ndo é titular do
servico, ndo pode reté-lo em suas maos contra o interesse publico pelo qual o
concedente é responsavel, “eis ai a razao pela qual afirmamos que o concessionario
exerce o servico concedido se quando, como e enquanto o Poder Publico o desejar”
(MELLO, 1986, p.10).

E interessante observar que “servico concedido é servico do Poder Publico, apenas
executado por particular em razdo da concessao” (MEIRELLES, 2009, p.389).
Terceiros, fortuitamente, poderdo exercé-los, mas tdo somente se o Poder Publico
considerar proficuo e atil para a coletividade, afinal o que orienta a prestacdo do

servico publico é a utilidade publica.
Neste compasso, leciona Edimir Netto de Araudjo (2012, p.177):

Concesséao de servico publico € a transferéncia por contrato, temporéria ou
resolivel, de execucdo de servigos publicos essenciais, secundarios, ou de
simples interesse publico ou utilidade publica, dos quais a Administracao
tem a titularidade, para que, por sua conta e risco, no interesse geral, 0
concessionario os desempenhe ou explore.

Certos servicos publicos sdo de responsabilidade federal, outros, pertencem aos
Estados e outros concernem aos municipios, elucidando, dessa forma, que no
sistema constitucional brasileiro existe a triplicidade de pessoas juridicas politicas.

Portanto, incumbe ao Poder executivo, a priore, a realizacao de tais servigos.

Em principio, é o conjunto organico burocratico publico, leia-se do executivo, que
deve proceder a prestacdo dos servicos publicos. O executivo precisa de
autorizacéo do legislativo para a transferéncia de tais servicos aos particulares, isso
se justifica porque a competéncia ndo é um bem disponivel do qual se possa abrir
m&o. E um dever-poder (MELLO, 1986, p.11).

N&o é outro o pensamento de Hely Lopes Meirelles (2009, p.390):
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Como o servico, apesar de concedido, continua sendo publico, o poder
concedente — Unido, Estado-membro, Municipio — nunca se despoja do
direito de explora-lo, direta ou indiretamente, por seus Orgdos, suas
autarquias e empresas estatais, desde que o interesse coletivo assim o
exija. Nessas condic8es, permanece com o poder concedente a faculdade
de, a qualquer tempo, no curso da concessao, retomar o servico concedido,
mediante indenizacdo, ao concessionario, dos lucros cessantes e danos
emergentes resultantes da encampacao. As indenizacdes, em tal hipétese,
serdo as previstas no contrato, ou, se omitidas, as que foram apuradas
amigavelmente ou judicialmente.

No que concerne a retomada imediata do servi¢co publico pelo concedente, torna-se
vélido frisar que é direito dele por fim, mediante ato proprio, os efeitos do ato
concessivo, readquirindo o servigo. Vale afirmar ainda, que “para reinvestir-se nele o

concedente ndo esta obrigado a propor uma acgao judicial” (MELLO, 1986, p.14)

O poder concedente podera intervir na concessao, com o proposito de conferir a
adequada prestacdo do servico publico, bem como o fiel cumprimento das normas
contratuais, regulamentares e legais pertinentes (CUNHA JR, 2011, p.500).

Portanto, existe em prol do concedente sobre o concessionario € 0 servico
concedido, o poder de fiscalizacdo e inspecao, poder de regular as tarifas, poder de
alteracdo unilateral das clausulas regulamentares e, como ja exposto, a extingdo da

concessao antes de findo o prazo estatuido.

Expressando a maquina burocréatica o alvo de assumir diretamente a prestacao do
servico publico, a favor da conveniéncia da coletividade, € imediata a
disponibilidade, pelo concedente, dos bens aplicados ao servico pelo
concessionario. E simples decorréncia da retomada do servico, ndo lhe pode ser
obstado assumir a gestdo de tais bens, procedendo, inclusive a imediata
regulamentacao dele para melhor atender a coletividade que esta a seu cargo curar
(MELLO, 1986, p.16).

Observe que se faz necesséria a figura da encampacao nesse cenario, uma vez que
a concessao retomada pelo Estado tem como meio determinante para o seu fim os
bens empregados pelo concessionario para a execucdo do servico. Tais bens
possuem somente essa finalidade e se forem apartados da concessdo nao terao

mais serventia.

No tocante a esse assunto, fundamental é a licdo de Celso Antonio Bandeira de
Mello (1986,p.16):

Eis, pois, que cabe aplicar rito assemelhado ao da desapropriacdo em acéo
de encampacdo, observadas e atendidas, entretanto, as consequéncias
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procedentes da diversa indole dos dois institutos e tendo em pratica sempre
esta essencial diferenca: na desapropriacédo, o objetivo do Poder Publico é
captar para si bem alheio, na encampacédo, o objetivo da concedente é
retomar bem préprio, isto é, a prestacao de servico que é seu, a disposicado
sobre os bens aplicados ao servico € mera consequéncia da retomada
daquilo que Ihe pertence - a prestacéo do servico.

Adverso do que foi exposto, insta salientar, que o concessionario nao fica

desprovido de direitos. Seus objetivos de lucro modico e interesses patrimoniais Sao

assegurados.

Nesta consonancia, corrobora Celso Antonio Bandeira de Mello (1986, p.19),
afirmando que para o concessionario a prestacdo do servico € um meio através do
qgual obtém o fim que vislumbra: o lucro. De carater contrario, para o Estado, o lucro
que propicia ao concessionario, € meio, por cuja via busca o seu propésito, que € a

boa realizag&o do servico.

N&o é outro o entendimento esposado por Marcal Justen Filho (2011, p. 257), para
guem a outorga da concessdo de servico publico produz a mercantilizacdo da
atividade, a prestacdo do servigco publico delegado € norteada por principios de
racionalidade econOGmica. Os investimentos de recursos privados realizados visam

racionalmente a obtencéo de lucros.

Tendo em vista 0 elemento propulsor dessa relacéo juridica, que nada mais é do
gue atender de forma eficiente os reclames da sociedade, € relevante que o servico
publico, quando concedido, esteja a cargo de quem disponha verdadeiramente
habilidades para oferta-los.

Nessa esteira, segue-se a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (1982, p.16):

E imprescindivel que o concessionario possua, de logo, aptiddo juridica,
técnica, administrativa, econdmico-financeira e idoneidade moral. Sem
estas, ou a mingua de qualquer delas, estardo subtraidos os pressupostos
gue ditam a outorga e a permanéncia de concesséo, falecendo, pois, 0s
mais elementares requisitos condicionais a seu existir.

Com isso, constata-se que o0s requisitos aduzidos devem porfiar no decurso da
relacdo juridica, pois tem como elemento caracterizador a dura¢do prolongada no

tempo, acarretando a extingdo da concesséo.

Por fim, ressalte-se ainda a relevancia da garantia contratual de um equilibrio
econdmico financeiro no que tange as concessées. Tal garantia vem mitigando as
reagOes unilaterais do poder concedente, essa foi uma das inovacdes abarcadas
pela lei 8.987/95, que “preocupou-se nitidamente em ampliar o acervo de direitos e
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garantias dos concessionarios e permissionarios” (COSTA, 1995, p.97).

Em 1982 Celso Antonio Bandeira de Mello ja tinha se preocupado em conceituar o
instituto das concessoes, abrangendo a figura do equilibrio econémico-financeiro
(1982, p.14):

Pode-se conceituar a concessdo como a relagdo juridica complexa pela
qual o Estado atribui a alguém o exercicio de um servi¢co publico e este
aceita presta-lo em nome do concedente, sob condicdes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Estado, mas por sua conta, risco e perigos,
remunerando-se, de regra, mediante tarifas cobradas diretamente dos
usuarios e tendo a garantia contratual de um equilibrio econémico-
financeiro.

E cedico que a concessao de servico pablico é um contrato administrativo e este, na
sua teoria, preza a manutencéo do equilibrio econdmico financeiro, que é abracada

como elemento crucial e determinante.

O respeito a equacdo do equilibrio financeiro s6 existe quando ambas as partes
cumprem a fieldade o que ela se traduziu. Sendo assim, o contratado tem que
executar as prestacdes devidas com integral precisdo e o contratante, Estado, esta
sujeito a assegurar ao contratado a captacdo de valor, que a época do ajuste, por
ambos foi mensurado como remuneracao capaz de acobertar o custo da prestacao e
0 lucro que a ela corresponderia (MELLO, 2012, p. 255).

Diante do exposto, conclui-se que nenhuma das partes, obtém enriguecimento ilicito
a custa da outra e que a administracdo pode e deve manter o acordado, ou seja,

zelar pela conservacao da equacdo econémica que ela prépria anunciou aceitavel.
Ja no ano de 2012, em parecer juridico, Celso Antonio Bandeira de Mello leciona:

O Estado e as criaturas que instituir para auxilid-lo ndo atuam de acordo
com o direito, mas violam-no, quando afrontam direitos alheios ou quando,
havendo-os agravado, deixam de recompb-los fundados na errbnea
suposicao de que estdo, dessarte, a defender o “interesse publico”.
Juridicamente, ndo ha interesse publico contra lei. Nao ha interesse publico
no desentendimento de direito alheio. Ndo ¢é licito a uma pessoa
governamental esquivar-se a cumprir ou a reconhecer o direito de terceiros.
Esta obviedade muitas vezes necessita ser afirmada ante a ingénua
desenvoltura do poder publico, no Brasil, em supor-se acima da ordem
juridica ou liberado para eximir-se de cumpri-la contrapondo-lhe alegagfes
de interesse publico.

Neste mesmo sentido, entende o magistrado Flavio Dino de Castro e Costa (1995,
p.98), aludindo que a supremacia do interesse publico deixou de ser um valor
absoluto, tornou-se necessario tempera-lo com velhas regras do Direito Privado, que

homenageiam a boa-fé e a aparéncia juridica.
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Conclui-se, dessa forma, que deve haver um referido empenho em garantir o
equilibrio econbmico financeiro do contrato administrativo, pactuado entre o
concedente e o concessionario, com o fito de manter as condi¢cdes efetivas da

proposta’® e assegurar, de forma verdadeira e fiel, o interesse publico.

3.2.2 A diferenga de permiss&o para concesséao

No cenéario da Administracdo Publica atual, existem diferencas fundamentais entre
os institutos juridicos da concessdo e da permissdo de servicos publicos, seja
quanto ao tipo de contrato administrativo, a forma de licitagdo, aos destinatarios ou a
peculiaridades do contrato administrativo. No item anterior o conceito de concessao
foi analisado detalhadamente e para melhor compreensdo das diferencas entre
concessao e permissdo de servicos publicos é necessario uma breve conceituagéo

do instituto da permisséao.

O instituto da permissdo de servi¢os publicos foi previsto e conceituado pela Lei n°
8987/95 como uma forma de delegacédo da prestacdo de servico publico através de
licitacdo, sob titulo precario, podendo o destinatario ser pessoa fisica ou pessoa
juridica que promova e execute a prestacao do servico assumindo todos 0s riscos
desta. Este instituto se formaliza através de um contrato de adesdo de natureza
precaria. Em linhas gerais, a permissdo de servicos publicos € um contrato
administrativo pelo qual o Poder Publico transmite a entes privados e particulares a

responsabilidade pela execuc¢do de um dado servigo publico.

Nesse sentido assevera Marcio Pestana (2008, p.366):

Por permissédo de servico Publico, na diccao legislativa, compreende-se a
delegacéo, a titulo precario, mediante licitagdo, da prestacdo de servigos
publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica, que
demonstre capacidade para seu desempenho por sua conta e risco.

15 Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras, servicos, compras e alienacdes
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigBes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as
condicbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de
gualificacéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.
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Com o conceito fornecido pela Lei n® 8987/95 é possivel retirar como elementos da

permisséo a natureza juridica de contrato administrativo, o objetivo de ser utilizada

Como delegacéao da prestacdo de servicos publicos, a necessidade de tal delegacéo
ser mediante licitacdo, a transferéncia da responsabilidade da prestacéo pode ser a
pessoa natural ou juridica e a forma do contrato é feita a titulo precério. A partir da
identificacdo destes elementos é possivel efetuar a clara diferenciacdo entre os

institutos citados.

Numa analise superficial se pode considerar que ndo existem diferencas entre a
concessdo e a permissdo de servicos publicos, pois de fato os institutos séo
bastante semelhantes. A natureza juridica deles € a mesma, ambos sao contratos
administrativos, possuem o mesmo objetivo, de delegacéo da prestacédo de servicos
publicos e no quesito licitacdo partiham da mesma necessidade. E interessante
observar que “a despeito de inumeras vozes discordantes dentro do proprio tribunal,
a maioria do STF considerou que atualmente a concessdo e a permissédo de
servicos publicos tem a mesma natureza juridica: contrato administrativo” (FILHO,
2011, p.383).

7z

Seguindo essa 6Gtica a diferenca entre eles ndo é aparente, porém se forem
analisados cuidadosamente, aparecem as diferencas, que sdo relevantes para o
entendimento dos dois institutos.

Para Maria Sylvia Zanella de Pietro (2012, p.310):

A diferenga esta na forma de constituicdo, pois a concessdo decorre de
acordo de vontades e, a permissdo, de ato unilateral; e na precariedade
existente na permissao e ndo na concessao.

De fato ambos s&o contratos administrativos, contudo na permissdo o contrato
celebrado é de adesdo com a natureza precdria, jA na concessao € celebrado um
contrato administrativo sem peculiaridades. Ou seja, na permissdo a Administracao
Publica pode rescindir o contrato de forma unilateral sem que precise indenizar ao
destinatario da delegacdo por possiveis prejuizos causados. Tal ocorréncia ndo se

verifica na concessao, pois o contrato tem prazo extenso.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, no que tange o instituto permissao,
pontualmente a sua natureza precaria, € valido afirmar (2010, p.759):

Pelo seu carater precario, caberia utiliza-la normalmente, quando; a) o
permissionario nao necessite alocar grandes capitais para o desempenho
do servico; b) poderia mobilizar, para diversa destinacdo e sem maiores
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transtornos, o equipamento utilizado ou, ainda, quando; c) o servico ndo
envolvesse implantacdo fisica de aparelhamento que adere ao solo, ou,
finalmente, quando; d) os riscos da precariedade a serem assumidos pelo
permissionario fossem compensaveis seja pela extrema rentabilidade do
servico, seja pelo curtissimo prazo em que se realizaria a satisfacdo
econdmica almejada.

Nos dois institutos ha necessidade da delegacao através de licitacdo, porém eles se
diferenciam na forma desta licitacdo. Enquanto na permissao a licitacdo devera ser
feita de acordo com a modalidade de cada caso, na concessao ela deve ser feita
através de concorréncia. A Ultima diferenca basica é a figura do destinatario da
delegacdo, na permissdo o chamado permissionario pode ser pessoa fisica ou
juridica enquanto na concessdo o chamado cessionario s6 pode ser uma pessoa

juridica ou um consorcio de empresas.

Nessa senda contribui Marcio Pestana (2008, p.367):

Destaque-se que, fundamentalmente, sdo trés os pontos de discrimen da
permisséo em relagdo a concesséo: na permisséo, a forma de constituicao
se d& de maneira unilateral, enquanto, na concessdo decorre do encontro e
da conjugacdo de vontades das partes contratantes. Na permissao,
ademais, nota-se o carater de precariedade, ndo observado na concessao.
Finalmente, na permissdo admite-se a contratacdo de pessoas fisicas, além
de pessoas juridicas; na concessdo, por sua vez, s6 se admite a
contratacdo de pessoas juridicas.

As diferencas entre a concessdo de servicos publicos e a permissdo de servicos
publicos sao determinantes para o entendimento dos dois institutos e sua
importancia para a Maquina Administrativa.
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4 A PARCERIA PUBLICO-PRIVADA COMO ESPECIE DE CONCESSAO

O instituto da parceria publico-privada sera caracterizado e examinado como uma
espécie de concessdo, isso porque em virtude da sua caracterizacao e, ainda, pela
referéncia expressa que a Lei fez as concessbes comuns, admitindo, inclusive,
aplicacdo subsidiaria das normas de algumas normas desse diploma, é relevante
afirmar que “nos termos da lei, a contratacdo de parceria publico-privada nada mais

€ do que modalidade especial dos contratos de concessao” (FILHO, 2011, p.390).

4.1 CONCEITO

Diante da legislacdo brasileira corrente, a expressao parceria publico-privada pode
ser empregada no ordenamento juridico em dois sentidos simultaneos, o sentido
amplo e o restrito. Cabe aqui, como forma de acrescentar conhecimento e

elucidacdes sobre o tema, a distingdo de ambos.

Para Jacintho Arruda Camara (2001, p.158):

Quando se fala em PPP, no Brasil, é possivel se deparar com dois sentidos.
Em alguns casos PPP quer designar uma nova filosofia de entabular
relacionamentos entre o Poder Publico e a iniciativa privada. Muda-se a
forma de contratar, os papéis anteriormente consagrados para a atuagdo do
Poder Publico, de um lado, e dos particulares, de outro, sao revistos, com o
fito de se implementar um sistema de relacionamento (uma contratacéo)
mais eficiente, com maior retorno ao interesse publico. Noutros casos a
sigla tem emprego mais conjuntural: restringe-se as altera¢des propostas na
legislagéo brasileira por intermédio da Lei das PPPs.

Deveras, que a Lei das parcerias publico-privadas ndo surgiu com o objetivo de
excluir da estrutura organica da administracao as relacdes entre Estado e particular
ja existentes. Esse rol extensivo tem como a figura mais conhecida, a Lei de

Concessofes, mas ndo é so, pode-se reportar as parcerias que envolvem os servicos
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publicos econdmicos'® e os servigos sociais'’.

Seguindo essa Gtica, assevera Carlos Ari Sundfeld (2011, p.20), afirmando ser em
sentido amplo as PPPs com multiplos vinculos negociais de trato continuado
estabelecidos entre a Administracdo Publica e particulares para ensejar o
desenvolvimento, sob a responsabilidade destes, de atividade com algum grau de
interesse publico. J& em sentido estrito, PPPs s&o os vinculos negociais que adotem
a forma de concessao patrocinada e de concessao administrativa definidas pela Lei
federal 11.079/04.

Ndo é outro o pensamento de Paulo Modesto (2011, p.508), se referindo a
dubiedade de sentidos que regem a expressao parceria publico-privada, que em
sentido amplo se caracteriza como acordos entre duas ou mais partes, para atuarem
juntas em direcdo a um objetivo comum. De outro modo, a parceria em sentido

estrito, € aquela que se encontra na Lei. 11.079/04.

Por certo, ndo é o sentido lato do vocébulo parceria que cumpre aqui desenvolver,
interessa avaliar o vulto préprio da expresséo parceria publico-privada investida na

Lei 11.079/04, primordialmente sua aplicagdo no campo dos servi¢os publicos.

Segundo Paulo Modesto (2011, p.509), a Lei denomina como “parceria publico-
privada o contrato especial de concessdo que estabeleca contraprestacao
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado, sob duas modalidades:

concessao patrocinada e concessao administrativa.”

No entanto, ao analisar a letra da lei n°® 11.079/2004, constata-se que a mesma nao
definiu 0 que é parceria publico-privada, limitando-se a estabelecer que “parceria
publico-privada € o contrato administrativo de concessao na modalidade patrocinada
ou administrativa”®. Tal constatacédo reporta a definicdo da parceria publico-privada
na espécie de concessao patrocinada e na espécie de concessdo administrativa,

que Sse passa a expor.

4.2 ESPECIES DE PARCERIA PUBLICO-PRIVADA

16 A Lei dos portos n.8.630/93, bem como a vasta legislacdo setorial de telecomunicagdes, energia,
petréleo, gas, ferrovias...

17 L ei federal 9.637/98 (OS) e a Lei Federal 9.790/99 (OSCIP).

18 Art.2¢ Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na modalidade
patrocinada ou administrativa.
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Diferentemente do método da concesséo tradicional, em que é concedido o direito
ao particular de explorar estipulado servi¢o publico econémico, que sera remunerado
ao longo do tempo com as tarifas, nas parcerias publico-privadas sera o proprio
Estado que assumird com parte'® ou com a totalidade? de investimento realizado

pelo particular.

A inovacédo da Lei 11.079/04 esta justamente na criacao de duas novas modalidades
de concesséo de servicos, a patrocinada e a administrativa. Surgiram com o objetivo
de abarcar situacdes que ndo encontravam solucdes na legislacédo das concessoes.
‘A Lei das PPPs teve, entdo, o limita do escopo de instituir justamente as regras
faltantes” (SUNDFELD, 2011, p. 23).

Seguindo o magistério de Vera Monteiro (2007, p.43), tem-se de forma clara a

definicdo de concesséo patrocinada:

Concessdo de servicos publicos ou de obras publicas onde haja
contraprestagcdo pecuniaria a ser paga pelo concedente ao concessionario.
Trata-se da concessdo patrocinada, que em tudo € idéntica a concesséo
tipica (comum) da Lei n° 8.987/95 (lei de concessdes), a ndo ser pelo fato
de que a remunerag¢do do concessiondrio € feita, em parte, com recursos
publicos. A diferenca do comum é que neste modelo patrocinado o Poder
Publico assume obrigagBes financeira para o0 concessionario. Para
normatizar esta especifica caracteristica desses contratos, a lei determina a
aplicagcédo das regras da parceria publico-privada, as quais se somardo ao
arcabouco da lei de concessdes, que lhe é inteiramente aplicavel.

Deste modo, é possivel afirmar que a Unica diferenca da concessao patrocinada
para a comum, € que nessa a amortizacdo dos investimentos particulares é feita
integralmente pelas tarifas pagas pelos usuarios, enquanto que haquela a

amortizacédo é feita concomitantemente com tarifas e verbas pagas pelo Estado.

Contudo, € de real importancia frisar que as concessdes patrocinadas ja tinham um
apoio relevante na lei das concessoes, “isso faz inclusive com que muitos autores
sustentem que a consagracao legal da modalidade patrocinada de concessao néo
era imprescindivel” (ARAGAO, 2005, p.111).

Nesse sentido, ilustrativa é a contribuicdo oferecida por Benedicto Porto Neto (2011,

19 § 12 Concesséao patrocinada € a concesséo de servigos publicos ou de obras publicas de que trata
a Lei n°8.987/95, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacao
pecunidria do parceiro publico ao parceiro privado.

20§ 2° Concessdo administrativa € o contrato de prestacdo de servicos de que a Administracédo
Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva execugdo de obra ou fornecimento e
instalacdo de bens.
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p.140), afirmando que a concessdo patrocinada ja era admitida pela Lei. 8.987/95,
que autorizava que 0s contratos contemplassem, em prol dos concessionarios,
procedéncias de receitas complementares a arrecadacéo de tarifas?l. Uma dessas
fontes de receita podiam ser os cofres publicos, mesmo antes do advento da Lei da
PPPs.

Com efeito, tal complementacao conferida pelo Poder Publico, ainda antecedente a
legislacdo das PPPs, tinha como finalidade clara sustentar o cumprimento dos
propésitos do servico publico, ou efetuar as funcdes estatais que dizem respeito a

realizacdo do interesse publico.

Do que foi exposto, se obtém total clareza com o exemplo conferido por Alexandre
Santos de Aragéo (2005, p.112):

Basta lembrarmos do apoio que o Estado deu muitas vezes concedendo ao
concessionario a exploracdo de imoéveis sem relagdo necessaria com o
servigo, reequilibrando a equagédo econdmico-financeira do contrato com o
aporte de verbas ao invés de aumentar tarifas que ja se encontravam no
limite da capacidade dos usuarios, assumindo a obrigacéo de realizar certos
investimentos que ordinariamente caberiam ao concessionario (ex. Metr6 do
Estado do Rio de Janeiro, em que a concessionaria opera apenas 0
sistema, mas a expansdo das linhas e a aquisicdo de novos vagbes
continua sendo de responsabilidade do Estado).

Outro exemplo semelhante ao anterior € agraciado por Vera Monteiro (2007, p. 43),
guando faz referéncia a linha 4 do metr6 do Estado de S&o Paulo, que precisou de

recursos or¢camentarios para complementar a arrecadacao tarifaria.

Ainda que os estudos apontem para o reconhecimento da concessao patrocinada na
lei das concessdes, ndo foi uma afronta ou desnecessaria a sua admissédo na Lei
das PPPs, isso porque “sob a égide apenas da Lei n°8. 987/95, as discussdes eram
tantas que muitos agentes publicos e privados ndo tinham seguranca suficiente para
celebrar delegacfes de servigos publicos, com alguma espécie de apoio financeiro
direto do Poder Publico” (ARAGAO, 2005, p.113).

Ja é sabido que o regime remuneratério da concessédo patrocinada, deve incluir,
também, a contraprestacdo do concedente em forma de pecunia, mas o que é a
contraprestacdo pecuniaria do poder publico que configura a chamada concesséo

patrocinada é o que deve ficar claro.

2L Art. 11. No atendimento as peculiaridades de cada servigco publico, podera o poder concedente
prever, em favor da concessionaria, no edital de licitagdo, a possibilidade de outras fontes
provenientes de receitas alternativas, complementares, acessorias ou de projetos associados, com ou
sem exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas.
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Na letra da Lei 11.079/04 o art. 6° faz alusdo de como a contraprestacdo da
Administracdo Publica podera ser feita, sendo através de ordem bancéaria ou por
cessdo de créditos nao tributarios. O mesmo artigo ainda lista outras formas nao
pecuniarias de a administracdo remunerar 0s concessionarios, sdo as chamadas
receitas alternativas, sdo elas: outorga de direitos sobre bens publicos dominicais e
a outorga de direitos em face da Administragdo Publica. E interessante citar
exemplos desta, “o direito de uso alternativo de iméveis ou de construir acima do
coeficiente do aproveitamento do local” (SUNDFELD, 2011, p.30).

Para Carlos Ari Sundfeld (2011, p.30), o mero fato de o concessionario receber
receitas alternativas ndo configura a concessao como patrocinada, pois esta so se
esculpe quando a Administracdo versa uma contraprestacdo pecuniaria, ainda que o
particular receba, também, outras receitas do Estado ndo sendo em pecunia ou

receitas alternativas.

Ao lado da concesséo patrocinada, logo se acrescenta a concessao administrativa,
essa pode ser considerada como o ponto completamente inovador da Lei das PPPs,
ela ndo existia, sendo assim, uma nova férmula contratual para a Administracéao

obter servigos.

No que tange o seu conceito, assinala Carlos Ari Sundfeld (2011, p.31):

Ha dois tipos de concessdo administrativa: a de servigos publicos e a de
servicos ao Estado.A concessdo administrativa de servicos publicos é
aquela em que, tendo por objeto os servigos publicos a que se refere o
art.175 da CF, estes sejam prestados diretamente aos administrados sem a
cobranca de qualquer tarifa, remunerando-se 0 concessionario por
contraprestacdo versada em pecunia pelo concedente (em conjunto ou ndo
com outras receitas alternativas). J& a concessao administrativa de servigcos
ao Estado é aquela que tem por objeto o oferecimento de utilidades a
propria administragdo, que sera havida como usuaria direta dos servigos e
versara a correspondente remuneracao.

Ao tratar da concessdo administrativa, detecta-se, primordialmente, a sua diferenca
da concesséo patrocinada, a forma de remuneragcdo somente pode ser efetuada

pela maquina administrativa.

N&o é outro o entendimento de Benedicto Porto Neto (2011, p.140), afirmando que o
elemento que confere identidade a concessao administrativa e a submete ao regime
da lei das PPPs é o fato de o concessionario ndo arrecadar tarifas dos usuarios e o

poder concedente assumir obrigacao pecuniaria frente ao concessionario.

Na concessao administrativa por ser justamente a utilizacdo da iniciativa privada
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para a construcdo e gestdo concessionada de servigos publicos ndo onerosos, ou
seja, ndo pagos pelos utentes, tradicionalmente montados e geridos diretamente
pelo poder Publico, hd aqui uma relacdo juridica apenas entre o usuario e o
particular, diferente da relac&o juridica triangular na concessdo comum, estabelecida

entre poder concedente, a concessionaria e 0 USUario.

E comum adotar a concess&do administrativa na construgéo e administragéo de obras
publicas, com hospitais, presidios publicos e escolas publicas, que ndo envolve a

contraprestacao do usuario, apenas do Estado.

Nesse sentido, salienta Paulo Modesto (2011, p.517):

Figura-se a hip6tese da Unido Federal pretender a instalagdo de um
hospital para atendimento gratuito e especializado a portadores de
cardiopatas em um Municipio carente. N&o dispondo a Unido de recursos
orcamentérios para a construcdo e operagdo de um novo hospital no
referido  Municipio, nem havendo autossustentabilidade econdmica do
projeto, pela incerteza da demanda e pelo carater gratuito do atendimento,
nem sendo possivel a aquisicdo direta dos servicos através de hospitais
privados, por auséncia de prestadores locais, pode-se cogitar da utilizagédo
do modelo da concess@o administrativa, remunerando-se 0 concessionario
gue assuma a construcdo e operacdo do novo hospital.

No que concerne a remuneragdo do concessionario, a lei ndo exige que na
concessao administrativa a contraprestacao do concedente seja em pecunia. Podera
sé-lo pelas outras formas do artigo 6°%, as receitas alternativas. E interessante
afirmar que “a unica forma de remuneracdo que descaracterizaria a concessao
administrativa € o recebimento pelo concessionario da tarifa dos administrados

especificamente para remunerar seus servigcos” (SUNDFELD, 2011, p.35).

Por fim, incumbe arrematar, de forma repetitiva, mas necessaria, que a concessao
administrativa de servicos publicos € uma espécie da concessdo de servigcos
publicos a que se refere o art.175 da CF, juntamente com a concessdo comum e a
concessao patrocinada. A distingdo entre as trés espécies corre por conta da forma

de remuneracdo do concessionario, como apresentado.

As parcerias publico-privadas tém grande utilidade para ensejar a delegacdo a
iniciativa privada de empreendimentos que sob o prisma técnico ou econémico, ndo

tenham como se viabilizar mediante remuneragcdo oriunda apenas de tarifas

22 Art. 62 A contraprestacdo da Administracdo Publica nos contratos de parceria publico-privada
podera ser feita por:

IIl — outorga de direitos em face da Administracéo Publica;

IV — outorga de direitos sobre bens publicos dominicais;
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cobradas de usuarios, eis aqui 0 mais importante aprimoramento das concessofes

incorporado pela Lei 11.079/04.

4.3 APRIMORAMENTO DAS CONCESSOES

A Lei 11.079/04 foi editada com o objetivo de complementar a Lei das concessoes,
visando suprir as falhas e as insuficiéncias. A Lei das PPPs é, sem duvida, um

instrumento de evolucéo e aperfeicoamento das concessdes de servigos publicos.

Ao tratar do tema, sustenta Carlos Ari Sundfeld (2011, p.19) que “havia necessidade
de uma nova lei nacional, que complementasse a Lei de Concessfes, bem como de
criar uma nova estrutura organica na Administracdo Federal para cuidar do

programa de PPP”.

A PPP manifesta na mais nova configuracéo juridica incorporada pela Reforma do
Estado, com o intuito de suprir a necessidade de infraestrutura basica, seduzir

investidores e alcancar recursos para proporcionar sua melhor aplicacao.

Conforme elucida Arnoldo Wald (2005, p. 20), afirmando que as PPPs tiveram como
finalidade a resolucdo de duas situacbes que ndo encontravam respostas na
legislacdo das concessfes. Se reportando aos servigcos publicos em relacdo aos
quais 0s usuarios poderiam pagar uma determinada tarifa, mas nao tinham
condicbes arcar com 0 pagamento do valor necessario para assegurar a
manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro da concessionaria, havendo
necessidade de subsidio e os servi¢cos publicos que deviam ser da responsabilidade

exclusiva do Estado.

Sendo assim, esse novel instituto nasce com grandes desafios, dentre os quais
realizar projetos até entdo inviaveis, ou seja, concretizar projetos que o Estado,
tendo nocéo de suas restricdes orcamentarias e o esgotamento de sua capacidade
de endividamento, por si sO, ndo seria capaz de implementar, e projetos que a
iniciativa privada, nao teria interesse de, sozinho, efetuar, em razao ao alto grau de

risco, sem as devidas garantias.

No que tangéncia o aprimoramento das concessodes é essencial a licdo de Arnoldo

Wald, explicada com total esmero (2005, p.20):
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Dez anos ap6s a aprovagédo da legislagdo sobre as concessodes, reconhece-
se, pois, a necessidade de ampliar a parceria entre o Estado e as empresas
a fim de atender as situacBes ndo abrangidas pelos diplomas anteriores.
Essa imperatividade se faz sentir especialmente no momento em que o
Estado pretende utilizar a maior parte dos seus recursos para resolver
problemas sociais. E, por outro lado, os investimentos na infraestrutura
tornaram-se mais pesados para o Estado em razdo da evolucao tecnoldgica
e das transformacdes sofridas pela nossa economia que criaram novas
necessidades, como é o caso do significativo aumento das nossas
exportacoes.

Pode-se absorver, entdo, duas questbes essenciais que atravessam a discusséo
econdmica em torno da explicacdo de se defender a adogdo das parcerias publico-
privadas, em primeiro lugar a real capacidade na prestacdo de servigos publicos e

para isso a obtencao de recursos em face de uma escassez orcamentaria.

Nesse sentido Mauricio Ribeiro e Lucas Prado, em sua obra Comentéarios a Lei de
PPP (2007, p.50), consideram como uma inovagédo de vital importancia para a
implementacdo das PPPs a possibilidade da Administracdo conceder aos parceiros
privados garantias de pagamentos da contraprestacédo publica. Como, infelizmente,
0s entes governamentais brasileiros possuem a ma fama de péssimos pagadores e
que os créditos contra a Fazenda Publica estdo sujeitos ao deploravel procedimento
dos precatorios, era necessario que a Lei de PPP garantisse a ideal percep¢éo da
contraprestacdo do Estado. Em face disso surgiu a nova figura do Fundo Garantidor
de PPP.

O Fundo Garantidor de PPP é um ente de natureza privada, que tem por finalidade
prestar garantias de pagamento de obrigacdes pecuniarias assumidas pelos

parceiros publicos federais?3.

Outra inovacdo trazida pela Lei de PPP foi a possibilidade de utilizagdo de
arbitragem entre a Administragéo Publica e o parceiro privado.

Nessa esteira, Arnoldo Wald (2005, p.23) lembra que a legislagdo anterior das
concessdes se referia, genericamente, “ao0 modo amigavel de solugcdo das
divergéncias contratuais”, o que trouxe a baile algumas posi¢cdes discordantes na
jurisprudéncia, sendo util a explicitacdo feita pela Lei de PPP, constituindo

incontestavel progresso.

23 Art. 16. Ficam a Unido, seus fundos especiais, suas autarquias, suas fundacdes publicas e suas
empresas estatais dependentes autorizadas a participar, no limite global de R$ 6.000.000.000,00
(seis bilhGes de reais), em Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas - FGP que tera por
finalidade prestar garantia de pagamento de obrigacdes pecuniarias assumidas pelos parceiros
publicos federais, distritais, estaduais ou municipais em virtude das parcerias de que trata esta Lei.
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Trouxe ainda novidade no processo licitatério, a chamada inversdo de fases na
licitagdo, que permite a andlise da proposta de precos antes da fase da habilitagéo.
E ndo deixou de mencionar a reparticdo de riscos nas parcerias entre Estado e
particular, a possibilidade do contrato distribuir quaisquer risco entre a Administracao
e o parceiro privado. No entanto, o art. 10° da Lei de concessfes ja apontava nesse
sentido quando diz que o equilibrio econdmico-financeiro do contrato da concessao
estara obedecido as condicdes do contrato?*. Observe que o aludido artigo conferiu
ao senso comum juridico limitar o seu emprego no que diz respeito a permisséo de
estipular por via contratual de quaisquer arranjos de distribuicdo de riscos, sem
interferéncia das ideias tradicionais sobre equilibrio econémico-financeiro e sobre
distribuicao de riscos (RIBEIRO e PRADO, 2007, p.48).

Essas sdo algumas novidades e aperfeicoamentos incorporados pela Lei de PPP no
ordenamento juridico vigente. Insta salientar, portanto, que a Lei. 11.079/04 néo
modificou o sentido da concessdo abarcando as espécies de PPP, exclusivamente,
promoveu a atualizacao legislativa dos métodos que regem o vinculo entre o publico

e privado que tem funcéo concessoria.

O argumento que aqui se articula é que “a Lei 11.079/20004 ao ampliar o espetro da
concessdo, promove uma reflexdo importante acerca da teoria classica dos

contratos administrativos e de sua evolu¢gédo” (MONTEIRO, 2010, p.186).

Sendo assim, as PPPs contribuirdo de forma crucial para que o Estado retome sua
autossuficiéncia financeira e com isso promover o devido desenvolvimento

econdmico e social, sem perder de vista o interesse coletivo.

4.4 REQUISITOS PRIMORDIAIS DAS PPPs

Aqui serdo analisadas condi¢cdes que se deve satisfazer para alcancar certo fim, o
de constituir de forma legal uma parceria publico-privada regida pela Lei 11.079/04.
Cabe ter em vista as exigéncias de ordem legal para que determinado processo

possa ter andamento, bem como o rascunho delineado do programa PPP.

As PPPs ndo se configuram como mais uma alternativa a ser escolhida de forma

24 Art. 10. Sempre que forem atendidas as condiges do contrato, considera-se mantido seu equilibrio
econdmico-financeiro.
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discricionéria, ou seja, livre de condi¢bes, sdo, caso a caso, a possibilidade que
justificadamente deve ser realizada perante os pressupostos fatico-normativos.

Nesse sentido, eis 0 pensamento de Egon Bockmann Moreira (2011, p.112):

E comum na doutrina a referéncia as PPPs como instrumento para a
sucessdo de uma “légica da substituicdo” (excluséo setorial entre o publico
e o privado, com fronteiras rigidas, relacbes de subordinacdo e

antagonismos) por uma ‘légica de cooperacdo” (coabitacdo de setores

publico e privado, com fronteiras difusas, relacdes de coordenacédo e
mistura de propositos). Essa colaboragao reciproca entre parceiros publicos
e privados ndo podem ser lida a luz retrospectiva da légica da substituicao.

Extrai-se de tal pensamento a essencialidade dos deveres de cooperacao entre as
partes contratantes. O crucial respeito aos direitos e deveres que se irradiam, ou
seja, trazem reflexos ndo sé ao parceiro publico e ao parceiro privado, mas também
aos demais entes envolvidos no projeto de parceria, podendo citar os 6rgdos de

entidades de controle e supervisao, usuarios e terceiros.

Pra Vera Monteiro (2011, p.88), a Lei 11.079/04 fixa que as concessoes por ela
disciplinadas devam ser instrumento de uso restrito, para situacdes especiais. Afirma
ainda que o0s negocios receberdo a modelagem das PPPs se preencherem os

requisitos legais e se houver consenso politico para tanto.

Nessa senda, corrobora Paulo Modesto (2011, p.509), aludindo que as PPPs, trata-
se, de contrato de direito publico, de longo prazo e carater extraordinario, somente
aplicavel a ajustes de grande vulto, cujo valor seja equivalente ou exceda a 20
milhdes de Reais, possua prazo de vigéncia igual ou superior a 5 anos, mas nao
excedente ha 35 anos e envolva o compartilhamento de riscos entre o parceiro
publico e o parceiro privado, inclusive no tocante a cobertura de riscos contra caso

fortuito, forca maior, fato do principe e Alea econdmica extraordinaria.

A lei 11.079/04 no seu art.2°, paragrafo 4° veda a celebracdo das PPPs se o valor
for inferior a 20 milhdes de reais, se o0 servigo for inferior a 5 anos e que tenha como
objeto Unico o fornecimento de mé&o-de-obra, de instalacdo de equipamentos ou a

execucdo de obra publica®.

Esses requisitos postos pela Lei se tornaram o ponto central das concessdes

25 Art.2° § 42 E vedada a celebracéo de contrato de parceria publico-privada:

| — cujo valor do contrato seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais);

Il — cujo periodo de prestacao do servigo seja inferior a 5 (cinco) anos; ou

Il = que tenha como objeto Unico o fornecimento de mao-de-obra, o fornecimento e instalagédo de
equipamentos ou a execuc¢do de obra publica.
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patrocinadas e administrativas, se verificando que a nova disciplina legal tem o

escopo de gerar compromissos financeiros estatais firmes e de longo prazo.

Com bem refere Carlos Ari Sundfeld (2011, p.31):

Para as concessdes de servicos publicos regidas exclusivamente pela Lei
de concessfes ndo ha prazos legais minimos, nem maximos de duracao,
tampouco piso legal de investimento, tudo depende das decisbes da
Administracdo em cada caso, a serem expressas no contrato. Porém ao
tratar da concessao patrocinada, a Lei das PPPs acabou por proibir que a
Administracéo Publica se comprometa contratualmente a pagar adicional de
tarifa em certas concessbes de servigo publico: aquelas em que o
investimento a cargo do concessionario ndo chegue a atingir 20 milhdes de
reais (art.2°, § 4°, 1) e quando o seu prazo for inferior a 5 ou superior a 35
anos, incluida a prorrogacao (art.2°, § 4°, 1l, c/c o art.5°, I).

Essa fixacdo do valor minimo de investimento privado foi para apartar o modelo
contratual das parcerias publico-privadas de outros, em razdo das protecdes
especiais conferidas pela Lei 11.079/04 ao privado que decidiu pela realizacdo do
investimento. Se pretendeu, também, obter o financiamento privado para a
implantacdo, expansdo, ou recuperacdo da infraestrutura publica sem gerar o

habitual endividamento do Estado.

Pra Vera Monteiro (2011, p.88), a lei acabou fazendo esse dimensionamento pelo
tempo contratual, sendo relevante notar para o fato de que na concesséo
patrocinada e na concessdo administrativa o contrato adota o compromisso de
prestar servicos com base na infraestrutura construida ou ampliada por pelo menos
cinco anos. Existente essa condicdo, € possivel afirmar que o projeto atende ao

requisito legal.

No que concerne ao imposto pela Lei de PPPs no art. 2°, 8§ 4° Il, o prazo de ao
menos cinco anos € necessario para dissolver no decurso temporal a coacgao

financeira.

Para Carlos Ari Sundfeld (2011, p.37), a exigéncia do prazo de por ao menos cinco
anos € o periodo minimo de exposi¢éo do contratado ao risco de prejuizo econdmico
em consequéncia da nao ideal realizagcdo da infraestrutura. Mas nao so isso, é o

tempo habil minimo para conferido a Administracdo de amortizar os investimentos.

No que tange a mera execucdo de obra publica ndo ser objeto de PPP é explicado
pelo desinteresse econdmico do contratado pela boa execucéo do contrato. O Unico
risco da ma execucao € da Administracao ndo receber o objeto. Fato que tal risco s6

€ real se a Administracdo tiver capacidade técnica de avaliar as falhas, o que
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normalmente ndo ocorre, acarretando com isso fraude na execu¢ao, 0 que gera
recursos suficientes para o contratado corromper a fiscalizagdo da obra e lograr,

sem empecilho algum, o recebimento definitivo do objeto (SUNDFELD, 2011, p.36).

Essa vedacdo imposta na Lei das PPPs faz com que a remuneracdo dos
particulares figue diretamente vinculada a fruicdo do servigo pela administracdo ou
pelos administrados?®e proporciona sua modificacdo de acordo com o desempenho
do particular, de acordo com metas e modelos de qualidade e disponibilidade
fixadas?’. Sendo assim, constata-se, que a boa ou ma execucéo da obra tera reflexo
preponderante no valor a ser percebido pelo parceiro privado. Com isso, gera-se,
para o0 concessionario interesse de executar a obra da melhor forma possivel,
inclusive a parte relativa a infraestrutura, levando em conta o prazo de ao menos

cinco anos e a capacidade da infraestrutura durar com louvor durante esse periodo.

No que se refere a licitagdo, podera aderir o modelo da concorréncia da concesséo

tradicional?®. Mas também é viavel a adocéo da concorréncia-pregao.

Explica Carlos Ari Sundfeld (2011, p.41):

Na concorréncia-pregédo pode ocorrer: a) a inversdo de fases, iniciando-se
pelo julgamento e examinando-se a habilitagdo apenas do vencedor29; b) o
saneamento de falhas documentais de indole formal e ¢) a determinacao do
vencedor por lances de viva voz, apés a etapa de abertura das propostas
lacradas. Quanto aos critérios de julgamento, sdo viaveis o da menor tarifa
do servico publico a ser prestado e o da menor contraprestacdo da
Administracdo, adotados isoladamente ou em conjunto com da melhor
técnica (Lei das PPPs, art.12,1l, c/c o art. 15, |, e V da Lei de Concessdes).

E valido assinalar que a licitagdo € um meio para, uma vez determinado o interesse
publico, selecionar a melhor proposta para alcan¢a-lo, com dispensa de tratamento

igualitario aos interessados.

ExpOe Benedicto Porto Neto (2011, p.139):

As normas que disciplinam a licitacdo devem ser adequadas as
peculiaridades das PPPs e aos objetivos a serem por meio delas
alcancados. Em outras palavras: as PPPs ndo devem se amoldar as
normas de licitagdo, estas € que devem ser adequadas a viabilizacdo de
parcerias eficientes.

26 Art. 79A contraprestacdo da Administracdo Publica sera obrigatoriamente precedida da
disponibilizacéo do servi¢o objeto do contrato de parceria publico-privada.

27 Art.6° § 12 O contrato podera prever o pagamento ao parceiro privado de remuneracao variavel
vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padrdes de qualidade e disponibilidade definidos
no contrato.

28 Art.12. O certame para a contratacao de parcerias publico-privadas obedecera ao procedimento
previsto na legislacdo vigente sobre licitagfes e contratos administrativos.

29 Art. 13. O edital podera prever a inversao da ordem das fases de habilitagdo e julgamento.
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Portanto, as PPPs serédo satisfeitas se observarem, primordialmente, 0os requisitos
expostos, sempre tendo em vista o0 melhor para a coletividade. Dessa forma cabe a

exposicao de experiéncias exitosas a luz das parcerias publico-privadas.

4.5 EXPERIENCIAS EXITOSAS

As parcerias publico-privadas surgiram com o objetivo de conferir maior eficiéncia a
vultosos investimentos publicos de infraestrutura que o Estado néo tinha condi¢des
de arcar sozinho, sdo os chamados servicos que ndo sdo autossustentaveis. Tendo
em vista o desenvolvimento econdmico, social e tecnoldgico foi identificado na PPP
uma alternativa para viabilizar projetos de infraestrutura e provisdo de servicos

publicos.
Conforme salienta Diogo Rosenthal Coutinho (2011, p.48):

Nas PPPs ha expectativas de retornos positivos para todos os envolvidos.
Do lado publico, os ganhos podem estar, grosso modo, relacionados a
objetivos econdmicos, sociais ou politicos. Obrigacdes e responsabilidades
séo definidas, riscos alocados e um plano de financiamento concebido para
permitir a implementag&o do projeto.

Deve-se destacar a condicdo do setor privado, que relne materiais indispensaveis
para a efetivagdo do projeto, bem como a sua capacidade para operar, em
atividades que desempenha habitualmente, ser mais eficiente do que o setor
publico. Nado se pode olvidar que a realizacdo do lucro privado € uma condi¢éo

necessaria para que o projeto caminhe e se implemente.

Essas parcerias tém servido como instrumento de realizacdo de projetos em
diferentes campos, em variados paises, tanto no que tange o financiamento e

operacao de servigos publicos quanto de obras publicas (COUTINHO, 2011, p.48).

Constata-se, entdo, que com diversa intensidade, esses movimentos se estenderam
a praticamente todos os paises do globo, acarretando variados reflexos no padrao

das relacdes entre setores publicos e privados.

E importante assinalar que a parceria publico-privada, no seu sentido mais inovador
da expressao, foi fecundada na Inglaterra no inicio da década de 90, onde apés um
periodo de falhas e correcdes passou a obter bons éxitos nos projetos

desenvolvidos, fator motivador para que as PPPs fossem aderidas em diversos
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outros paises como forma de suprir as necessidades de investimentos publicos.

Impede, nesse contexto, o relato da experiéncia inglesa no que tange as parcerias
publico-privadas, devido ao pioneirismo na institucionalizacdo financeira e juridica e
doa arranjos e a relativa semelhanca que tem esse pais e o Brasil no que diz
respeito as trajetorias de reformas do Estado percorridas, respectivamente, nas
décadas de 80 e 90 do século passado. (COUTINHO, 2011, p.51).

E cedico que as PPPs surgiram no cenario de privatizacdes, transformacdo dos
governos, terceirizacoes, liberalizacbes em geral que geraram variaveis relacdes

entre o Estado e o setor privado tanto na Inglaterra quanto no Brasil.

Segundo Diogo Rosenthal Coutinho (2011, p.53):

A versao inglesa das PPPs — a Private Finance Initiative (PFI)- nasceu em
1992 por iniciativa do gabinete conservador de John Major com o objetivo
de estimular empreendimentos conjuntos envolvendo os setores publico e
privado em um contexto de implementacdo da agenda liberal de Margareth
Thatcher. A PFI foi, aquela altura, definida como um conjunto de ac6es para
aumentar a participacdo do capital privado na prestacdo de servigos
publicos.

Segundo dados divulgados pelo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao,
‘o0 governo britanico assinou até 2003 compromissos superiores a 100 bilhdes de

libras em contratos de PPP com vencimento até 2006”.

O projeto de maior destaque, de grande vulto dentre todos foi a construcdo, em
1996, da linha de trem em parte submersa, que cruza o canal da Mancha, com o
custo chegando a aproximadamente 4 bilhdes de libras. Hoje se discutem e cogitam
diferentes maneiras de parceria para a efetivacdo de projetos de modernizacao e
manutencdo do Metrd de Londres, que, somados, representardo a maior PPP
britAnica jamais realizada no pais (COUTINHO, 2011, p.56).

Em seu ilustre trabalho, Renascimento do Instituto Da Concesséo, Arnoldo Wald ja
apontava experiéncias de parceiras publico-privadas, ressaltando a ligacdo do canal

da Mancha e uma travessia para carros no rio Tamisa, em Dartford (WALD, 1988,
p.3).

Em seminario realizado, em 27 de Abril de 2005, pelo Ministério do Planejamento,
Ministério da Fazenda e Fundo Monetario Internacional, foi exposto que 0s projetos
financiados por PPPs nos paises da Unido Européia sdo, em sua maioria, voltado
para a realizagdo de infraestrutura de transporte, sendo tal sistema bastante



55

diversificado, tendo cada pais um modelo de acordo com 0 seu respectivo

arcabouco legal.

Relatos que tangem a experiéncia norte-americana a respeito dos projetos de PPPs
também s&o enriquecedores para o estudo em tela. E interessante afirma que “nos
Estados Unidos da América ha subjacente a ideia de PPP na prestacdo (e ndo
somente na construgdo de infraestruturas) de servigos sociais” (COUTINHO, 2011,
p.60).

No que se refere as PPPs no campo de servigcos social é interessante a licdo de
Diogo Rosenthal Coutinho (2011, p.61):

Organiza¢Bes nao lucrativas assumiram o desempenho de uma série de
papéis voltados para a satisfacdo de necessidades publicas tidas como néo
abrangidas pelo escopo de atuagdo do Estado e das empresas privadas. As
organizagcbes ndo lucrativas respondem, hoje, por metade dos hospitais,
escolas e universidades do pais e por cerca de 60% das agencias de
servigos sociais. Os recursos para a a¢do do chamado setor non-profit vém
de doacbes feitas por entidades privadas e, acima de tudo, do
financiamento por parte do governo Federal por meio de pagamentos
diretos, isencdes fiscais, tratamento regulatdrio preferencial, dedutibilidade
de doacles e ainda, indiretamente, dos pagamentos por meio de subsidios
a destinatérios individuais. Trata-se de um modelo de parceria em que 0s
atores principais sao os Governos Federal, Estadual e Local de um lado, e 0
setor non-profit, de outro.

Na experiéncia norte-americana, no setor de infraestrutura as PPPs assumiram

desenhos bem delineados e abarcam uma quantidade ampla de possibilidades.

E valido o exemplo exposto por Diogo Rosenthal Coutinho (2011, p.64):

No que diz respeito a construcdo e expansao da infraestrutura, as parcerias
envolvendo os setores publico e privado nos Estado Unidos da América
datam do século XIX, sendo a construgdo da ferrovia Transcontinental
Railroad, na década de 1860, o exemplo recorrente. Hoje, as PPPs mais
relevantes estdo sendo utilizadas nos setores de habitagcdo e
desenvolvimento urbano, transportes (incluindo terminais de aeroportos, a
operacdo de pedagios e o controle de trafego) e de agua e saneamento,
estes Ultimos responsaveis pela movimentacdo de maior volume de
recursos.

Assim como em outros paises da Europa, também em Portugal a falta de
capacidade de investimento publico para acompanhar o crescimento econdémico
acabou por gerar insuficientes realizagbes de obras e servicos publicos de
infraestrutura, razdo que levou o Governo Portugués a instituir a Parceria Publico-

Privada como ferramenta para contornar tal crise.

Portugal realizou inUmeros projetos com o apoio nas PPPs, a primeira foi a

construgcédo da ponte “Vasco da Gama”, sobre o Tejo, uma das maiores do mundo.
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Entre 1997 e 2002 vérios projetos envolvendo o setor rodoviario foram
implementados, totalizando aproximadamente 8,2 bilhdes de euros. Em agosto/2002
o Governo Portugués anunciou a criacdo de 10 novos hospitais sob a forma de
PPPs (COUTINHO, 2011, p.76).

No entanto, vale salientar que as PPPs ndo sdo uma exclusividade de paises
desenvolvidos, pois constituem uma realidade importante em paises da Europa
Central e na propria América Latina, como exemplo tem as PPPs realizadas pelo

México e o Chile.

O destaque sera reportado para a experiéncia chilena por ter alcancado resultados
positivos, conseguindo preencher um significativo vacuo no que corresponde ao

setor de infraestrutura.

Desde 1994 o Governo Chileno engajou-se em 36 projetos envolvendo um total de
cerca de 5,5 bilhdes de ddlares. Desses projetos, 24 tem relacdo com a
infraestrutura de transportes rodoviarios, 9 envolvem investimentos em aeroportos, 2
tiveram lugar em prisbes e 1 deles refere-se a um grande reservatério de
abastecimento. Dos 36 projetos, 20 j4 estdo, atualmente, em fase operacional
(COUTINHO, 2011, p.69).

No Brasil ja estdo presentes inlUmeros projetos de parcerias publico-privadas,
abracando diversas areas, sdo algumas delas: saude, transportes e projetos de

habitacao.
Afirma Helena Daltro Pontual:

O governo do estado de S&o Paulo foi o primeiro a contratar uma operagao
dentro do modelo PPP, em outubro de 2005, para a constru¢do da linha 4
do metrd da capital. Minas Gerais, Pernambuco, Rio Grande do Sul, Santa
Catarina, Bahia, Goids e Ceard também ja contam com legislacGes
respectivas para firmar contratos de PPPs. Biblioteca planejamento

Em Belo Horizonte a parceria publico-privada foi fundamental para melhoria da
guestdo da mobilidade, com construcado de estacdes que integram os transportes

coletivos e novas vias de transporte de massa.

E o exemplo da BHBUS Barreiro analisado por Francisco Santos na revista

eletrdnica Guerras e Armas, Defesa, Geopolitica e Informacgéo:

“Com a PPP a estacdo se mantém sempre bem estruturada, em 6timo e
perfeito estado de conservagdo, o que ja ndo se pode dizer das estacdes
mantidas pela prefeitura que sd8o um verdadeiro descaso, como
a Estacdo Venda Nova e estacdo S&o Gabriel que sdo abandonadas, com
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infraestrutura decadente e ndo tem o minimo de conforto possivel, ou seja,
as parcerias em regime de "PPPs” trazem conforto e comodidade ao
usuario, basta pegarmos as estacfes mantidas pela prefeitura e as
mantidas pela PPP”.

E muitos projetos com o fulcro nas Parcerias publico-privadas estado por vir, isso é
sindnimo de crescimento econdmico do pais, que com o crescimento populacional e
maiores anseios sociais, tornou-se, a saida mais inteligente para as obras de grande

infraestrutura.

No | seminario Alagoano de Administracdo Penitenciaria, ocorrido em 19 de Abril de
2012, foi conferida énfase a PPP que ira viabilizar a implantacdo do Centro

Integrado de Ressocializagao.

Destaca Luiz Otavio Gomes em seu pronunciamento na SEPLANDE:

“E um entendimento do Governo do Estado que as Parcerias Publico-
Privadas sdo um grande instrumento para conseguirmos concretizar alguns
dos nossos objetivos. As experiéncias exitosas em outros Estados e paises
mostram que esse modelo traz resultados extremamente positivos,
beneficiando milhares de pessoas, has mais diversas modalidades
de parcerias”.

Vale acrescentar, também, que em 15 de Agosto de 2012, a Presidenta Dilma
Rousseff anunciou um pacote de 133 bilhdes de reais para a construcéo de rodovias
e ferrovias, previstas a duplicacdo dos principais trechos rodoviarios do pais e a
expansdo da malha ferroviaria brasileira. O modelo que sera adotado para estimular
o0 crescimento do setor ferrovidrio no pais serd a Parceria Publico-Privada. O
governo vai contratar a construcdo, manutencao e a operacao da ferrovia. A Valec,
empresa publica de ferrovias, vai comprar a capacidade integral do transporte das
ferrovias e fazer a oferta publica dessa capacidade, assegurando o direito de
passagem dos trens em todas as malhas, buscando a modicidade tarifaria. Carta

capital

Outra obra de infraestrutura que chama atengdo € a construgdo da ponte que vai
ligar a llha de Itaparica a Salvador, que também sera efetivada através de PPP. Para
tal implementacéo tem-se como inspiracdo a ponte construida sobre o Rio Jaboatéo

possibilitando um acesso alternativo a Suape.

Em junho de 2010, uma opcgao despretensiosa saiu do papel. De uma Parceria
Publico-Privada (PPP) entre o governo estadual de Pernambuco e a Odebrecht
surgiu a "Rota dos Coqueiros", projeto de R$ 75 milhdes pelo qual uma ponte foi

construida sobre o rio Jaboatdo, possibilitando um acesso alternativo a regiao de
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Suape. O objetivo principal da ponte, na verdade, era viabilizar o bairro planejado
Reserva do Paiva, empreendimento de R$ 2,5 bilhdes que estd sendo erguido pela
Odebrecht e pelo grupo Ricardo Brennand no municipio do Cabo de Santo

Agostinho.

Nesse sentido Murilo Camarotto comenta:

“sendo um dos principais projetos em analise a construgdo de uma ponte
de 12 quildmetros entre Salvador e a llha de Itaparica, na Bahia, orcado em
R$ 7 bilhdes. De acordo com o governo da Bahia, o empreendimento
integra um plano mais amplo, o Sistema Viario Oeste, que terd como
objetivo abrir uma conexdo rapida e alternativa de Salvador com as regifes
do Recbdncavo, do Baixo Sul e do oeste do Estado. Pelo modelo que esta
sendo desenhado, o projeto seria viabilizado por meio de uma PPP da qual
participariam tanto o governo baiano quanto a Uniao”.

E por fim, e mais importante, tem-se a implementacéo do projeto metr6 de Salvador
e Lauro de Freitas, que visa a implantacdo e operacdo do Sistema Metroviario de
Salvador e Lauro de Freitas, por meio de concessédo patrocinada, abrangendo a
construgéo da linha 2 do metré e concluséo das obras da linha 1, interligando os
municipios de Salvador e Lauro de Freitas, com extenséo total de cerca de 36 km. O

prazo previsto para a concessao é de 30 anos, entre obras e operacao do sistema.

Tal projeto sera examinado com amplos detalhes no capitulo seguinte, analisando
todo o histérico do metrd de Salvador, bem como porque a alternativa parceria
publico-privada tornou-se o caminho mais viavel para que esse projeto saia do papel

e entre nos trilhos.
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5 A PARCERIA PUBLICO-PRIVADA E A MOBILIDADE DO MUNICIPIO DO
SALVADOR: O CASO METRO.

5.1 DE CA PRA LA EM SALVADOR: A MOBILIDADE URBANA NA PRIMEIRA
CAPITAL DO BRASIL.

A notavel evolucéo populacional no municipio de Salvador, a expansdo mobiliaria, o
aumento do poder aquisitivo do cidaddo e o aumento do crédito tornam a mobilidade

ineficaz.

A Salvador cosmopolita € cada vez mais diversa, atrai migrantes de todas as origens
e todos os destinos; que se somam a imensa maioria que se move sobre todas as
rodas dos carros e Onibus. No momento em que a cidade se condensa
verticalizando-se rapidamente, a mobilidade surge com um dos maiores problemas
(FISCHER, 2011, p. 06).

Antes de fazer uma analise detalhada da crise atual da mobilidade da cidade de

Salvador, cabe aqui uma digresséo sobre a evolucdo da mobilidade no municipio.

Na década de 60 as cidades ndo cresciam, elas inchavam, isso devido ao éxodo
rural, ou seja, as pessoas saiam do campo para a cidade em busca de
oportunidades de emprego, na capital do estado. Nesta época o principal meio de
transporte da cidade eram os bondes, que foram fundamentais para a urbanizacéo

de Salvador.

Neste sentido, descreve a situacdo Jaciara dos Santos (2011, p. 70) resumindo a

entrevista feita com Virgildasio de Senna:

Por onde as linhas de bonde se estendiam, o processo de ocupacdo
domiciliar dessas areas se fazia gradativamente. Foi assim que a cidade se
expandiu durante certo periodo, sob o controle da atividade administrativa.

Na mesma época 0 municipio jA comecava a utilizar outro tipo de transporte publico.
Simultaneamente a circulacdo dos bondes, comegam a circular na cidade os dnibus,
ainda sem regulamentacdo. Para organizacdo do novo sistema de transporte
publico, foi exigido pelo secretario de transportes da época que o servico fosse

prestado por pessoas juridicas.
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Nesta época o servigo era prestado por cerca de 40 donos de 6nibus, muitos deles
dirigiam o veiculo, o prefeito em exercicio deste momento, Senna, determinou que o
sistema fosse explorado por apenas trés empresas juridicas, uma para Cidade
Baixa, enquanto as outras se dividiriam entre a regido dos Trilhos Centrais (DOS
SANTOS, 2011, p. 72).

Mais tarde, em 1983, o prefeito Manoel Figueiredo de Castro interviu no dominio
econdmico privado, da mesma forma feita cerca de 20 anos antes pelo Secretario de
Transportes Virgildasio de Senna que determinou a prestacdo de servico com 0S
onibus deveriam ser feito por apenas trés empresas. Com Figueiredo de Castro
existiam onze empresas que prestavam servico e ele determinou que fossem dez,
para organizar melhor o setor. O tipo de delegacédo de prestacdo de servi¢co publico

era de permissao, hoje esse sistema é de concessao.
Jaciara dos Santos (2011, p. 24) analisa o ato do prefeito:

Embora possa parecer, 0 ato, na pratica, hdo guarda qualquer semelhanca
com o autoritarismo ou abuso de poder. Melhor seria encara-lo como uma
medida enérgica o suficiente para resgatar a confianca da populagdo num
sistema que agonizava em meio a uma total desorganizacdo e, na outra
vertente, restabelecer o respeito pelo poder publico, a quem cabia encontrar
uma solucao definitiva. Antes de optar pela intervencédo, medida da qual sé
escapou a Empresa de Transportes Urbanos de Salvador (Transur),
administrada pelo Municipio, a Prefeitura ainda tentou uma medida paliativa:
0 subsidio ao transporte coletivo.

A prefeitura de Salvador estava a beira de um colapso no sistema de transportes,
nao era apenas um ato de intervengcdo, mas se tratava de uma postura de adocao

de medidas para organizar o sistema de transportes publicos.

O Sistema de Transporte Coletivo por Onibus é uma concessdo da Prefeitura
Municipal de Salvador, no que tange a gestao, infraestrutura e operacdo. E dever da
prefeitura, operar e fornecer infraestrutura, mas por delegacéo, transfere esta

responsabilidade para dezoito empresas de 6nibus, que sdo reguladas pelo SETPS.

Nesse sentido assegura Jacintho Arruda Camara (2011, p.166):

Os servigos de transporte coletivo municipal, de um modo geral os contratos
de concessdo (ou permissao) prevéem uma grande concentracdo de
atribuicdes ao proprio poder concedente. E o Municipio que estipula as
linhas, o nimero de 6nibus por linha, com que frequéncia os 6nibus devem
atender aos pontos, quais 0s equipamentos obrigatérios, e assim por diante.
Ao concessiondrio cabe tdo somente administrar sua empresa, pois 0
modelo de prestacdo de servico é todo concebido pelo Poder Publico.
Nesse contexto, o risco contratualmente assumido pelos empresarios tende
a ser reduzido. Envolve basicamente o risco referente a administracdo de
sua empresa. Sequer a variagdo no preco dos insumos afeta,
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ordinariamente, a margem de lucro pactuada inicialmente, uma vez que a
maioria dos contratos adota como férmula de reajuste e apreciacdo de
planilhas de custos das empresas.

Para que a operacdo atinja a eficiéncia desejada, algumas condi¢cdes sé&o
necessarias e a fluidez no transito é uma das principais. Ou seja: ndo ha como
oferecer transporte publico eficiente se a infraestrutura viaria se encontra obstruida
por engarrafamentos, quebra-molas e outros obstaculos a mobilidade. Portanto, facil
concluir que a gestédo publica completa o tripé de suporte a qualidade dos servi¢cos

publicos (DOS SANTOS, 2011, p. 29).

A consequéncia imediata de uma boa gestdo com a infraestrutura adequada € uma
operacédo de nivel satisfatério, completando a trilogia dos bons servi¢cos, requerendo
do operador publico ou privado um planejamento operacional com foco no cidadao,
controle de operacao eletronico e centralizado, bilhetes eletronicos, responsabilidade

social e ambiental e comunicacao eficiente.

Nos dias de hoje, os servigcos, oferecidos sdo muito mal avaliados pela clientela.
Tanto no que se refere aos transportes coletivos como ao transito em geral, por
conta da grande quantidade de automdveis e motocicletas que entram em circulagcédo
a cada dia na exigua rede viaria da cidade de Salvador.

No transporte coletivo, meio utilizado pela maioria dos cidaddos nos deslocamentos
para trabalho, escola, lazer e em busca de outros servicos, a questdo é mais
acentuada devido a uma velocidade operacional média, na hora de pico, oscilando
entre 12 km/h a 14 km/h, chegando a ser constatado 6 km/h em alguns trechos
criticos na regido do Iguatemi. Essa baixa velocidade, que resulta da falta de vias
adequadas, na periferia da cidade, e de vias exclusivas, nas areas centrais, leva aos
atrasos constantes que o cidaddao menos atento costuma atribuir a falhas na
operacdo (DOS SANTOS, 2011, p. 34).

O sistema metroviario de Salvador faz parte do Plano Integrado de Transporte de
Salvador, encampado pela Prefeitura em parceria com o0s governos estadual e
federal. Tal sistema deveria ser operado pela Companhia de Transporte de
Salvador, porém em recente ato conjunto da Prefeitura e do Governo do Estado,
esta operacao foi transferida para o estado que delegara a prestacdo de servico

através de parceria publico-privada.
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5.1.1 A crise atual da mobilidade no municipio de Salvador

Um dos maiores desejos da populacdo mundial € o conforto, que € por definicdo a
busca do bem-estar material. A sociedade busca a todo tempo o conforto, as
pessoas que tem muito, querem cada vez mais e nao admitem perder o que
possuem e 0s que pouco ou nada tem, querem adquirir um pouco. A mobilidade no
municipio de Salvador como em grande parte do planeta é influenciada pela busca
do conforto pelo ser humano e por alguns pontos relacionados a evolucdo das
ciéncias.

Ao longo da histéria a humanidade buscou meios de diminuir o desgaste de suas
forcas e aumentar sua produtividade, seja ela qual for. Ha seis mil anos, em um
lugar incerto, o ser humano inventou a roda, que teve papel revolucionario na
historia, e tal invengéo foi pensada para facilitar a vida da sociedade aumentando o
conforto. Dando um salto de cinco milénios se tem o cenario do século X, no qual os
humanos da época ja partiam em jornadas por territorios desconhecidos em busca
de mais riquezas, mais conhecimentos, de formas de aumentar o seu conforto. Os
grandes reis e principes queriam aumentar 0s seus reinados para ter mais suditos e

mais conforto e os soldados e camponeses almejavam melhorar suas vidas.

Poucos séculos depois comecariam as jornadas maritimas com 0S mesmos
objetivos das jornadas passadas, conquistar, enriqguecer e viver bem. O tempo
passou e 0 numero de habitantes aumentou muito e com o isso comecava a ficar
mais dificil de adquirir o conforto, pois havia concorréncia em todos os tipos de
trabalhos e jornadas, e os humanos tiveram de aprender a viver em uma sociedade

em que tudo deve funcionar harmonicamente para que nao se torne um caos.

Com as invengdes tecnologicas, descobertas cientificas e a popularizagdo do
conhecimento o mundo evoluiu de uma forma inimaginavel e foi preciso utilizar
essas invencdes e descobertas para organizar a evolugcdo. As maiores cidades do
mundo conseguiram utilizar as descobertas ao seu favor para melhorar a vida em
sociedade e o bem-estar dos seus individuos, porém muitas cidades néo
conseguiram alinhar o crescimento populacional, o avanco das ciéncias, 0

desenvolvimento da economia e a busca pelo bem-estar social, pelo conforto. O



63

municipio de Salvador esté inserido nesse conjunto de cidade que falharam, por ora,
na organizacéo da vida social.

Atualmente Salvador esta em uma séria crise quanto a sua mobilidade, pois as
pessoas ndao conseguem se deslocar faciimente, de forma rapida e eficaz. Os
engarrafamentos estdo cada vez mais constantes e demorados, os transportes
publicos ndo tem uma melhora significativa e a populacdo perde em todo momento a

qualidade de vida.

Em levantamento do IBGE divulgado pelo ATARDE:

Esta situacdo se deve aos motivos citados anteriormente, a busca pelo
conforto, as invencdes tecnoldgicas, as descobertas cientificas e a
popularizacdo do conhecimento. A populacdo de Salvador aumentou 20%
em dez anos, um ndmero que nao é estranho ao crescimento populacional
ao longo dos anos, em razado do éxodo rural, avan¢go nas metropoles,
melhores condi¢cdes de vida e outros fatores. Porém € o suficiente para
tornar o municipio de Salvador o que tem a maior densidade demografica
do Brasil, ou seja, em nenhum lugar do pais a relacdo entre o nimero de
habitantes por quildmetro quadrado é tdo alto, algo em torno de 9 mil
habitantes por quilémetro quadrado. Em alguns bairros da cidade este
namero é de aproximadamente 53 mil habitantes por quildmetro quadrado.

Em relacdo ao aumento do nimero de habitantes em Salvador, o aumento na frota
de veiculos foi enorme, a quantidade de carros grade dobrou e a quantidade de

motos quase quintuplicou, no mesmo periodo em relacéo a pesquisa acima.

A Revista Exame divulgou os numeros:

Entretanto a frota de carros aumentou 94,30% no mesmo periodo e a frota
de motos aumentou 468,10%, o que corresponde ao numero total nas ruas
hoje, de aproximadamente 670 mil carros e 150 mil motos. Sendo este
aumento um dos maiores do pais. Com o crescimento populacional em
larga escala a gestdo do municipio deveria ter tomado providencias
necessarias para diminuir o impacto na mobilidade da cidade.

Ha 15 anos o municipio de Salvador sob a gestdo do prefeito Antbnio Imbassahy,
com forte apoio dos governos estadual e federal, se tornava um lugar de
oportunidades, a cidade melhorou em infraestrutura e em diversos aspectos, o que
gerou um aumento da populacéo ja nos primeiros anos de gestdo. Algumas medidas
foram tomadas para preparar a cidade para o futuro, como vias isoladas de 6nibus,
lancamento do projeto do metrdé de Salvador, criacdo de novas vias, adaptacdo e
melhorias em vias obsoletas entre outras mudancas de grande importancia para a

mobilidade do municipio.

Com o passar do tempo a gestdo mudou e a cidade estagnou no que acenava ser

sua preparacgdo para o futuro, ndo houve preocupacdo com o estudo de trafego na
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cidade, ndo houve modernizacdo dos transportes publicos, o metré néo foi concluido
até a presente data e a cidade continuou a crescer em larga escala. Sem melhorias
para a populacdo, sem condicbes de locomocdo digna para os cidadaos, estes

comecaram a perder qualidade de vida e o tdo desejado conforto.

Os habitantes precisavam de solu¢des para buscar o conforto na sua locomocao, ja
que o transporte publico estava sucateado. Simultaneamente a economia do pais
estava em estado crescente, todos 0s setores aguecidos e as pessoas estavam com
mais poder aquisitivo o que despertou o interesse das montadoras de veiculos. Com
0 avango tecnoldgico e novas descobertas cientificas, as montadoras evoluiram, se
modernizaram, conseguiram construir veiculos melhores por menores precos o que
apareceria como solucéo para os habitantes das metrépoles e inclusive do municipio

de Salvador na busca do conforto para o seu deslocamento.

A combinacdo da economia aquecida e dos avancos das montadoras foi e ainda é
determinante para a mobilidade de Salvador, pois existem mais opc¢des de veiculos
disponiveis e had o crédito nos bancos para os habitantes que aumentaram seu
poder aquisitivo. O resultado disso foi 0 aumento espantoso no namero de frotas de
carros e motos em Salvador, 0 que agrava a crise ha mobilidade do municipio, pois
cada vez mais o mercado coloca veiculos nas ruas e o0 congestionamento sé

aumenta.

O municipio de Salvador estéa sufocado na crise de mobilidade e medidas devem ser
tomadas de forma imediata e direta para melhorar o fluxo de pessoas pela cidade,
pois 0s constantes congestionamentos ndo tem fim e aumentam a cada dia. A
cidade comeca a sofrer os efeitos da crise na mobilidade e ainda ndo é possivel

prever quais podem ser 0os danos causados pela falta de mobilidade em Salvador.

5.2 O CASO METRO

5.2.1 Hist6rico do metro

Em 1997 foi apresentada pelo entdo prefeito de Salvador, Antbnio Imbassahy, o

projeto para construcdo do metrd, que fazia parte de uma gama de implementacdes
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que seriam feitas no municipio para melhorar a mobilidade. Estes projetos foram
criados pela Companhia de Transportes de Salvador, que surgiu no mesmo ano com
0 objetivo de organizar os transportes, modernizando o trem da regido suburbana,

criando novas regras para o transporte coletivo e a construcdo do metro.

A criagdo da Companhia de Transporte de Salvador foi prevista na Lei municipal n°
5245/97, a qual dispbde sobre a modificacdo da estrutura organizacional da Prefeitura
de Salvador. Os transportes do municipio eram regulados pela TRANSUR, Empresa
Municipal de Transportes Urbanos, e neste ato foi extinto passando suas funcdes
para Companhia de Transportes Modernos, que se chamaria Companhia de
Transportes de Salvador.

A criagéo foi expressa no artigo 8° § 2° da Lei municipal n°® 5245/97:

§ 2° - A partir da extingdo da Empresa Municipal de Transportes Urbanos -
TRANSUR, as fun¢fes de regulador e operador do sistema coletivo de
transportes no Municipio e a execuc¢do das atividades de transporte vertical
de passageiros passam a ser exercidas pela Companhia de Transporte
Moderno - CTM, que passa a denominar-se Companhia de Transporte de
Salvador - CTS, com a incorporacdo, em sua finalidade, das referidas
funcgBes, e com vinculagao a ser definida em ato do Prefeito.

Caberia a Companhia de Transporte de Salvador implantar e explorar os servigos

publicos de transportes metroviarios e ferroviarios.

A Lei municipal n°® 5.498/99 prevé no art. 4° tal funcéo:

“A Companhia de Transporte de Salvador - CTS, cuja constituicdo foi
autorizada pela Lei n® 4.103/90, modificada pelas Leis n°® 4.278/90, 4.533/92
e 5.245/97, tem por finalidade implantar e explorar os servigos publicos de
transportes metroviario e ferroviario, de competéncia ou delegados ao
municipio e seus subsistemas de transportes”.

As obras da primeira, das quatro etapas do metrd, foram iniciadas pela prefeitura
ainda em 1997, esta etapa era referente a primeira linha de metré de Salvador que
ligaria a Estacdo da Lapa ao Acesso Norte, passando pelo Campo da Pélvora e pela

Avenida Bonocd.

Depois de muitas paralizagbes e atrasos da obra, em 2001 por decisédo do Tribunal
de Contas da Unido foi solicitado um relatorio de levantamento de auditoria nas
obras de construcdo do metrd, através da decisdo 122/2001, para verificar
irregularidades e chamando o Secretario Municipal de Transportes de Salvador e 0

diretor da Companhia de Transporte de Salvador para esclarecimentos. Atraves da
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deciséo 460/2002 foi decido o acolhimento parcial dos esclarecimentos e determinou
alguns atos para Companhia de Transportes de Salvador.3°

O término das obras do metré que seria em 2003, foi adiado para 2008, porém neste

ano ndo houve a entrega e os protestos contra o atraso comecaram.

O ATARDE online cobriu parte dos protestos:

Os moradores de Cajazeiras protestaram na manh@ desta quarta-feira (20)
no Largo da Feirinha. Com faixas, eles pedem a execucdo do projeto do
Metrd na regido. A manifestacdo, organizada pelas Associacdes de
Moradores das Cajazeiras, atrapalhou o transito em Cajazeiras.

O transito estava ruim e o prometido metré ainda perdurava e sem previsdes para
entrega, 0s protestos comecaram pela internet e era possivel encontra-los

facilmente.

Foram criados blogs para reivindicagdes como o VTL em Salvador.

“N&o queremos mais dnibus, queremos transporte de qualidade: "Eu quero
VLT em Salvador". Participe ativamente desta campanha, 0 momento é
critico e decisivo, ndo deixe que os interesses politicos e empresariais
vencam a modernidade, a légica, a decisdo ecologicamente correta, 0
conforto, a eficiéncia etc. A primeira grande dificuldade é vencer a
desesperanca, vencida a desesperanca cabe vencer o desconhecimento,
vencida a desesperanca e o0 desconhecimento fica facil conquista
voluntérios para a causa do VLT e do Metr6.”

Entretanto as obras n&o foram iniciadas e as construgdes da linha 1 tdo pouco foram
finalizadas, a esta altura o governo do estado ja adquirira os trens do metrd e estes
nao poderiam ser utilizados, pois a prefeitura de Salvador ndo suportaria gerir o

sistema metroviario em funcéo dos altos custos.

Em novembro de 2010 foi feita uma reunido entre Estado e Municipio para discutir

uma forma de funcionamento para o metro.

O prefeito Jodo Henrique sobre o funcionamento do metrd, durante encontro com o

governador Jagues Wagner:

“E uma obra tripartite - governos estadual, municipal e federal. Se licitarmos,
ainda tera a participagdo da iniciativa privada”, disse Jodo Henrique.
Durante o encontro, além de questdes relacionadas a Copa do Mundo de
2014, o prefeito também conversou sobre a programacgao e a estrutura
logistica que devera ser montada para o réveillon. Ele espera o apoio do
Estado, por meio das frentes de trabalho da Secretaria da Seguranca
Publica (SSP), a exemplo dos anos anteriores.

30 Decisdo 460/2002 — N° do Processo: 005.178/2001-0
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Sem nenhum acordo sobre o funcionamento da linha 1 do metrd, no inicio do ano de
2012 o estado da Bahia assina um convénio de mobilidade urbana que contempla a
construcdo da linha 2. A licitacdo foi anunciada em julho e tinha como previsao o
inicio das obras no final de agosto. Serdo investidos R$ 1,6 bilhdes, sendo R$ 1
bilhdo do governo federal e R$ 600 milh6es do Estado da Bahia, captados por meio

do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES).

O governador Jacques Wagner anunciou a construcao da linha 2 do metrd, para
cumprir as exigéncias da FIFA em ter transportes publicos que trafeguem para o

aeroporto:

“A decisdo determina a construcéo da Linha 2 do metré, que ligara o Acesso
Norte ao Municipio de Lauro de Freitas e acrescentara 22 km ao sistema
metroviario de Salvador.”

O governo do estado anunciou que o metré funcionaria no segundo semestre de
2012, em periodo de testes, enquanto seria feita uma concorréncia para selar uma

parceria publico-privada.

Logo apds o anuncio o estado da Bahia lancou o edital da PPP, para construcao,
operacdo e manutencdo do metr6. A parceria publico-privada sera na modalidade
concessao patrocinada e seu prazo sera de 30 anos.

Segundo o anexo 4 da nova minuta de contrato do metré:

“A PPP é para a complementacdo da Linha 1 entre o Acesso Norte e Piraja,
com 5,6 km e mais trés estacdes. E para a Linha 2, que ligar4 a Avenida
Bonoco6 a Lauro de Freitas, um trecho de 24, 2 km e 13 estacfes. No total,
incluindo o trecho Lapa-Acesso Norte de 6,6 km e quatro estaghes,
implantado pela Prefeitura de Salvador, o Sistema Metroviario a ser
concedido passara a contar com 36,4 km e 20 esta¢cbes, atendendo a
populacdo de Salvador, Lauro de Freitas e dos municipios da Regiédo
Metropolitana.”

Em 2012 a prefeitura transferiu para o Governo do Estado a responsabilidade para a
ampliacdo do metr6 com a construgdo da linha 2 e iniciou a concorréncia para
parceria publico-privada. Ocorreram novas eleicdes municipais e o atual prefeito
Antdnio Carlos Magalhdes Neto antes mesmo de tomar posse ja se prontificou a
discutir a situacdo do metrd. Em reuniées com o Governo do Estado o futuro prefeito
estudou a possibilidade de transferir para o estado também a linha 1, justificando o

fato devido a dificuldade orcamentaria de Salvador.

Justifica o prefeito ACM Neto em entrevista ao Jornal da Manha:
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"A atual gestdo municipal, o prefeito Jodo Henrique, transferiu para o
Governo do Estado a responsabilidade pela ampliacdo do metrd e o
Governo do Estado esté finalizando uma parceria publico-privada para fazer
a ampliacdo do metr6. N6s comecamos um didlogo com o governador
Jaques Wagner, que vem transcorrendo com muita eficiéncia, e eu espero
ja no més de janeiro, no maximo no més de fevereiro, ter uma solucéo
definitiva que gere um entendimento entre a prefeitura municipal e o
governo do estado”.

Com uma nova gestao sendo instalada na cidade cresce as expectativas em torno
do metré e até o momento tem sido positivas. Foi aprovada na Camara Municipal o
projeto de lei n° 355/13 que prevé a transferéncias da Companhia de Transporte de

Salvador para o estado.

O ultimo ato referente ao metrd foi o langcamento do edital com o cronograma para a
inauguracdo do metrd, que deve ser entregue ao final de 2016. O primeiro trecho da

linha 1 deve entrar em funcionamento no inicio de 2014.

O governador explica em entrevista ao Correio da Bahia:

“Quando esta obra comecar, a garantia que nés temos € que agora tera

planejamento estruturado. E Qe interesse de quem vencer inaugurar o

quanto antes, para que as receitas com a operagao comecem a entrar”.
Insta enfatizar, mais uma vez, que o edital de licitacdo foi langado no dia 24 de maio
de 2013, contemplando a finalizacdo da linha 1 e a construcdo da linha 2, a obra
sera realizada por meio de uma PPP com investimento de aproximadamente 4
bilhdes. O governo estadual ja tem garantido cerca de aproximadamente 2 bilhGes
pelo projeto PAC mobilidade urbana do governo federal, o restante da verba vira da
parceria publico-privada. A abertura dos envelopes com as propostas das empresas
interessadas serd em julho de 2013, na Bolsa de Valores de Sao Paulo (BOVESPA),
€ essencial destacar que “ja existem quatro empresas interessadas em operar 0
metré de Salvador, a publicagdo da proposta vencedora saira no dia 30 de Julho”
(Jaques Wagner, em: http://gl.globo.com/bahia/noticia/2013/05/governo-lanca-
edital-de-licitacao-para-metro-de-salvador.html)

A histéria do metrd ainda continua sem um desfecho, porém a nova gestdo garante
gue dessa vez sera diferente e que ao final de 2016 todas as etapas do sistema

metroviario estardo completas.

5.2.2 A parceria publico-privada como uma saida para a crise da mobilidade do
municipio do Salvador.
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E determinavel para o desenvolvimento de um pais uma base concreta de sua
economia, cuja implantacdo e aprimoramentos s6 se satisfazem com uma
contribuicdo de elevado valor em setores econbmicos diferenciados. No que se
refere ao cenario brasileiro, hd muito tempo o campo de infraestrutura reclama, de
forma exigente, investimentos de altos custos para gerar o desenvolvimento de
outras atividades econémicas, bem como possibilitar uma melhor qualidade de vida

a coletividade.

E crucial afirmar que “a auséncia de investimentos em infraestrutura gerou uma
constante no debate econdmico brasileiro: os pontos de estrangulamento.”
(MOREIRA, 2011, p.117.).

E completa Egon Bockmann Moreira (2011, p.117), explicando o que sdo 0s pontos

de estrangulamento:

Pontos de estrangulamento sdo dificuldades estruturais em setores cujo ndo
desenvolvimento impede a fluidez e/ou a instalacdo de atividades
econdmicas. O incentivo e a produtividade exigem ndo s6 a auséncia de
Obices ao fluxo das mercadorias, mas também a preexisténcia de bases que
permitam assegurar o resultado econdmico da producdo. Por exemplo, o
agricultor necessita ndo apenas de areas rurais férteis, técnica adequada,
pessoal qualificado, tratores, sementes e fertilizantes — mas também de
energia elétrica, agua, meios de transporte para o escoamento da safra,
silos que comportem o armazenamento etc.

Dessa forma, as parcerias publico-privadas surgiram como uma inovadora oferta
para a solucdo das lacunas e déficits encontrados nos setores de infraestrutura. As
PPPs tém como escopo o desenvolvimento, explicado pela viabilidade econémica
que ela confere a servicos publicos essenciais porém de baixa rentabilidade
econdmica, ou seja, em situacdes nas quais 0 servico nao se sustenta apenas com

0 pagamento das tarifas pelos usuarios.

Nesse sentido sustenta Adilson Abreu Dallari (2011, p.381), entendendo que néo se
trata de o poder publico pagar subsidio em relagdo de um acontecimento incidental
ou eventual, e sim de estabelecer no proprio momento de celebracdo do contrato
entre o particular e o poder publico, que este vai, necessariamente, efetuar

pagamentos ao particular executante.

O que coordena as parcerias publico-privadas € uma logica que traz de forma
inerente a suavizacdo dos problemas orcamentarios do poder publico, bem como a

atenuacao dos riscos do investimento.
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Nesse sentido, € imprescindivel anotar as palavras de Arnoldo Wald (2005, p.22),
esclarecendo que nas diretrizes da Lei das PPPs é prevista a reparticao objetiva dos
riscos, o que é oportuno e valido. Numa fase de evolucdo imprevisivel tanto da
economia quanto da tecnologia, a matéria devera ser regida pelo edital de licitacéo,
pelo contrato ou pelo acordo, oferecendo maior seguran¢ca a operacao para ambos

0s contratantes.

N&o ha duvidas que a Lei das PPPs ampliou o campo de cooperacéo entre o publico
e o privado, elastecendo suas formas e ndo deixando de conferir garantias ao

investidor, tais garantias adquiriram um carater mais amplo.

Nessa senda justifica Adilson de Abreu Dallari (2011, p.382):

Diante da absoluta necessidade da realizacdo de obras e servigos para 0s
quais o Poder Publico, por si s, isoladamente, ndo dispde de recursos
suficientes mas que, por sua natureza e caracteristica, também néo sao
capazes de proporcionar ao particular executante um retorno que permita a
completa amortizacdo e remuneracdo do capital investido, surgiu a
necessidade de se somar esforcos e capacidades, por meio de uma
atuacao conjunta, em parceria, ndo havendo, entretanto, no direito positivo
brasileiro, até o advento da Lei 11.079/04, uma disciplina normativa desse
novo modelo, cuja viabilidade depende de uma alteracdo substancial no
tocante as garantias, pois o particular é que precisa ter a seguranca de que
o Poder Publico vai cumprir fielmente suas obrigacgdes.

Na midia sdo recorrentes noticiarios que ndo se cansam de apontar o
desenvolvimento econdémico, capaz de gerar novos empregos, propiciar receitas e
contribuir para a mitigacdo das desigualdades sociais, passa pela necessaria
superacédo de gargalos existentes na area de transportes, como é o caso dos portos,
das ferrovias, da malha rodoviaria, das hidrovias e do transporte aéreo. (DALLARI,
2011, p.385).

Diante do exposto, 0 que cabe enfrentar agora é a tarefa de descobrir possibilidades
que permitam levar adiante servicos publicos fundamentais que ndo séao
autossustentaveis. Como fazer para que isso seja viavel na seara econdmica e no

campo juridico.

Com efeito, é cabivel aqui, a solucdo apresentada por Adilson de Abreu Dallari
(2011, p.386):

Nos casos em que o servico essencial ndo for sustentavel (nédo
comportando uma concesséao simples) e nos casos em que o Poder Publico
nao tiver recursos suficientes para a construcdo de prédios e a instalacédo
de equipamentos indispensaveis ao funcionamento de seus préoprios
servicos, sera forcoso recorrer as chamadas parcerias publico-privadas
(PPPs).
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Observe-se que nas PPPs existe a conjugacao de esfor¢os entre o parceiro privado
e 0 publico, mas existem algumas peculiaridade que devem ser atendidas, no que
tange aos investimentos, inicialmente sera aportado pelo particular, a administracéo

ird entrar com recursos estando na fase, ou quase, de efetiva prestacéo de servicos.

Em Salvador, a situacdo do transporte publico é especialmente grave, como ja foi
aludido, isso em decorréncia do processo de urbanizagdo e do crescimento
desordenado. Ja é sabido que é impossivel assegurar a mobilidade nas cidades
grandes por meio de transporte individual, o que é incompativel com o deslocamento

de grandes massas.

Nesse sentido, a melhor solucéo para o desabafo do transito € a op¢éo pelo sistema
metroviario, pois s6 o transporte coletivo por 6nibus ndo da conta para uma cidade

de grande porte como é Salvador.

O transporte ideal nas grandes cidades seria 0o metroviario, que exige enormes
recursos financeiros para a sua implantacdo ou ampliacdo. O custo da implantag&o
do metr6 € tdo elevado que, normalmente, ele ndo € capaz de se sustentar,
dependendo de subsidios que permitam cobrar dos usuarios uma tarifa acessivel
(DALARRI, 2011, p.388).

Desse modo, para a implantacdo do metrd6 na cidade de Salvador torna-se
necessario realizar a parceria publico-privada, € nesse sentido que a PPP é a saida
para a crise da mobilidade do municipio do Salvador, se enquadrando perfeitamente

no exemplo que segue.

Expde Jacintho Arruda Camara (2011, p.177):

Poderia ser considerada propicia para figurar como objeto de um contrato
de concesséo patrocinada a delegacdo de um servico publico de grande
importancia social que, ao mesmo tempo, demandasse vultoso investimento
para a sua implementacdo ou expansdo. Em condicbes normais, para
viabilizar uma concessdo a particular seria necessario prever-se
contratualmente uma tarifa alta, que fosse suficiente para amortizar, ao
longo do prazo de execucado do contrato, 0s investimentos necessarios para
a criagdo e a manutencdo da infraestrutura, bem como para remunerar o
capital e o trabalho do investidor privado.O valor a ser cobrado como
contraprestacao dos usuarios, num exemplo como esse, poderia ser muito
alto, inibindo o acesso de determinados cidaddos ao servico ou diminuindo
substancialmente a possibilidade de sua fruicdo. Essa realidade pode muito
bem ser encontrada em servicos de saneamento basico ou mesmo no
servigo de transporte coletivo. Seriam casos em que a acessibilidade ao
servico s6 poderia ser implementada com base na utilizacdo de alguma
espécie de subsidio.
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Torna-se claro que o metr6 do municipio do Salvador se encaixa exatamente nas
caracteristicas que o qualifica como potencial atividade que comporta a aplicacdo do
regime das PPPs, em razdo da sua essencialidade, da auséncia de orcamento

publico e da inviabilidade do uso do regime que € consagrado na Lei 8.987/95.

Insta salientar ainda, que para que se possa alcangcar um minimo de seguranca, é
indispensavel que os contrato de parcerias sejam precedido de ampla publicidade,
com efetiva possibilidade de participacdo pelos interessados, porque € a maior arma
contra a corrupcdo, afinal ndo existe vacina contra politicos oportunistas e
inescrupulosos, que criam dificuldades para vender facilidade (DALLARI, 2011,
p.389).

No fundo, as parcerias publico-privadas possuem a finalidade de assegurar a
realizacdo eficiente e o funcionamento adequado no setor de infraestrutura de
servigos publicos, que normalmente dependeriam de esforgos e recursos estatais e

gue hoje o Estado néo possui.

E valido afirmar, que a PPP é hoje a principal saida para o caos da mobilidade do
municipio do Salvador, isso se configura em virtude da gestao privada que se revela
mais rapida, flexivel, eficiente e barata do que a realizada, exclusivamente, pelo
Estado.

6 CONCLUSAO
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Este trabalho ndo se conclui defendendo a andlise da mobilidade de Salvador, se ela
esta ruim ou ndo, mas traz a baile a reflexdo do caos atual, foram apresentadas
algumas possiveis reflexdes e conclusdes parciais, a questdo pontual foi expor a

saida mais viavel para o caos da locomocéao da primeira capital do Brasil.

No caso brasileiro as PPPs configuraram um dos resultados da associagéo entre
trés fendbmenos atuais: a crise fiscal que gera a falta de recursos publicos para
investimentos essenciais combinada com a falta de iniciativa e experiéncia estatal
para a configuracdo da infraestrutura e a ideal eficiéncia para a prestacdo dos

servigos publicos, que é encontrada no parceiro particular.

Na medida em que ndo é mais possivel o aporte primario de recursos significativos
por parte do Estado, € vital a colaboracdo de recursos privados para 0s
investimentos nos setores dos servicos publicos, que sao sinbnimo de
desenvolvimento para qualquer nacdo. Além disso, 0 investimento privado
pressupde um minimo de seguranca e previsibilidade, o que €é de extrema
necessidade em um cenario desestruturado e desconfortante para a maioria da

populacdo, como é o caso do transito de Salvador.

Por outro lado, o nucleo duro das PPPs ndo é formado apenas pelo experiente e
eficiente setor privado, € necessario o subsidio estatal para a ideal busca do setor
privado, que € o lucro e a ideal implementacao de infraestrutura que abarca e
responde ao interesse publico, conclui-se que ndo é sé o publico e nem so6 privado

que faz a diferenca, e sim a parceria dos dois

Foi feita a andlise descritiva do regime das PPPs, se passou a expor a sua inovacao,
0 aporte econdmico tanto do Estado quanto do particular, mesmo que em busca de
interesses diferentes, abordando de forma clara as concessdes patrocinadas e
administrativas. E foi nas concessoes patrocinadas que se encontrou a solugéo para
alavancar a mobilidade do municipio do Salvador e, consequentemente, 0s

municipios que a ele se ligam como exemplo Lauro de Freitas.

Como concluséo parcial foi verificada a parabola crescente da populacdo da cidade
de Salvador, essa maior concentracdo de pessoas de da devido a propagacdo do
setor imobiliario, com isso se gerou um dos pontos cruciais para o gargalo do

transito, que cada dia fica mais estreito.
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Outra faisca apresentada para o colapso da mobilidade é a m& gestédo dos diversos
representantes que passaram pela prefeitura da cidade, ndo so6 a infraestrutura dos
transportes coletivos, mas também a falta de responsabilidade social, a
precariedade dos servicos publicos primordiais da educacdo, saneamento basico,
saude, ambiental e comunicacdo eficiente. S&o fatores correlacionados e
dependentes.

E sabido que o Brasil € o pais em relevo até 2016, todas as atencdes mundiais
serdo atraidas para c4, eventos importantes como a copa do mundo sucedido das
olimpiadas exigem pelo menos o ir e vir digno das pessoas. Os Estados com uma
grande massa populacional, como o Rio de Janeiro e S&o Paulo contam com o
transporte metroviario, o ideal sistema para as grandes cidades. J4 no caso de
Salvador o projeto do sistema metroviario falhou e hoje uma das maiores cidades do
Brasil conta apenas com o transporte coletivo de 6nibus, que € mal prestado e mal

operado.

Saida para o funcionamento do metrd6 ha, como foi apresentada no decorrer do
trabalho, e essa € a expectativa das autoridades, da populacdo local e, com os
eventos ja marcados, virou aguardo mundial. Promessas do atual prefeito ja existem

no sentido da concluséo de todas as etapas do metrd até 2016.

Ndo ha, pois, duvida que, com as devidas garantias, legais, financeiras e
processuais, adequadas e seguras, a inovacao juridica que representam as PPPs
pode desempenhar um papel importante no desenvolvimento da infraestrutura do

municipio do Salvador, sobretudo do metrd.

A solucdo PPP tem fulcro na Constituicdo Federal como foi exposto, ndo se esta
delegando parte do servico publico de forma discricionaria, no decorrer de todo o
trabalho encontra-se alusdes a Carta Magna, iSSO porque comegar um programa
respeitando o sistema normativo que rege todo o pais é a melhor forma de se

consolidar de maneira positiva.

O sucesso do modelo das PPPs depende ndo apenas da autorizagao legislativa, da
vontade politica ou da capacidade gerencial da Administracdo Publica. Trata-se,
antes de tudo, de uma questdo atinente ao conhecimento técnico-cientifico e o

atendimento aos requisitos peculiares do regime das PPPs.
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Esperancas com a implementagdo do programa das parcerias publico-privadas ha,
todavia ainda tem um arduo caminho a ser percorrido até que ela se transforme na
efetivacdo do metr6 do municipio do Salvador. Enquanto isso a populacdo continua
a saga de todo dia com os grandes engarrafamentos e uma mobilidade impraticavel,

que gradativamente gera a redugao na qualidade de vida.
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