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RESUMO

A presente pesquisa buscou analisar os contratos de Parcerias Piblico-Privadas (PPPs), regidos
pela Lei n° 11.079/2004, celebrados pelos municipios, transferindo-se a iniciativa privada a
responsabilidade pela prestacdo dos servicos de iluminacdo publica. Nao ha ddvidas sobre a
essencialidade desses servicos e o impacto que eles representam a melhoria da qualidade de
vida das pessoas, tendo em vista o seu vinculo direto com as taxas de criminalidade e
mobilidade urbana no periodo noturno. A partir da resolucio n® 414/2010 da Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (ANEEL), os municipios foram obrigados a assumirem os ativos
relacionados a iluminagdo publica, e, diante de um cendrio de contingenciamento dos gastos
publicos e de auséncia de expertise na execugdo de tais servicos, eles vém buscando parcerias
com o capital privado para investimentos nesse setor de infraestrutura. Atualmente, o segmento
da iluminac¢do publica lidera os projetos de PPPs em andamento no pais. Considerando a
vultuosidade de recursos publicos e a longevidade desse modelo de contratagdo, justifica-se o
seu estudo a luz do direito fundamental a boa administracdo publica e a governanga para que
possa aperfeicoar essas relacdes contratuais. Afinal, até que ponto essas parcerias atendem ao
direito fundamental a boa administracido e a governancga? Verifica-se, portanto, que o tema ¢é
atual e ultrapassa as fronteiras dos debates académicos e retdricos. Assim, pretende-se
demonstrar a compatibilidade das PPPs dos servigos de iluminagdo publica com o direito
fundamental a boa Administracio Publica, porém, necessitando de melhorias a serem
implementadas na legislacdo que rege a matéria, bem como nos respectivos contratos dela
decorrentes. Realizou-se a investigacao de base tedrica, utilizando-se a metodologia de revisao

bibliogréfica sobre os temas expostos.

Palavras-chave: Parcerias publico-privada. Servigos de iluminacdo publica. Direito

fundamental a boa Administra¢do Puiblica. Governanca.



ABSTRACT

This paper analyses public-private partnerships (PPPs) contracts established by Law Number
11.079/2004, signed by municipalities, transferring to private enterprises responsibility of
providing street lighting. There is no doubt that this is an essential service, as well as it surely
improves citizen’s quality of life, since it is directly linked to crime rates and to urban mobility
at night. Since Brazilian Electricity Regulatory Agency’s Resolution Number 414/2010 came
into effect, municipalities are obliged to take over the assets related to street lighting, and, owing
to the contingency of public spending and to the lack of expertise in the execution of this
service, they have been looking for partnerships with private capital to invest in this
infrastructure sector. Currently, the street lighting segment leads PPPs projects underway in the
country. Taking into consideration the large amount of public funds and that it is a long-term
contract model, the present analysis is justified by the fundamental right to good governance
and public administration in order to improve these contractual partnerships. After all, how far
these partnerships fulfill the fundamental right to good governance and public administration?
Thus, this subject is current and goes beyond academic and rhetorical debates. Therefore, this
paper aims to demonstrate the compatibility between PPPs of street lighting services and
fundamental right to Public Administration, but in need of improvements in legislation on this
subject, as well as on respective contracts. The research carried out a theoretical framework,

with the literature review methodology on the approached subjects.

Palavras-chave: public-private partnerships. Street lighting services. Fundamental right to

good governance and public administration.



SUMARIO

1 INTRODUGAOQ ...ueeeeerereeneesssnssssssesssssesssssssssssesssssssessessessessessessassssssssssssssssessessessassasasse 10
2 A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL E A
GOVERNANCA NO AMBITO PUBLICO: A funciio administrativa no século XXI ....15

2.1 Aspectos historicos: contextualizacao do tema 15
2.2 A doutrina New Public MANAZEMENL........uuueressseiossariossarisssasessasassssssssssssssssssssssssssssssssnss 19
2.3 A noc¢ao de boa Administracao Piblica como direito fundamental 21
2.4 Politicas publicas e o direito fundamental a boa administracao 25

2.5 O dever constitucional de planejamento como corolario do direito fundamental a boa

AAMINISTIACAD .c.uueiitieieiiinicsniiininstiisssicssnesssiessnesssissssssssissssssssssssssssssssssessssssssesssssssssssssssssessansss 28
2.0 GOVEIMAIICA c.ueeeueeruenseecsaessacssessanssasssesssessasssasssessasssssssessasssassssssaessasssessasssasssssssessassssssassssssns 30
2.7 Democratizacio da funcao administrativa e os direitos fundamentais ...........cceueeeeeee. 37
2.8 Governanca, Governabilidade e Accountability 42
2.9 Administracio Publica Digital .......c.ccecevvereursvensrnserssensnssanssnsssnssssssssssnssssssssssssssssassassses 45
2.10 A contratualizacio administrativa € a OVErNanCa ..........ceceveesseessanesssicssncssessssesassens 49

2.11 Boa governanca: direito fundamental autonomo ou contetido do direito fundamental

a boa Administracao Puablica? 52
2.11.1 Os direitos fundamentais na ordem constitucional de 1988 ..............ccceveevvveenvueennnnen. 52
2.11.2 BOA GOVETTANGCA ...ttt st 56
3 O SISTEMA JURIDICO DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS NO BRASIL...60
3.1 Contextualizacio das Parcerias Puablico-Privada (PPP) no Brasil 60
3.2 O regime juridico da parceria publico-privada (PPP) no direito brasileiro............... 63
3.3 O sistema de garantias nos contratos de PPPs 66
3.3.1 VIRCULACAO A TECEIIAS. ........eoeeeeeeeeiiieeiieeeiee ettt e et e s e s aaees 67
3.3.1.1 Constitucionalidade da vinculacao de r€CeItas .........ccevevveerrireeriiieiriieeriie e e 69
3.3.1.2 A vinculagdo de receitas na visao do Poder Publico e do particular..............c.ccc........ 70
3.3.2 Utilizac@o de fundos @SPECIALS ...........cceeevueiiiuiieiiieeiieeesteeeieeeeite ettt s 72

3.3.3 Seguro-garantia contratado junto a seguradoras ndo controladas pelo Poder Puiblico 74
3.3.4 Garantias prestadas por organismos internacionais ou por instituicoes financeiras ndao
controladas pelo POAEr PUDLICO ................cccouueeeeeeeciieeiiieecieeeeee st eveessaaeesive e s e s es 77
3.3.5. Garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa

JIRALIAQAE ...ttt e e e et e e et e e e et e e e e s nssaeeeennssaeeeennnaaaens 80



3.3.5.1 FUNAOS GaATantIdOTES ... .ceeeeiiieieeeeeeeeeetieeeeeee e et et eteteeeeeeeeeeeeteaaareseseeetesssanesesesesesssannnns 81

3.3.5.2. EMPIesas ESTAtalS ......eevriiiiiiiiiiiiieeiie ettt ettt sttt e s e s 85
3.3.0 OULTAS GATANIIAS.......eeeeveeeeeeeeeeeeeeeieeeeieeeeteeesseeeseseeassseessseeassaeeassseessseesssseeenssessnsseesnssens 86
3.4 O processo licitatorio para celebracao de PPP 89
4 AS PPPS NOS SERVICOS DE ILUMINACAO PUBLICA MUNICIPAL................ 100
4.1 Aspectos historicos dos servicos de iluminacao piblica 100
4.2 A natureza juridica dos servicos de iluminagao publica.........cccceeereverceccuenserseccnnennes 102
4.2 A responsabilidade pela prestacao dos servicos de iluminacio puablica.................... 105

4.3 A celebracao de parcerias publico-privadas do servico de iluminacao publica pelos

Municipios 108

4.4 O custeio dos servicos de iluminac¢ao publica 111

4.5 Os principais desafios para a celebracao de PPPs dos servicos de iluminacao publica

no ambito municipal 114

4.5.1 A incapacidade institucional (técnica) do quadro administrativo municipal para avaliar

tecnicamente os projetos de PPP de iluminacdo publica..................cccccceevceeivveinieinnncennn. 115
4.6 Estruturacao de projetos de PPP de Iluminacao Pablica........cccccecveverveccucssccseccnrennes 120
4.7 A figura do Verificador Independente 124
4.8 Aspectos relevantes dos contratos de PPPs de iluminac¢ao publica 130
5 CONSIDERA COES FINAIS 137

REFERINCIAS ..oeveeeeveeeeeeeeesesesesesesesssssssssssssssssssssssessssssasssasssssssnsasasasssssssssssssssnsssssnsnsasasas 140




10

1 INTRODUCAO

Ja vai longe a época em que as candeias penduradas em raros e privilegiados pontos
constitufam o Unico meio de iluminar os logradouros piblicos, sem maiores preocupagdes de
ordem técnica ou urbanistica. A iluminac¢ao publica no Brasil remonta ao século X VIII, mesmo
que precariamente com o uso de lumindrias de iluminagdo externa, sobressaindo o aspecto
decorativo, instaladas nas portas de edificios publicos e residéncias de pessoas mais abastadas.

Mudou-se bastante desde entdo, e a iluminagdo publica assume um papel importante na
sociedade contemporinea, essencial para o desenvolvimento e a urbanizaco das cidades. E um
servico universal, que atinge a populacdo como um todo, independentemente da classe social,
pois, por meio dele, temos a iluminagdo das ruas, das pragas, dos parques e dos espagos publicos
em geral, contribuindo para a reducdo da criminalidade e para o aumento da seguranca dos
transeuntes. A iluminagdo publica possibilitou o prolongamento dos horarios de utiliza¢do dos
espacos publicos pelas pessoas e, consequentemente, a proliferacdo de espacos noturnos.

Além disso, a iluminacio publica contribuiu para a mudanca de habitos e hordrios das
pessoas, sendo indispensavel a vida moderna. Ela estd diretamente ligada a seguranca publica,
a prevencdo da criminalidade, ao embelezamento das dreas urbanas, ao destaque e a valorizacao
de monumentos, prédios, pracas, paisagens, permitindo um maior aproveitamento das areas de
lazer. Portanto, a melhoria na prestacio do servico de iluminacdo publica traduz-se em
desenvolvimento das cidades, favorecendo o turismo, o comércio, o lazer noturno, enfim,
fomenta a exploracao de atividades licitas a noite.

A iluminacio publica, destarte, € um servigo publico, periddico e continuo, além de ser
indispensavel a vida moderna e a qualidade de vida das pessoas, caracterizando-se como
instrumento de cidadania, pois possibilita que elas desfrutem plenamente dos espagos publicos
no periodo noturno.

A modernizacdo dos parques de iluminacdo publica, mediante a substituicdo dos
equipamentos compostos por lampadas de vapor de mercirio e vapor de sédio, ainda
predominantes na maioria das cidades brasileiras, impactam positivamente no meio ambiente.
Por isso, a relevancia de um bom planejamento e uma adequada gestdo dos servigos de
iluminacdo publica, os quais podem contribuir também para uma reducdo dos impactos
ambientais com a utilizacdo de tecnologias menos ofensivas ao meio ambiente e mais

sustentdveis, além de resultar em uma economia no consumo de energia elétrica.
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Com isso, gera uma melhoria na qualidade e na eficiéncia da rede de iluminagdo publica,
resultando, além da redu¢@o no consumo de energia elétrica, no aumento da vida ttil com uso
de novas tecnologias e na eficiéncia no dispéndio publico. Em época de escassez de recursos
naturais e na premente necessidade de preservacdo do meio ambiente, espera-se, mais do que
nunca, uma postura do Poder Publico na tutela desse patrimonio indispensavel a sobrevivéncia
e a qualidade de vida das presentes e futuras geracoes.

Ocorre que, historicamente, no Brasil, os servicos de implantag¢do, expansao, operagao
e manutencao da infraestrutura da rede de iluminacdo publica eram prestados pelas proprias
concessiondrias de energia elétrica, mesmo que o custeio por tais servicos fosse de
responsabilidade dos municipios. Por essa razdo, varios municipios instituiram a contribui¢ao
para o custeio de iluminacao publica, com fundamento no art. 149-A da Constituicao Federal,
incluido pela Emenda Constitucional n® 39/2002.

Com a resolucdo n° 414/2010 da Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL
tornou-se obrigatéria a transferéncia aos municipios de todos os ativos relacionados a
iluminacdo publica, estipulando-se como prazo final a data de 31 de dezembro de 2014.

A realidade enfrentada pela maioria dos municipios, sendo todos, foi de receber um
parque de iluminacdo publica sucateado, com tecnologias ultrapassadas, que geram um grande
consumo de energia elétrica e um alto custo de manutencdo. Para reverter essa situacdo e
modernizar os seus parques de iluminacdo publica, necessario se faz investimentos iniciais de
elevada monta, o que acaba encontrando barreiras com o atual déficit fiscal dos municipios.

Outra questdo enfrentada pelos municipios foi a auséncia de expertise e know-how
necessdrios a prestacdo desses servicos, pois, até entdo, eram executados pelas concessiondrias
de energia elétrica. Assumiram a responsabilidade pelos ativos de iluminac¢do ptblica, mas sem
experiéncia e conhecimento técnico para prestar 0S Servigos.

Nesse cendrio, ganha forca a opcdo pelo modelo de parceria publico-privada,
transferindo ao particular a responsabilidade pelos investimentos necessarios a modernizagao e
adequacdo dos atuais parques as normas técnicas que disciplinam a ilumina¢do publica, como,
por exemplo, a NBR n° 5101 da ABNT, bem como a operacdo e manuten¢do da infraestrutura
da rede de iluminacao publica ao longo do contrato, de acordo com a l6gica e a dinamicidade
da iniciativa privada. Estipula-se um prazo que seja suficiente para a amortizacdo dos
investimentos ao longo do contrato.

O crescimento desses projetos de PPPs aconteceu mormente a partir do ano de 2015,
quando os municipios, de fato, receberam os ativos da iluminagdo publica. E, hoje,

considerando as diversas etapas até se chegar a execugdo contratual, como a abertura de
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procedimento de manifestacdo de interesse, estruturacdo do projeto, licitagdo e assinatura do
contrato, o segmento da iluminacdo publica lidera os projetos de PPPs em andamento no pais.

Por essa razao, justifica-se a andlise desses contratos a luz do direito fundamental a boa
Administracdo Publica e a governanga, que, hodiernamente, tanto se discute na seara do Direito
Administrativo.

Entende-se por direito fundamental a boa administracio como sendo o direito do
cidadao a uma Administragdo Publica “eficiente e eficaz, proporcional, cumpridora de seus
deveres, com transparéncia, sustentabilidade, motivacdo proporcional, imparcialidade e
respeito a moralidade, a participagdo social e a plena responsabilidade por suas condutas
omissivas e comissivas”! e “digital?.

Portanto, é de suma relevancia o desenvolvimento do conteido desse direito
fundamental para que possa contribuir para o aperfeicoamento dessas contratacdes, que por sua
natureza, sio celebradas por longo prazo, e vao impactar por muitos anos em um servigo publico
essencial a qualidade de vida das pessoas.

Hoje, espera-se um novo perfil da Administracdo Publica, exigindo-se uma maior
proximidade com o cidaddo, uma relacao mais aberta, dialégica e horizontal, em contraponto
aquelas vetustas caracteristicas da imperatividade, verticalidade e autoritariedade. Passa a ser
um instrumento de concretizacio dos direitos fundamentais, imprescindivel para se alcancar o
projeto de desenvolvimento social previsto na Carta Constitucional. Essa nova Administraciao
Publica, portanto, converte-se em realizadora da justica material, a qual, por meio do
oferecimento de prestacdes, propicia um ambiente favordvel ao exercicio das liberdades
individuais.

Com a redemocratizacdo e a construcao de uma nova ordem constitucional a partir de
1988, alicercada na atuagdo incisiva do Estado com o propésito de reduzir as desigualdades
sociais e concretizar efetivamente os direitos sociais insculpidos como valores fundamentais,
torna-se imperioso o desenvolvimento da infraestrutura publica para possibilitar ao cidaddo a
adequada prestacdo dos servigcos publicos.

Para realizar essas desafiadoras e drduas tarefas, ao Estado cabe buscar parcerias com o
setor privado, por meio das quais, sem lhe retirar a titularidade de suas funcgdes, permite

desincumbir-se da realiza¢iao de uma série de atividades em regime de plena colaboracao.

! FREITAS, Juarez. Direito fundamental 2 boa administracfio piblica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
21.

2 Adjetivo acrescentado por Juarez Freitas, por ocasido da palestra intitulada “Controle das politicas publicas:
ferramentas inovadoras”, proferida no XXXII Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, Florian6polis, 18
set. 2018.
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Diante dessa evolugdo institucional, esses métodos de atuacdo administrativa surgem
como verdadeiros instrumentos de concretizagdo dos direitos fundamentais, como o atual
movimento de muitos municipios brasileiros em celebrar parcerias para a transferéncia da
prestacao dos servigos de iluminagdo publica a iniciativa privada.

N3ao s6 nos municipios, mas as parcerias publico-privadas j4 se tornaram uma realidade
em nosso pais em todas as esferas governamentais. A Administracdo Puablica, buscando atender
as necessidades de infraestrutura e as crescentes demandas da sociedade (saude, educacdo,
moradia, saneamento e demais servigos publicos) e diante da auséncia de recursos e da
contencdo de gastos publicos, resta buscar parcerias e novas formas de investimentos com a
iniciativa privada.

A conta € inversamente proporcional. Enquanto a demanda por servigos publicos
aumenta cada vez mais nas diversas areas, a situacdo fiscal dos municipios vem reduzindo a
cada dia, o que acaba impactando na execucdo das politicas publicas.

Portanto, a questdo a ser investigada com a presente pesquisa gira em torno de se
descobrir até que ponto a opcao adotada pelos municipios em celebrar PPPs para os servigos de
iluminacdo publica atende ao direito fundamental a boa Administracao Publica e a governanca.
E, além disso, almeja-se investigar em que o conteddo desse direito fundamental pode
contribuir para o aprimoramento dessas relagdes contratuais.

O tema € atual e ultrapassa as fronteiras dos debates académicos e retdricos, pois,
estamos assistindo a um verdadeiro movimento de vérios municipios do pais, principalmente
os de grande e médio porte, em buscar parcerias com o capital privado para a transferéncia dos
servicos de iluminagdo publica.

Para cumprir o objetivo desta pesquisa, realizou-se a investigacao de base tedrica, com
compilacdo e revisdo bibliografica sobre os temas expostos, com foco na andlise de textos
nacionais e estrangeiros.

Pretende-se demonstrar, com a realizacdo da pesquisa, a compatibilidade das PPPs dos
servicos de iluminacao publica com o direito fundamental a boa Administra¢do Publica, porém,
necessitando de alguns ajustes nestas contratacdes. Almeja-se, com isso, apresentar alternativas
e melhorias a serem implementadas na legislacio que rege a matéria das parcerias publico-
privadas, bem como nos respectivos contratos dela decorrentes.

Desse modo, para atender a proposta, o trabalho estd dividido da seguinte forma: no
primeiro capitulo, desenvolve-se sobre a evolugdo dos paradigmas da Administracdo Publica

nos ultimos tempos, a doutrina do new public management, o conteido do direito fundamental
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a boa administracdo e sua repercussdo na gestio da coisa publica e das politicas piblicas, bem
como aborda-se a nocdo de governanga e o seu impacto no exercicio da funcao administrativa.
O segundo capitulo faz uma anélise do sistema juridico das parcerias publico-privadas
no Brasil, abordando os principais aspectos dessa modelagem contratual trazida pela Lei n°
11.079/2004, principalmente, os que a diferencia das concessdes comuns. Um dos pontos
cruciais da legislacdo das PPPs € o regime das garantias, 0 que traz uma maior seguranga
juridica e paridade entre o Poder Publico e a iniciativa privada nessas relagdes contratuais.
Aborda, também, as peculiaridades do processo licitatério inovadas pela Lei Geral das PPPs.
Por fim, o terceiro capitulo entra no cerne da pesquisa, aprofundando nos contratos de
PPPs que envolvem os servicos de iluminagdo publica no ambito municipal, abordando os seus
principais aspectos, a forma de custeio desses servigos, os obstdculos enfrentados pelos
municipios para a formatacdo dos projetos de PPPs de iluminagdo publica, os principais
aspectos de estruturacdo e modelagem desses projetos, e o papel do Verificador Independente

na execuc¢do desses contratos, identificando as questdes passiveis de aprimoramento na matéria.
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2 A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL E A
GOVERNANCA NO AMBITO PUBLICO: A funciio administrativa no século XXI

2.1 Aspectos historicos: contextualizacao do tema

As reformas administrativas do Estado brasileiro na década de 1990, sob a influéncia do
modelo do new public management (Estado gerencial), ndo foram suficientes para se alcancgar
os resultados tao almejados de uma Administragdo Publica eficiente e de resultados, garantidora
tempestiva dos direitos fundamentais e do minimo existencial consagrados na Constitui¢ao
Federal de 1988 (CRFB/1988).

Ao longo da historia do Estado brasileiro, € possivel identificar quatros movimentos que
tracam diferentes perfis da Administragdo Publica.

Em um primeiro momento, durante o dominio do aparato estatal por elites sociais,
periodo conhecido como patrimonialista, a funcdo administrativa era conduzida para servir
exclusivamente aos proprios interesses dessas elites, o que representava uma auséncia ou, no
minimo, uma ineficiéncia quanto a prestacdo de servicos publicos a populagdo. Destarte, mais
de cinco séculos (1500-1930), que corresponde ao periodo colonial, do Império e da Republica
Velha, o Brasil foi marcado pela indistin¢cdo entre as no¢des de publico e privado, ambiente
propicio para desenvolver o nepotismo e a corrupgio nas estruturas estatais>.

Em um segundo momento, a reforma burocritica iniciada tardiamente* no Brasil na
década de 1930 representou um rompimento do modelo patrimonialista até entdo arraigado no
ambito do Estado. As reformas ocorridas no Estado Novo, como a constitucionalizacdo do
funcionalismo publico e a criagdo do Conselho Federal de Servico Publico Civil (arts. 168 a
173 da Constituicao de 1934 e Lei n° 284, de 8 de outubro de 1936), substituido posteriormente
pelo Departamento Administrativo do Servigco Publico — DASP (arts. 67 da Carta de 1937 e do
Decreto-lei n° 579, de 30 de julho de 1938), consolidaram a profissionalizacio da
Administracdo Publica, com a garantia do acesso a cargos publicos por meio de concursos

publicos, estruturacao de carreiras e de direitos e obrigacdes dos servidores publicos.

3 NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa e burocracia: impacto da eficiéncia na configuracio do
direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 13-14.

4 A civil service reform (reforma burocrdtica) aconteceu em periodos anteriores em outros paises; na Franca,
Inglaterra e Alemanha, por exemplo, deu-se na segunda metade do século XIX, e nos Estados Unidos, na primeira
década do século XX. In: BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Do estado patrimonial ao gerencial. In: Pinheiro,
Wilheim e Sachs (orgs.), Brasil: Um Século de Transformacdes. S.Paulo: Cia. Das Letras, 2001. p. 234.
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Contudo, nesse periodo desenvolveu-se o denominado Estado de Bem-Estar (Estado-
Providéncia), que reclama a gestdao publica de uma gama cada vez maior de servigcos e
atividades até entfio confiados ao particular’. O Estado Social de Direito tornou-se maior do
que o Estado de Direito Liberal, pois “ele exige ndo somente a vinculagdo formal a lei, mas
também a realizacdo de justica material”®. Ou seja, enquanto se implementava uma gestio
burocritica na Administragdo Publica, alargava-se a atuacdo do Estado tanto no desempenho
de atividades interventivas no dominio econdmico quanto na area de prestacdo de servicos
publicos, indispensdveis a concretizagdo dos chamados direitos de 2* geracio.

Em outras palavras, o Estado Social de Direito consagrado apds a Segunda Guerra
Mundial teve por missao a realizag¢do da justi¢a distributiva por meio de uma maior intervengao
econOmica e social para ajudar os menos favorecidos. Diversamente do Estado Liberal, o
Estado Social de Direito preocupava-se com o bem comum, com o interesse publico, passando
a ser responsdvel pela prestacdo de servigos a populacdo em grandes proporcdes, ampliando
enormemente o rol de suas atribuicdes.

Com a crise do paradigma do Estado-Providéncia influenciada por inimeros fatores,
dentre eles a insuficiéncia de recursos financeiros estatais para fazer frente a todas as atividades
assumidas e a consequente ineficiéncia da prestacdo dos servigos publicos, além do carater
imobilista e estdtico da estrutura estatal frente a dinamicidade da economia, houve a
necessidade de reforma do Estado.

Em um terceiro momento, a reforma administrativa de 1967, consubstanciada no
Decreto-lei n® 200, foi uma tentativa de superacdo da rigidez burocratica, sendo considerado

como o primeiro momento da Administracdo gerencial no Brasil:

Tendo em vista as inadequacdes do modelo, a administracdo burocritica
implantada a partir de 30 sofreu sucessivas tentativas de reforma. Ndo obstante, as
experiéncias se caracterizaram, em alguns casos, pela énfase na exting¢do e criagio de
orgdos, e, em outros, pela constituicdo de estruturas paralelas visando alterar a rigidez
burocratica. Na prépria drea da reforma administrativa esta tltima pratica foi adotada,
por exemplo, no Governo JK, com a criagdo de comissdes especiais, como a Comissio
de Estudos e Projetos Administrativos, objetivando a realizacdo de estudos para
simplificagdo dos processos administrativos e reformas ministeriais, e a Comissdo de
Simplificacdo Burocritica, que visava a elaboracdo de projetos direcionados para
reformas globais e descentralizacdo de servigos.

A reforma operada em 1967 pelo Decreto-Lei 200, entretanto, constitui um
marco na tentativa de superacao da rigidez burocratica, podendo ser considerada como
um primeiro momento da administracdo gerencial no Brasil. Mediante o referido
decreto-lei, realizou-se a transferéncia de atividades para autarquias, fundacdes,
empresas publicas e sociedades de economia mista, a fim de obter-se maior

5 MIRAGEM, Bruno. A nova administra¢io piblica e o direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 25.
® MAURER, Hartmut. Direito administrativo geral. Trad. Luis Afonso Heck. Barueri-SP: Manole, 2006. p. 17.
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dinamismo operacional por meio da descentralizacdo funcional. Instituiram-se como
principios de racionalidade administrativa o planejamento e o or¢amento, o
descongestionamento das chefias executivas superiores
(desconcentracao/descentralizacdo), a tentativa de reunir competéncia e informagao
no processo decisério, a sistematizagc@o, a coordenacao e o controle.

O paradigma gerencial da época, compativel com o monopdlio estatal na area
produtiva de bens e servigos, orientou a expansdo da administragcdo indireta, numa
tentativa de "flexibilizar a administragdo" com Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado 20 o objetivo de atribuir maior operacionalidade as atividades econdmicas
do Estado.

Entretanto, as reformas operadas pelo Decreto-Lei 200/67 nao desencadearam
mudangas no Ambito da administracdo burocratica central, permitindo a coexisténcia
de niicleos de eficiéncia e competéncia na administragdo indireta e formas arcaicas e
ineficientes no plano da administracdo direta ou central. O nicleo burocratico foi, na
verdade, enfraquecido indevidamente através de uma estratégia oportunista do regime
militar, que ndo desenvolveu carreiras de administradores ptiblicos de alto nivel,
preferindo, ao invés, contratar os escaldes superiores da administracdo através das
empresas estatais.

Em meados dos anos 70, uma nova iniciativa modernizadora da administracio
publica teve inicio, com a criacdo da SEMOR - Secretaria da Modernizagao. Reuniu-
se em torno dela um grupo de jovens administradores publicos, muitos deles com
formacdo em nivel de p6s-graduacio no exterior, que buscou implantar novas técnicas
de gestdo, e particularmente de administra¢do de recursos humanos, na administragio
publica federal.

No inicio dos anos 80, registrou-se uma nova tentativa de reformar a burocracia
e orientd-la na direcdo da administracdo ptblica gerencial, com a criagdo do
Ministério da Desburocratizacdo e do Programa Nacional de Desburocratizacdo -
PrND, cujos objetivos eram a revitalizacdo e agilizacdo das organizacdes do Estado,
a descentralizacdo da autoridade, a melhoria e simplificacio dos processos
administrativos e a promocdo da eficiéncia. As acdes do PrND voltaram-se
inicialmente para o combate a burocratizagdo dos procedimentos. Posteriormente,
foram dirigidas para o desenvolvimento do Programa Nacional de Desestatizacdo,
num esfor¢o para conter os excessos da expansdo da administragdo descentralizada,
estimulada pelo Decreto-Lei 200/67.7

o Decreto-Lei n° 200/1967 deu énfase a descentralizacdo mediante a

autonomia da administracdo indireta, com base no pressuposto da rigidez da administracao

direta e da maior eficiéncia da administraciio descentralizada.®

Posteriormente,

com o Programa Nacional de Desburocratizacdo instituido no final da

década de 70, Hélio Beltrio’ pregava a retirada do “usudrio da condi¢io colonial de sudito para

investi-lo na de cidadao, destinatario de toda a atividade do Estado”.

Melhor contextualizando a edi¢do do Decreto-Lei n° 200/1967, verifica-se a ideia de

ampla centralizacdo administrativa no Poder Executivo federal e certo desequilibrio de forgas

na relacdo federativa.

7 BRASIL. Plano Diretor

da Reforma do Aparelho do Estado. Brasilia, 1995. p. 25-27. Disponivel em:

<http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/publicacoes-oficiais/catalogo/fhc/plano-diretor-da-reforma-do-

aparelho-do-estado-1995.pdf>. Acesso em: 11 maio 2019.

8 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Da Administracdo Pdblica burocratica a gerencial. In: BRESSER-PEREIRA,
Luiz Carlos; SPINK, Peter Kevin (Org.). Reforma do Estado e Administracao Publica gerencial. Rio de

Janeiro: FGV, 1998. p. 273.

® BELTRAO, Helio. Descentralizaciio e liberdade. Rio de Janeiro: Record, 1984. p. 11.


http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/publicacoes-oficiais/catalogo/fhc/plano-diretor-da-reforma-do-aparelho-do-estado-1995.pdf
http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/publicacoes-oficiais/catalogo/fhc/plano-diretor-da-reforma-do-aparelho-do-estado-1995.pdf
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A necessidade de reforma do Estado no Brasil ganhou forga a partir da segunda metade
da década de 1990, com a criacdo do Ministério da Administracdo e Reforma do Estado
(MARE) e tendo a frente o Ministro Luiz Carlos Bresser-Pereira. Com vistas ao enxugamento
e a reducdo do Estado intervencionista, concebeu-se um modelo de Estado gerencial que teria
por escopo garantir uma maior eficiéncia da maquina estatal, bem como melhorar a oferta de
servicos de qualidades aos considerados cidaddos-clientes. Com esse objetivo, foi proposta e
aprovada a Emenda Constitucional n° 19/98, que representou o marco da reforma constitucional
da Administragao Publica.

No mesmo sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, apoiando-se em doutrina
italiana, sustenta a necessidade de racionalizacdo das atividades governamentais, com vistas a
obter “resultados concretos e materializados em boa e justa atribuicdo de bens as pessoas, como
um proprium da fungdo administrativa”, o que impde uma mutagao na relagao entre os cidadaos
¢ a Administragdo Publica, a qual “vai perdendo aos poucos suas caracteristicas imperativas”,
deixando de ser um poder do Estado, para ser compreendida como uma mera fungdo estatal a
servigo das pessoas'’. Ou seja, a Administracdo Piblica de resultados preocupa-se com a pessoa
do administrado, o cidaddo, razdo ultima de toda e qualquer atividade estatal.

Atualmente, o Direito Administrativo substitui a antiga relacdo vertical entre Estado e
administrado, concebida tradicionalmente como uma relacdo de poder, por uma no¢do de
relacdo juridica administrativa horizontal, compreendida, agora, como uma relacdo de gestdo.
Mesmo o Estado sendo titular de prerrogativas juridicas previstas no ordenamento, a sua
atuacdo ndo pode ultrapassar os limites que lhe sdo taxativamente estabelecidos, devendo
sempre observar os deveres de proporcionalidade e razoabilidade. O Direito Administrativo,
portanto, em um contexto democratico, deve pautar-se pela ampliacdo da participacdo dos
cidaddos na formagdo da vontade da Administracdo'!.

Por isso, na atual quadra da histdria, depara-se com a introdu¢do da concepg¢do de
governanca na Administracdo Publica, por meio da qual a articulacdo e coordenacdo dos
interesses coletivos ddo-se a partir de padrdes negociados de coordenagao entre o publico e o
privado, participacdo direta e varios arranjos de articulagdo com o publico. Ou seja, a ideia de
governanca implica na coprodugdo dos servicos, na interacdo entre Estado, mercado e sociedade

civil (redes interdependentes de atores que concorrem para o desenvolvimento),

10 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novas mutacdes juspoliticas: em meméria de Eduardo Garcia de
Enterrfa, jurista de dois mundos. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 78-80.

' MIRAGEM, Bruno. A nova administracio publica e o direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 29.
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compartilhamento de responsabilidades, cooperacdo e didlogos mais democraticos com a

sociedade.

2.2 A doutrina New Public Management

Como dito acima, o modelo de administracdo publica gerencial foi apresentado como
solucdo aos obstaculos apresentados pelo modelo burocratico, calcado na no¢ao de eficiéncia
afeta a teoria da Administracdo e da Economia, pregando-se a aplicac@o no setor publico de
principios de geréncia privada, com enfoque em eficiéncia e flexibilidade. Tanto € que, a partir
da EC n° 19/98, a eficiéncia foi elevada a condicao de principio constitucional informador da
Administracao Publica.

A doutrina New Public Management (NPM) tem suas raizes na reforma da
Administracdo Pablica do Reino Unido durante o Governo Thatcher (1979-1990). A palavra de
ordem da primeira-ministra inglesa era “rolling back the state”, o que, na pratica, significou a
privatizacdo de empresas nacionalizadas no pds-guerra, desregulamentacdo, devolugdo de
atividades governamentais a iniciativa privada ou a comunidade e as constantes tentativas de
reduzir os gastos ptiblicos!?. O modelo foi conhecido por apontar para um Estado economizado
(reduzido), mais préximo do mercado e economizador, segundo os paradigmas da racionalidade
econdmico-privada’>.

Bresser-Pereira'* identificou trés orienta¢des para a Administracio Publica gerencial: a
técnica, a econdmica e a politica. A técnica seria caracterizada pela: a) passagem do controle
de procedimentos para o controle de resultados; b) tentativa de redugdo do custo do servigco
publico; ¢) mdxima preocupacdo com o controle financeiro; d) grande relevancia conferida a
avaliacdo de desempenho dos funciondrios; e) disposicdo ao cumprimento de metas; f)
ampliacdo da autonomia de gestdo; e, g) avaliagdo das performances. A econdmica, por sua
vez, seria pautada pela: a) alocacdo de um controle por competicdo administrada; b) criacao dos
quase-mercados; ¢) administracdo por contrato; e, d) gestdo pela qualidade total. E a politica

corresponde a existéncia de controle social e a consideracdo do cidaddao como um cliente.

12 ABRUCIO, Fernando Luiz. O impacto do modelo gerencial na administracdo piblica: um breve estudo
sobre a experiéncia internacional recente. Cadernos ENAP, n° 10. Brasilia, 1997. p. 11.

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Brancosos e Interconstitucionalidade: itinerdrios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006. p. 142-143.

4 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira na
perspectiva internacional. Sdo Paulo: Ed. 34, 1998. p. 112 e ss.
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O NPM funda-se na necessidade de racionalizacdo da atividade publica administrativa
segundo preceitos técnicos e padrdes econdmicos, buscando um melhor aproveitamento dos
recursos publicos. Sao variados os meios para se alcangar a eficiéncia por meio do NPM, como,
por exemplo, a subcontratagdo, privatizagdo, formatacdo de contratos de massa, avaliacdao
comparativa e reestruturacio da Administracdo Publica. Com isso, o NPM possibilitou o
surgimento de um novo discurso voltado a implementagdo de politicas e prestacdo de servigos
de interesse publico, por meio de ideias como privatizag¢ao, descentralizacdo, desenvolvimento

de agéncias reguladoras, novas formas de regulacio e desregulagio. '

J4 Sérgio Guerra's

resume objetivamente o programa NPM com as seguintes
caracteristicas: 1) diminui¢do do tamanho do Estado, inclusive do efetivo de pessoal; ii)
privatizacdo de empresas e atividades; ii1) descentralizacdo de atividades para os governos
subnacionais; 1v) terceirizacdo de servicos publicos (outsourcing); v) regulacdo de atividades
conduzidas pelo setor privado; vi) transferéncia de atividades sociais para o terceiro setor; vii)
desconcentracdo de atividades do governo central; viii) separacio de atividades de formulagdo
e implementacdo de politicas publicas; ix) estabelecimento de mecanismos de afericao de custos
e avaliacdo de resultados; x) autonomizagdo de servigos e responsabilizacdo de dirigentes; xi)
flexibilizacdo da gestdo orcamentdria e financeira das agéncias publicas; xii) adocao de formas
de contratualizacdo de resultados; xiii) abolicdo da estabilidade dos funciondrios e
flexibilizacao da relacdo de trabalho no servico publico.

Todavia, hd quem sustente que o NPM significa a aplicagdo da ideologia liberal
mediante um discurso manipulador da classe dominante, estendendo teorias do setor privado
que priorizam o lucro e ndo possuem vocagdo para o interesse publico. E o cidadao ndo pode
ser transformado em um mero consumidor, sob o ponto de vista meramente econdmico. Por
1sso, a Administracdo Publica deve garantir que os cidaddos tenham os seus direitos
fundamentais em primeiro plano.

Bandeira de Mello!” afirma que a reforma administrativa foi fruto de um movimento
impulsionado pelo neoliberalismo, apoiando-se na concepg¢ao de que o Estado Social de Direito
¢ “praticante de um intervencionismo exacerbado, incompetente e economicamente inviavel”.

Aduz o respeitdvel administrativista que a referida reforma administrativa trouxe, além de

5 ALENCAR, Leandro Zannoni Apolindrio de. O novo Direito Administrativo e governanca piiblica:
responsabilidade, metas e didlogo aplicados a Administracdo Publica do Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
48-49

16 GUERRA, Sérgio. Agéncias reguladoras: da organizacdo administrativa piramidal 2 governanca em rede. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 116.

17 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 31 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 227.
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novos institutos, “uma terminologia altamente prejudicial” oriunda da linguagem da Economia
ou da ciéncia da Administraco e que ndo possuia significado juridico'®.

Vanice do Valle'” sintetiza algumas criticas sobre as ideias do NPM enquanto modelo
de desenvolvimento da fun¢do administrativa, para as quais essa teoria podia ocasionar um
esvaziamento ético da Administracdo, resultar em efeitos nefastos da privatizagdao da esfera
publica, trazer riscos a democracia em prol da prevaléncia da ética eficientista, criando um
ambiente propicio a erosao da soberania popular, e o seu descompromisso com a dimensao da
cidadania.

Portanto, no dmbito publico, 0o NPM deve ultrapassar as fronteiras da relacdo econdmica
de custo/beneficio. E importante conjugar os instrumentos administrativos piblicos com as
técnicas e as boas experiéncias de gestdo privada. Porém, € imprescindivel ndo perder de vista
a necessidade de concretizacio dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal.
Por isso, a concep¢do de governanca pode ser vista como uma alternativa ao modelo
gerencialista.?’

Assim sendo, o NPM, embora ndo seja uma teoria pronta, traz importantes instrumentos
para serem utilizados pela governanca no ambito publico, ou seja, a ideia de governanca €
incorporada a Administracao Publica como movimento subsequente e alternativo ao paradigma
gerencialista. A ideia de governanca tem passado por reformulacdes, de forma a ser aplicada na

nova realidade de gestdo compartilhada das politicas publicas.

2.3 A nocao de boa Administra¢iao Pablica como direito fundamental

A evolucdo da sociedade, das instituicoes e, sobretudo, do pensamento juridico reclama
um novo olhar para que o Direito consiga atender adequadamente o seu papel de agente
transformador social. Com a expansdo de um novo constitucionalismo a partir da segunda
metade do século XX e o surgimento de novos direitos sociais e acesso ao cidaddo?!, é preciso

repensar o Direito e as politicas publicas para possibilitar, de fato, a sua concretizacao.

18 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 31* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 228.

9 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito fundamental 4 boa administracio e governanca. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 27.

20 COSTA, Frederico Lustosa da. Por uma outra reforma do Estado: estratégias alternativas ao paradigma
gerencialista. Revista de Administracdo Piblica. Rio de Janeiro, v. 34, n° 1, jan./fev. 2000, p. 267-270.

21 GARGARELLA, Roberto. La sala de maquinas de las constituciones latino-americanas — entre lo viejo y lo
nuevo. Revista Nueva Sociedad, n° 257, jul./ago., 2015. p. 98.
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Como visto, tivemos relevantes transformacdes de politicas gerenciais na
Administragdo Publica nos dltimos tempos, nas quais se adotou uma gestdo publica mais
voltada para os resultados, eficiéncia da prestacdo dos servigos publicos e atendimento do
interesse publico primario.

Nesse contexto, o direito fundamental a boa administra¢do contribui para a formacgao de
um novo Direito Administrativo brasileiro. Os seus efeitos recaem sobre as relagdes
administrativas, fomenta os investimentos prioritarios, auxilia na fixa¢ao de parcerias benéficas
entre o publico e o privado, aumenta o campo da responsabilidade e do nexo causal, planeja,
fundamenta, incentiva, inova, enfim, faz legitima e sustentdvel a liberdade do agente ptiblico?.

No Brasil, diferentemente do direito europeu, ndo se tem a previsdo expressa no
ordenamento juridico em relagdo ao direito fundamental a boa administracdo, mas pode-se
inferi-lo de modo implicito a partir do fundamento da dignidade da pessoa humana, do principio
da eficiéncia e da chamada “abertura material do catalogo”?. De fato, a abertura do sistema
constitucional aos direitos fundamentais, proporcionada pelo §2° do art. 5° da Constitui¢ao, nao
deixa duvidas quanto a existéncia de direitos fundamentais implicitos.

Ademais, os principios constitucionais previstos no caput do art. 37 da Constitui¢do
Federal podem ser vistos como norteadores para a realizacio de uma boa administragao,
essenciais para se assegurar uma Administracdao Publica justa, ética e proba, dentre os quais,
destaca-se o principio da eficiéncia.

H4, portanto, uma vinculacdo entre esse direito e o principio da eficiéncia
administrativa, representando um imperativo ao Estado para que melhor atenda a consecucao
de seus objetivos e dos seus deveres, com o menor custo possivel e a celeridade que se espera,
como um meio de promocao da dignidade da pessoa humana. Ou seja, a dignidade da pessoa
humana consolidou-se como elemento fundante do arcabouco juridico a disciplinar o agir
estatal. Com tal postura decorre uma Administracio Publica pautada pela probidade e
moralidade, impessoalidade, eficiéncia e proporcionalidade. Conforme afirma Ingo Sarlet, a

Carta de 1988, “além de consagrar o direito fundamental a boa administracdo, ela ja previu

22 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administracio ptblica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
16.

23 Na interpretagio do art. 5°, §2° da CF podemos concluir que existem direitos fundamentais implicitos (materiais),
mesmo nao estando expresso no rol constante da Constitui¢do. Trata-se da chamada abertura material do catdlogo
(SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 271-272). E nessa perspectiva que a boa administracdo deve ser
entendida como direito fundamental, de magnitude constitucional e ndo apenas como principio a ser observado
pela Administracdo Publica.
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expressamente os critérios, diretrizes, principios que norteiam e permitem a concretiza¢do dessa
ideia de boa administragio” **.

A consciéncia da boa administracdo como direito fundamental pde em relevo que o
centro da agdo administrativa é a pessoa, seus direitos e suas liberdades. As instituicdes publicas
em uma democracia ndo sdo de propriedade de seus dirigentes, mas sim dos cidaddos. Ademais,
segundo Rodriguez-Arana Muiioz, “o bom governo e a boa administracdo dos tempos em que
vivemos hdo de estar comprometidos radicalmente com a melhora das condicdes de vida das

725 o para isso,

pessoas, devem estar orientados a fomentar a liberdade solitaria dos cidadaos
afirma que o governo e a administracdo devem trabalhar sobre os problemas reais do povo,
buscando as solucdes conforme as necessidades dos setores atingidos.

Para Moreira Neto?S, o direito 4 boa administracdo é inerente ao fundamento republicano
da cidadania, afirmando que a boa administracdo ndo € uma faculdade a ser eventualmente
atingida pelo Poder Publico, mas sim “um dever constitucional de quem quer que se proponha
a gerir, de livre e espontanea vontade, interesses publicos”.

Vale salientar, como decorréncia da jusfundamentalizacio do direito a boa
administracdo ha a vinculacdo direta dos poderes publicos a ele, ou seja, independe de
interposicao legislativa para a imediata influéncia do direito a boa administragdo sobre o modo
de conducdo da agdo estatal. E, como normas dotadas de vinculatividade imediata dos poderes
publicos, constituem parametros materiais de escolhas, decisdes, acdes e controle dos 6rgaos
legislativos, administrativos e jurisdicionais.

Vé-se que o direito a boa administragdo visa tutelar o cidaddo contra os desmandos e as
arbitrariedades praticados pelos poderes estatais, criando novos paradigmas no bojo das
relacdes administrativas, libertando-as dos males ligados ao abuso de poderes exorbitantes e de
prioridades exclusivamente de curto prazo. Ressalta-se que a fun¢do administrativa € primdria
e diretamente relacionada a concretizacdo dos demais direitos fundamentais. Vale dizer, ainda,
que o aperfeicoamento do exercicio da funcdo administrativa € o caminho mais eficaz para
assegurar sua efetividade. Todavia, atualmente, tem-se exaltado o papel do Judiciario na

garantia dos direitos fundamentais, mesmo se revelando essa atuacio reparadora mais tardia e

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A Administraciio Piblica e os direitos fundamentais. Aula proferida na Escola da
Magistratura do TRF-4° Regido. [s/d.], p. 2.

25 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental 2 boa Administracio Publica. Trad. Daniel
Wunder Hachem. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 16-17.

26 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito ptblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 119.
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dispendiosa, quando comparada com aquela potencialmente desenvolvida direta e
tempestivamente pela Administracdo?’.
Sobre a necessidade de melhor valorizar a funcdo administrativa, pois €é a que concretiza

as deliberagdes politicas dos demais poderes, defende Vanice Regina Lirio do Valle o seguinte:

Prestigiar-se, portanto, a fun¢do administrativa, para além de superar o alentado
debate em relacdo a legitimidade do judicidrio para o controle de politicas publicas,
terd como efeito antecipar as providéncias de repara¢do quanto 2 omissdo ou a atuacio
deficiente do Estado-Administracdo. Zelar por um direito fundamental a boa
administracdo — especialmente quando compativel com a governanca — a par de
prestigiar o principio democrdtico, reverencia igualmente a mixima efetividade da
Constituicao, na medida em que antecipa as providéncias de concretizac¢do das ac¢des

estatais por ela determinadas®®.

Por isso, a violagdo ao direito fundamental a boa administracdo pode caracterizar-se
como situagdo grave, pois 0 mau administrador acarreta o descumprimento ou cumprimento
ineficiente de todos os demais direitos (satde, educagdo, moradia, etc.), ou seja, esse direito €
o instrumento garantidor da dignidade dos cidadaos e dos objetivos fundamentais da Republica
previstos na Carta Constitucional.

Nota-se que o direito fundamental a boa administracio amplia o controle da
discricionariedade administrativa e das politicas publicas, as quais, no Estado democratico,
devem estar vinculadas as prioridades constitucionais. Nesse momento, as politicas publicas
passam a ser consideradas como programas de Estado Constitucional (mais do que de governo).
Portanto, o gestor publico jamais desfruta de plena liberdade para escolher (ou deixar de
escolher) as consequéncias diretas e indiretas, estando obrigado a declinar os fundamentos para
a tomada de decisdo (agir ou ndo agir). E, tal decisdo deve representar a op¢ao mais eficiente e
eficaz para materializacdo das prioridades constitucionais vinculantes. A liberdade, assim, é
conferida para que o bom administrador desempenhe a contento as suas atribui¢cdes, com
criatividade, probidade e sustentabilidade®.

O bom governo ou a boa administracdo ndo € apenas uma caracteristica que deve

diferenciar os aparatos governamentais ou administrativos, mas sim, sobretudo, um direito que

2T VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito Fundamental 4 boa administrac¢do e governanca. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 76.

2 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito Fundamental 4 boa administracio e governanca. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 77.

29 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administracio piblica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
45.
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assiste aos cidadios, exigivel perante os Tribunais*’. Assim, enquanto para o individuo a boa
administracio alcangca uma posi¢ao juridica de direito subjetivo, com vistas a limitar a atuacao
do Estado, para este, ter-se-4 um dever de fazer ou de se abster de fazer algo.

Quando se fala em boa administracao e no novo perfil da fun¢do administrativa, impde-
se, por outro lado, uma nova postura do Poder Judicidrio e dos demais 6rgdos de controle da
Administragcdo Publica. Como as politicas publicas ndo mais representam meros programas de
governo, mas sim de Estado, o administrador passa a estar vinculado as prioridades
constitucionais, ficando sua liberdade mitigada pelo direito fundamental a boa administragao,
por conseguinte, a atuacao dos 6rgaos de controle e do Judicidrio devem adaptar-se a essa nova
realidade.

Com isso, na atuacdo de controle, deve-se priorizar aquele voltado aos resultados’', em

vez do meramente procedimental’?

, buscando compreender a politica publica como um todo, o
seu plano de agdes, as metas de curto, médio e longo prazo. Esse controle sobre os resultados
das politicas publicas para forcar a sua constante avaliacao e reformulacdo, visando sempre o
melhor proveito coletivo, por meio do qual se permite acompanhar os passos do programa de
desenvolvimento social estabelecido na Carta Constitucional ainda € muito incipiente e

necessita ser aprimorado e recepcionado, tanto pelos agentes controladores como pelos

controlados.
2.4 Politicas publicas e o direito fundamental a boa administracao
Decorre do novo constitucionalismo a necessidade de mudanca do Direito como ciéncia

prospectiva e diictil para conseguir cumprir o seu papel de provedor dos direitos sociais>®. Para

a concretizacao efetiva do projeto social inerente ao Estado-Providéncia ndo bastam meras

39 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental 2 boa Administracio Piblica. Trad. Daniel
Wunder Hachem. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 14.

31 Como exemplo da priorizagdo por controle de resultados, tem-se o novo modelo de prestagdo de contas trazido
pela Lein® 13.019/14, definido como o “procedimento em que se analisa e avalia a execugao da parceria, pelo qual
seja possivel verificar o cuamprimento do objeto da parceria e o alcance das metas e dos resultados previstos™ (art.
2°, XIV). Ou seja, diferentemente do modelo anterior, que se instrumentalizava por meio de convénios, foram
previstos procedimentos simplificados e racionalizados para a prestacdo de contas, para tornd-la mais rdpida e
objetiva, tendo como foco o atingimento das metas estabelecidas no inicio da parceria.

32 Atualmente, com o desenvolvimento de processos eletrdnicos, como, por exemplo, o pregio eletronico, a criagio
de plataformas eletronicas de prestacdo de contas, como a exigida pelo art. 65 da lei 13.019/14, e a utilizacdo de
ferramentas de monitoramento dos gastos publicos apoiados em tecnologia da informacgdo, como o Observatério
da Despesa Publica instituido pela Portaria 1.215 de 25 de junho de 2008 da Controladoria Geral da Unido, projeto
jé estendido para os estados e varios municipios do pais, além de aprimorar o controle procedimental por meio do
cruzamento de dados e possibilitar o acompanhamento instantdneo do gasto publico, amplia-se enormemente o
controle social sobre a fun¢do administrativa.

33 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil: ley, derechos, justicia. 5. ed. Madrid: Trotta, 2003.
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declaracdes gerais, ou mesmo a simples promulgacdo de novas leis; é necessdria uma nova
funcdo administrativa. Assim, exige-se do Direito Administrativo uma abertura cognitiva cada
vez mais ampla, sendo, para isso, indispensdvel a sua comunicacao com as politicas publicas.

As politicas publicas podem ser concebidas como o “programa de agao governamental
que resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados”*. Elas
expressam decisdes que “se constroem a partir do signo da multiplicidade, e hdo de ser
entendidas numa perspectiva de continuidade, de proje¢cdo para o futuro, de resultados
almejados e de obrigacdes que se tenha por instrumentais ao alcance desses mesmos efeitos’>.
Portanto, sdo inerentes as politicas publicas a perspectiva da adaptabilidade e a necessaria visao
de futuro, talvez seja por isso o estranhamento com a ciéncia do Direito, acostumada a operar
a partir de uma 16gica pontual, sob a 6tica da rigidez e da retrospectiva, delimitada no tempo,
mais afeita a estdtica do que a dindmica, mais orientada ao encontro de uma tnica resposta em
vez do reconhecimento das multiplas possibilidades.

Os elementos que compdem os sistemas de politicas publicas sdo representados por
diferentes etapas sequenciais, a saber: reconhecimento do problema, formacido da agenda,
formulacao da politica, escolha da alternativa estratégica, implementacao da politica e avaliacao
de resultados*®. Porém, ainda perduram resisténcias e dificuldades por parte da Administracio
Puablica em explicitar esses elementos determinantes da escolha por um programa de acdo, em
vez de outro, que nada mais é do que a motivagdo adequada da decisdo administrativa. O que
se percebe, geralmente, é que a acdo publica € ditada por emergéncias circunstanciais €
desprovida de todos os elementos reflexivos e justificadores, o que acaba reclamando a
intervencdo e o controle jurisdicional, pois, em dias atuais, j4 nao ha mais espagco para a mera
argumentacio de insindicabilidade de juizos discricionérios.

E ainda, a luz do direito fundamental a boa administracdo, as politicas publicas devem
ser compreendidas ndo como simples programas de governo, mas sim de Estado, de modo a
cumprir as prioridades constitucionais para assegurar a efetividade dos direitos sociais

fundamentais das presentes e futuras geracoes>’.

3 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas ptblicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 109.

35 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas ptblicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2. ed. rev.
ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 35.

36 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas ptblicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2. ed. rev.
ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2016.p. 39-41.

37 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administracio publica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
32.
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Acrescente-se, também, que, a partir das novas politicas publicas, a Administracao
Puablica aparece como importante instrumento de efetivacao das aspiracdes dos cidadaos, ou
seja, como instrumento de efetivacdo dos direitos sociais. A Administracdo Piblica ndo é um
fim em si mesmo. A pessoa € o centro da fun¢do administrativa, a qual deve facilitar e propiciar
o exercicio das liberdades individuais de cada um. Nesse sentido, salientando a centralidade do
individuo e o cardter instrumental da Administragdo Pablica, Rodriguez-Arana Mufioz afirma

que:

O individuo real, a pessoa, com o conjunto de circunstancias que o acompanham em
seu entorno social, € o auténtico sujeito dos direitos e liberdades que na Constitui¢dao
proclamamos. A esse homem, a essa mulher, com sua determinada idade, seu grau de
cultura e de formagdo, maior ou menor, com sua procedéncia concreta e seus
interesses particulares, proprios, legitimos, é a quem a Administracdo Publica serve.

Ao servico dessa pessoa concreta o aparato administrativo deve promover as

condigdes para que exerca com a maior qualidade e profundidade suas liberdades>®.

As politicas publicas concretizam a escolha em relagdo aos deveres de conduta (de agir)
exigidos pela Constitui¢do, o que representa uma maior limitagdo e restri¢cdo na definicao das
acoes administrativas. Consequentemente, o administrador publico estd vinculado as
prioridades constitucionais e, por forca do direito fundamental a boa administracdo, deve-se
sempre optar pela agdo que melhor proporcione os resultados esperados, dentro das alternativas
e do planejamento da politica publica que se apresentam no momento da sua decisdo. Por isso,
a andlise das politicas publicas permite ampliar o horizonte em relacdo ao Estado como uma
mera abstracdo, passando para o exame de suas condi¢des efetivas de funcionamento.

Percebe-se, portanto, que é primordial o conhecimento da politica piblica como um
todo, bem como o seu plano de acdes de curto, médio e longo prazo. Para alcancgar o programa
de desenvolvimento social estabelecido na Carta Constitucional, impde-se a implementagdo de
acoes progressivas, o estabelecimento de metas e de resultados mensurdveis ao longo do tempo.
Uma vez estabelecido esse planejamento, deve-se deferéncia a ele por parte de todos os atores
governamentais, tanto pelo préprio administrador responsdvel por sua elaboragdo como seu

sucessor, os orgaos de controle e o Poder Judicidrio.

38 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental 2 boa Administracio Piblica. Trad. Daniel
Wunder Hachem. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 27.
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2.5 O dever constitucional de planejamento como corolario do direito fundamental a boa

administracao

A atuacdo estatal a partir de uma Constituicdo dirigente deve ser empreendida
prospectivamente. De acordo com Eros Grau, o “Estado deve exercer ndo apenas as atividades
de fiscalizar e incentivar, mas também a de planejar”®°. O plano da acdo estatal consiste no
modo de instrumentalizar a Constitui¢do dirigente, o que significa dizer que o Direito ja ndo é
apenas a representacdo da ordem estabelecida — a defesa do presente — mas também a
formulacdo de uma ordem futura — a antecipacao do porvir. No Estado das politicas ptblicas,
explica o referido autor, o planejamento confere “consisténcia racional a atuacdo do Estado
(previsdo de comportamentos, formulacao de objetivos, disposicdo de meios), instrumentando
o desenvolvimento de politicas publicas, no horizonte do longo prazo, voltadas a condugdo da
sociedade a um determinado destino”.*’

Essa transposicdo do agora para o futuro veio estabelecida por meio da construcdo do
processo orcamentario no modelo constitucional de 1988. Assim, nota-se a diferenciagdo entre
as construcdes de prazo imediato e o processo de planejamento, de alcance temporal mais amplo
e definicdes mais abrangentes. De acordo com as normas de financgas publicas (art. 165 e
seguintes da CF), o chamado processo orcamentdrio implica a elaboracdo de trés leis, todas de
iniciativas do Poder Executivo: o plano plurianual (PPA), de periodicidade quadrienal; a lei de
diretrizes orcamentdrias (LDO) e a lei or¢camentaria (LOA), ambas anuais. A realidade tem
mostrado que o processo de planejamento foi reduzido aos instrumentos or¢amentarios,
especialmente ao PPA.

Percebe-se, na verdade, que o tema do planejamento, instituto primordial para
formulacao e implementagdo das politicas publicas responsaveis pela concretizacio dos direitos
sociais previstos na Carta, acabou recebendo, nas palavras de Eros Grau, “tratamento
paupérrimo” do constituinte de 1988*!. Essa dificuldade em lidar com o tema do planejamento
gera uma debilidade e descoordenagdo dos instrumentos de acao do Estado brasileiro, além de

acarretar uma cultura imediatista na sociedade e nas instituicdes publicas e de impedir o

39 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988: interpretaciio e critica. 18. ed. atual.
Séo Paulo: Malheiros, 2017. p. 300.

40 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988: interpretacio e critica. 18. ed. atual.
Séo Paulo: Malheiros, 2017. p. 337-338.

41 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988: interpretacio e critica. 18. ed. atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2017. p. 339.
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desenvolvimento social do pais. Ela pode ser fruto do processo inflaciondrio que assolou o pais

no final do século passado, conforme explica Maria Paula Dallari Bucci:

Com o prolongamento do processo inflaciondrio por quase trés décadas, o pais perdeu a
condicdo essencial para a realizagdo do planejamento, em qualquer dimensdo da vida
nacional. A conjuntura inflaciondria gerou héabitos de comportamento reativos e de defesa
imediata em face das ameacas da inflacdo que afetaram a organizac¢do produtiva e econdmica.
O pais passou, nos anos 1970 a 1990, a ter dificuldades para produzir projecdes criveis sobre
a expansdo ou evolucdo de qualquer setor econdmico ou social. A estabilizacdo econdmica

alcangada nos anos 2000 explica, em parte, a retomada do planejamento atada ao processo

or(;amenta’rio42.

No ambito das politicas publicas, ex vi de um constitucionalismo direcionador do agir
estatal, as acdes planejadas contempladas nos respectivos instrumentos de enunciacdo dessas
politicas devem estar funcionalmente direcionadas a consecucdo dos resultados eleitos pela
Constitui¢do Federal. Nesse contexto, o dever de planejamento € insito as politicas publicas,
pois somente por meio de um planejamento racional, eficiente, calcado nos consectdrios do
dever de boa administracdo se propiciard progressivamente a realizacdo do programa
constitucional. Diante da escassez de recursos que devem ser distribuidos de maneira
responsavel e mais igualitaria possivel, € indispensavel uma politica publica planejada. Nessa

linha sustenta Vanice Regina Lirio do Valle que:

[...] o dever de planejamento, constitucionalmente posto a Administra¢do e instrumentalizado
pelas politicas publicas, s6 se terd por observado a partir de uma explicitagdo, ndo sé dos
valores que se pretende inverter no financiamento da atividade ptiblica (como se da pelos
instrumentos or¢amentarios); ndo sé da acdo em concreto que se cogita desenvolver em um
momento determinado no tempo; mas de todo o conjunto de elementos que integram o
processo de programacao da acdo estatal. [...] o planejamento traduzido nas politicas publicas
€ de compreender as multiplas expectativas, os diversos recursos, agentes e possibilidades de
acdo; e sua construcdo ja de se (sic) dar numa perspectiva de programa continuo de acao,
interconectado com as demais dreas de atuacdo da Administracdo Publica. Essa pluralidade
de vetores, claramente, ndo se terd por presente nos instrumentos orcamentarios. Mais ainda;
esses mesmos instrumentos revelam um cendrio prospectivo claramente incompativel com a

temporalidade da acdo administrativa atual.

Ademais, as politicas publicas estdo sujeitas a avaliacdo da eficiéncia, ndo na légica
puramente econdmica que se restringe em uma andlise de custo-beneficio, mas em uma

racionalidade administrativa, como sendo um atributo da acdo estatal orientado a maximizagdao

do respeito a dignidade da pessoa humana. O juizo positivo da eficiéncia, portanto, deve levar

42 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas piblicas. Sio Paulo:
Saraiva, 2013. p. 190.

4 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas pablicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2. ed. rev.
ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 81.
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em conta a razao entre a conduta proposta em uma politica publica especifica e o resultado nela
pretendido, além de buscar uma interconexdo entre diferentes politicas publicas executadas
eventualmente por distintos 6rgaos da Administragdo, as quais, muitas vezes, guardam relagdes
entre si, e esta interdependéncia propicia a otimizacdo dos resultados**. Nesta segunda
perspectiva (interconexdes setoriais), por exemplo, tem-se a relacdo entre a politica de saide
com as politicas de saneamento bésico, alimenta¢cdo, moradia, meio ambiente, etc..

Por isso, em uma perspectiva de boa administracao, € relevante que as distintas politicas
publicas sejam desenvolvidas de maneira inter-relacionadas, permitindo o didlogo entre elas,
para possibilitar a maximizacao dos resultados. A partir disso, possibilita-se que a avaliacdo da
eficiéncia ndo se desenvolva de forma segmentada e fraciondria, mas sim de acordo com o

contexto da acdo estatal avaliada.

2.6 Governanca

A governanga ganhou forga, no setor publico, a partir da década de 1980, com as
construgdes tedricas oriundas do Banco Mundial, especialmente no ano de 1992, com o
conhecido documento Governanga e Desenvolvimento, por meio do qual a governanca foi
definida como sendo “as variadas formas institucionalizadas de coordenacdo social para a
producdo e implementacio coletiva de normas obrigatdrias, ou fornecer bens coletivos™*. Essa
conceituacdo foi repetida no ano de 1994 no documento intitulado “Governance: The World

Bank’s Experience”

, que ressalta trés dimensdes da governanga: o regime politico; o processo
no qual a autoridade é exercida na gestdo dos recursos econdmicos e sociais do pais para o
desenvolvimento; e a capacidade dos governos em designar, formular e implementar politicas.

O tema da governanca no setor publico possui forte carga de mudanga cultural do modo
de exercicio da fungdo administrativa pelo Estado. Conforme assinala Jacques Chevallier*’, “no
centro dos modos cldssicos de governo — caracterizados pela assimetria, pela desigualdade, pela
unilateralidade, a forma juridica € necessariamente afetada pela promocao de um estilo novo de

decisdo e de acdo, o qual repousa sobre a cooperacgdo e a procura de adesdo”.

4 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2. ed. rev.
ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 84.

4 WORLD BANK. Governance and development. Washington: World Bank, 1992.

46 WORLD BANK. Governance: The World Bank’s Experience. Washington: Word Bank, 1994.

4T CHEVALLIER, Jacques. A governanca e o direito. Revista de Direito Piblico da Economia. Belo Horizonte,
ano 3, n° 12, out./dez., 2005, p. 129-130.
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A correta compreensdo de governanca impde a andlise das praticas de governanga
corporativa originadas na iniciativa privada, as quais pressupdem um conjunto de processos,
costumes, politicas, normas e instituigdes que regulam o modo como uma empresa €
administrada. No setor privado, na medida em que os proprietarios das empresas passaram a
administracio dos seus negdcios para terceiros (profissionais), perdendo, consequentemente, o
efetivo controle sobre o que acontecia na rotina gerencial, surge a necessidade de criacido de
ferramentas para melhor coordenacdo e sintonia das acdes a fim de resguardar os seus
interesses*®. Ou seja, a governanga corporativa no setor privado tem como premissa a separacio
entre propriedade e gestdo da empresa, e pelo fato de que quem administra ndo o faz sobre coisa
sua, devendo manter relacdo de confianca e lealdade em face de quem seja o dono.

Ademais, para o €xito de um modelo de gestdo de governanga corporativa, pressupoe-
se a adogdo de processos que assegurem um adequado fluxo de informagdes, a transparéncia
das acdes administrativas, o dever de prestacdo de contas dos gestores e sua responsabilizacdo
pelo conteido e alcance das decisdes que adotarem (accountability). Também prevé
mecanismos de controle da atividade que permitam atestar a regularidade da conduta dos
gestores, bem como as metas a serem perseguidas e os resultados alcancados.*’

A ideia de governangca no setor publico, considerando a res publica, impde ao
administrador publico que o exercicio da fun¢do administrativa sempre esteja voltado aos
interesses da populacdo em geral, delegatarios origindrios do poder. Para tanto, € imprescindivel
a criagdo de mecanismos para que os cidaddos possam participar do direcionamento das
politicas publicas, bem como controlar as a¢des que a Administracdo Publica empreende na
busca dos resultados pretendidos. Portanto, na Administracdo Publica, a governanca pode ser
vista como o conjunto de mecanismos destinados a assegurar o interesse dos cidadaos usudrios
de servigos publicos e da sociedade de forma geral.

Ademais, a nocdo de governancga, marcada pela adaptabilidade, orienta-se por uma
l16gica distinta do Direito. Profundamente marcado pela unilateralidade, “o direito apresenta-se
classicamente como um ato de autoridade, pelo qual um autor, investido de um poder de
comando, impde certas normas de conduta aos destinatarios’; a governanga parte da ideia de

horizontalidade das relagcdes, pluralidade, interatividade e participacdo, com o objetivo de obter

48 NARDES, Jodo Augusto Ribeiro; ALTOUNIAN, Claudio Sarian; VIEIRA, Luis Afonso Gomes. Governanca
Publica: o desafio do Brasil. 3% ed., rev., atual. Belo Horizonte, 2018. p. 142.

4 MIRAGEM, Bruno. A nova administracio publica e o direito administrativo. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 60

S0 CHEVALLIER, Jacques. A governanga e o direito. Revista de Direito Piblico da Economia. Belo Horizonte,
n° 12, out./dez., 2005, p. 141.
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compromissos aceitdveis das partes envolvidas. A governanca reconhece que a complexidade
dos problemas apresentados ao Estado impde solucdes especificas para cada uma delas, o que

pode significar, em certa medida, uma erosdo do Estado de Direito:

Reduzido a imagem estdtica da hierarquia das normas, o direito piblico se revelara
pouco apto a decodificar o cardter essencialmente dindmico da governanga publica,
voltada ostensivamente a acdo, a eficdcia, as escolhas estratégicas, resumindo um
decisionismo herdado diretamente do pensamento de Hobbes. Pela reafirmacdo do
poder original do Estado, a governanga lanca luz sobre as caracteristicas que parecem
mais proximas do Estado-poténcia, que do Estado de Direito. Os termos
‘discricionariedade, escolha, mecanismos, ferramentas, agdo, negociacdo’ sdo
reveladores dessa tendéncia de ndo mais conceber a figura do bom governo a partir de
uma predeterminagio juridica.’!

Assim, a governanga aplicada ao setor publico vai promover desde as esferas locais, a
institucionalizacdo de mecanismos de participacdo no processo de tomada de decisdo dos
agentes puiblicos, bem como a transparéncia das informagdes.’> Consiste na forma pela qual o
poder € exercido, incluindo a escolha e controle dos governos, as condi¢des para formular e
executar politicas, a forma como os cidadaos sdo considerados e a interac@o institucional para
as questdes econdmicas € sociais.

Governanga também € relacionada ao conjunto de reformas ocorridas na esfera publica
nas décadas de 1980 e 1990, conhecidas também como a segunda onda de reformas do Estado,
com o foco em redes de atuagdo, parcerias e inclusdo, a buscar a participacao da sociedade civil
organizadas e dos cidaddos individualmente considerados>®. Importa salientar que os temas
politicos dos anos 1990 estavam centrados na concepg¢do de gestdo, orientados a uma nova
Gestdo Publica, a Administracdo como negocio, a antiburocracia e ao Estado enxuto e tendo
como principais valores a eficiéncia, o servigo, a orientacdo para o cliente e a qualidade. J4 os
temas politicos dos anos 2000 direcionam-se a governanga, cujos slogans estdo pautados na
sociedade civil, capital social, Estado capacitador e Estado ativador, assentando-se nos valores
de coesdo social, politica e administrativa, participaciio e engajamento civico>*.

Neste sentido de governanca enquanto modelo de gestdo do Estado, essa pode ser

compreendida como uma forma de arranjo institucional governamental que, ao articular as

SI MOCKLE, 2007, p. 9 apud VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito fundamental 4 boa administracio e
governanca. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 112-113.

52 MIRAGEM, Bruno. A nova administracio piublica e o direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 61-62.

33 CORRALO, Giovani da Silva. H4 um direito fundamental 2 boa governanca? Espaco Juridico Journal of Law
—EJJL, v. 18, n° 1, jan./abr. 2017. p. 168.

3 RONCONI, Luciana. Governanga publica: um desafio a democracia. Revista Emancipac¢io. Ponta Grossa, v.
11,2011.p. 25
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dimensdes econdmico-financeira, institucional-administrativa e sociopolitica, estabelecendo
parcerias com a sociedade civil e o mercado, busca solu¢des inovadoras para os problemas
sociais e o aprofundamento da democracia. Privilegia-se o uso de redes interorganizacionais na
implementagdo de politicas publicas, por meio de um modelo horizontal de coordenagdao em
que os diversos atores atuam de forma interdependente e com grande flexibilidade. Portanto,
na governanca, a articulagdo e coordenagdo dos interesses coletivos ocorrem por meio de
padrdes negociados de coordenacdo entre o publico e o privado, participacdo direta e vérios
arranjos de articulagcdo com o publico.

O conceito de governanga evoluiu ao longo do tempo, de modo que, atualmente, ndo se
restringe na maneira segundo a qual o poder é exercido na administracdo dos recursos
econOmicos e sociais de um pais. Preocupa-se também com a transparéncia, a efetividade e a
economicidade do emprego dos recursos publicos, ou seja, a governanca contempla as
estruturas, funcdes, processos e tradicdes organizacionais que visam garantir que as acoes
planejadas sejam executadas de tal maneira que atinjam seus objetivos e resultados de forma
transparente.

Esse cardter polissémico é destacado por diferentes autores. Para Kjaer>, governanca
pode ser analisada em trés concepg¢des distintas: a primeira como rede de relagdes, a segunda
em uma perspectiva global, e a terceira como exercicio de poder, tanto na constru¢do de regras
quanto no exercicio e na resolucdo de conflitos. J4 para Punyaratabandhu, a governanca
encontra-se atrelada a trés importantes valores: responsabilizacdo (accountability),
transparéncia e participacdo’®.

A ideia de governanca também estd relacionada com a democracia, no sentido de um
projeto politico democratizante, em que a participacdo da sociedade civil € tida como
imprescindivel para a consolidagdo da democracia. Busca-se construir na esfera publica um
espaco para uma democracia que vai além da democracia representativa, participacdo que €
fruto da conquista dos diversos segmentos sociais que almejam novas formas de exercicio da

cidadania nos espacos e ambientes institucionais, demandando, portanto, uma gestdao

compartilhada das politicas publicas.®’

55 KJAER, Anne Mette. Governance. Cambridge. Polity Press, 2011. p. 03.

% O autor é membro do Departamento de Assuntos Econdmicos e Sociais das Nagdes Unidas. In:
PUNYARATABANDHU, Suchitra. Commitment to good governance, development and poverty reduction:
methodological issues in the evaluation of progress at the national and local levels. CDP Background Paper N°
4, 2004. Disponivel em: < https://www.un.org/development/desa/dpad/wp-
content/uploads/sites/45/publication/CDP-bp-2004-4.pdf>. Acesso em: 12 maio 2019.

5T RONCONI, Luciana. Governanga publica: um desafio 2 democracia. Revista Emancipac¢io. Ponta Grossa, v.
11,2011.p.22
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Nesse sentido, a governanga enquanto tendéncia da Administracdo Publica e de gestao
compartilhada de politicas publicas coopera para a consolida¢do de uma democracia que aponta
para a construgdo de sujeitos politicos e expansdo da esfera publica, transcendendo, portanto, a
visao do cidadao como mero portador autdonomo de direitos.

A governanga também contribui para a consolidagcdo dos processos de coprodugdo e
cogestao do social, enfatizando a participagdo ativa, a acdo conjunta e a inclusio dos cidadaos
na comunidade politica, além de reconhecer os excluidos como cidaddos e criar espagos
publicos de participacdo e controle social. Assim, o Estado tradicional vem se transformando
de um Estado de servigo, produtor do bem publico em um Estado garantidor da produgdo do
bem piublico; de um Estado ativo, provedor solitdrio do bem publico em um Estado ativador
que aciona e coordena outros atores a produzir o bem publico com ele; de um Estado dirigente
ou gestor em um Estado cooperativo, que, em parceria com diversos atores, produz o bem
ptiblico.’®

Observa-se que a governanga permite o rompimento com a noc¢do cldssica de Estado,
como nucleo exclusivo da formulagdo e implementacdo das politicas publicas. Agora, os
cidaddos passam a ser coprodutores e parceiros, na perspectiva de compartilhamento de
responsabilidades. Melhor esclarecendo, a governanca publica ndo afasta a responsabilidade
ultima do Estado pela producdo e entrega dos servicos publicos, mas o permite atuar em
parcerias com outros agentes sociais e até mesmo transferir agdes para o setor privado.

Os autores estadunidenses Denhardt e Denhardt™ defendem a necessidade de concepgio
de um “novo servigo publico” caracterizado por servir aos cidadaos, contribuindo para uma
nocdo compartilhada de interesse publico (compartilhamento de interesses e
responsabilidades), valorizando a cidadania e as pessoas (e ndo somente a produtividade) e
agindo democraticamente. Por isso, consideram que os valores proeminentes dessa nova gestao
publica devem reafirmar os valores da democracia, da cidadania e do interesse publico,
reconhecendo que a existéncia de uma cidadania engajada e esclarecida € critica para a

governanca democratica.

38 KISSLER, Leo; HEIDEMANN, Francisco G. Governanga publica: novo modelo regulatério para as relagdes
entre Estado, mercado e sociedade? Revista de Administracao Piublica. Rio de Janeiro, v. 40, n° 3. Maio/jun.
2006. p. 482-483.

3 DENHARDT, Robert B.; DENHARDT, Janet Vinzant. The New Public Service: Serving Rather than steering.
Public administration Review. Washington: v.60, n® 6, nov./dez. 2000, p. 549-559. Disponivel em: <
https://www.researchgate.net/publication/227630021 _The New_Public_Service Serving Rather Than_Steerin
g>. Acesso em: 13 maio 2019.
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Para Loffer,®® a governanca publica deve ser entendida como uma nova onda de
reformas administrativas e do Estado, de modo a conceber uma agdo conjunta entre Estado,
mercado e sociedade civil de maneira eficaz, transparente e compartilhada, objetivando a
resolucao inovadora dos problemas sociais € de um desenvolvimento futuro sustentdvel para
todos os participantes

Também no sentido de identificar a governanca com aspectos de administragcdo, Francis
Fukuyama®! define-se “como a habilidade do governo em fazer e executar regras e prestar
servicos, independentemente se o governo ¢ democratico ou nao”, o que significa dizer, para
ele, que a boa governanga restringe-se a capacidade governamental em elaborar e executar
politicas publicas, desconsiderando completamente a dimensdo democrética.

Aqui, importa destacar alguns pontos de divergéncias entre a doutrina do NPM e a
governanca que foram muito bem apontados por PECI, PIERANTI e RODRIGUES, nos

seguintes termos:

a) Governanga é um conceito essencialmente democrdtico: a reducéo do Estado como
conseqiiéncia das reformas neoliberais pode ter diminuido seu peso e transformado
seu papel, mas o aumento das parcerias com o setor privado e com o terceiro setor
também € impulsionado pela crescente pressdo da sociedade.

A NPM ¢ ideologicamente marcada pelo neoliberalismo e busca tornar as
organizacdes publicas similares as privadas, reconhecendo apenas a diferenca no
produto a ser entregue. A governanga reconhece a importancia das organizacdes
publicas na rede de articulacdo com o privado.

b) Governanca tem foco interorganizacional: diferentemente da NPM, cujo principal
foco sdo as prdticas intraorganizacionais, a governanga estimula as redes
interorganizacionais como formas alternativas para o alcance do interesse publico. O
setor publico é responsavel pelo controle politico e pelo desenvolvimento de
estratégias que sustentam a capacidade de ac¢do do governo. A NPM busca mudar o
setor publico, tornando-o préximo ao privado.

c) Governanga sustenta-se em bases ideoldgicas diferenciadas da NPM: a governanga
¢ maledvel em diferentes contextos ideoldgicos ou culturais. De fato, redes
interorganizacionais, intersetoriais e gestdo integrada podem ser implementadas
gradativamente, em diversos contextos sdcio-culturais, adaptando-se as suas
caracteristicas. J4 a NPM sustenta-se pela ideologia neoliberal e busca a penetracdo
das forcas do mercado no setor publico.

d) Nao existe um modelo tinico de governanga: diferentemente do modelo burocratico,
a governanga ndo pretende ser um modelo organizativo e funcional de validade
universal. A governanca é multifacetada e plural, busca eficiéncia adaptativa e exige
flexibilidade, experimentacéo e aprendizagem via prova e erro.5

% LOFFLER, Elke. Governance: Die neue generation von Staats —und Verwaltungsmodermisierung. Verwaltung
und Management. v. 7, n° 4, 2001, p. 212-215. Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/24226105>. Acesso
em: 17 Maio, 2019.

61 FUKUYAMA, Francis. What is governance? Center for Global Development. Working Paper n° 314.
Washington, 2013. p. 3-4. Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2226592>.
Acesso em: 17 Maio, 2019.

62 PECI, Alketa; PIERANTI, Octavio Penna; RODRIGUES, Silvia. Governanca e New Public Management:
convergéncias e contradi¢cdes no contexto brasileiro. Revista Organizacgoes e Sociedade. Salvador, v. 15, n° 46,
jul./set. 2008, p. 39-55.
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Realcando os aspectos do correto direcionamento e coordenagdo das agdes, da efetiva
entrega de resultados ao cidaddo e da transparéncia na aplicac@o dos recursos publicos, Nardes,

Altounian e Vieira definem governanca como sendo:

[...] a capacidade que os governos t€ém de avaliar, direcionar e monitorar a gestdo de
suas politicas ou servigos para atender as demandas da populacdo, utilizando-se de
um conjunto de instrumentos e ferramentas adequadas.

Em outras palavras, governancga publica pode ser entendida como a capacidade que os
governos tém de: assegurar que a vontade dos cidaddos seja capturada nos
planejamentos estratégicos, titicos e operacionais; selecionar pessoas e instituir
normas e processos adequados para executar as agdes planejadas; articular a acao de
todos os agentes ptiblicos e privados; alcangar e controlar os resultados previstos;
estabelecer indicadores de desempenho para verificar o quanto foi ou ndo foi
alcancado; e divulgar todas essas etapas a sociedade.®

Sob um viés mais voltado para o controle da Administracdo Publica, o Tribunal de
Contas da Unido® define a governanga essencialmente como sendo “os mecanismos de
liderancga, estratégica e controle postos em pratica para avaliar, direcionar € monitorar a gestao
com vistas a conducdo de politicas publicas e a prestacdo de servicos de interesse da sociedade”.
Nesse contexto € que se distingue a governanca (avaliar, direcionar e monitorar) da gestao
(planejar, executar, controlar, agir), a primeira como uma consideravel permeabilidade com os
cidadios e a sociedade e a segunda mais adstrita aos fatos internos da administracio piiblica.®’

Por fim, Alencar propde os seguintes passos para se estruturar as politicas publicas em

consonancia com a governanga:

i) Selecdo de objetivo. O primeiro aspecto da governanga — e muitas vezes 0 mais
crucial — ¢ a defini¢do dos objetivos. E fundamental que haja clareza sobre o que se
deseja. A fim de legitimar as a¢des publicas, € um estdgio normalmente orientado pelo
governo.

ii) Tomada de decisdo. Ap6s a definicao de objetivos, devem ser tomadas decisdes
para atingi-los, por meio de planejamento adequado, que defina o objeto a ser entregue
e estime custos, prazo e qualidade. Na sociedade em rede, a cooperagdo dos atores
interessados ja é fundamental nesta fase.

iii) Mobilizacdo de recursos. Nesse momento, deve haver a mobilizagdo de recursos
materiais, financeiros e pessoais, para se atingir os objetivos definidos. Os recursos

% NARDES, Jodo Augusto Ribeiro; ALTOUNIAN, Claudio Sarian; VIEIRA, Luis Afonso Gomes. Governanc¢a
Piblica: o desafio do Brasil. 3* ed., rev., atual. Belo Horizonte, 2018. p. 149.

% TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Referencial basico de governanca aplicivel a 6rgiaos e entidades
da administracao publica. Versdo 2. Brasilia, 2014. p. 5-6.

65 “Enquanto a gestdo ¢ inerente e integrada aos processos organizacionais, sendo responsavel pelo planejamento,
execucdo, controle, a¢do, enfim, pelo manejo dos recursos e poderes colocados a disposi¢cao de 6rgaos e entidades
para a consecucao de seus objetivos, a governanga prové direcionamento, monitora, supervisiona e avalia a atuagao
da gestdo, com vistas ao atendimento das necessidades e expectativas dos cidadaos e demais partes interessadas”.
(TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Referencial basico de governanca aplicavel a 6rgios e entidades da
administracdo publica. Versdo 2. Brasilia, 2014. p. 32)
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podem ser piiblicos ou privados. E essencial convencer os atores privados a terem
maior participacao, visto que sdo importantes detentores de recursos.

iv) Implementagdo e instrumentos. Esse estdgio deve ser estruturado com adequado
monitoramento e controle, para serem obtidos os resultados esperados. Também deve
ser possivel acdo corretiva. Na sociedade em rede, ha maior dependéncia dos atores
privados, pois além de recursos, muitas vezes eles sdo os detentores da expertise e da
tecnologia.®

Como ¢é possivel observar dos diferentes conceitos, a governanga pode ser
compreendida como um agir em conjunto, articulado, interdependente, em rede com os diversos
atores interessados, integrantes ou nao das espacialidades publica e estatal, ou seja, apresenta a
ideia de abertura e flexibilidade, com marcos regulatérios objetivos, sem descurar da necessaria
responsabilizacdo e transparéncia®’. A governanga, portanto, remete a aspectos do processo de
decisdo voltados a incorporacdo de outros agentes e redes de influéncia nos resultados das

politicas publicas.

2.7 Democratizacio da funcao administrativa e os direitos fundamentais

O movimento de “democratizacdo do exercicio da atividade administrativa” deve
proporcionar abertura e fomento a participa¢do do cidaddo nos processos da Administracdo,
nido somente na forma plebiscitaria, mas também em todo o procedimento de formacdo da
vontade administrativa®®. A necessidade de revisar a postura da Administracao Publica decorre,
sobretudo, da valorizacdo do ser humano, reconhecida pela Constitui¢cdo Federal por meio do
prestigio a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da CRFB/1988).

Com a constitucionaliza¢io do Direito Administrativo e a substitui¢do da legalidade em

juridicidade administrativa®, “a lei deixa de ser o fundamento tinico e ultimo da atuagio da

% ALENCAR, Leandro Zannoni Apolindrio de. O novo Direito Administrativo e governanca publica:
responsabilidade, metas e didlogos aplicados a Administragdo Piblica do Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
105.

57 CORRALO, Giovani da Silva. H4 um direito fundamental 2 boa governanga? Espago Juridico Journal of Law
—EJJL, v. 18, n° 1, jan./abr. 2017. p. 171.

6 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 77.

% Como ensinava Seabra Fagundes, “administrar ¢ aplicar a lei de oficio”, o que impunha e restringia a atuagio
administrativa aos mandamentos da lei em sentido estrito. (FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos
administrativos pelo poder judiciario. 7° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 03). A juridicidade
administrativa, por sua vez, ndo se resume a lei, sendo um conceito mais amplo, por meio do qual o administrador
encontra-se também vinculado aos principios constitucionais e direitos fundamentais, e, assim, € possivel auferir
as seguintes conclusdes sobre a fungdo administrativa: i) em regra, obedece a lei quando esta for constitucional,
ii) mas pode encontrar fundamento direto na CF, independente ou para além da lei; iii) pode, eventualmente,
legitimar-se perante o Direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro em uma ponderagdo da legalidade com
outros principios constitucionais. (BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizacio. 3* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 37-38).
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Administragdo Publica para se tornar apenas um dos principios do sistema de juridicidade
instituido pela Constitui¢do”’?. Portanto, deve-se estudar o Direito Administrativo a luz dos
direitos fundamentais assegurados aos cidaddos, o qual deixa de ser um Direito do Estado para
ser cada vez mais um Direito da Pessoa, desviando o foco de atencdo da legalidade da forma
para a juridicidade do resultado.

Nessa perspectiva, o Direito Administrativo passa a ser visto como um instrumento de
realizacdo da Constituicdo e de resgate dos direitos fundamentais do cidad@o. Por essa razdo, a
Administracdo Publica precisa ser melhor contextualizada no paradigma constitucional do
Estado Democritico de Direito, instituindo-se ndo como Administracdo meramente
sancionadora, mas, sobretudo, como promovedora e transformadora do status quo. Em outras
palavras, “€ preciso atentar-se para a mudancga das relacdes entre o Estado e a sociedade,
devendo o Poder Ptblico passar de autoritério e agressivo para prestador de servigos”.”!

Com a crise do modelo de Estado-Providéncia, colocando em xeque a figura do Estado-
prestador, veio a discuss@do em torno de uma corresponsabilidade entre Estado, iniciativa
privada e sociedade na busca da concretizagdo da extensa gama de direitos fundamentais
previstos na Carta Constitucional.

A governanca no ambito da Administracao Publica deve ser compreendida a partir de
uma perspectiva participativa, inclusiva e procedimental, o que permite afirmar, nesse ponto,
que ha certa afinidade entre governanca e a concepcdo de democratizacdo da funcdo
administrativa. O compromisso constitucional com os fundamentos do Estado Democrético e
de Direito estabelece a incorporacdo da governangca ao campo do Direito, pelo viés da
atualizacdo de sentido do principio democratico, atualmente compreendendo a democracia
politica e a incorporagio dos atributos de pluralismo.””

Ademais, segundo Oliveira’, “a jun¢do da no¢do de democracia a de Estado de direito,
muito mais do que estabelecer um qualificativo do modo de ser do Estado, é responsavel pela
atribuicao aos cidadaos do direito de participagao nas decisdes estatais”.

Procedimentos democréaticos sdo necessdrios para assegurar o apoio ativo dos cidadaos

e para obtencao de resultados eficientes as acOes estatais. A tendéncia de alargamento da no¢do

70 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 70.

U OHLWEILER, Leonel. Administragdo Publica e democracia: perspectivas em um mundo globalizado. Revista
de Informacéo Legislativa. Brasilia, ano 36, n° 143, jul./set., 1999. p. 40.

72 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito fundamental 4 boa administracio e governanca. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 113-114.

73 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Administra¢do Publica democrética e a efetivacdo dos direitos fundamentais.
Prismas: Direito, Politicas Publicas e Mundializacao (substituida pela Revista de Direito Internacional), v. 5,
n° 1, 2008. p. 87.
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de democracia foi identificada por Bobbio na década de 1970, segundo o qual a democracia ndao

se concretizaria tio-somente

[...] através da integracdo da democracia representativa com a democracia direta, mas
também, e sobretudo, através da extensdo da democratizagdo — entendida como
instituicdo e exercicio de procedimentos que permitem a participagdo dos interessados
nas deliberagdes de um corpo coletivo — a corpos diferentes daqueles propriamente
politicos. Em termos sintéticos, pode-se dizer que, se hoje se deve falar de um
desenvolvimento da democracia, ele consiste ndo tanto, como erroneamente muitas
vezes se diz, na substituicdo da democracia representativa pela democracia direta
(substitui¢do que € de fato, nas grandes organizagdes, impossivel), mas na passagem
da democracia da esfera politica, isto €, na esfera em que o individuo é considerado
como um cidadao, para a democracia na esfera social, onde o individuo € considerado
na multiplicidade de seus status.

[...]

Uma vez conquistado o direito a participagao politica, o cidadao das democracias mais
avancadas percebeu que a esfera politica estd por sua vez incluida numa esfera muito
mais ampla, a esfera da sociedade em seu conjunto, e que nao existe decisdo politica
que ndo esteja condicionada ou inclusive determinada por aquilo que acontece na
sociedade civil.”*

Nesse contexto, percebe-se a importincia de conciliacdo entre a democracia
representativa com a democracia participativa. Santos e Avritzer apresentam duas formas
possiveis de combinacdo entre a democracia participativa e democracia representativa:
“coexisténcia e complementaridade”’®. A primeira implicaria na convivéncia, em diversos
niveis, das diferentes formas de procedimentalismo, organizacdo administrativa e variagdo de
desenho institucional, de modo a coexistir a democracia representativa em nivel nacional com
a democracia participativa em nivel local.

A segunda forma seria a complementaridade, que expressaria uma articulacdo mais
intensa entre as duas espécies de democracia. Aqui, pressupde-se que o governo reconheca ser
possivel a substituicdo de parte do processo de representacdo e deliberacdo tipicos da
democracia representativa por mecanismos e procedimentos tipicos da democracia
participativa, como formas publicas de monitoramento e processos de deliberacdo ptblica. O
objetivo da complementariedade, para os autores, seria “associar ao processo de fortalecimento
da democracia local formas de renovacao cultural ligadas a uma nova institucionalidade politica

que recoloca na pauta democrética as questdes da pluralidade cultural e da necessidade de

74 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da politica. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. 14* ed. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 2007. p. 155-156.

7> SANTOS, Boaventura de Sousa; AVRITZER, Leonardo. Introducdo: para ampliar o cAnone democratico. In:
SANTOS, Boaventura de Sousa [Org.]. Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa.
2% ed. Rio de Janeiro: Civilizac¢do Brasileira, 2003. p. 75.
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inclusdo social”’®. Continuam esclarecendo que a complementariedade seria diferente da
coexisténcia, pois “implica uma decisdo da sociedade politica de ampliar a participacdo em
nivel local através da transferéncia ou devolugao para formas participativas de deliberagcao de
prerrogativas decisdrias a principio detidas pelos governantes””’.

Ja Paulo Bonavides em sua teoria constitucional da democracia participativa afirma que
ela “segue a trilha renovadora que fard o povo senhor de seu futuro e de sua soberania, coisa
que ele nunca foi nem serda enquanto governarem em seu nome privando-o de governar-se por
si mesmo”; por isso, propde o direito como espaco de resisténcia’®. Similar é a concepcdo de
democracia participativa compreendida por Canotilho como sendo “a formacdo da vontade
politica de baixo para cima, num processo de estrutura de decisdes com a participacdo de todos
os cidaddos™”’.

A participac¢do administrativa configura um instrumento da denominada Administracao
Publica democratica, configurando como um instrumento de redu¢do do distanciamento entre
a organizacdo administrativa e o cidadado. Trata-se, na verdade, de uma maior concretizacao do
principio democratico. Uma das principais consequéncias da aproximag¢do da Administragdao
Publica com a democracia é a abertura para a participagdo popular, colocando no centro da

relacdo o cidaddo.®

Nesse sentido, € esclarecedora a sintese de Oliveira:

A estruturacdo e a consolidacdo de uma Administracdo Piblica Democratica, com a
observancia generalizada do direito a participac@o nas decisdes estatais, representa
um inestimavel reforco para que o Estado possa desincumbir-se daquela que é a maior
de todas as atribui¢des no mundo contemporineo: a de responsavel primario pela
efetivacio dos direitos fundamentais.®!

Para Odete Medauar, participacdo administrativa refere-se (i) a identificagdo do

interesse publico de modo compartilhado com a populagdo, (ii)) ao decréscimo da

76 SANTOS, Boaventura de Sousa; AVRITZER, Leonardo. Introducéo: para ampliar o cAnone democratico. In:
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p. 14.
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discricionariedade, (iii) a atenuacao da unilateralidade na formacdo dos atos administrativos e
(iv) as prdticas contratuais baseadas no consenso, na negociacdo e na conciliacdo de
interesses.®?

Gustavo Justino de Oliveira define a participagdo administrativa como sendo “a
intervencdo individual ou coletiva dos cidaddos na gestao dos 6rgdos e entidades que integram
a Administragdo Publica, com reflexos no conteudo das decisdes deles emanadas”.®

Segundo Moreira Neto®*, o principio da participagio tem intima relacdo com a expansio
da consciéncia social e ao natural anseio das pessoas em sociedade de influir de algum modo
nas decisdes de poder que repercutam sobre seus respectivos interesses. Nesse sentido, altera-
se o modelo simples de democracia representativa em modelos mais complexos de democracias
participativas, permitindo aos cidadiaos ndo apenas escolherem quem os governard, mas como
querem ser governados.

Ressaltando que a participacdo popular na gestdo e no controle da Administracao
Piblica constitui elemento essencial do Estado de Direito Democritico, Di Pietro®® afirma que
ela “corresponde as aspiragdes do individuo de participar, quer pela via administrativa, quer
pela via judicial, na defesa da imensa gama de interesses publicos que o Estado, sozinho, ndo
pode proteger”. Portanto, a participacdo dos cidaddos é crucial a promocdo do Estado
Democriético de Direito, nao sendo suficiente a mera confirmacao juridica formal de direitos. E
tal participacdo deve ser efetivada das mais variadas formas possiveis, ndo podendo ficar
limitada apenas ao voto, ao plebiscito, ao referendo e a iniciativa de projeto de lei.

Por isso, a fun¢@o administrativa contemporanea, sob o signo de Administragdo Publica
democritica, legitima-se pela pulverizacdo e descentralizacdo do poder, por uma atua¢ao mais
ampla, participativa, com o controle do interesse publico realizado por diversos atores,
especialmente pelo controle social, pela necessidade de eficiéncia e resultado e, sobretudo, pelo
respeito aos direitos fundamentais.

Assim, os individuos e as organizacdes da sociedade civil tém o direito de buscar a

efetivacdo dos seus direitos fundamentais frente a Administracdo Publica. A funcdo

82 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucio. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 230.
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n° 1, 2008. p. 92.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Direito Administrativo do século XXI: um instrumento de realizagio
da democracia substantiva. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Ano 3, n° 11, jan./mar. 2003.
Belo Horizonte, 2003. p. 32.
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administrativa devera ser desempenhada no sentido de que as decisdes tomadas pelos agentes,
orgdos e entidades administrativas estejam o mais proximo possivel dos anseios da coletividade.
Isso demanda a obrigatdria disponibilizacdo de canais participativos aos cidaddos, gerando
solugdes concertadas, tornando possivel a concretizacdo do ideal constitucional da dignidade
da pessoa humana.?’

Com isso, solidifica-se cada vez mais a nocdo de Administracido Publica a servico do
cidaddo, caracterizando-se em verdadeiro instrumento garantidor dos direitos fundamentais,
expressos e implicitos, previstos na Carta Constitucional. A Administracio Piblica cabe o papel
de principal agente de realizacdo do interesse publico primdrio, pois a efetivacdo dos direitos
sociais, econdmicos, culturais e de todos os demais direitos consagrados constitucionalmente
dependem, rigorosamente, de uma conduta administrativa.

Nesse sentido, a concep¢do de democratizagdo da funcdo administrativa e do papel
promocional dos direitos fundamentais dessa nova Administracdo Publica coincide com a
nocdo de governanga que trabalha com uma maior abertura e flexibilidade dos espagos ptblicos,
pregando a introdugdo de outros agentes e redes de influéncias nos resultados das politicas

publicas, com a necesséria responsabilizacio e transparéncia.

2.8 Governanca, Governabilidade e Accountability

Como visto acima, a governanca assenta-se na ideia de uma gestdo publica mais
profissional e eficiente. Abarca, portanto, a estrutura da Administracdo Publica que incorpore
adequados meios de lideranca, estratégia e controle, para que se possa exercer a gestao publica
de maneira eficiente, com objetivos claros a serem avaliados, monitorados e direcionados,
segundo os interesses da coletividade expressos na Constitui¢do.

Na licdo de Canotilho®®, governanca é a condugio responsével dos assuntos do Estado
em todas as esferas, que coloca os assuntos de governo de forma multilateral e insiste em
questdes como governabilidade, accountability e legitimacao.

Portanto, a governanca diz respeito a forma como os diferentes atores organizam-se para

obter uma boa gestdo das atividades publicas, ou seja, a governanca procura um consenso sobre

87 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Administracdo Piblica democritica e a efetivacdo dos direitos fundamentais.
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as prioridades e os objetivos publicos envolvendo o Estado, a iniciativa privada e a sociedade
civil.

Por essa razdo, governanga nao pode ser confundida com governabilidade, pois esta
ultima diz respeito “as condig¢des para o exercicio do poder e da autoridade, a englobar a politica

9589

e as relagdes entre os poderes”™”, ou seja, a governabilidade refere-se a existéncia de ambiente

N

politico propicio a efetivacdio das acgdes governamentais, inclusive as atividades
administrativas.”

Em outros termos, a governabilidade refere-se as condi¢des do exercicio de poder por
parte do governo em funcdo da legitimidade e da criacdo de estruturas de apoio politico.
Ademais, pode ser compreendida também como as condi¢des do ambiente politico em que se
concretizam as acOes administrativas, a base de legitimidade dos governos, credibilidade e
imagem publicos da burocracia.

Observa-se que a governabilidade refere-se mais a dimensdo estatal do exercicio do
poder, ou seja, relaciona-se com as “condi¢des sistémicas e institucionais sob as quais se da o
exercicio do poder, tais como as caracteristicas do sistema politico, a forma de governo, as
relagcdes entre os Poderes, o sistema de intermediagao de interesses’™!.

Nesse sentido, em suma, a governabilidade assenta-se em dois aspectos: i) situa-se no
plano estatal, na espacialidade publica; ii) representa um conjunto de atributos essencial ao
exercicio do governo, sem os quais nenhum poder serd exercido.

Outro termo muito utilizado atualmente e relacionado com a governanga, € a
accountability, a qual corresponde ao dever de prestar contas associado a mecanismos de
responsabilizacdo. E inerente ao principio republicano, pois o administrador piblico enquanto
delegatdrio dos poderes que a sociedade lhe confere, deve prestar contas de sua gestdo. Ou seja,
a accountability relaciona-se com o uso do poder publico, tendo em vista que o titular da coisa
€ o cidadao e nao os gestores publicos.

Ja dispunha a Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 em seu art. 15
que “a sociedade possui o direito de pedir contas a todo o agente publico pela sua

administragdo”. Por isso, aqueles que representam o poder publico devem se sujeitar ao

escrutinio publico de suas decisdes, inclusive as omissdes, com suas respectivas consequéncias.

8 CORRALO, Giovani da Silva. H4 um direito fundamental a boa governancga? Espaco Juridico Journal of Law
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De acordo com Alencar”?

, aaccountability envolve a identificacdo e a responsabilizacio
de quem tenha poder, na seguinte ordem: “i) prestacdo de contas; ii) controle e; iii)
responsabilizagdo (eventualmente)”.

Todavia, o desafio que aparece a accountability, nos tempos atuais, consiste na
comunhdo dos seus preceitos com os de governanga, ou seja, quando se pensa em uma
concep¢do mais legitima e inclusiva da res publica ha uma vastiddo de atores, publicos e
privados, que cooperam entre si mutuamente.

Tradicionalmente, havia uma burocracia hierarquizada, com as competéncias pré-
estabelecidas para cada agente. Com isso, havia um responsdvel por trds de cada ato, que decidia
e poderia ser localizado por meio de uma simples andlise de causa e efeito. Porém, hoje, com a
entrada de vérios atores na tomada de decisdo, a responsabilidade € diluida entre varias pessoas.

Por isso, é importante estabelecer um equilibrio entre a autonomia dos atores que
executam suas tarefas tecnicamente e, a0 mesmo tempo, o controle adequado por meio de
requisitos objetivos que permitam aferir a eficiéncia das acdes. Portanto, a accountability ndo
deve se prender a aplicacdo de sancdes punitivas; pelo contrario, “deve focar na andlise da
qualidade das atividades de interesse publico e apresentar as melhores op¢des para se atingir
bons resultados, inclusive com o oferecimento de incentivos e beneficios”?>.

Além disso, defendendo a necessidade de ado¢do de meios mais flexiveis e difusos de

controle, a partir da governanga, sustenta Alencar o seguinte:

O Estado nao é naturalmente eficiente, nem possui mais recursos para sua ampliacao,
e jamais poderia controlar tudo. Além dos tradicionais modelos de controle de cima
para baixo (dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, dos Tribunais de Contas
e do Ministério Puiblico), é imprescindivel que sejam modelados outros instrumentos
de controle em rede; e controles por outros atores. Entdo, sdo necessarias alternativas
transversais, inteligentes e baratas, em esferas interdisciplinares publicas e privadas
(e talvez semipublicas). Dentro desse espectro, enquadram-se governanga, soft law
(inclusive guidance) [...].%*

Classifica-se ainda a accountability em vertical, horizontal e societal, como importantes

instrumentos de controle e responsabilizacao do Poder Publico e alcance da boa governanga. A
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accountability vertical seria responsdvel por garantir a dimensdo democratica da accountability,
principalmente por meio da realizacdo de eleicdes livres e do voto, os quais, entretanto, por si
sO, sdo insuficientes para o controle da acdo governamental. J4 a accountability horizontal é
caracterizada pela existéncia de agéncias e 6rgaos de controle incumbidos de supervisionar e
punir as acdes de outros 6rgdos e agéncias do Estado. Dentro da concepg¢do horizontal estdo,
também, 6rgaos externos aos poderes executivo, legislativo e judicidrio, que sdo encarregados
da fiscalizagdo das agdes governamentais, como € o caso do Ministério Publico. Todavia, a
nocdo de accountability horizontal, embora essencial para o tema da governanga, também ¢é
insuficiente para garantir a legitimidade necessaria ao exercicio da democracia. Com isso, surge
a concepcio de accountability societal.”

O conceito de soberania popular implicito na concep¢do da democracia exige uma base
de legitimidade que vai além da existéncia de mecanismos de checks and balances entre os
orgdos governamentais e também dos tradicionais meios de controle por meio das elei¢oes,
razdo pela qual surge o conceito de accountability societal. Nesse sentido, a accountability
societal vem ampliar o conceito vertical, sendo caracterizada como uma forma de atuagdo da
sociedade no controle das acdes governamentais.

Ante o exposto, verifica-se que a gestdo publica hodiernamente € uma triade, composta
por governanga, governabilidade e accountability. Na Administracio Publica enquanto
responsavel pela satisfacdo das demandas coletivas, a governanca apresenta-se como um
instrumento de abertura, flexibilidade, legitimidade e inclusdo na tomada de decisdo e escolhas
das prioridades das politicas publicas, por meio do compartilhamento entre diversos atores. A
governabilidade, como visto, corresponde as condi¢cdes necessdrias e a capacidade para que
sejam implementadas as politicas publicas. E, por fim, a accountability esta relacionada ao uso
do poder e dos recursos publicos, exigindo-se prestacdo de contas, transparéncia e

responsabilidade na condug¢do da coisa publica.
2.9 Administraciao Puablica Digital
Em tempos hodiernos, quando se fala em boa governanca, atraindo, consequentemente,

as ideias de abertura, participacdo, inclusdo, cooperagdo, impde-se a modernizacdo da

Administracdo Publica para que se torne efetivamente digital. A utilizacdo de tecnologias

% O’DONNELL, Guillermo. Accountability horizontal e novas poliarquias. Lua Nova. Sdo Paulo, n® 44, p. 27-54,
1998. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S0102-
64451998000200003&Ing=en&nrm=iso&ting=pt>. Acesso em: 29 maio de 2019.
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digitais como estratégia de modernizacdo para melhorar a oferta de servicos publicos a
sociedade e para ampliar a participacdo e o controle social sobre os atos governamentais deve
ser pauta da agenda da Administracdo Publica da Era Digital.”

A tecnologia da informacdo evoluiu exponencialmente, e informagdes que
anteriormente levariam dias ou meses para serem conseguidas hoje podem ser acessadas de
forma momentanea a partir de qualquer dispositivo com acesso a internet. Por isso, nada
justifica, em tempos atuais, exigir do cidaddo submeter-se a longas filas de espera,
deslocamento a uma reparticdo publica, pagamento de custas e taxas para se obter simples
certiddo, para um mero cadastro, entre outros servigos e/ou informacdes que poderiam ser
disponibilizados na rede. Com isso, surge a necessidade de se utilizar, no ambito publico,
tecnologias e plataformas digitais a fim de melhorar a prestacdo dos servicos publicos,
transpondo barreiras geograficas e burocréticas, bem como disponibilizando, de maneira
simplificada e otimizada, informacdes de interesse da coletividade.

Entretanto, um dos entraves para o avango digital da Administracdo Pdblica ainda paira
na tradicdo da vetusta legalidade, no sentido de que o gestor publico s6 pode agir em estrita
conformidade com a lei. E justamente no carater pouco mutdvel do arcabougo normativo, frente
a um mundo e a necessidades cada vez mais volateis, aliado a uma tradi¢ao positivista de
possibilidades juridicas, um obsticulo a Administracio Pudblica em desempenhar, com
eficiéncia, com seus deveres constitucionais. Em outros termos, a0 mesmo tempo em que se
vive uma transformacao cultural na agilidade de obtencao de informagdes; na universalizagao,
em tempo real, do conhecimento, na massificacdo das relacdes digitais; no aparecimento
repentino de tecnologias influentes em cada fatia do dever da Administracdo (seguranca,

educacio, transportes, satide, etc.)’’, os administradores publicos esbarram em rigidos sistemas

normativos, regulatérios e legislativos, como balizadores de suas condutas.”®

% Fazendo um critica ao perfil burocritico e rigido da Administra¢io Piblica, Carlos Ari Sundfeld denomina-o de
“direito administrativo do clipes”, para o qual seria 0 da Administragdo de papelaria, que age por autos e atos, trata
direitos e deveres em papel, € estatista, desconfia dos privados, despreza a relacao tempo, custos e resultados, nao
assume prioridades. Em contraponto, o mesmo autor apresenta o chamado “direito administrativo dos negocios”,
que seria aquele focado em resultados, e, para obté-los, fixa prioridades, e, com base nelas, gerencia a escassez de
tempo e de recursos. (In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 2° ed. 2° tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. p. 147-148)

7 Nos tltimos tempos, presenciamos a polémica, em nivel nacional, envolvendo a questdo dos aplicativos de
transportes, como o Uber, 99POP e Cabify. A comodidade, simplicidade e eficiéncia dessa modalidade inovadora
de transporte individual de passageiros fizeram com que tais aplicativos tivessem grande aceitacdo da populacio.
Porém, apesar da recepg¢ao dos usudrios, tais aplicativos foram muito contestados sobretudo por pessoas, entidades
e forgas politicas ligadas aos taxistas e aos proprietdrios de frotas de taxi. Diante desse imbréglio, o Estado viu-se
obrigado a dar uma resposta a sociedade, o que aconteceu, ou pelo menos foi uma tentativa, por meio da Lei n°
13.640/2018, que alterou a Lei 12.587/12 (Lei de Mobilidade Urbana).

% CAVALCANTE, Rafael Jardim. Transformacdes da Administragdo Publica. In: OLIVEIRA, Aroldo Cedraz de
(Coord.). O controle da administracdo publica na era digital. 2*. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 70.
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Ademais, enfrenta-se o desafio da denominada “inovagao disruptiva”, segundo a qual
novas tecnologias rompem com o modo de se prestar e oferecer um bem ou servigo,
pressionando a competicao e contestando aqueles prestadores até entdo lideres do mercado. As
inovagdes disruptivas sdo, portanto, aquelas que permitem a entrada de novos participantes no
mercado, a partir de solu¢des relativamente simples. Todavia, quando a inovacao disruptiva
tem lugar em setores regulados (servigos publicos tradicionais, por exemplo), a questdo
apresenta-se mais complexa, como foram os casos do Uber e o seu impacto sobre os servigos
de taxis; do WhatsApp e o seu impacto sobre os servicos de telecomunicagdes; e da Netflix e o
seu impacto nos servicos publicos de radiodifusdo e nos servigos de acesso condicionado.
Assim, a Administracdo Publica deve estar preparada cada vez mais para lidar com essas
situacdes e buscar a regulacio que melhor atenda ao interesse ptiblico primério.”

Nessa linha, a concep¢do de Administragdo Publica digital deve ser compreendida como
o meio pelo qual o Estado deve estruturar-se para cumprir com suas obrigagdes e ter capacidade
de, mais eficientemente, atender aos novos anseios da populagdo. Com a utilizagdo de
ferramentas tecnoldgicas adequadas, € possivel melhorar ndo s6 a alocacdo dos recursos
publicos, mas também a comunicabilidade entre a Administracido Publica e a sociedade civil,
ampliando a acessibilidade aos servigos publicos, além de, paralelamente, reforcar os pilares da
cidadania e do controle social.'®

Com a disseminagdo e adog¢do intensivas de novas tecnologias, como as redes sociais e
os dispositivos mdveis, bem como o surgimento de novos modelos de negdcios baseados nessa
realidade, impulsionou mudangas nas expectativas dos individuos em relacdo ao Estado,
exigindo-se deste novas possibilidades de participacao e de producgao de servicos digitais. Nesse

sentido, merece destaque a definicio dada pela Organizagdo para Cooperacdo e

Desenvolvimento Econdmico — OCDE sobre governo digital, segundo a qual:

Governo Digital se refere ao uso de tecnologias digitais, como parte integrante das
estratégicas de modernizagao dos governos, para criar valor ptblico.

Ele se baseia em um ecossistema, composto por atores governamentais, organizagoes
ndo governamentais, empresas, associacdes de cidaddos e individuos, que apoia a

% Para melhor aprofundar sobre os desafios da Administracdo face as inovagdes disruptivas, cf.: MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Uber, WhatsApp, Netflix: os novos quadrantes da
publicatio e da assimetria regulatdria. In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON,
Bruno (Coords.). Regulacao e novas tecnologias. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 17-48.

100 NOGUEIRA, Nair Maria Gaston. Administragio publica e sociedade digital: panorama evolutivo. In:
OLIVEIRA, Aroldo Cedraz de (Coord.). O controle da administracao piblica na era digital. 2°. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2017. p. 61.
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producdo e o acesso a dados, servicos e contetddos através de interagdes com o
governo.'?!

Diante disso, verifica-se a necessidade de mudanca de perfil por parte do Estado, o qual,
em vez de tentar de maneira unilateral antecipar todas as demandas da sociedade, abra as portas
para que a prépria sociedade participe efetivamente da identificagdo e do atendimento de suas
necessidades, em parceria com o Estado. Muito além das questdes tecnoldgicas, pode-se afirmar
que essa mudanca de postura é a principal caracteristica do chamado Governo Digital.'*

Ademais, importa salientar que a OCDE, em suas recomendacdes para adequacdo do
setor publico as exigéncias da sociedade na Era Digital, orienta o desenvolvimento e a
implementacdo de estratégicas que: 1) assegurem maior transparéncia, abertura e inclusdo de
processos e operagdes governamentais; ii) incentivem envolvimento e participacdo de partes
interessadas publicas, privadas e da sociedade civil na elaboracdo de politicas publicas e no
desenho e na implementacgdo de servigos publicos; ii1) criem uma cultura orientada a dados no
setor publico; 1v) reflitam uma abordagem de gerenciamento de risco para lidar com as questoes
de seguranca e privacidade digital, incluindo a adocdo de medidas eficazes e adequadas de
seguranca para aumentar a confianca nos servigos governamentais.'%

Nesse diapasdo, no ambito federal foi instituida a politica de governanca digital por
meio do Decreto Federal n° 8.638/2016, com o objetivo de gerar beneficios a sociedade
mediante o uso da informacdo e dos recursos de tecnologia da informacdo e comunicagdo na
prestacdo de servicos publicos; estimular a participacdo da sociedade na formulacdo, na
implementa¢do, no monitoramento e na avalia¢do das politicas publicas e dos servicos publicos
disponibilizados em meio digital; e assegurar a obtencdo de informacOes pela sociedade,
observadas as restri¢des legais (art. 1°).

O referido Decreto Federal define governanca digital como sendo a utilizag@o pelo setor
publico de recursos de tecnologia e comunicagdo com o objetivo de melhorar a disponibilizagdo

de informagdo e a prestacdo de servigos publicos, incentivar a participa¢do da sociedade no

101 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO - OCDE.
Recommendation of the Council on Digital Government Strategies. 2014. p. 06. Disponivel em: <
http://www.oecd.org/gov/digital-government/Recommendation-digital-government-strategies.pdf>. Acesso em:
03 jun. 2019.

102 COSTA, Gledson Pompeu Correa da. Governo digital, controle digital e participagdo social. In: OLIVEIRA,
Aroldo Cedraz de (Coord.). O controle da administracao publica na era digital. 2°. ed. Belo Horizonte: Férum,
2017. p. 143.

103 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO - OCDE.
Recommendation of the Council on Digital Government Strategies. 2014. p. 06. Disponivel em: <
http://www.oecd.org/gov/digital-government/Recommendation-digital-government-strategies.pdf>. Acesso em:
03 jun. 2019.
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processo de tomada de decisdo e aprimorar os niveis de responsabilidade, transparéncia e
efetividade do governo (art. 2°, IV).

Ademais, a politica de governanga digital assenta-se nos seguintes principios (art. 3°):
foco nas necessidades da sociedade; abertura e transparéncia; compartilhamento da capacidade
de servico; simplicidade; priorizacdo de servigos publicos disponibilizados em meio digital;
seguranca e privacidade; participacdo e controle social; governo como plataforma; e inovagao.

Comentando sobre a politica de governancga digital instituida no ambito federal, Jessé

Torres'%*

afirma que ela se coaduna com a orientagao do Estado Democratico de Direito para
que a gestdo publica faca uso crescente de ferramentas de administracdo consensual, esta
essencial para a emancipacao socio-econdmica-cultural da sociedade, que passa a participar das
decisdes que importam a gestio dos recursos aplicados em programas de interesse publico e de
efetivacao dos direitos sociais fundamentais assegurados pela Constitui¢cao Federal.

Portanto, os novos recursos tecnoldgicos sdo uma oportunidade de otimizacdo da
governanca, uma vez que melhoram a interagdo e participacdo com o Estado, aprimoram a
prestacdo dos servigos publicos, além de reduzir significativamente os custos transacionais,
tornando, consequentemente, os servigos mais acessiveis. A utiliza¢do desses recursos € uma

forma de aproximar os governos dos cidaddaos e das entidades privadas, o que torna a

Administragcdo Publica mais transparente, inovadora e participativa.

2.10 A contratualizacio administrativa e a governanca

Quando se fala em boa administracdo e em novo perfil da fun¢do administrativa,
impdem-se, consequentemente, novos modelos de contratacdo publica. Ora, um Estado-
Providéncia n3o consegue, diante da crescente escassez de recursos e das limitagdes das
despesas publicas, atender aos mais variados anseios da populagdo (saude, educagdo, moradia,
saneamento, etc.), além das necessidades de infraestrutura. Desta feita, as parcerias com a
iniciativa privada surgem como um caminho para o atendimento dessas demandas de forma
satisfatoria.

As parcerias publico-privadas, como qualquer outra contratacdo publica, ndo sdo um
fim em si mesmo, mas um meio de atendimento das necessidades publicas. E, nesta perspectiva
de Administracao Publica mais centrada no individuo, na pessoa humana, as contratacdes

publicas constituem verdadeiros instrumentos de concretizacdo dos direitos fundamentais,

104 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. A tecnologia na atividade contratual do Estado. Interesse Piblico — IP, Belo
Horizonte, ano 19, n° 101, jan./fev. 2017. p. 83.
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imprescindiveis ao atingimento do programa de desenvolvimento social previsto na Carta
Constitucional de 1988.

Com isso, diante de uma enorme e variada demanda publica (saude, educacdo,
saneamento) e da realidade de limitagdo fiscal, o bom gestor publico deve sempre buscar a
maximizacdo dos meios disponiveis, o que lhe impde a prévia ponderacdo e a escolha da forma
de contratagdo que propiciard o melhor proveito ao interesse publico primério de fundo. A
liberdade, assim, é conferida para que o bom administrador desempenhe satisfatoriamente as
suas atribuicdes, com criatividade, probidade e sustentabilidade, sem excessos e, tampouco,
com “omissdo procrastinatoria”!?.

A Administracdo Publica em tempos hodiernos vem empregando, cada vez mais,
métodos e técnicas negociais ou contratualizadas no campo das suas atividades. Vem ganhando
prestigio a discuss@o acerca de uma cultura do didlogo entre o Poder Publico e quem com ele
se relaciona.

Com isso, aponta-se para o surgimento de uma Administracdo Publica dialdgica,
contrapondo com a vetusta Administracdo Publica monoldgica, refratdria a institui¢do e ao
desenvolvimento de processos comunicacionais com a sociedade. H4 uma tendéncia de a
Administragdo Publica privilegiar uma forma de gestdo cujas referéncias sdo o acordo, a
negociacdo, a coordenacdo, a cooperacdo, a colaboracdo, a conciliacdo, a transacdo, ou seja,
valorizar a utilizacdo de métodos e instrumentos consensuais, contrariamente aquela
Administragdo por via impositiva ou autoritdria. Nesse sentido, a contratualizagdo
administrativa, decorrente do fendmeno do consensualismo administrativo, retrata a
substitui¢do das relacdes administrativas calcadas na unilateralidade, na imposicdo e na
subordinagdo por relacdes fundadas no didlogo, na negociacdo e na troca. Essa ideia engloba
todas as formas de ajustes passiveis de serem empregados pela Administragdo Publica na
consecu¢do de suas atividades e atingimento de seus fins, € ndo somente o contrato
administrativo.'%

Esse fendmeno da contratualizacdo administrativa vem se destacando desde meados da
década de 1990, com a multiplicagdo dos mddulos convencionais no exercicio das atividades

administrativas. Tal movimento atinge tanto a gestdo de servicos publicos e atividades

105 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a4 boa administracio publica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
45.

106 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Governanga publica e parcerias do Estado: novas fronteiras do direito
administrativo. In: GUERRA, Sérgio; FERREIRA JUNIOR, Celso Rodrigues [Coords.]. Direito administrativo:
estudos em homenagem ao professor Marcos Juruena Villela Souto. 1*. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 258.
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econOmicas quanto a gestdo de servigos administrativos e o exercicio da atividade de policia e
de regulacao.

Para Chevallier, a contratualizacdo caracteriza um instrumento privilegiado de
formalizacdo da governanca, a qual “traduz juridicamente a abordagem contratualista e
consensual da acdo publica — que figura entre os fundamentos da governan¢a”, implicando em
“relagdes juridicas fundadas ndo mais sobre o unilateralismo e a coercdo, mas sobre o acordo
de vontades™ '%7.

Esse fendomeno acaba forcando uma mudanca de postura por parte da Administracao
Puablica para que se adapte a uma nova realidade. Entretanto, a recalcitrancia em deixar uma
posicdo confortdvel de superioridade na relacdo com os particulares, somada a inabilidade em
atuar com os instrumentos consensuais, bem como a dificuldade de detectar o melhor momento
de oportunizar a todos a possibilidade de intervir e influenciar na decisdo administrativa, faz
com que a consensualidade seja utilizada apenas quando hd expressa imposi¢do legal. Essa
situacdo tende a se modificar, e a nova Administracdo Publica, enquanto instrumento de
concretizacdo dos direitos fundamentais, ndo pode ficar alheia 4 consensualidade.'%®

Neste contexto, surgem os chamados contratos de resultado, de performance ou gestao
administrativa orientada para resultados. Sao fundamentais a existéncia de objetivos claros,
estratégias eficazes, monitoramento das atividades e informagdo sobre o desempenho. O foco
na atividade final garante maior autonomia na gestdo dos recursos humanos, materiais e
financeiros, permitindo a Administracdo Publica decidir aonde quer chegar e a forma de
verificacdo de tais metas. Por isso, a negociac@o por metas resulta em eficiéncia, as quais, uma
vez estabelecidas, servem de mensuragcdo do desempenho e de cobranga dos gestores publicos.
Importante frisar que a performance nio se refere apenas a economia de custos ou a qualidade
dos servigos, como também a adequada perseguicdo de metas, a resolu¢do de conflitos, a
producio de consenso, 2 atencdo ao cidaddo comum, etc.!?.

Além disso, quando se trata de contratos de resultados, metas e performance, institui-se
uma importante ferramenta de controle social, possibilitando ao cidadao avaliar, mensurar e

controlar os resultados. O cidaddo passa a “acompanhar a implementacdo dos programas,

17 CHEVALLIER, Jacques. A governanga e o direito. Revista de Direito Piblico da Economia — RDPE. Belo
Horizonte, ano 3, n° 12, out/dez, 2005, p. 139.

108 APPARECIDO JUNIOR, José Antonio. O Leviati revisitado — o procurador do municipio e o novo paradigma
da consensualidade administrativa. In: CUNHA, Bruno Santos; NERY, Cristiane da Costa; CAMPELLO, Gedrgia
Teixeira Jezler. Direito municipal em debate. v.3. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 85.

109 ALENCAR, Leandro Zannoni Apolindrio de. O novo Direito Administrativo e governanca piiblica:
responsabilidade, metas e didlogos aplicados a Administragdo Piblica do Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
90-93.
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projetos e acdes dos oOrgdos e entidades publicas, bem como a satisfacio de metas e
indicadores™!°,

As normas de governanga impdem o respeito ndo somente aos aspectos econdmicos,
técnicos e a atualizacdo tecnoldgica permanente, como também aos principios da dignidade da

pessoa humana, aos direitos fundamentais, ao interesse publico primério e a transparéncia.

2.11 Boa governanca: direito fundamental autonomo ou contetido do direito fundamental

a boa Administracao Puablica?

Uma questdo interessante que merece ser abordada trata-se da andlise de ser a ideia de
boa governanga como direito fundamental autbnomo ou apenas uma parcela do conteudo do
direito fundamental a boa Administracao Publica.

Antes, contudo, € necessaria uma melhor compreensao dos direitos fundamentais.

2.11.1 Os direitos fundamentais na ordem constitucional de 1988

Os direitos fundamentais assemelham-se com os direitos do homem, por mais que se
trate de diferentes categorias, enquanto direitos histéricos. Os direitos humanos sdo inerentes
ao homem, a sua dignidade, a sua natureza, a imbricar uma reflexdo juridica e axioldgica,
independentemente da sua positivacdo em uma determinada ordem juridica.

Contudo, predomina-se o entendimento sobre a universalidade dos direitos humanos,
vélidos para todos os povos e em todos os tempos (dimensao jusnaturalista-universalista), em
contraposi¢cdo aos direitos fundamentais, que sdo considerados nada mais do que os direitos

12 os direitos

humanos vigentes em uma determinada ordem constitucional'!!. Para Alexy
fundamentais sdo aqueles que se encontram positivados na ordem constitucional de
determinado ordenamento juridico.

As normas de direitos fundamentais encontram-se no centro dos atuais sistemas
juridico-constitucionais, a vincular todos os poderes e a prépria iniciativa privada. Tais normas

correspondem aqueles direitos indispensaveis ao desenvolvimento humano, impondo ao Estado

110 CLEVE, Clémerson Merlin; FRANZONI, Julia Avila. Administracio Publica e a nova Lei de Acesso a
Informacgdo. Interesse Publico — IP. Belo Horizonte, ano 15, n® 79, maio/jun. 2013. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx ?pdiCntd=96029>. Acesso em: 4 jul. 2019.

11 Neste sentido, cf.: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 7* ed. 2* reimp.
Coimbra: Almedina, 1997. p. 393.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 280.
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a obrigacdo de garanti-los. S3o elas que possibilitam a concretizacido da dignidade da pessoa
humana no mundo real.

No sentido cléssico, os direitos fundamentais tinham a funcdo de tutelar os individuos
contra as violacdes estatais, como direitos de defesa, repousando-se na ideia nuclear de que o
Estado deveria deixar o cidaddo em paz. Entretanto, a partir do reconhecimento de novas,
sucessivas e complementares fungdes, os direitos fundamentais passaram a tutelar o individuo,
independentemente do tipo de relagdo juridica por ele praticada, seja com entes publicos, seja
com entes privados!!3.

Os direitos fundamentais desempenham a chamada funcao negativa, segundo a qual é
vedada aos poderes estatais a pratica de intervengdes na esfera de liberdade do particular. Trata-
se dos direitos de defesa, ou seja, os direitos oponiveis pelo seu titular contra o Estado. Por
outro lado, tem-se a fungdo positiva dos direitos fundamentais, na qual o particular pode exigir
do Estado a prética de prestacdes positivas, o que impde ao Estado a obrigacgdo juridica de se
tornar ativo no interesse do particular. Sdo os denominados direitos prestacionais. ''*

Destaca-se, também, a fun¢do contramajoritaria dos direitos fundamentais, os quais
configuram trunfos das minorias ou lei dos mais fracos. Isso implica dizer que a regéncia do
principio da decisdo majoritdria deve respeitar o limite dos direitos fundamentais. Assim, a
maior garantia que se pode outorgar aos direitos fundamentais € a de que ndo serdo anulados
pelas maiorias.

No sentido de que os direitos fundamentais representam uma limitag@o ao exercicio do
poder estatal, protegendo a liberdade dos cidaddos, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins!!>
consideram os direitos fundamentais como sendo os “direitos publico-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater
normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal
em face da liberdade individual”. Destaca-se, entre os elementos basicos do conceito de direitos

fundamentais, definida pela supremacia constitucional ou fundamentalidade formal, por isso,

113 Para melhor aprofundar sobre a vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais e a eficécia horizontal
dos direitos fundamentais na jurisprudéncia do STF, cf.: SARMENTO, Daniel. A vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais: o debate tedrico e a jurisprudéncia do STF. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo
Wolfgang [coords.]. Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 131-165.

114 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 29.
115 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2* ed. rev., atual., e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 46-47.
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os autores consideram como sindnimos “direito fundamental” e o termo “direito que possui
forga juridica constitucional”.!'®

Importante trazer a tona a definicdo de direitos fundamentais apresentada por Ingo
Sarlet:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posigdes juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
conteddo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetido e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constitui¢do material,
tendo, ou ndo, assento na Constitui¢do formal (aqui considerada a abertura material
do Catélago).!”

Um ponto relevante do conceito apresentado acima corresponde ao fato de que nem todo
direito fundamental encontra previsdo expressa na ordem constitucional positiva. Em razdo da
“abertura material do Catalogo”, prevista no art. 5°, §2° da CRFB, t€m-se aqueles direitos ndo-
escritos decorrentes do regime e dos principios da Constituicdo, assim como direitos
fundamentais implicitos, subentendidos naqueles expressamente positivados, como € o caso do
direito fundamental a boa administragdo publica, conforme desenvolvido acima em topico
especifico.

Para Canotilho''®

, ao lado dos direitos fundamentais descritos expressamente em
determinada parte da Constituicdo, tem-se os direitos fundamentais sem assento constitucionais
— extraconstitucionais e materialmente fundamentais — e os direitos fundamentais dispersos,
localizados em outras partes do texto constitucional. Dessa forma, a ordem constitucional é
considerada um sistema aberto de principios e regras, os primeiros com uma func¢do
normogenética e sistémica enquanto fundamentos das regras e sustentacdo da ordem juridica''®.
De qualquer modo, principios e regras entrelacam-se a dar a forma ao sistema normativo.

120 considera os direitos fundamentais como

Em uma visdo mais universal, Ferrajoli
sendo “aqueles direitos subjetivos que dizem respeito a todos os seres humanos dotados do

status de pessoa, ou de cidaddo, ou de pessoa capaz de agir”, para o qual os direitos

116 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2* ed. rev., atual., e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 47.

17 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. Ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 77.

118 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. Coimbra: Almedina, 1999. p.
1071-1079.

119 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Almedina, 1999. p.
374-380.

120 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Trad. Alexandre Salim [et. al.].
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 9.
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fundamentais englobam tanto uma imposi¢do ao Estado de prestacdes positivas, em ambito
social, quanto prestacdes negativas a atuacao estatal, para permitir a liberdade dos individuos.

Uma questdo que se apresenta nos dias atuais, a partir do neoconstitucionalismo e da
forma de se interpretar os variados ramos do Direito a partir da Constituicdo Federal, trata-se
do risco de banalizacdo dos direitos fundamentais no sentido de hipertrofia desses direitos. Com
isso, o intérprete constitucional deve buscar um equilibrio, o que é possivel a partir da existéncia
de uma pré-compreensdo em torno do significado e alcance dos direitos fundamentais
isoladamente considerados.'?!

Por isso, deve-se interpretar adequadamente as disposi¢des constitucionais de direitos

fundamentais, compreendendo-as na sua interdependéncia e entrelacamento:

Faz-se irretorquivel o mandamento segundo o qual, em favor da dignidade, ndo deve
haver divida, sendo que todos os principios constitucionais devem ser respeitados ao
maximo e de modo harmonioso, sem se render o intérprete as sedugdes de privilegiar
uma s6 das geragdes de direitos fundamentais, qualquer que seja.!??

Cumpre salientar que o sistema juridico constitucional brasileiro assegura um rol de
direitos e garantias fundamentais com base na dignidade da pessoa humana, principio e valor
fundamental-constitucional, a qual, em razdo da sua magnitude, exerce a funcdo de conferir
“unidade de sentido e legitimidade a uma determinada ordem constitucional”!?3,

Ademais, importa salientar que um dos grandes desafios que surge quando se trata de
direitos fundamentais implicitos € justamente o de identificar e justificar os critérios que
poderdo servir de fundamento para a sua localizacdo como posi¢des juridico-fundamentais.
Nesse contexto, o principio da dignidade da pessoa humana desempenha a fun¢do na construgao
de um conceito materialmente aberto de direitos fundamentais na nossa ordem constitucional,
ou seja, a dignidade da pessoa humana serve “como diretriz material para a identificacdo de
direitos implicitos (tanto de cunho defensivo como prestacional), e, de modo especial, sediados
em outras partes da Constituicio”?*. Além do reconhecimento de direitos fundamentais
implicitos e positivados ao longo do texto constitucional (aqueles fora do Titulo II da CRFB),

a dignidade da pessoa humana serve também como critério de justificacio de direitos

121 Sobre o problema da hipertrofia de direitos fundamentais, cf.: DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 59-62.

122 FREITAS, Juarez. A interpretacio sistematica do Direito. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 207.

122 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal
de 1988. 4°. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 77.

124 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal
de 1988. 4°. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 101.
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fundamentais autdonomos, sem qualquer outro referencial adicional'?>. Com isso, eventual
ofensa a determinado direito fundamental constitui também, simultaneamente, violacdo do
ambito de protecdo da dignidade da pessoa humana.

Portanto, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana, é possivel deduzir
posicdes juridico-subjetivas fundamentais, sem referéncia direta a qualquer outro direito
fundamental. Nesse sentido € que a boa governanca e os aspectos a ela inerentes devem ser
analisados para, ao final, concluir-se sobre sua fundamentalidade ou ndo. Seria a boa

governanga um direito fundamental?

2.11.2 Boa governanga

Retomando a nocdo de governanca trabalhada pelos estudiosos e organismos
internacionais, como visto acima, encontra-se atrelada a ideia de abertura a sociedade e aos
cidaddos, o agir em rede de forma articulada, o empoderamento social por meio de uma maior
participacao nas tomadas de decisdes.

A governanca pode ser compreendida como um modelo alternativo a estruturas
governamentais hierarquizadas, exigindo-se que os governos sejam mais eficazes, ndo apenas
com capacidade maxima de gestdo, mas também garantindo e respeitando as normas e 0s
valores proprios de uma sociedade democratica. Por isso, a relevancia de se desenvolver as
praticas de governanga no ambito publico, pois estdo fundadas em elevados padrdes éticos e
voltadas a promogao da transparéncia das agdes governamentais. Além disso, caracterizam-se
como instrumentos para alcangar a estabilidade das instituicdes politicas e sociais por meio do
fortalecimento do Estado de Direito e da sociedade civil, por meio da adocdo e da propagacao
de um pluralismo de dimensdes muiltiplas, em todas as dreas do Estado.!2¢

Em meados da década de 1990, o Banco Mundial resumiu a boa governanga como
“previsivel, aberta e esclarecida politica (isto €, processos transparentes); uma burocracia
imbuida com uma ética profissional; um Poder Executivo responsdvel pelas suas acdes; e uma

forte participagdo civil nos assuntos publicos; e tudo sob o Estado de Direito™!’.

125 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal
de 1988. 4°. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 102.

126 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Governanga publica e parcerias do Estado: novas fronteiras do direito
administrativo. In: GUERRA, Sérgio; FERREIRA JUNIOR, Celso Rodrigues [Coords.]. Direito administrativo:
estudos em homenagem ao professor Marcos Juruena Villela Souto. 1%. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 256
127’ WORD BANK. Governance: The Bank’s Experience. Washington: Word Bank, 1992. p. 7.



57

Na mesma linha, o Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento apresentou as

seguintes caracteristicas da boa governancga:

[...] participativo; sustentdvel; legitimado e aceito pelo povo; transparente; promotor
da justica e igualdade; capaz de desenvolver os recursos e métodos da governanca;
promotor do equilibrio de géneros; tolerante e receptivo as diferencas; habil na
mobilizagdo de recursos para fins sociais; atuacdo conforme o Estado de Direito;
eficiéncia e efetividade no uso dos recursos; geragdo e comandos respeitosos e
verdadeiros; responsdvel; capaz de definir e conduzir as solugdes nacionais; héabil e
facilitador; mais regulador do que controlador; capaz de negociar com questdes

temporais; servigos focados”.!?

Verifica-se que a boa governancga € caracterizada principalmente pela participacao, pelo
Estado de Direito, pela transparéncia, responsividade, justica, inclusdo, efetividade, eficiéncia
e responsabilizacdo. Assim, a boa governanca relaciona-se com a forma como o governo
acontece ou deveria acontecer, abarcando uma valoracdo acerca dos procedimentos, da
transparéncia e da qualidade dos processos de tomada de decisoes.

Portanto, a boa governanca possui a marca da descentralizacdo da tomada de decisdo,
possibilitando a participagdo dos cidaddos, da sociedade civil organizada e dos agentes
econOmicos privados, o que faz da participacdo e da responsividade elementos nucleares de
uma boa governanca.

Nesse diapasdo, ha quem defenda a existéncia de um direito fundamental a boa

governanca, decorrente do direito fundamental a boa administragao:

A boa governanga, conforme delineamentos conceituais ja efetivados, remete a
elementos nucleares daquilo que pode ser considerado uma boa administragdo,
especialmente quando se tem por base a participacdo, a responsabilizagio e a
transparéncia em um Estado Democritico de Direito. A boa governanca denota a
observincia e o cumprimento dos preceitos constitucionais vinculantes a
administracdo publica. Naturalmente, ndo seria possivel cogitar a existéncia de uma
boa governanca sem considerar a legalidade, a moralidade, a publicidade, a
impessoalidade, a motivacdo, a participacdo e o controle da administracdo e
respectivos gestores.

A boa governanga, entrelacada as normas constitucionais norteadoras das atividades
administrativas, constitui-se em norma de direito fundamental, enquanto fim a ser
buscado pelas administra¢des publicas, em todos os niveis, na concretizagdo dos
deveres postos pela ordem juridica cogente, a resguardar, elementarmente, a
autonomia dos entes que integram o pacto federativo nacional.'?

128 UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME. Reconceptualizing Governance. 1997. p. 19.
122 CORRALO, Giovani da Silva. H4 um direito fundamental a boa governanca? Espaco Juridico Journal of
Law - EJJL, v. 18, n° 1, jan./abr. 2017. p. 179.
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Pelo entendimento acima, observa-se que a boa governanca, mesmo sendo reconhecido
como sendo um elemento de outro conceito mais amplo, qual seja, o da boa administracio, é
considerado um direito fundamental implicito.

Por outro lado, Vanice do Valle!*®

identifica 0 mesmo sentido para governanga e o
direito fundamental a boa administracdo, considerando a primeira como sendo um instituto
desenvolvido pela ciéncia da Administracao e o segundo pelo Direito, razio pela qual propde
uma conciliacdo entre essas duas disciplinas cientificas por meio do “reconhecimento da
governanga como parcela do conteido (em constru¢do) do direito fundamental a boa
administragdo”!!. O discurso é 0 mesmo, embora cada qual utilize o cédigo de fala que lhe é
proprio. Defendendo a incorporagdo da governanca como contetido do direito fundamental a

boa administrag¢do, conclui a autora:

Governanca se afigura, portanto, como contetido possivel do direito fundamental a
boa administracdo, que, a par de contribuir para o aprimoramento da atividade
administrativa, presta reveréncia a democracia de funcionamento. Afirmar-se, de

N

outro lado, que a governanga como conteido do direito fundamental a boa
administracdo decorre do principio democrdtico implica atrair em favor dessa
caracteristica da administragc@o as garantias que sdo proprias a democracia no campo

N

da eficicia imediata e a irreversibilidade dessa opcdo constitucional, posto que
alcancada pela protecdo prépria as cldusulas pétreas. Reconciliam-se assim as
propostas tedricas no campo da administra¢io com a estrutura constitucional
reconhecida pelo Direito.!*?

Portanto, desenvolver o conceito da boa governanca no Direito significa juridicizar o
modo de desenvolvimento da Administragdo Publica, que corresponde, em tempos atuais, ao
movimento de democratizagdo da funcdo administrativa, a partir de uma perspectiva
participativa, inclusiva e procedimental. Em outros termos, a proposta por meio da governanga
de incorporacdo de atores externos a estrutura formal de poder ao processo de decisdo
democratiza e desenvolve a fun¢do administrativa, contribuindo para a concep¢do de uma
Administragdo Publica promotora dos direitos e garantias fundamentais entabuladas na ordem
Constitucional.

Por isso a relevancia de se desenvolver as praticas de governanca no ambito publico,
pois estdo fundadas em elevados padrdes éticos e voltadas a promogdo da transparéncia das

acOes governamentais. Além disso, configuram-se instrumentos para alcangar a estabilidade

130 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito fundamental a boa administragiio e governanca. Belo Horizonte:
Foérum, 2011. p. 83-85.

BI'VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito fundamental 2 boa administracio e governanca. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 128.

132 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito fundamental 2 boa administracio e governanca. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 115
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das institui¢cdes politicas e sociais por meio do fortalecimento do Estado de Direito e da
sociedade civil, por meio da ado¢do e da propagacao de um pluralismo de dimensdes multiplas,

em todas as areas do Estado.
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3 0 SISTEMA JURIDICO DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS NO BRASIL

3.1 Contextualizacao das Parcerias Piblico-Privada (PPP) no Brasil

O desenvolvimento das PPPs no Brasil ocorreu a partir das reformas do Estado na
década de 1990, por meio das quais se buscou introduzir no seio da Administracdo Publica
técnicas gerenciais e de gestdo préprias da iniciativa privada, além da tdo desejada eficiéncia!*’
como objetivo a ser perseguido na promog¢ao da atividade administrativa.

As PPPs, no contexto da progressiva transformacdo das relacdes entre o Estado e os
privados no dominio da atuagdo econdmica, consubstanciam mais uma forma de colaboragdo
entre os dois universos para a prossecucdo de fins de interesse coletivo. Essa evolucdo
corresponde a uma alternativa para reduzir a unilateralidade da atuagdo do Estado, passando,
preferencialmente, pelo estabelecimento de consensos entre o Estado e os parceiros econdmicos
e sociais. '3

A privatizacdo de atividades implica uma reestruturacdo da propria Administracao
Publica, no sentido da descentralizacdo, da contratualizacdo e da associacao entre o publico e o
privado, em um movimento denominado de “fuga para o direito privado”.!*>

Diante desse cendrio de reducdo do Estado e da abrangéncia de sua atuacdo direta,
focou-se em trés aspectos: i) o incentivo dos meios de colaboracdo entre o Estado e os
particulares; ii) a valorizagdo e implementacdo de técnicas de gestdo proprias da iniciativa
privada; e ii1) a conteng¢do dos gastos publicos, estimulando novas formas de obtencdo de
investimento privado para obras em infraestrutura e atividades de interesse publico.'®

Nesse contexto, surge entdo a Lei Federal n® 11.079/2004 (Lei das PPPs), que instituiu

normas gerais para a contratacdo de parcerias publico-privada no ambito da Administragdo

Publica. Na realidade, as PPPs sdo concessoes (ao lado das concessdes comuns regidas pela Lei

133 Ndo obstante as controvérsias, o principio da eficiéncia foi literalmente incorporado ao sistema constitucional
patrio, preconizando a Administragdo uma agdo rapida, precisa e apta a produzir resultados que satisfacam as
necessidades da populagdo. Reconhecendo a origem economicista do principio. A doutrina sublinhou, todavia, a
diferenciacdo entre a efici€éncia econdmica e a administrativa, destacando, ainda, o imperativo de uma postura
ativa da Administra¢do, na busca desse mesmo resultado ideal, teleologicamente orientado a2 maximizagdo do
respeito a dignidade da pessoa humana. [...] Afinal, se o tipo ideal da economia traz em si uma racionalidade que
privilegia as relagdes de custo-beneficio, o tipo ideal do direito, nem sempre encontra sentido nessa mesma
equagdo econdmica. [In: VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piblicas, direitos fundamentais e controle
judicial. 2° ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte, 2016. p. 83-84.]

13 FERREIRA, Eduardo Paz; REBELO, Marta. O novo regime juridico das parcerias publico-privadas em
Portugal. Revista de Direito Piblico da Economia — RDPE. Belo Horizonte, Ano 1, n°4, out./dez., 2003. p. 64.
135 ESTORNINHO, Maria Jodo. Fuga para o Direito Privado. Coimbra: Editora Almedina. 1996.

136 MIRAGEM, Bruno. A nova Administra¢io Piblica e o Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 126.
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n°® 8.987/95), mas com a inovagdo de algumas garantias ou, nas palavras de Juarez Freitas, de

“blindagem” ¥’

, com o proposito de atrair investidores a aceitarem ajustes de longo prazo de
amortiza¢do em empreendimentos de maior monta. E também, as PPPs diferenciam em termos
de alocagao de riscos, distribui¢do de responsabilidade e de formas de contrapartida financeira
do risco de longo prazo assumido pelo privado, reconduzindo a nocao de project finance.

O project finance pode ser concebido como uma modalidade de financiamento garantido
pelas receitas, ativos e direitos de um projeto especifico. Trata-se de uma forma de
financiamento baseada na atratividade do préprio projeto, € nao na andlise de crédito da
entidade privada, como acontece com o corporate finance. Em outros termos, o project finance
fundamenta-se na capacidade do préprio projeto em gerar recursos que garantam o pagamento
e a remuneragdo do capital investido.

O project finance originou-se nos mercados financeiros privados e foi trazida para o
setor publico a partir da década de 1970, sob o impacto da crise petrolifera de 1973, ocasido em
que as finangas publicas mundiais foram arrastadas para um processo de crescimento
exponencial da divida publica, levando a busca de alternativas menos onerosas para 0s
contribuintes no seu conjunto.!*8

Noutro giro, a relacdo juridica oriunda do contrato de PPP € plurilateral, envolvendo o
Poder Concedente, concessiondrio, usudrio e o agente regulador!*. Nessa relacdo, por 6bvio, o
parceiro privado visa a lucratividade do negécio, afastando-se desse regime as parcerias
voluntérias firmadas com o chamado Terceiro Setor, tais como as regidas pela Lei n® 13.019/14,
as celebradas com as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP (Lei n°
9.790/99) e os contratos de gestdo firmados com as Organizacdes Sociais (Lei n® 9.637/98).

A distin¢do bdsica entre as PPPs e as concessdes comuns reguladas pela Lei n® 8.987/95
refere-se a dois aspectos principais: 1) a contraprestacdo do Poder Concedente como obrigacao
do parceiro publico estabelecida no contrato de concessdo; ii) a previsao de novas formas de
garantia (blindagem) do investimento do parceiro privado, com a reparticdo dos riscos
negociais, de modo a oferecer maior seguranga sobre o retorno dos valores empregados. Ha,
ainda, a previsdo de constituicdo de fundo garantidor de obrigagdes do Poder Publico em

relagdo ao parceiro privado e da obrigatoriedade de operagdo da concessdo por intermédio de

137 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio Paulo: Malheiros,
2013. p. 290.

133 FERREIRA, Eduardo Paz; REBELO, Marta. O novo regime juridico das parcerias puiblico-privadas em
Portugal. Revista de Direito Piiblico da Economia — RDPE. Belo Horizonte, Ano 1, n° 4, out./dez., 2003. p. 67.
139 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio Paulo: Malheiros,
2013. p. 292-293.
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pessoa juridica especialmente criada para esse fim, a denominada Sociedade de Propdsito
Especifico (SPE), cuja finalidade € justamente a de obter uma correta delimita¢do dos riscos do
empreendimento, bem como de possibilitar melhores técnicas de gestdo e transparéncia das
obrigagdes relativas a concessao.

As PPPs também se diferenciam do regime de contratacdo administrativa tradicional
calcado na Lei n° 8.666/93, caracterizado por um controle marcante exercido pela
Administracdo, desde a elaboracdo do projeto basico até o acompanhamento da obra. H4 uma
grande disparidade de forcas entre as partes, favorecendo a Administragdo Publica em relagdo
ao contratado, sobretudo em face das cldusulas exorbitantes e da previsdo de garantias em mao
Unica. Nas contratacdes tradicionais, os instrumentos de controle e fiscalizagdo estdo
direcionados diretamente ao detalhe da execugdo, por meio de medi¢des periddicas realizadas
pela Administragdo com vistas a apurar o avanco e a qualidade da execucdo. Nesse regime, 0
projeto executivo acaba servindo como o principal instrumento a servico da Administracao para
fiscalizar e manter o controle sobre a execu¢do da obra, assegurando o cumprimento das
premissas da contratagdo, em especial quanto a sua eficiéncia e economicidade.

Ja no regime das PPPs, muitas questdes sdo solucionadas por institutos proprios, como
a preocupagao com o sobrepreco da obra praticamente inexiste em razao dos seguintes fatores:
1) a estipulacdo prévia de um preco global pela Administragcdo, ja na fase de licitacdo; ii) a
alocacao de riscos do contrato; iii) a responsabilidade da concessiondria em elaborar, com maior
liberdade, o projeto executivo, podendo inclusive oferecer alternativas aos elementos do projeto
basico apresentados pela Administragdo. Ademais, a garantia quanto a seguranca e solidez da
obra € alcancgada principalmente pelo fato de que, ao contrdrio do que ocorre na contratacao
regida pela Lei n° 8.666/93, na PPP o particular assume a opera¢do e manutencao da obra até o
encerramento do prazo contratual. Por essa razdo, serd o maior interessado em executar
corretamente a obra, pois, sendo, cabera a si proprio arcar com 0s custos de eventuais reparos
ou de uma manuten¢do mais dispendiosa, comprometendo os indicadores de desempenho e,
consequentemente, a sua remuneracio integral.'*

O regime das PPPs também possibilita uma maior flexibilidade no acompanhamento da
execug¢do das obras, sem que isso represente qualquer risco 2 Administragdo. A auséncia de um
controle rigido na execu¢do da obra permite que o particular adote solugdes alternativas, que

podem representar um incremento na qualidade geral da obra.

140 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; LOUREIRO, Caio de Souza. O regime de controle e fiscaliza¢io
das Parcerias Publico-Privadas: o papel do projeto executivo. Revista de Direito Piblico da Economia — RDPE.
Belo Horizonte, Ano 11, n° 42, abr./jun., 2013. p. 99-101.
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Por essa razdo, Cristiana Fortini'#!

chama a aten¢@o no sentido de que ndo se pode
compreender o contrato de PPP com os mesmos olhos com que se examinam os contratos
regidos pela Lei n° 8.666/1993, pois seria ignorar o cendrio que conduziu a criacdo das PPPs,
bem como o corte normativo que se pretendia e se fez em relagdo a Lei n° 8.666/1993.

Com isso, surge mais uma alternativa a ser avaliada e ponderada pelo administrador

publico, principalmente diante daqueles projetos cujas caracteristicas demonstrem a

possibilidade de sua transferéncia a gestdo privada, mediante compartilhamento dos riscos.

3.2 O regime juridico da parceria publico-privada (PPP) no direito brasileiro

A parceria publico-privada de que trata a Lei n° 11.079/2004 enquadra-se como espécie
de negdcio juridico administrativo, contrato administrativo de concessdo, sob o regime de
direito publico, celebrado entre os 6rgdos da Administracido Direta ou Indireta no dmbito dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e a iniciativa privada,
voltada para a realizagdo, por esta ultima, de servigos publicos ou de obras publicas.

O art. 2° da Lei das PPPs estabelece duas modalidades de concessdo. A primeira,
denominada de concessdo patrocinada, consiste na concessdo de servigcos publicos ou de obra
publica de que trata a Lei n° 8.987/1995, quando envolver adicionalmente a tarifa cobrada dos
usudrios, contraprestacdo pecunidria do parceiro publico ao parceiro privado (§1°). E a segunda,
chamada de concessdo administrativa, € o contrato de prestacdo de servigcos de que a
Administragdo Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execugdo de obra ou
fornecimento e instalacdo de bens (§2°).

A PPP, enquanto espécie de concessao administrativa, distingue-se dos demais modelos
de concessao em razdo da obrigacdo de contraprestacao do Poder Publico ao parceiro privado,
além da previsdo contratual de reparti¢do de riscos e de garantia de cumprimento do contrato

pelos parceiros mediante constituiciio de garantias especiais!'#?

. Do ponto de vista da estrutura
econdmica da concessdo, na PPP o parceiro privado tem direito a exploracdo econdmica do
empreendimento, por sua conta e risco, como meio de amortiza¢do do investimento. Como dito
acima, nas concessoes patrocinadas, o regime das PPPs admite que o parceiro privado seja

remunerado por meio de duas fontes de recursos, ou seja, admite a coexisténcia da remuneragao

14l FORTINI, Cristiana. O novo (futuro) marco legal das parcerias publico-privadas. Revista Consultor Juridico,
19 set. 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-set-19/interesse-publico-futuro-marco-legal-
parcerias-publico-privadas>. Acesso em: 09 out. 2019.

192 MIRAGEM, Bruno. A nova Administra¢io Piblica e o Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 129.
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direta pelo servico ou obra por parte dos usudrios, além da contraprestacdo direta do Poder
Publico.

E as concessdes administrativas regidas pela Lei das PPPs caracterizam-se pelo fato de
a Administra¢do Publica constituir-se como usudria direta ou indireta da prestacdo de servicos,
ainda que envolva execuc¢do de obra ou fornecimento e instalacdo de bens. O parceiro privado
antecipa os investimentos necessdrios as obras, instalacdes e equipamentos, viabilizando a
prestacao de determinado servigo de interesse publico, sendo que a sua remuneragdo nao fica
adstrita a mera execucdo de parcelas da obra, mas sim a performance na satisfacdo das
necessidades da Administracdo, como usudria direta ou indireta do servico prestado.

Nesse sentido, é cabivel o pagamento varidvel vinculado ao desempenho, conforme
metas, padroes de qualidade e disponibilidade definidos no contrato, permitindo ao Poder
Publico o emprego de mecanismos de incentivo para premiar a boa prestacdo dos servigos
contratados. Ou seja, transforma-se o Concessiondrio em auténtico parceiro da Administragao,
mantendo-se corresponsavel pelo resultado obtido a partir da utilizacdo da infraestrutura por
ele construida.'*?

A concessao administrativa serve, principalmente, para os servigos publicos de demanda
universal, tais como iluminag¢do publica, saneamento bdsico e limpeza urbana, para os quais se
mostra invidvel a exploracdo econdmica pelas regras de mercado, mediante cobranga de tarifas
dos usudrios.

A prestacdo desses servigos de interesse coletivo permite a instituicdo de taxas ou
contribui¢des, como a taxa de esgoto e a Contribui¢do para Custeio da [luminacdo Publica
(CIP), de modo a garantir fonte de custeio para pagamento da remuneracao do parceiro privado.
A arrecadagdo desses tributos € prerrogativa do Poder Publico, com base no uso efetivo ou
potencial do servigo disponibilizado, mas os recursos arrecadados podem ser destinados a fundo
especifico com vinculagdo ao contrato da PPP.

De igual modo, pode ser considerado como concessao administrativa o fornecimento de
utilidades a propria Administragdo, tais como a constru¢do e manuten¢do de centros
administrativos, hospitais, escolas, implementacdo de projetos na drea da tecnologia da
informacao, entre outras.

De acordo com o art. 2°, §4°, a celebracdo de contratos de concessao sob o regime da

Lei das PPPs foi restringida para determinadas situagdes, exigindo-se, com isso, investimentos

143 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Parceria Ptblico-Privada. Antigas € novas modalidades contratuais. Revista
de Direito Publico da Economia — RDPE. Belo Horizonte, ano 4, n° 13, jan./mar. 2006. p. 194.
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de maior monta, no minimo de 10 milhdes de reais'**, o periodo de prestacdo de servico nio
inferior a cinco anos, € que ndo tenham como objeto tnico o fornecimento de mado de obra, o
fornecimento e a instalacdo de equipamentos ou a execu¢ao de obra publica. Com isso, nas
hipéteses excluidas pela Lei das PPPs, havendo concessdo, esta serd regulada exclusivamente
pelas normas da Lei 8.987/1995 que tratam das concessdes comuns.

Outra distincao entre o regime das PPPs e o das concessdes comuns refere-se ao prazo
do contrato. Enquanto a lei das PPPs estipulou o prazo de no minimo cinco € no maximo 35
anos, incluindo eventual prorrogacdo (art. 5°, I), o regime das concessdes comuns deixou o
prazo em aberto, a ser definido no caso concreto, sem limitagdes minimas ou méaximas.

Observa-se que o regime das PPPs, diferentemente do regime das concessdes comuns,
traz institutos que consagram maior estabilidade ao empreendimento. Isso é importante, pois,
infelizmente, ainda perdura uma aguda desconfian¢a quanto ao adimplemento tempestivo das
prestacdes, parciais ou totais, pelo parceiro publico, principalmente em contratos de longo
prazo, nos quais incidem os conhecidos riscos politicos. E, quanto menores os riscos de quebra

da confianga legitima'®

, menor a necessidade de garantias ou de blindagens especiais. Ou seja,
privilegiar uma maior estabilidade e seguranca juridica aos investimentos de amortizacdo de
longo prazo, propicia terreno para a modicidade tariféria, essencial aos usudrios dos servicos
publicos.

Ademais, por forca do art. 4° da Lei n° 11.079/2004, nas contrata¢cdes de PPPs deverdo
ser observadas as seguintes diretrizes: efici€éncia no cumprimento das missdes de Estado e no
emprego dos recursos da sociedade (inc. I); respeito aos interesses e direitos dos destinatarios
dos servigos e dos entes privados incumbidos da sua execucao (inc. II); indelegabilidade das
funcdes de regulacdo, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de outras atividades
exclusivas do Estado (inc. III); responsabilidade fiscal na celebracdo e execucao das parcerias
(inc. IV); transparéncia dos procedimentos e das decisdes (inc. V); reparti¢cao objetiva de riscos
entre as partes (VI); sustentabilidade financeira e vantagens socioecondmicas dos projetos de

parceria (VII). Destarte, na fase de planejamento e defini¢ao final do projeto, esses requisitos

deverdo estar evidenciados no processo.

144 Inicialmente o valor minimo de investimento era de 20 milhdes de reais, porém, foi reduzido para 10 milhdes
de reais, com a edi¢@o da Lei n°® 13.529/2017.

145 Sobre a prote¢io da confianga enquanto principio de Direito Administrativo, o que impde a redefinicdo de uma
série de limites a atuac@o administrativa, em especial, ao exigir da Administracdo Publica o respeito as situagcdes
constituidas regularmente e as expectativas legitimas daqueles que com ela se relacionam, nao sendo suficiente a
mera invocagdo das razdes de interesse publico para afasti-las, cf.: MIRAGEM, Bruno. A nova Administracao
Piblica e o Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 243-277.
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3.3 O sistema de garantias nos contratos de PPPs

A seguranca juridica € imprescindivel aos investimentos de amortizac¢do de longo prazo,
de modo a preparar terreno para modicidade tarifaria e, simultaneamente, para a manutencao
do intangivel equilibrio econdmico-financeiro.

Um sistema eficiente de garantias, de seguranca juridica e de pleno respeito aos
interesses legitimos de quem contrata com o Poder Piblico, torna mais atrativo o investimento
privado com amortiza¢do no longo prazo, sendo crucial para o éxito de um projeto de PPP. A
credibilidade do Poder Publico no cumprimento de suas obrigacdes propicia um ambiente de
maior interesse e competitividade nas contratacdes publicas, inclusive de bons prestadores e/ou
investidores que até entdo ndo se dispuseram a contratar com o setor publico. Portanto, quanto
mais solido e eficaz for o sistema de garantias de adimplemento, melhores serdo as contratacdes
publicas e, consequentemente, reduzirdo os custos suportados pela sociedade.

Nesse contexto, a Lei n° 11.079/2004 trouxe um regime de garantias especiais para o
parceiro privado com o propdsito de tornar mais atrativo ao particular os investimentos com
amortizacdo de longo prazo em empreendimentos de maior monta, até entdao inexistentes nas
contratagdes publicas e nas concessdes comuns regidas pela Lei n® 8.987/1995. Esse novo
sistema de garantias constitui-se em um importante avan¢o para um ambiente mais confidvel
de contratacdes publicas, em que o adimplemento seja a regra e ndo a exce¢do. E um mecanismo
de assegurar a adimpléncia por parte do Poder Publico nos contratos em que figura como parte.

Na realidade, ainda perduram indmeros riscos e duvidas de quem almeja contratar com
a Administragdo Publica brasileira, como os riscos regulatdrios, politicos e de inadimpléncia
contratual. Nas PPPs, a depender da modalidade escolhida, a contraprestacao publica € a tnica,
ou, as vezes, a principal fonte de receita do parceiro privado, ou seja, o inadimplemento do
Poder Prblico constitui-se no principal risco desse modelo de contratacdo. Diferentemente do
que acontece com as contratagdes tradicionais com base na Lei n® 8.666/1993, contratos de
curto prazo e com remuneracdo na medida em que o projeto vai sendo executado, e, também,
das concessdes comuns previstas na Lei n° 8.987/1995, em que a remuneracdo € feita na
integralidade pelos usudrios dos servicos publicos, mediante o pagamento de tarifa.

Ja as PPPs sao contratos de longo prazo que geralmente impdem vultosos investimentos
no inicio de sua vigéncia, antes mesmo de iniciar qualquer pagamento pelo Poder Publico,
distribuindo a amortizac¢do ao longo da exploracao e operacao do projeto. Por isso, a relevancia

do parceiro privado ter garantias de que ird reaver os seus investimentos.
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Conhecendo o historico de inadimplemento contumaz da Administracdo Publica, nos
diferentes ambitos federativos, da sua rigidez burocritica interna, da morosidade do Poder
Judiciério e das limitagdes do sistema constitucional de precatérios, a implementacdo de PPPs
no Brasil sempre dependeu do oferecimento de garantias em favor do investidor privado.

Além disso, a realidade contemporanea tem demonstrado que geralmente os aportes de
investimentos nos projetos de PPPs dependem do capital de terceiros. E o financiador sempre
exige garantias robustas e idoneas do adimplemento do Poder Publico nos moldes e na
tempestividade previstos no contrato.

Diante disso, como veremos em detalhes, o art. 8 da Lei n° 11.079/2004 trouxe
expressamente algumas modalidades de garantias das obrigagdes pecunidrias contraidas pela
Administragdo Publica, tais como a vinculagdo de receitas (exceto quando se tratar de impostos
e nas demais hipoteses previstas no art. 167, IV, da CRFB), utilizacdo de fundos especiais,
contratacdo de seguro-garantia junto a seguradoras ndo controladas pelo Poder Publico, garantia
prestada por organismos internacionais ou institui¢des financeiras nao controladas pelo Poder

Publico, garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa finalidade.

3.3.1 Vinculagdo de receitas

A primeira modalidade de garantia prevista no art. 8° da Lei n° 11.079/2004 € a
possibilidade de vinculagdo de receitas publicas, condicionando, porém, a observancia da regra
constitucional prevista no art. 167, IV da CRFB.

O referido dispositivo constitucional trata do principio da ndo vinculagio de receita de
impostos, segundo o qual € vedada a vinculacdo de receita oriunda de impostos a 6érgao, fundo
ou despesa, ressalvadas a reparti¢do do produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem
os arts. 158 e 159, a destinac@o de recursos para as agdes e servicos publicos de saide, para
manutencdo e desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades da administracdo
tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2° 212 e 37, XXII, e a
prestacdo de garantias as operacdes de crédito por antecipacao de receita, previstas no art. 165,
§ 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo.

Assim, como garantia do adimplemento das obrigacdes assumidas pelo Poder Publico

nos contratos de PPPs poderdo ser vinculadas quaisquer receitas que ingressarem nos cofres
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puiblicos, com excec¢do daquelas oriundas de impostos'*®. Poderdo ter sua destinacdo vinculada
a prestacao de garantia em favor do parceiro privado as receitas provenientes, por exemplo, de
contribuicdes e taxas, espécies de tributos geradores de receitas publicas, desde que o objeto da
PPP seja vinculado a atuacdo estatal para a qual a contribui¢do ou a taxa foi instituida. No caso
das contribui¢des, um exemplo elucidativo é a vinculacdo da receita proveniente da
Contribui¢do para o Custeio da [luminagdo Publica (CIP), instituida com fundamento no art.
149-A da Constitui¢do Federal, como forma de garantia nos contratos de PPPs que t€ém por
objeto os servicos de manutengdo, expansdao, modernizacdo e eficientizacdo da rede de
iluminacdo puiblica'*’.

A nog¢do de receita publica, segundo a cldssica definicio de Aliomar Baleeiro, é
compreendida como “a entrada que, integrando-se no patrimdnio publico sem quaisquer
reservas, condi¢des ou correspondéncia no passivo, vem acrescer o seu vulto, como elemento
novo e positivo”!*8. Portanto, quando da decisdo administrativa sobre a vinculagdo de uma
determinada receita publica, serd necessdrio verificar a ndo incidéncia da vedacdo
constitucional supracitada ou outra legal aplicavel, bem como se a receita almejada encontra-
se disponivel para a destina¢do a um contrato especifico.

A vinculacdo de receitas trata-se de uma forma de pagamento a partir de receitas
previamente afetadas para uma finalidade especifica, ou seja, funciona como um meio
origindrio de pagamento de obrigacdes do Poder Publico. Por isso, mesmo nao se revestindo da

149

natureza civilista de garantia, no sentido de obrigacio acessdria *, a vinculagcdo de receitas

oferece certa seguranga ao particular (acep¢do mais ampla de garantia) na medida em que

146 MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich. As garantias nas parcerias pablico-privadas. Belo Horizonte: Férum, 2011.
p. 76.

147 Sobre a possibilidade de utilizaciio da CIP em PPPs, conferir o entendimento do Tribunal de Contas do Estado
de Santa Catarina:

“[...] A contribuiggo especial para o custeio da iluminacéo publica (CIP ou COSIP) — e ndo a taxa de iluminagdo
publica — pode ser utilizada pelo parceiro publico como contraprestagdo ao parceiro privado responsdvel pela
modernizagdo, otimizag¢do, expansdo, opera¢do e manutencdo da infraestrutura da rede de iluminagdo publica,
devendo o Municipio projetar sua receita de modo a estimar se ela seria suficiente para o pagamento da
contraprestacdo, acrescentando-se que, na eventualidade de excesso de arrecadacdo, o valor da contribui¢ao
cobrado dos cidaddos seja reduzido. Além disso, o contrato poderd prever o pagamento ao parceiro privado de
remunera¢do varidvel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padrdoes de qualidade e disponibilidade
definidos no contrato (art. 6°, § 1°, da Lein. 11.079/04)”. In: SANTA CATARINA. Tribunal de Contas do Estado.
Decisao n° 536/2018. Processo n° @ CON 17/00651975. Relator Cesar Filomeno Fontes. Floriandpolis, sessdo em
30 jul. 2018.

148 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducio a ciéncia das financas. Rio de Janeiro: Forense, 1960. p. 130.

149 Venosa explica que nas garantias, enquanto espécie de direito real sobre coisa alheia, “o respectivo titular extrai
modalidade de seguranca para o cumprimento de obrigacdo. A garantia estd relacionada com uma obrigacdo, que
fica colocada como direito principal. A garantia é acessoria”. In: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direitos
reais. 11.ed. V. 5. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 24.
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assegura a utilizacdo de determinada receita, previamente reservada pelo orcamento, para o
adimplemento das obrigacdes do Poder Publico.

Portanto, a presente modalidade consiste em uma ‘“garantia orcamentaria de que as
receitas vinculadas ndo serdo utilizadas para outras finalidades que ndo o pagamento de
contraprestacdes plblicas em contratos de PPP”'*°, Em outras palavras, traduz-se em uma
forma de obrigar o administrador publico a enderecar parcela de receita ao pagamento de
determinada despesa oriunda de contrato de PPP, se configurada a hip6tese de inadimplemento.

As receitas publicas devem ser analisadas em dois momentos distintos. O primeiro,
enquanto ndo realizadas, como simples direito de crédito em favor do Poder Publico. No
segundo, quando realizadas, em regra, passardo a compor o patrimonio publico, imbuindo-se
das caracteristicas do regime juridico de direito publico, tornando-se inaliendvel, imprescritivel
e impenhoravel. !

H4, também, quem defenda que a vinculacdo de receitas possa ser outorgada em favor
do parceiro privado no sentido de garantia real (‘“vinculagdo-garantia”), em garantia do
cumprimento de obrigagdes contraidas pelo Poder Publico no 4mbito de PPPs, tendo em vista
que a mera garantia or¢amentaria traz pouca prote¢do ao particular, na medida em que apenas
assegura o destacamento de certas receitas. !>

Todavia, em sentido contrério, calcado nos aspectos da inalienabilidade (salvo os bens
dominicais) e da impenhorabilidade dos bens publicos, as rendas publicas, enquanto espécie do
género bens publicos, no entendimento de Mauricio Portugal e Lucas Navarro, ndo podem ser

objeto de garantia real.!>

3.3.1.1 Constitucionalidade da vinculacdo de receitas

150 RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentarios 2 Lei de PPP — Parceria Piblico-
Privada: fundamentos econdmico-juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 220.

151 AURELIO, Bruno. A garantia publica no contexto das Parcerias Piblico-Privadas: os 10 primeiros anos da Lei
n°® 11.079/2004. In: DAL POZZO, Augusto Neves; et al. [Coords.]. Parcerias Publico-Privadas: teoria geral e
aplicacdo nos setores de infraestrutura. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 193-194.

152 Para justificar a necessidade de trabalhar a vinculagio de receitas como garantia real, elenca a doutrina algumas
situagdes de fragilidade da simples garantia or¢amentaria, por ndo assegurar: “i) dotagdo or¢amentaria suficiente
para atendimento das obrigacées apuradas em determinado exercicio; ii) empenho e liquidagdo das dotagdes
efetivamente realizadas; iii) ndo contingenciamento das obrigacdes empenhadas em razdo de ndo concretizacdo
das receitas projetadas ou de limites financeiros de pagamento ndo suficientes para cobrir os restos a pagar de
exercicios anteriores cumulados com as obrigagoes empenhadas e liquidadas no proprio exercicio”. In: ENEI,
José Virgilio Lopes. Garantias de adimplemento da administracio publica ao contratado nas parcerias
publico-privadas. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 142-143,

153 RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentarios 2 Lei de PPP — Parceria Publico-
Privada: fundamentos econdmico-juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 220.
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A hipétese de vinculagdo de receitas publicas como garantia de obriga¢des contraidas
pelo Poder Publico em contratos de PPPs é um tema controvertido. H4 uma corrente que
manifesta pela inconstitucionalidade do referido dispositivo.

Kioshi Harada, por exemplo, sustenta a inconstitucionalidade da hipdtese prevista no
art. 8°, I, da Lei n° 11.079/2004, entendendo que viola os principios da moralidade e da
impessoalidade, previstos no art. 37 da Constituicio Federal, e o regime constitucional de
precatérios. !>

No mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira de Melo afirma que “h& grosseira
inconstitucionalidade na previsdo do art. 8°, I, segundo o qual a “receita publica jamais pode
ser vinculada a garantia de créditos de particular”!.

Ademais, Fernando Vernalha Guimardes ressalta também a existéncia da “tese que
sustenta a inconstitucionalidade do art. 8°, por usurpacdo da competéncia do legislador

»136, conforme determina o art. 163,

complementar para legislar sobre a concessao de garantias
III da Constituicao Federal.

N3ao obstante seja salutar o debate doutrinério, cuja preocupagdo € o respeito ao sistema
juridico constitucional, a incerteza que dele decorre e a falta de posicionamento concreto do
Poder Judicidrio sobre a questdo acabam impactando negativamente no desenvolvimento de
projetos de PPPs, inclusive naqueles em execucdo, pois intensificam a inseguranca e a
imprevisibilidade das partes envolvidas, tanto do Poder Publico quanto dos particulares,
empreendedores ou financiadores.'>’

Portanto, sobre a questdo, seria relevante um posicionamento definitivo do Poder
Judiciério e dos 6rgdos de controle sobre a constitucionalidade da vinculagdo de receitas, o que
certamente contribuiria para o desenvolvimento de novos projetos de PPPs, cujos riscos do

empreendimento poderiam ser mitigados diante de uma maior seguranga juridica, o que

acarretaria, consequentemente, a reducao dos custos a sociedade.

3.3.1.2 A vinculagdo de receitas na visao do Poder Publico e do particular

13 HARADA, Kiyoshi. Inconstitucionalidade do Fundo Garantidor das Parcerias Pablico-Privadas.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/18939-18940-1-PB.pdf>. Acesso em:
21 mar. 2019.

155 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. rev. e atual. 31 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 803.

150 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria piiblico-privada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 353.

157 AURELIO, Bruno. A garantia piiblica no contexto das Parcerias Piblico-Privadas: os 10 primeiros anos da Lei
n° 11.079/2004. In: DAL POZZO, Augusto Neves; et al. [Coords.]. Parcerias Pablico-Privadas: teoria geral e
aplicacdo nos setores de infraestrutura. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 188-189.
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Importa salientar que a previsao contemplada no art. 8°, I da Lei n° 11.079/2004 tem
natureza de norma geral, o que significa dizer que, em cada caso concreto, serd necessdria a
aprovacao de lei especifica do respectivo ente federativo autorizando a vinculacido de receita
publica devidamente identificada e dispondo sobre os limites e percentuais correspondentes.

A vinculacdo de receitas tal qual a hip6tese de fundos especiais, como serd visto adiante,
constitui-se em via origindria de pagamento ao parceiro privado. Por isso, como dito acima, a
vinculagdo de receitas ndo se enquadra na nocao de garantia especifica, no sentido de obrigacdo
acessoria, mas, no sentido lato, o que ndo deixa de conferir certa seguranca ao adimplemento
da contraprestagio publica.!>®

Assim, na etapa de planejamento e estruturacdo da viabilidade do projeto de PPP, a
Administragdo Publica, dentro do seu juizo de discricionariedade, deve considerar a viabilidade
de vinculacdo de receitas como forma de mitigacdo dos riscos do particular. Na situacdo
concreta, verificando que o mercado encontra-se disposto a trabalhar com essa “garantia”,
entendemos que o administrador publico deve preferi-la em relacdo as demais modalidades,
tendo em vista a auséncia de custos ao Poder Publico. Enquanto outras modalidades de garantias
geram despesas, como a contratacdo de fianca bancaria ou de seguro-garantia no mercado
financeiro ou securitdrio, a vinculacdo de receitas ndo acarreta nenhum custo aos cofres
publicos.

Sob a perspectiva do parceiro privado, garantido pela vinculagdo de receitas, ele contara
com uma parcela de receita publica “carimbada” em seu favor, assegurando o adimplemento de
prestacdo pecunidria a cargo do Poder Publico em contratos de PPPs.

No caso de inadimplemento, impende ressaltar, entretanto, que o particular devera
lancar mao dos meios de cobranca e de execugdo previstas no regime de direito piblico. Por

essa razdo, Bruno Aurélio"®

chama a atenc¢d@o para o fato de que a mera vinculagdo de uma
determinada receita publica equipara-se a auséncia de garantia quando realizada “(i) pela
Administracao direta ou entidade da Administracdo indireta prestadora de servigco publico; (ii)
mediante apenas disposi¢des contratuais; ou (iii) de receita cujo histérico ndo permita
previsibilidade suficiente”. Por essa razdo, para fins de diminui¢do do risco ao particular e do

afastamento do regime dos bens publicos, orienta o autor para que seja dada preferéncia a

“vinculagdo de valores provenientes de ente da Administracdo indireta exercente de atividade

158 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria piiblico-privada. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 366-367.
159 AURELIO, Bruno. A garantia piiblica no contexto das Parcerias Piblico-Privadas: os 10 primeiros anos da Lei
n° 11.079/2004. In: DAL POZZO, Augusto Neves; et al. [Coords.]. Parcerias Publico-Privadas: teoria geral e
aplicacdo nos setores de infraestrutura. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 194.
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econOmica, cujas receitas, especialmente os dividendos, ndo atraem, a0 menos previamente, ao

ingresso no orgamento geral do ente controlador, o regime dos bens publicos”!°.

3.3.2 Utilizagdo de fundos especiais

A instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais € a segunda modalidade de garantia
passivel de ser prestada nas contratagdes de PPPs, conforme disposto no art. 8°, II da Lei n°
11.079/2004. Esses fundos tém assento constitucional nos arts. 165, § 9°, Il e 167, IX da
Constituicdo Federal. Sdo conceituados pelo art. 71 da Lei n° 4.320/1964 como sendo “‘o
produto de receitas especificadas que por lei se vinculam a realizag¢do de determinados objetivos
ou servicos”. Além disso, os fundos especiais estdo regulados pelo Decreto-Lei n° 200/1967
(art. 172, §2°) e Decreto n°® 93.872/1986 (Secao IX do Capitulo III).

Sobre essa modalidade de garantia recaem as mesmas criticas de constitucionalidade
dirigidas a vinculacdo de receitas, conforme apresentadas acima.

De acordo com o art. 72 da Lei n® 4.320/1964, “a aplicagdo das receitas orcamentarias
vinculadas a fundos especiais far-se-4 através de dotacdo consignada na Lei de Orcamento ou
em créditos adicionais”, ou seja, consiste em uma forma de segregacdo de recursos
or¢camentdrios, operada dentro do préprio orcamento publico. Note-se que, por meio da criagdao
desses fundos, o Poder Publico estabelece que determinadas receitas or¢camentdrias sejam
apartadas das demais e destinadas a finalidades especificas.

Nesse aspecto de reserva de parcela do orcamento para uma atividade especifica, a
utilizacdo de recursos de fundos especiais assemelha-se com a vinculacdo de receitas.
Entretanto, diferenciam-se quanto a funcio de cada instituto. A vinculagdo de receitas serve
para garantir a existéncia de recursos suficientes para o pagamento corriqueiro das
contraprestagdes a cargo do Poder Publico nos contratos de PPP. A utilizagdo de fundos
especiais, por sua vez, tem por finalidade garantir em favor do parceiro privado a existéncia de
reserva de recursos para a realizacdo dos pagamentos devidos, na hipétese de inadimpléncia do
parceiro publico. Por essa razdo, é perfeitamente possivel visualizar em um mesmo contrato de

PPP a utilizacdo tanto da vinculacdo de receitas quanto da institui¢io de fundos especiais.'°!

160 AURELIO, Bruno. A garantia piiblica no contexto das Parcerias Pablico-Privadas: os 10 primeiros anos da Lei
n°® 11.079/2004. In: DAL POZZO, Augusto Neves; et al. [Coords.]. Parcerias Pablico-Privadas: teoria geral e
aplicacdo nos setores de infraestrutura. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 194.

161 SCHIRATO, Vitor Rhein. Os sistemas de garantia nas parcerias publico-privadas. In: MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo; SCHIRATO, Vitor Rhein [Coords.]. Estudos sobre a Lei das Parcerias Pablico-Privadas.
Belo Horizonte: 2011. p. 153.



73

A operacionalizacdo por parte da Administracdo Publica para a institui¢do de fundos
or¢camentdrios especiais depende de prévia autorizacdo legislativa, por forca dos dispositivos
constitucionais e legais supracitados (art. 167, IX da Constituicdo Federal e art. 71 da Lei n°
4.320/1964). Cabe mencionar, no caso de utilizacdo de fundos ja existentes, a possivel
necessidade de autorizagdo legislativa, com vistas a adequacdo da finalidade do fundo para a
garantia de contratos de PPPs, ou seja, para que conste, entre as despesas autorizadas aquele
fundo, a prestacdo de garantia em contratos de PPPs.!®?

Cabe ressaltar, outrossim, como 0s recursos provenientes de tais fundos t€ém natureza
vinculada a execucdo de determinadas atividades e servicos publicos, como os fundos
municipais de saide, educacdo, transito e transportes, habitacdo de interesse social e cultura, o
objeto dos contratos de PPPs que serdo por eles garantidos deverdo ter pertinéncia com a
finalidade dos respectivos fundos. E perfeitamente possivel, assim, a reserva de recursos do
fundo municipal de saide para um contrato de PPP envolvendo a construcdo e gestdo de
determinado hospital. O que ndo seria admissivel, por outro lado, a utilizacao de recursos do
fundo de transito e transportes para a garantia de um contrato de PPP na drea de educacdo, pois
as suas finalidades sdo completamente distintas.

Em razdo da natureza dos fundos especiais, de mera reserva orcamentdria de recursos,
ndo constituem garantia real em favor do parceiro privado e, consequentemente, ndo € possivel
qualquer pleito em face do fundo orcamentédrio, nem tampouco a execu¢do, penhora ou o
sequestro dos recursos nele contidos. Qualquer forma de excussao do crédito deverd obedecer
ao regime de direito publico e de precatérios. E o que ocorre também com a vinculagdo de
receitas. A seguranca conferida ao particular consiste, portanto, no conforto adicional de que
determinada parcela de receita publica ndo podera ser destinada a qualquer outra finalidade que
ndo seja a realizacao dos pagamentos devidos pelo Poder Publico.

Sobre os possiveis riscos de inadimplemento ao longo do contrato de PPP, Vitor Rhein
Schirato pondera os seguintes pontos que devem ser levados em consideragdao pelo parceiro

privado:

(i) da manutencdo da existéncia do fundo durante toda a vigéncia do contrato de PPP
(risco politico); (ii) da efetiva existéncia de recursos no fundo (risco de realizagdo das
receitas alocadas ao fundo); (iii) da efetiva utilizagcdo, pela Administracdo Publica,

162 VIEIRA, Livia Wanderley de Barros Maia. As garantias ofertadas pela Administra¢io Publica nas Parcerias
Puablico-Privadas. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella [org.]. Direito privado administrativo. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 281.
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dos recursos existentes no fundo para o saldo de suas obrigacdes decorrentes do
contrato de PPP (novamente, risco politico).!%3

Verifica-se, destarte, que os riscos oriundos da utilizacdo de fundos especiais estao
ligados praticamente ao cendrio politico do ente concedente. Do mesmo modo como acontece
com a vinculacdo de receitas, uma das formas de mitigacdo desses riscos, mormente para
escapar do regime constitucional de precatérios em uma futura acdo de cobranga, seria buscar
garantias prestadas por entes integrantes da Administrag@o indireta exploradores de atividade
econOmica. Por essa razdo, alguns entes publicos tém optado por constituir empresas privadas
para o desenvolvimento de projetos de parcerias e concessdes, como foi o caso dos municipios
de Sdo Paulo e Belo Horizonte, que criaram, respectivamente, as sociedades de economia mista
denominadas de SP Parcerias S/A e PBH Ativos S/A.

Por fim, a depender da aceitabilidade do mercado em relacdo a institui¢do de fundos
especiais verificada na fase de planejamento da PPP, entendemos que a Administragdo Publica
deve preferi-la, ao lado da vinculagdo de receitas, em relacdo as demais modalidades de

garantias, em razdo da auséncia de custos ao erario.

3.3.3 Seguro-garantia contratado junto a seguradoras ndo controladas pelo Poder Puiblico

O inc. III do art. 8°, da Lei n° 11.079/2004, dispde que a Administracdo Publica poderd
garantir as obrigagdes pecunidrias por ela contraidas em contrato de PPP mediante a contratagao
de seguro-garantia junto a companhias seguradoras ndo controladas pelo Poder Publico.

Além de figurar como hipdtese de garantia do cumprimento integral das obrigacdes
assumidas por aqueles que contratam com a Administracdo Piblica'®, o seguro-garantia ou
performance bond, como também € conhecido, passa, com o advento da Lei n°. 11.079/04, a
ser admitido como instrumento juridico garantidor das obrigacOes assumidas pelo Poder
Publico nos contratos de PPP.

Trata-se de garantia contratada em favor do beneficiario indicado na apdlice, cujo objeto

nao ¢ um bem material, mas sim o adimplemento da obrigacao contratual por parte do segurado,

163 SCHIRATO, Vitor Rhein. Os sistemas de garantia nas parcerias publico-privadas. In: MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo; SCHIRATO, Vitor Rhein [Coords.]. Estudos sobre a Lei das Parcerias Publico-Privadas.
Belo Horizonte: 2011. p. 154.

164 Dispde o art. 56, §1°, II da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993:

Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista no instrumento convocatdrio,
poderad ser exigida prestacdo de garantia nas contratagdes de obras, servigos e compras.

§ 1° Cabera ao contratado optar por uma das seguintes modalidades de garantia:

[...]

II - seguro-garantia;
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ou seja, o pagamento das contraprestacdes pelo parceiro publico ao privado.
Consequentemente, a eventual inadimpléncia da obrigacdo segurada gera o sinistro e o
respectivo dever de pagamento pela seguradora ao parceiro privado beneficidrio.

Do ponto de vista do parceiro privado, a contratagdo de seguro-garantia é bastante
atrativa e eficaz, haja vista a baixa complexidade de sua institui¢cdo, bem como a possibilidade
de recebimento do crédito de forma célere e integral. Outro aspecto vantajoso dessa modalidade
de garantia € a possibilidade de se designar diretamente como beneficidrios na apdlice os entes
financiadores dos parceiros privados.

Todavia, a contratagdo dessa modalidade de garantia junto a companhia seguradora
certamente estard atrelada a apresentacdo, pelo Poder Concedente, de contragarantia apta a
mitigar os riscos da seguradora. Considerando-se os problemas de reputacdo da Administracao
Publica como sujeito contratante, ndo ha por que supor que a contragarantia a ser exigida venha
a ser menos robusta ou onerosa que uma garantia aceitdvel diretamente pelo proprio
concessiondrio. Tal cendrio pode inviabilizar a utilizacdo dessa modalidade de garantia,
mormente se for contratada para abranger todas as espécies de riscos em que incorre o particular
ao contratar com o Poder Publico.

Nessa esteira de raciocinio, Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado'®
defendem que o seguro seja contratado apenas nos casos em que: “(i) a contraprestagao publica
constitua parcela pouco significativa, de maneira que o risco a ser segurado seja de pequeno
montante, ou (ii) o prazo do seguro-garantia seja diminuto, o que também permitiria minimizar
grandemente o risco”.

Atente-se para o fato de que a Lei n° 11.079/2004 determinou expressamente que a
companhia seguradora ou a instituicdo financeira prestadoras da garantia ndo poderdo ser
controladas pelo Poder Publico, devendo-se entender por controle a definicao contida no art.

116 da Lei n° 6.404/1976'66:167,

165 RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentarios a Lei de PPP — Parceria Piblico-
Privada: fundamentos econdmico-juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 230.

1661 i n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976:

Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por
acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) € titular de direitos de s6cio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas delibera¢des da
assembleia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgdos da
companbhia.

Paragrafo tnico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto
e cumprir sua fung@o social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que
nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.
167 Schirato entende que a nogdo de controle ndo abrange apenas o controle aciondrio direto, mas também o controle
indireto e a existéncia de institui¢cdes sob controle comum da mesma pessoa. [SCHIRATO, Vitor Rhein. Os
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N3ao obstante a disposi¢ao normativa, em sua literalidade, vede o controle da instituicdo
contratada por quaisquer entes da Administracdo Publica, seja direta ou indireta, ha
entendimento no sentido de que a ressalva feita pelo inciso III do art. 8° da Lei n° 11.079/2004
somente se aplica as institui¢des financeiras controladas pelo mesmo ente que figura como
parceiro publico no contrato de concessio oriundo da parceria piblico-privada, podendo haver
a contratacdo do seguro com instituicdes controladas por outros entes federativos que nao o
Poder Concedente. %

Importante destacar que a contratacdo do seguro-garantia pelo Poder Publico deve,
necessariamente, ser precedida de procedimento licitatério, em aten¢do ao mandamento
constitucional previsto no inc. XXI do art. 37 da CRFB, segundo o qual, em regra, toda e
qualquer contratagdo publica depende do prévio processo de licitacdo que assegure igualdade
de condig¢des a todos os concorrentes.

Caso o ente publico opte por essa modalidade de garantia, recomenda-se sua contratacao
em conformidade com as normas editadas pela Superintendéncia de Seguros Privados —
SUSEP, juntamente a seguradora s6lida, com patrim6nio compativel com o valor segurado, e
que esteja adimplente com suas obrigacdes para contratar com o Poder Publico.

Fernando Vernalha Guimardes'®® defende que o seguro-garantia, mesmo com as
eventuais dificuldades de contratacdo pelo Poder Publico, pode ser utilizado como forma de
acautelar as obrigacdes assumidas pelo parceiro publico no contrato de PPP, principalmente
quando se considera que algumas instituigdes internacionais, como o MIGA — Multilateral
Investment Guarantee Agency e o OPIC — Overseas Private Investment Corporation,
especializaram-se na concessao de seguro contra risco politico (political risk insurace), que t€ém
como beneficidrios financiadores em project finance no Brasil, havendo, inclusive, cobertura

contra risco de quebra contratual (breach of contract/ contract frustration).

sistemas de garantia nas parcerias publico-privadas. In: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; SCHIRATO,
Vitor Rhein [Coords.]. Estudos sobre a Lei das Parcerias Publico-Privadas. Belo Horizonte: 2011. p. 155].

168 Nesse sentido, Schirato afirma que tal hiptese mostra-se possivel em razdo de analogia com o disposto no art.
36 da Lei Complementar n° 101/00, que veda a contrata¢do de operacdo de crédito entre a Administracdo Publica
e institui¢cdo financeira por ela controlada, ndo havendo vedacgdo quanto a contratagdo de operagdes de crédito com
institui¢des financeiras controladas por outros entes da federagcdo. Dessa forma, se a operacdo de crédito, que é
operacao mais complexa e demanda maior aten¢do por parte dos operadores do Direito, pode ser contratada junto
a institui¢des financeiras controladas por ente federativo distinto daquele que toma os recursos, o referido autor
ndo vé razdes para impedir que instituicdes seguradoras controladas por ente federativo distinto do parceiro ptiblico
possam fornecer seguro-garantia em contrato de PPP, desde que a contratagdo se dé em bases de mercado para
contratos do mesmo género. In: SCHIRATO, Vitor Rhein. SCHIRATO, Vitor Rhein. Os sistemas de garantia nas
parcerias publico-privadas. In: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; SCHIRATO, Vitor Rhein [Coords.].
Estudos sobre a Lei das Parcerias Piblico-Privadas. Belo Horizonte: 2011. p. 156.

169 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria publico-privada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 375



77

Portanto, em suma, a modalidade de garantia analisada detém considerdvel nivel de
seguranca e mitigacdo dos riscos a luz do parceiro privado; porém, sob a perspectiva do parceiro
publico, certamente os custos transacionais influenciardo na sua escolha. Desta feita, sua
utilizacdo pela Administracdo Publica dependerd de consideragdes de ordem econdOmica a

serem avaliadas no caso concreto.

3.3.4 Garantias prestadas por organismos internacionais ou por instituigoes financeiras ndo

controladas pelo Poder Piiblico

A quarta modalidade de constitui¢io de garantia em favor do parceiro privado nos
contratos de concessdo oriundos de parcerias publico-privadas, prevista no inciso IV do art. 8°
da Lei n° 11.079/2004, € a garantia prestada por organismos internacionais ou instituigoes
financeiras ndo controladas pelo Poder Publico.

Note-se que o referido inciso traz a previsao de dois tipos de garantia: (i) a prestada por

170 ¢ aquela (ii) prestada por instituicdes financeiras nio controladas

organismos internacionais
pelo Poder Publico.

Em ambos os casos, o instrumento de garantia a ser prestado assumird a forma juridica
de fianga, tipica garantia fidejussoria, por meio da qual um terceiro, o fiador, oferece seu
patrimdnio como garantia de uma obrigacdo assumida pelo devedor.

Por meio do contrato de fianga, estabelece-se obrigacdo acessoria de garantia do
cumprimento de outra obrigacdo. Assim, caso o devedor original falhe no cumprimento da
obrigacdo, o credor poderd reclamar a reparacdo ao terceiro que prestou a garantia, havendo
para o credor da obrigacdo dois patrimonios assegurando seu cumprimento.

Sendo a fianca modalidade de obrigacdo acessdria, os termos e as condigdes da
obrigacdo do fiador para com o afiancado serdo exatamente os mesmos daqueles insertos no
contrato de concessao administrativa oriundo da PPP.

Nos casos em que a fianga for prestada por institui¢des financeiras ndo controladas pelo
Poder Publico, ela assumird a forma de fianga bancéria, que funciona exatamente como a fianca

disciplinada pelo Cédigo Civil.

170 Dentre os organismos internacionais, incluem-se os organismos multilaterais e os singulares. Como exemplo
de organismos multilaterais que t€ém muita experiéncia em operagdes de Project Finance em outros paises podemos
citar o Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID e o Banco Mundial e sua institui¢do International
Finance Corporation - IFC, a Corporacion Andina de Fomento — CAF.



78

A diferenca reside no fato de que, em sendo o fiador institui¢do financeira, essa fara jus
a uma remuneragdo pela concessdo da fianga, tornando-a contrato oneroso também em relagao
ao afiancado, e ndo apenas com relacdo ao fiador, como normalmente ocorre nos contratos
ordindrios de fianca.

Cabe dizer ainda que, consoante determina o dispositivo legal em estudo, a institui¢cao
financeira fiadora ndo pode ser controlada pelo Poder Publico, devendo, também nesse caso,
entender-se por controle a defini¢do contida no art. 116 da Lei n°® 6.404/1976, conforme
desenvolvido no tépico 2.3.3 acima.

Importa salientar, ndo obstante a disposicdo normativa, em sua literalidade, vede o
controle da instituicdo contratada por quaisquer entes da Administracdo Publica, seja direta ou

indireta, Schirato!”!

sustenta a possibilidade da contratacdo da garantia com institui¢cao
controlada por ente publico diverso daquele que figura como Poder Concedente.

Trata-se de modalidade de garantia altamente atrativa do ponto de vista do parceiro
privado, por ser sélida, liquida e disponivel. Em outras palavras, o risco de inadimpléncia dos
entes garantidores € praticamente nulo e, no caso de inadimplemento do Poder Publico, a
garantia prestada € facilmente levantada pelo parceiro privado.

Pelos mesmos motivos elencados no tépico anterior, caso o Poder Publico opte pela
contratacdo de fianga junto a institui¢des financeiras ou organismos internacionais, esta deve,
necessariamente, ser precedida de procedimento licitatorio.

Caso o ente publico decida por essa modalidade de garantia, é recomendada a sua
contratagdo juntamente a instituicdo com autorizacdo de funcionamento emitida pelo Banco
Central, nos casos em que a entidade estiver submetida a legislacdo brasileira que esteja
adimplente com suas obriga¢des para contratar com o Poder Publico, e que possua patrimonio
comprovadamente capaz de honrar com eventual inadimplemento.

No que tange ao ponto de vista do parceiro piiblico, José Virgilio Lopes Enei'’?, ao tratar
da fianca concedida por institui¢des financeiras, aponta a existéncia de dois grandes 6bices para
sua utilizacdo nos projetos de PPPs, a Resolucao n°® 4.589/17 e a necessidade de prestacao de

contragarantia.

7l SCHIRATO, Vitor Rhein. Os sistemas de garantia nas parcerias publico-privadas. In: MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo; SCHIRATO, Vitor Rhein [Coords.]. Estudos sobre a Lei das Parcerias Pablico-Privadas.
Belo Horizonte: 2011. p. 156.

172 ENEI, José Virgilio Lopes. Garantias de adimplemento da administracdo piblica ao contratado nas
parcerias publico-privadas. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 154-158.
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O primeiro 6bice decorre da normatizacdo advinda da Resolucdo n°® 4.589/17, do
Conselho Monetério Nacional, que limita o montante das operacdes de crédito celebradas com
6rgaos e entidades do setor publico por institui¢cdes financeiras.

Conforme dispdem os arts. 1° e 5° da Resolugdo, institui¢des financeiras ndo podem
realizar operacgdes de crédito com 6rgaos e entidades do setor publico em percentual superior a
45% (quarenta e cinco por cento) de seu patrimonio de referéncia, e as novas operagdes de
crédito contratadas pelas instituicdes financeiras com 6rgdos e entidades do setor publico
deverdo observar um limite global anual estabelecido pelo Conselho Monetédrio Nacional.

A referida Resolugdo esclarece ainda, no inciso I, do §1° do seu art. 1° que se entende
por operacdo de crédito, dentre outros, os empréstimos e financiamentos, a concessdo de
garantias de qualquer natureza, e toda e qualquer operacdo que resulte, direta ou indiretamente,
em concessao de crédito e/ou captacdo de recursos de qualquer natureza, inclusive com uso de
derivativos financeiros.

Tal resolucdo inviabiliza a contratacdo da garantia bancdria pelo setor ptblico no &mbito
de projetos de PPP, na medida em que os limites por ela estabelecidos para realizagdo de
operacoes de crédito com os Entes Publicos serdo consumidos com operagdes de financiamento
propriamente ditas, concedidas diretamente ao setor piblico, sem que haja espaco para meras
operacoes de garantia.

O segundo 6bice advém da necessidade de o ente publico, para contratar a fiancga
bancdria em favor do parceiro privado, ter de prestar uma contragarantia idonea, em valor igual
ou superior ao da fiangca. Assim, a contratacio da fianca bancaria nio supre a incapacidade ou
indisponibilidade de o poder publico prestar garantia propria, na medida em que aquela
pressupde a oferta de contragarantia equivalente a instituicao fiadora.

Por tais razdes, José Virgilio Lopes Enei'’® afirma que a contrataciio da fian¢a bancdria
serd modalidade de garantia pouco utilizada nos projetos de PPPs, entendendo que a contratacdo
de garantias junto a organismos internacionais ou multilaterais € muito mais vantajoso para o
Poder Prblico.

Isso porque, ndo estando tais organismos sujeitos as limitacdes impostas pela Resolucao
n° 4.589/17 do Conselho Monetério Nacional, considerando-se sua maior aptidao para assumir
riscos politicos e governamentais, bem como seu grande interesse na celebracdo de PPPs, é

perfeitamente concebivel que tais organismos atuem como fiadores dos entes publicos

173 ENEI, José Virgilio Lopes. Garantias de adimplemento da administracdo piublica ao contratado nas
parcerias publico-privadas. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 154-158.



80

brasileiros, “aceitando contragarantia com menor cobertura ou exequibilidade, em condi¢des

que provavelmente ndo seriam aceitas pelo concessionario privado e seus financiadores”! 74,

3.3.5. Garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa

finalidade

Consoante dispde o inciso V do art. 8° da Lei das PPPs, a Administrag¢do Publica podera
oferecer ao parceiro privado garantias outorgadas por empresa estatal (empresa ptiblica ou
sociedade de economia mista) ou fundo criados para essa finalidade.

A criagdo/instituicio dessas pessoas juridicas dd-se mediante edicdo de lei!”>. Note-se
que a empresa estatal deverd ter entre suas atribui¢des a de garantir as obrigacdes assumidas
pelo Poder Concedente em contratos de concessao oriundos de PPPs. Da mesma forma, o fundo
garantidor devera ser criado com a finalidade especifica de conceder garantias ao cumprimento
das obrigacdes assumidas pelo Poder Concedente em contratos de concessao oriundos de PPPs.

Tanto a empresa estatal como o fundo garantidor criados para essa finalidade especifica
serdo constituidos sob as normas do direito privado, de modo que ndo se submeterdao ao regime
de precatorios previsto no art. 100 da Constitui¢ao Federal.

Assim, eventual cobranca ou execucdo recairia diretamente sob seus respectivos
patrimdnios. Esse expediente facilita consideravelmente a aceitabilidade pelo parceiro privado
do sistema de garantias constituidas por empresa estatal ou fundo garantidor, na medida em que
aumentam a certeza do recebimento dos recursos.

E importante mencionar, quanto aos fundos garantidores, que estes nio se confundem
com os fundos especiais previstos no inciso II do art. 8 da Lei n° 11.079/2004. Os fundos
garantidores possuem natureza de fundos de investimento, com personalidade juridica de
Direito Privado, patrimonio proprio e capacidade de prestar garantias sem impactar o orcamento
do Ente Piiblico que o criou'®.

Esse é o caso do Fundo Garantidor de PPPs Federal — FGP, previsto no art. 16 e
seguintes da Lei n® 11.079/2004, e do Fundo de PPPs criado pelo Estado de Minas Gerais por
meio da Lei Estadual n° 14.869, de 16 de dezembro de 2003.

174 ENEI, José Virgilio Lopes. Garantias de adimplemento da administracdo piublica ao contratado nas
parcerias publico-privadas. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 157.

175 Com relagdo aos fundos, o art. 167, IX, da CRFB veda sua institui¢do sem prévia autorizacdo legislativa. No
que tange as empresas estatais, o art. 37, XIX, da CRFB dispde que somente por lei especifica poderd ser criada
autarquia e autorizada a institui¢do de empresa publica e de sociedade de economia mista.

176 Para melhor aprofundamento sobre o tema, conf.: ENEI, José Virgilio Lopes. Garantias de adimplemento da
administracdo publica ao contratado nas parcerias publico-privadas. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 201-202.



81

A garantia prestada por empresa estatal € a mais ampla das formas de garantia previstas
na Lei das PPPs. Isso porque, ao permitir que uma entidade da Administracdo Indireta assegure
obrigagdes advindas de um contrato de PPP, a lei concede a tal entidade o direito de escolher,
dentre as diversas formas de garantia legalmente admitidas, a que melhor se adeque ao caso
concreto e aos interesses do parceiro publico.

E o caso da Companhia Paulista de Parcerias — CPP, criada pelo Estado de Sdo Paulo
por meio da Lei Estadual n° 11.688, de 19 de maio de 2004, que, dentre outros objetivos, pode
prestar garantias reais, fidejussorias e contratar seguros (inciso VI, do art. 15).

Para melhor compreensdo, abordaremos separadamente algumas questdes acerca dos

fundos garantidores e das empresas estatais.

3.3.5.1 Fundos Garantidores

Da mesma forma que recaem duvidas quanto a constitucionalidade de determinadas
modalidades de garantia, conforme desenvolvido em tdpicos anteriores, as garantias prestadas
por Fundos Garantidores criados para tal fim, segundo parte da doutrina, padecem de vicios de
inconstitucionalidade tanto formais quanto materiais.

No aspecto formal, o questionamento advém do cotejo entre a criacdo do fundo pela Lei
n°® 11.079/2004 e a determinagdo contida no art. 165, §9°, da Constituicdo Federal, segundo o
qual a instituicdo e a forma de funcionamento dos fundos devem ser estabelecidas por lei

complementar.

Nesse sentido so as licdes de Kioshi Harada'”’:

Por outro lado, condicionou a criagdo de novos fundos a prévia disciplinacao pela lei
complementar quanto as condi¢des para a sua instituicdo e funcionamento (art. 165, §
9°, I da CF).

[...]

Ora, se a Constituicdo Federal extinguiu todos os fundos até entdo existentes, com
excecdo dos fundos resultantes de isengdes fiscais e subordinou a criagdo de novos
fundos a prévia regulamentacdo, por lei complementar, das ‘condigdes para a
instituicdo e funcionamento de fundos’, como ¢ possivel ao legislador ordinario
autorizar a institui¢do de um fundo especifico em que a Unido ingressa com a bagatela
de R$6.000.000.000,00 (seis bilhdes de reais)?

[...]

Em que pese o esfor¢o da camuflagem legislativa, que se refere a autorizacao para a
Unido participar do Fundo Garantidor de Parceria Pablico-Privada, a violagdo do art.
165, § 9°, II da CF exsurge com lapidar clareza.

177 HARADA, Kiyoshi. Inconstitucionalidade do Fundo Garantidor das Parcerias Piblico-Privadas.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/18939-18940-1-PB.pdf>. Acesso em:
21 mar. 2019
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Em sentido oposto, Alexandre Santos de Aragdo'’® defende que, na verdade, o art. 165,
§9°, 11, da Constituicdo Federal impde que as condicdes para instituicdo e funcionamento de
fundos sejam genericamente disciplinadas por lei complementar, e ndo que a cria¢do de cada
fundo especifico dependa da edi¢ao dessa modalidade legislativa. E essa lei complementar que

7z

trata da instituicio e do funcionamento de fundos ja existe; é a Lei Complementar n°
4.320/1964, cujos arts. 71 a 74 referem-se apenas a “lei”, portanto, lei ordindria para instituir o
fundo.

Com relagdo ao aspecto material, a primeira grande celeuma a ser enfrentada reside na
questdo se a constitui¢do de entidade privada para atuar como fundo garantidor estaria ou ndo
em consonancia com os ditames do art. 173 da Constitui¢ao Federal.

Segundo o entendimento de Gustavo Binenbojm!”®, nio h4 qualquer impedimento para
que o Poder Publico constitua uma empresa publica ou uma sociedade de economia mista com
a finalidade de garantir projetos concebidos no formato de PPP, segundo o qual a prestacao de
garantias € considerada atividade de fomento, que pode ser desempenhada por pessoas estatais
de direito privado.

Afigura-se, pois, claro que, ao prestar garantias por meio do Fundo Garantidor,
configura exploracdo de atividade econdmica pelo Estado.

Outra divida que surge ainda em relacdo ao art. 173 da Constituicdo Federal € saber se
a atividade econOmica explorada € necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo.

Ora, em razao da constante necessidade de investimentos em infraestrutura e por conta
da relevancia que assumem as garantias nos contratos de PPPs, é possivel concluir que, ao criar
o Fundo Garantidor, o Estado age em nome de relevante interesse coletivo, ndo havendo, pois,
que se falar em violagdo ao art. 173 da Constituicao Federal.

Outro 6bice que tem sido oposto ao instituto do Fundo Garantidor decorre do sistema
de precatérios disposto no art. 100 da Carta Magna. Aqueles que defendem a
inconstitucionalidade do Fundo Garantidor entendem que se estaria criando uma espécie de

credores privilegiados em detrimento daqueles que se sujeitam ao regime dos precatorios.

178 ARAGAO, Alexandre Santos de. As parcerias piblico-privadas: PPP’s no direito positivo brasileiro.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, abr./jun. 2005. p. 130.

17 BINENBOIJM, Gustavo. As Parcerias Publico-Privadas (PPPs) e a Constituicdo. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, v. 241, jul/set 2005. p. 172
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Contudo, tal argumento ndo se sustenta. Consoante ja dito, a lei que criar o fundo
garantidor dar4 a ele personalidade juridica de Direito Privado, ndo estando sujeito, portanto, a
execu¢do nos moldes previstos no art. 100 da Constituicdo Federal. O fundo poderd ser
executado no regime de Direito Privado, com penhora de bens e direitos.

Assim, se € legitima a constitui¢ao de pessoa estatal de direito privado com a finalidade
de prestar garantias aos projetos de PPPs, as quais, sem sombra de ddvida, sujeitar-se-ao ao
regime de execucdo e acionamento de garantias proprias das empresas privadas, impde-se
reconhecer como vélido o expediente de constituicdo de um fundo privado para lastrear os
contratos de PPP.

Ademais, ao tratar das disposic¢des aplicdveis a Unido, a Lei n® 11.079/2004 autorizou a
participacao da Unido, suas autarquias e fundagdes publicas como cotistas, até o limite global
de seis bilhdes de reais, em Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas (FGP), cuja
finalidade € prestar garantia de pagamento de obrigacdes pecunidrias assumidas pelos parceiros
publicos em virtude das PPPs.

Consoante dispde a referida Lei, o Fundo Garantidor tem personalidade juridica e
patrimOnio proprios, bem como natureza de direito privado, de modo que eventual
descumprimento das obrigacdes assumidas pelo Contratante confere ao parceiro privado o
direito de executd-lo em juizo, requerendo a penhora e excussdo de bens, fora do regime dos
precatorios.

Nos termos do §4° do art. 16 da Lei n° 11.079/2004, o patrimonio do Fundo poderd ser
formado por diferentes bens, ndo havendo necessidade de licitacdo para sua integralizacao.
Exige-se, todavia, sua prévia avaliacdo e autorizagdo especifica do Presidente da Reptblica, por
proposta do Ministro da Fazenda. Para serem aportados no FGP, os bens de uso especial ou de
uso comum deverao ser previamente desafetados.

A fim de impedir que o FGP preste garantias em valor superior ao seu patrimonio, o §3°
do dispositivo supracitado determina que os bens e direitos transferidos ao FGP sejam avaliados
por empresa especializada, que apresentard laudo fundamentado indicando os critérios de
avaliacdo adotados e serd acompanhado dos documentos relativos aos bens avaliados, a fim de
evitar sua supervalorizagao.

As garantias do FGP serdo prestadas na forma aprovada pela assembleia dos cotistas,
nas seguintes modalidades: (i) fianca, sem beneficio de ordem para o fiador; (ii) penhor de bens
moveis ou de direitos integrantes do patrimonio do FGP, sem transferéncia da posse da coisa
empenhada antes da execugdo da garantia; (ii1) hipoteca de bens imdveis do patrimoénio do FGP;

(iv) alienacao fiducidria, permanecendo a posse direta dos bens com o FGP ou com agente
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fiducidrio por ele contratado antes da execugdo da garantia; (v) outros contratos que produzam
efeito de garantia, desde que ndo transfiram a titularidade ou posse direta dos bens ao parceiro
privado antes da execugdo da garantia; (vi) garantia, real ou pessoal, vinculada a um patriménio
de afetacdo constituido em decorréncia da separacao de bens e direitos pertencentes ao FGP.

Note-se que ao FGP foi conferida a possibilidade de emitir ndo somente fiangas ou
garantias pessoais, mas também garantias reais sobre bens ou recursos integrantes de seu
patriménio, conferindo assim, no tocante ao objeto da garantia, prioridade ao credor
beneficidrio dessas modalidades de garantia em face dos demais credores do fundo.

Por fim, o art. 21 da referida lei permitiu a constitui¢ao de patrimdnio de afetacdo, que
ndo se comunicard com o restante do patrimonio do FGP, ficando vinculado exclusivamente a
garantia em virtude da qual tiver sido constituido. O patrim6nio afetado ndo podera ser objeto
de penhora, arresto, sequestro, busca e apreensdo e qualquer ato de constricdo judicial
decorrente de outras obrigacdes do FGP.

O FGP podera ainda prestar contragarantias a seguradoras, instituicdes financeiras e
organismos internacionais que garantirem o cumprimento das obrigagdes pecunidrias dos
cotistas em contratos de PPP.

A medida que o parceiro publico for quitando as parcelas do débito garantido pelo FGP,
haverd exoneracdo proporcional da garantia.

Em caso de inadimplemento, a garantia podera ser acionada pelo parceiro privado a
partir do 45° dia do seu vencimento, no caso de crédito liquido e certo, representado por titulo
exigivel aceito e ndo pago pelo parceiro privado. No caso de débitos constantes de faturas
emitidas e ainda ndo aceitas pelo parceiro publico, o parceiro privado podera acionar a garantia,
desde que, decorridos mais de 90 dias de seu vencimento, o débito ndo tenha sido rejeitado
expressamente por ato motivado.

A quitacdo de débito pelo FGP importard em sua subrogacdo nos direitos do parceiro
privado. Se houver inadimplemento, os bens e direitos do FGP poderao ser objeto de constri¢ao
judicial e alienacao para satisfazer as obrigacdes garantidas.

O FGP somente poderd ser dissolvido depois de efetuada a quitacdo da totalidade dos
débitos garantidos ou a efetiva liberacdo das garantias pelos credores e sempre mediante
deliberacdo da assembleia dos cotistas. Apds a dissolucdo do FGP, o seu patrimdnio serd
rateado entre os cotistas. Esse rateio serd feito com base na situagdo patrimonial a data da
dissolugdo.

Questdo relevante consiste em saber se Estados e Municipios possuem competéncia para

criar seus proprios fundos garantidores.
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Caso se adote a interpretacdo literal das disposicdes contidas na lei de PPPs em conjunto
com a previsdo do art. 22, I, da Constitui¢do Federal, que confere competéncia privativa a Unido
para legislar acerca de matéria de Direito Comercial, poder-se-ia concluir que a autoriza¢do
para constitui¢io de fundo garantidor foi conferida tnica e exclusivamente a Unido, seus fundos
especiais, suas autarquias, suas fundacdes publicas e suas empresas estatais dependentes.

H4, todavia, aqueles que defendem a possibilidade de se interpretar conjuntamente as
disposi¢des dos arts. 8° e 16 da Lei n° 11.079/2004, com as demais legislagdes sobre fundos em
geral, admitindo-se a criacdo de fundos garantidores pelos Estados e Municipios, desde que a
semelhanca do FGP federal.'®

Nao obstante, desde 2012, com a alteracdo da redacdo original do art. 16 da Lei n°
11.079/2004, o FGP esta autorizado a garantir obrigacOes pecunidrias assumidas ndo apenas
por entes publicos federais, mas também das esferas estaduais, distritais € municipais,
pressupondo-se, para tanto, a celebracdo de acordo entre a Unido e o respectivo ente publico.

Apesar de ainda ndo existir parceria publico-privada estadual, distrital ou municipal com
garantia prestada pelo FGP, trata-se de uma hipdtese vidvel e bastante interessante tanto para o

parceiro publico como para o parceiro privado.

3.3.5.2. Empresas Estatais

Importante destacar que as empresas criadas com a finalidade de prestar garantias aos
parceiros-privados devem reger-se preponderantemente pelas normas do Direito Privado,
adotando-se a forma de Sociedades Anonimas (S/A). Tanto a lei autorizativa quanto o estatuto
da estatal devem estabelecer os bens ou as modalidades passiveis de serem dados em garantia,
evidenciando o objetivo de que sejam dados em garantia a obrigacdes assumidas pelo parceiro
publico em contratos de PPP.

Fossem elas estruturadas como entidades regidas pelo direito publico, sua capacidade
de prestacdo de garantias seria questionavel, haja vista a prevaléncia do regime de precatérios.

E também fundamental que referidas empresas mantenham-se qualificadas como
estatais nao dependentes, ou seja, que tenham fonte de receita propria e constituam patrimonio
inicial suficiente a partir da capitalizacdo de seus acionistas.

Tal se faz necessdrio para que as empresas estatais ndo se sujeitem aos limites e as

vedacdes impostos pela Lei de Responsabilidade Fiscal ou pelas resolu¢des do Senado Federal,

180 ENEI, José Virgilio Lopes. Garantias de adimplemento da administracdo piblica ao contratado nas
parcerias publico-privadas. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 164-165.
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que acabariam por inviabilizar a prestacio de garantias na propor¢cao demandada por um projeto
de PPP. Além do mais, fossem tais normas aplicadas, as garantias prestadas pela sociedade
garantidora seriam tratadas como operacdo de crédito atribuiveis a seus entes controladores.

Deve-se ressaltar ainda que consoante dispde o §2° do art. 28 da Lei 11. 079/2004, ndo
se inserem no limite previsto no caput do referido artigo as despesas derivadas de contratos de
parceria celebrados pelas empresas estatais ndao dependentes, hipdtese em que as préprias
estatais sdo a parceira publica contratante, e ndo a mera garantidora.!®!

Outro ponto interessante a se destacar quanto as empresas estatais é que essas,
diferentemente do FGP, podem funcionar também como entidades especializadas do Poder
Piiblico no processo de formulagio de um projeto de PPP.!82

Consigne-se, por fim, que os Estados e Municipios, em razdo dos questionamentos
direcionados a constituicdo de fundos garantidores estaduais € municipais € com o fim de
agregar outras atribuicdes que ndo seriam cabiveis dentro das finalidades de um fundo
garantidor, preferiram constituir estatais garantidoras como principal instrumento garantidor de

suas PPPs.

3.3.6 Outras garantias

Por fim, cumpre atentar para a autorizacao final contida no inciso VI do art. 8° da Lei n°
11.079/2004, para que possam ser adotadas como formas de garantia quaisquer outros
mecanismos admitidos em lei.

Nota-se que o legislador conferiu ao Ente Publico a possibilidade de adotar qualquer
um dos mecanismos de garantia regidos pelas regras do direito privado, desde que inexista

vedacdo expressa do seu uso pela Administracao Publica.

181 Art. 28. A Unido ndo podera conceder garantia ou realizar transferéncia voluntaria aos Estados, Distrito Federal
e Municipios se a soma das despesas de carater continuado derivadas do conjunto das parcerias ja contratadas por
esses entes tiver excedido, no ano anterior, a 5% (cinco por cento) da receita corrente liquida do exercicio ou se as
despesas anuais dos contratos vigentes nos 10 (dez) anos subsequentes excederem a 5% (cinco por cento) da receita
corrente liquida projetada para os respectivos exercicios.

§1°[...]

§2° Na aplicacao do limite previsto no caput deste artigo, serdo computadas as despesas derivadas de contratos de
parceria celebrados pela administragdo ptblica direta, autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas,
sociedades de economia mista e demais entidades controladas, direta ou indiretamente, pelo respectivo ente,
excluidas as empresas estatais ndo dependentes.

182 F o que ocorre, por exemplo, na cidade de Belo Horizonte/MG, que, por meio da Lei Municipal n° 10.003/10,
conferiu a PBH Ativos S.A. competéncia para participar do processo de formulag@o de projetos de PPP e constituir
garantias conforme necessdrio.
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Trata-se de preciosa margem de discricionariedade conferida ao parceiro publico, que
podera adotar qualquer das modalidades de garantia previstas no art. 8° da Lei n® 11.079/2004,
havendo, inclusive, a possibilidade de que as garantias sejam combinadas entre si.

Todavia, caso reste constatado que a utilizacdo das garantias previstas na Lei de PPPs
ndo atende as especificidades do caso concreto, mormente no que tange aos riscos de
inadimplemento do parceiro publico, esse poderd utilizar-se dos mecanismos acautelatorios
admitidos no direito privado ou até mesmo criar novos mecanismos preventivos.

Apesar de ndo aparecer diretamente no rol de garantias do art. 8°da Lei n° 11.079/2004,
na estruturacdo de garantias publicas tem-se visto amplo uso do penhor, ora em conjunto e
complementariedade com outras modalidades, ora isoladamente.

Cita-se como exemplo o projeto do Complexo Penal de Minas Gerais, no qual o Poder
Concedente constituiu penhor sobre direitos creditorios oriundos de contratos de financiamento
celebrados entre o Banco de Desenvolvimento de Minas Gerais e a Fiat Automdveis S.A no
ambito do Fundo de Incentivo ao Desenvolvimento, debéntures simples, da espécie
quirografdria ndo conversiveis em acdes, subscritas e integralizadas pelo Estado de Minas
Gerias e emitidas pela Telemig Celular S.A e BCP S.A. e a serem subscritas e integralizadas
pelo Estado de Minas Gerais de emissao da Telemar Norte Leste S.A. e titulos da divida publica
federal.

Da mesma forma, no projeto do Hospital Metropolitano de Belo Horizonte, o Poder
Concedente segregou recursos em uma conta reserva garantidora do pagamento de
contraprestagdes pecunidrias € deu em penhor essa conta, seu saldo, aplicacdes e
rendimentos'®3,

Quanto a essa modalidade de garantia, considerando-se que os bens dados em penhor
integram o patrimOnio publico, faz-se necessdria a edi¢ao de lei que autorize a desafetacdo de
tais bens para que possam ser livremente alienados.

Ressalte-se ainda que a venda dos referidos bens, em caso de inadimplemento, devera
dar-se mediante alienacdo publica, de forma a cumprir com os principios norteadores da Lei
Federal n° 8.666/1993 e de se evitar a pratica de alienacOes fraudulentas.

Dentre os mecanismos alternativos de garantia, pode-se citar ainda a celebragdo de

contrato de empréstimo entre o Ente Publico e o Banco Nacional de Desenvolvimento

183 DIETERICH BOPP, Frederico. Mitigacdo de risco para projetos de parcerias piblico-privadas no Brasil:
a estruturac@o de garantias publicas. 2017. 76 f. Monografia — Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID.
Disponivel em: <http://abde.org.br/wp-content/uploads/2018/06/Mitiga%C3%A7%C3% A3o-de-risco-para-
projetos.pdf>. Acesso em: 06 abr. 2019.
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Econdmico e Social (BNDES). Confirmada a inadimpléncia do parceiro publico, o BNDES
desembolsaria 0o empréstimo, j4 com autorizacdo de empregar 0s respectivos recursos no
pagamento da prestacdo inadimplida ao parceiro privado. O crédito do parceiro privado seria
integralmente pago, sendo substituido por uma divida do Ente Piblico para com o BNDES.
Frederico Dieterich Bopp, ao tratar da utilizacdo de mecanismos preventivos inovadores

na estruturacdo das PPPs, elencou as seguintes propostas como passiveis de adogao:

Uma proposta de modelagem bastante interessante propde a utilizagdo do FGIE
[Fundo Garantidor de Infraestrutura] como provedor de garantias piblicas em PPPs
estaduais e municipais, tendo como contragarantia dos entes subnacionais uma
obrigacdo de aporte de recursos ao FGIE. Caso esse aporte fosse inadimplido, a Unido
utilizaria a prerrogativa de reter as receitas vinculadas para se ressarcir, similarmente
aos contratos de contragarantia de operag¢des de crédito garantidas pela Unido.

[...]

Uma opcgdo aventada foi o uso do estoque de bens piblicos iméveis. Muitos entes
publicos possuem uma vasta malha imobilidria, que € subutilizada, tanto em termos
de monetizag@o (ou seja, possibilidade de venda), como de geracdo de receitas (via
loca¢do ou negdcio juridico similar). A estruturacdo de um fundo com imdveis
diversos, desafetados, e com gestdo profissional poderia gerar o volume de recursos
necessarios para viabilizar garantias publicas em determinados projetos de PPP.

[...]

Outra modelagem que se aventa € a capitalizac@o de fundos garantidores estaduais ou
municipais com recursos oriundos de linhas de crédito do BNDES, tendo FPE/FPM
como contragarantia ao crédito concedido. Alternativamente, poderia haver uma linha
de crédito contingente, cuja libera¢do de recursos para o fundo garantidor dependeria
que o beneficidrio da garantia (ou seja, a concessiondria) notificasse o fundo
garantidor ¢ o BNDES da inadimpléncia do poder concedente, ocasido em que,
automaticamente, a linha de crédito seria sacada e o valor devido creditado a
concessiondria, por conta e ordem do fundo garantidor. Quem sabe até mesmo
organismos multilaterais poderiam fornecer essa linha de crédito contingente,
considerando as limitacdes operacionais atuais do BNDES. Nesse caso, a Unido seria
a contragarantidora do organismo multilateral e, se instada a pagar, poderia se
ressarcir na forma do § 4°, Art. 167 da Constitui¢do da Republica.

Portanto, a cldusula aberta prevista no ultimo inciso do art. 8° da Lei 11.079/2004
permite a utilizacdo de diversos instrumentos de garantias em contratos de PPPs, devendo ser
adotado (ou até mesmo criado) aquele que melhor atenda as especificidades do caso concreto,
melhor acautele o parceiro privado e importe em menor dispéndio aos cofres publicos.

Como visto, a Lei n° 11.079/2004 inovou o sistema juridico administrativo brasileiro ao
criar uma nova sistematica de contratacdo entre o Poder Publico e o particular, priorizando a
igualdade de condicdes entre os contratantes e trazendo mecanismos capazes de minorar os
riscos assumidos pelo parceiro privado. Demonstra um rompimento aos paradigmas de

superioridade e verticalidade da Administracdo Publica.
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3.4 O processo licitatorio para celebracio de PPP

De acordo com o art. 10 da Lei n® 11.079/2004, a modalidade licitatoria a ser adotada
para a selecdo do parceiro privado visando a celebragao do contrato de PPP € a concorréncia
publica. O conceito de concorréncia deve ser buscado da Lei Geral de Licitagdes.

O art. 22, §1°, da Lei n° 8.666/1993 dispde que a concorréncia é a modalidade licitatéria
entre quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitagdo preliminar, comprovem possuir
os requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital para execucio de seu objeto. E voltada
as contratacdes de grande vulto, razdo pela qual possui maiores exigéncias, mostrando-se,
também, mais detalhista e morosa.

Entretanto, a Lei n° 11.079/2004 inovou em alguns aspectos em rela¢io ao procedimento
ditado pela Lei Geral de Licitacdes e aos contratos de concessdo comum, regidos pela Lei n°
8.987/1995, trazendo algumas particularidades para o processo licitatorio de PPP. Nota-se uma
verdadeira preocupacdo com os aspectos da celeridade, transparéncia, economicidade e
competividade, como a possibilidade de inversdo das fases de habilitacdo e classificacdao de
propostas e a realizacdo de uma fase de lances orais, o que, nesse aspecto, aproxima-se do
procedimento do pregdo, regido pela Lei n® 10.520/2002.

Com essas inovagoes, a licitacao da PPP tende a ser mais eficiente em relagdo ao modelo
convencional da concorréncia, tanto em relacdo a celeridade e aos custos materiais de
processamento do certame (abreviando, por exemplo, custos com a andlise de documentos de
habilitacdo de todos os ofertantes), como em relacdo a escolha da proposta mais vantajosa.
Além disso, a introdu¢do de uma fase de lances orais propicia ndo apenas maior transparéncia
no processamento da licitacdo, como preserva o estimulo dos interessados em reduzir suas
propostas comerciais a partir da pressdo que a disputa livre pode gerar.'3*

Importa salientar que o processo licitatorio de uma PPP deve ser precedido de uma etapa
interna, caracterizada pela realizacao de atos e estudos prévios a divulgacdo da licitagcdo, a qual
pode ser denominada de fase de estruturacio ou modelagem do projeto. E nessa etapa que a
Administracdo realiza todos os estudos aptos a demonstrar a viabilidade técnica, econdmica e
fiscal de uma PPP, bem como formaliza a documentag¢do necessdria ao desenvolvimento do
processo licitatério. E também o momento que se estabelece a interlocugdo com a iniciativa
privada, que pode acontecer tanto por meio de consulta e audiéncia publica quanto de

procedimento de manifestacao de interesse — PMI.

I8¢ GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria publico-privada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 412.
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A etapa interna pode iniciar por impulso da propria Administra¢do, a qual produzirad
internamente todos os estudos, levantamentos e documentos para o futuro processo licitatério,
como acontece com os procedimentos internos préprios da contratacao convencional. Por outro
lado, o procedimento também poderd ter inicio mediante chamamento publico de estudos e
projetos da iniciativa privada, sendo que a Administracdo promoverd as andlises necessarias a
diagnosticar seu interesse em impulsionar ou nao a PPP, podendo valer-se ou ndo dos estudos
e projetos apresentados.

Nos casos de os estudos serem apresentados pela iniciativa privada, € necessdrio garantir
a participacao de outros interessados, promovendo um chamamento publico de estudos e
projetos equivalentes para se estabelecerem as andlises comparativas e determinar a sele¢do
técnica do melhor projeto. Frise-se, nessa hipotese, que ndo haverd impedimento ao particular
autor dos estudos e/ou projetos aprovados e do qual originou a licitacdo em disputar o certame.

Como fruto das providéncias relativas a etapa interna da licitacdo da PPP, o art. 10 da
Lei n° 11.079/2004 estabelece que a abertura do processo licitatério de PPP estd sujeito a
algumas condicionantes.

Inicialmente, exige-se autorizacdo da Autoridade Competente, fundada em estudo
técnico que demonstre a conveniéncia e a oportunidade da contratacdo, mediante identificacao
das razdes que justifiquem a opg¢do pela forma de parceria publico-privada. Com isso, o
processo licitatério deve ser instruido com a demonstracio e identificacdo das razdes
justificadoras da opc¢do pela parceria. Trata-se de evidenciar que as razdes motivadoras da
decisdo em contratar no modelo da PPP estdo amparadas em premissas técnicas,
consubstanciado no resultado de estudos e verificagdes concretas.

E imperioso demonstrar o cotejo entre 0 modelo da PPP e outros modelos de contratagio
ou outras vias de satisfagdo da necessidade buscada pela Administra¢do, de modo a evidenciar
que a op¢ao concreta pela PPP traduz a melhor formatacao a valorizacao dos recursos publicos.
A escolha do meio mais adequado para satisfacdao do interesse publico depende da ponderacao
de uma série de fatores, tais como: risco do negdcio, necessidade de financiamento publico,
capacidade de endividamento publico, potencial interesse de investidores privados na execu¢do
do projeto, etc.. Além disso, as razdes que justificam a utilizacdo da PPP, em detrimento de
outras formas de parcerias, especialmente a concessdo comum, pode ser explicada pelo fato de
que a parceria envolve contribui¢des pecunidrias por parte do Poder Piblico, o que ndo ocorre,
em regra, no modelo tradicional de concessao.

Além disso, o ato de autorizacdo deve estar lastreado com justificativa, em face das

obrigagdes contraidas pela Administracao Publica relativas ao contrato, sobre a observancia dos
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limites e condicdes decorrente da aplicacdo dos arts. 29, 30 e 32 da Lei Complementar n°
101/2000.

O art. 10 da Lei n° 11.079/2004 também exige que o processo licitatério da PPP, além
do ato de autorizacdo, esteja instruido com outras demonstragdes fiscais e financeiras. O
referido dispositivo prevé a obrigatoriedade de o Poder Concedente providenciar a elaboragdo
de estimativa do impacto or¢amentdrio-financeiro nos exercicios em que deva vigorar o
contrato de PPP; a declaracdo do ordenador da despesa de que as obrigacdes contraidas pela
Administracdo no decorrer do contrato sdo compativeis com a lei de diretrizes orcamentarias e
estdo previstas na lei orcamentdria anual; a estimativa do fluxo de recursos publicos suficientes
para o cumprimento, durante a vigéncia do contrato e por exercicio financeiro, das obrigacdes
contraidas pela Administracao; a previsao do objeto no plano plurianual em vigor no exercicio
em que o contrato serd celebrado.

Essas regras asseguram um controle sobre o emprego de recursos publicos em
programas de PPP, a partir do monitoramento de seus efeitos colaterais na gestio fiscal mais
abrangente da Administracdo. Por isso, envolve vdrias andlises prospectivas, a serem
demonstradas por ocasido da abertura do processo de licitacio da PPP.!%

Ademais, o processo licitatério da PPP estd condicionado a licenca ambiental prévia ou
expedi¢do das diretrizes para o licenciamento ambiental do empreendimento, na forma do
regulamento, sempre que o objeto do contrato exigir (art. 10, VII da Lei n° 11.079/2004). A
licenca ambiental prévia € uma fase preliminar do processo de licenciamento, que € regulado
pela Resolug@o n® 237/97 do Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA.

O ato de licenca ambiental decorre do exercicio do poder de policia do Estado, cujo
objetivo € licenciar a localizacdo, instalagdo, ampliacdo e a operacdo de empreendimentos e
atividades utilizadoras de recursos ambientais consideradas efetiva ou potencialmente
poluidoras ou degradantes do meio ambiente.

Nos termos do art. 8°, I, da Resolug@o n°® 237/97 do CONAMA, a licenca prévia serd
concedida na fase preliminar do planejamento do empreendimento ou da atividade, para o fim
de aprovar sua localizacdo e concepgdo, atestar a viabilidade ambiental e estabelecer os
requisitos bdasicos e condicionantes a serem atendidos nas proximas fases de sua
implementagao.

Ressalte-se que a Lei n® 11.079/2004 exige a licenca prévia ou, pelo menos, a expedicao

das diretrizes para o licenciamento. A concessdo de licenga prévia ndo exige o conhecimento

185 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria publico-privada. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 419-420.
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do projeto basico, contentando-se com estudos e demonstragdes menos exigentes. Portanto, o
projeto bésico deverd seguir-se a licenca prévia e devera contemplar também as recomendacdes
e medidas mitigadoras definidas na licenca ambiental prévia.

Outro ponto importante nas licitacdes de PPPs € a auséncia da necessidade de
apresentacdo de projeto bésico pela Administracio'®®, tal como acontece nas licitagdes
tradicionais, conforme exige o art. 7°, §2°, 1, c/c art. 6°, IX, da Lei n° 8.666/1993. De acordo
com o §4° do art. 10 da Lei n° 11.079/2004, com a redacdo dada pela Lei n°® 12.766/2012, os
estudos de engenharia para a defini¢do do valor do investimento da PPP deverdo ter nivel de
detalhamento de anteprojeto, e o valor dos investimentos para definicao do preco de referéncia
para a licitacdo serd calculado com base em valores de mercado, considerando-se o custo global
de obras semelhantes no Brasil ou no exterior ou com base em sistemas de custos que utilizem
como insumo valores de mercado do setor especifico do projeto, aferidos, em qualquer caso,
mediante or¢amento sintético, elaborado por meio de metodologia expedita ou paramétrica.

Até o advento da Lei n° 12.766/2012, exigia-se para a licitagdo de PPPs que envolviam
a execuc¢do de obra publica apenas a disponibiliza¢do dos elementos do projeto basico, com
fulcro no art. 18, XV, da Lei n° 8.987/1995. Com a nova regra, passou-se a exigir que os estudos
de engenharia para a definicdo do valor da PPP possuam um nivel de detalhamento de
anteprojeto.

O conceito de anteprojeto pode ser buscado na legislacdo do Regime Diferenciado de
Contratagdo — RDC, segundo a qual o anteprojeto de engenharia, para fins de contratagdo
integrada, deve contemplar os documentos técnicos destinados a possibilitar a caracterizagao
da obra ou servigo, incluindo: i) a demonstragao e a justificativa do programa de necessidades,
a visao global dos investimentos e as definicdes quanto ao nivel de servi¢o desejado; ii) as
condi¢des de solidez, seguranca, durabilidade e prazo de entrega; iii) a estética do projeto
arquitetonico; e 1v) os parametros de adequacao ao interesse publico, a economia na utilizagao,
a facilidade na execug¢do, aos impactos ambientais e a acessibilidade (art. 9°, §2° da Lei n°
12.462/2011). J4a o art. 74, §1° do Decreto Federal n° 7.581/2011 acrescenta que deverdo constar
do anteprojeto, quando couber, os seguintes documentos técnicos: 1) concepcdo da obra ou

servico de engenharia; ii) projetos anteriores ou estudos preliminares que embasaram a

186 A principais criticas ao projeto de lei nesse ponto, veiculadas amplamente pela imprensa, eram dirigidas a
possibilidade de realizacdo do certame sem a existéncia de projeto bdsico do empreendimento licitado, que
antecipadamente definisse seu objeto com o grau de detalhamento imposto pela Lei Geral de Licitagdes, e de
classificag@o de propostas por critérios técnicos conjugados com critérios econdmicos. Segundo os criticos, essas
normas abririam as portas para direcionamento de resultados nos certames [PORTO NETO, Benecdito. Licitagdo
para contratagdo de Parceria Publico-Privada. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Parcerias Piblico-Privadas.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 138].
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concepcdo adotada; iii) levantamento topogréfico e cadastral; iv) pareceres de sondagem; e v)
memorial descritivo dos elementos da edificagdo, dos componentes construtivos e dos materiais
de construcao, de forma a estabelecer padrdes minimos para a contratagao.

Assim, o anteprojeto deve ser orientado com base em todos esses parametros, a partir
dos quais a Administracdo elaborard o orcamento sintético, calcado em metodologia
paramétrica ou expedita, para fins de determinar o valor estimado da contratacao.

Nesse aspecto, é importante observar que o regime de PPPs quebrou o paradigma
cldssico consagrado na Lei n° 8.666/1993, segundo o qual a parte privada nada planeja ou define
sobre o objeto contratual, cabendo-lhe apenas executar a prestagdo conforme as especificagdes
impostas unilateralmente pela parte piblica. Em outras palavras, o contratado ndao tem motivos
para se preocupar com a eficiéncia metodoldgica ou a utilidade do produto final, pois a sua
responsabilidade exaure-se com a entrega da obra, prestacdo do servico ou o fornecimento do
bem, independentemente do resultado proporcionado a coletividade.

A légica contratual e econdmica de um contrato de PPP baseia-se em premissas bastante
diferentes. A Concessiondria deixa de ser tratada como mera executora de tarefas previamente
encomendadas pelo Poder Publico para se transformar em verdadeiro parceiro sujeito aos riscos
do negdcio, de acordo com a alocacao dos riscos feita no projeto. Ha uma liberdade do parceiro
privado em conceber o projeto e assegurar os meios para sua execucao, assumindo 0s riscos
correlatos.

Nesse sentido, sdo esclarecedoras as palavras de Floriano de Azevedo Marques Neto'®,
segundo o qual, nas parcerias, cabe ao privado empreender (conceber, projetar, viabilizar os
recursos necessarios, construir, organizar, prover meios, etc.), manter funcionando ou concorrer
para o adequado funcionamento do empreendimento (operacdo). Eis aqui um elemento
caracteristico essencial. Em uma parceria, o Poder Publico define o que quer (especialmente a
utilidade alvitrada e as finalidades pretendidas), deixando ao particular a concep¢do do modo
com o qual proverd o demandado, nos niveis de qualidade estipulados. Na parceria, cumpre ao
Poder Publico definir o que quer e ao particular, propor como conseguir (responsabilizando-se
pelos riscos do caminho, da solugdo oferecida. Na parceria, remete-se margem de liberdade
para o particular conceber a solu¢do que se apresenta mais adequada para o resultado definido
pela Administracao, sabendo que lhe serao exigidos padrdes de desempenho e niveis de servigo.
Dai porqué, por exemplo, ndo faz qualquer sentido, em sede de licitacdo para contratacio de

parcerias, exigir que a Administracdo ofereca aos particulares o projeto bdsico do

187 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As parcerias publico-privadas no saneamento ambiental. In:
SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 286/287.
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empreendimento. O que se haverd de ser definido e estipulado sdo os resultados e as
especificagcdes da utilidade almejada (inclusive niveis de servigo), bem como os critérios para
sua aferi¢do e as sang¢des pelo nao atendimento destes.

Sob o ponto de vista da alocagdo de riscos, a legislacdo de PPP transfere ao
Concessiondrio, que se encarregard de executar e gerir a obra por longo tempo, 0s riscos
decorrentes de sua concepc¢do. Cabe a Administracdo fornecer os elementos essenciais do
projeto a fim de atender aos objetivos, parametros e resultados almejados, cabendo, por outro
lado, ao Concessiondrio customizar o projeto, que assumird os riscos de exploracdo e
administracdo do empreendimento. Com isso, a mé execucao do projeto implicard em maiores
onus de manutencdo da obra e vice-versa. Assim, o deslocamento do risco do projeto ao
parceiro privado serve para eximir a Administracdo Publica dos custos de modificacdo de
contrato por erros e inadequagdes de projeto. Dessa forma, quanto maior for a liberdade do
parceiro privado no tocante as definicdes de projeto, menor serd a responsabilidade da
Administragdo, adstrita as parcelas fundamentais disponibilizadas no &mbito da licitagdo.'8®

Ainda na fase interna do processo de contratacio de PPP, o art. 10, VI, da Lei
11.079/2004 exige a prévia realiza¢do de consulta publica. Impde-se a submissdo das minutas
do edital e do contrato a consulta publica, mediante publicagdo na imprensa oficial, em jornais
de grande circulacdo e por meio eletronico, que deverd informar a justificativa para a
contratacdo, a identificacdo do objeto, o prazo de duracdo do contrato, seu valor estimado,
fixando-se prazo minimo de 30 dias para recebimento de sugestdes, cujo termo final ocorrerd
pelo menos 7 dias antes da data prevista para a publicacdo do edital.

E importante destacar que a legislacio tradicional j4 estabelecia a exigéncia de audiéncia
publica para as contratacdes de grande vulto, consistente no valor de 100 (cem) vezes ao limite
para a modalidade de concorréncia para obras e servicos de engenharia. Ou seja, sempre que a
licitagdo tiver preco estimado em quantia superior a R$ 150.000.000,00 (cento e cinquenta
milhdes de reais), por for¢ca do art. 39 da Lei n° 8.666/1993, o processo licitatério esta
condicionado a prévia realizacdo de audiéncia publica, permitindo acesso as informacdes e
manifestacdo de qualquer interessado. Essa regra aplica-se, subsidiariamente, as licitacOes de
PPPs, ou seja, quando uma contratacdo de PPP envolver valor acima de R$ 150.000.000,00
(cento e cinquenta milhdes de reais), estard condicionada a realizacdo tanto de prévia consulta

quanto de audiéncia publica'®’.

188 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria piiblico-privada. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 426-427.
189 Em sentido contrario: “Parece-me, no entanto, excessivo pretender aplicar o conteddo do referido art. 39 as
PPPs. O legislador condicionou a licitacdo de PPP ao procedimento de consulta ptiblica, que ndo apenas se afigura
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Cumpre salientar, contudo, que, para as PPPs, sempre serd exigivel a realizacido de
consulta publica, nos termos do art. 10, VI, da Lei n° 11.079/2004, qualquer que seja o vulto da
contratagdo. Em caso de auséncia ou deficiéncia da consulta publica, a licitagao serd nula e, por
consequéncia, o respectivo contrato de PPP. E possivel, excepcionalmente, quando o vicio for
constatado no curso do contrato, que a irregularidade no procedimento ndo acarrete
necessariamente a declaracdo de nulidade do contrato de PPP, garantindo-se a continuidade da
prestacdo do servico publico, sem olvidar a possibilidade, em qualquer caso, de
responsabilizacdo dos agentes publicos pelo vicio formal.

A exigéncia de submissdo do edital a consulta publica advém da necessidade de maior
transparéncia e abertura a participacao social nas decisdes administrativas, corolario do direito
fundamental a boa Administragdo Publica trabalhado no capitulo 1. Entretanto, a consulta
publica ndo pode desenvolver-se apenas com vistas a0 cumprimento de um rito meramente
formal e destituido de significacdo para a Administracdo, tendo em vista a complexidade e
longevidade que constituem os projetos de PPPs, com o envolvimento de diversos setores e
segmentos da sociedade. Por isso, a Administracdo tem o dever de apresentar respostas,
fundamentadamente, a todas as contribui¢cdes, sugestoes e criticas oriundas dessa etapa, com a
devida publica¢do do resultado da consulta.

Nota-se que a regra sobre a consulta piblica encontra-se em perfeita harmonia com a
diretriz de transparéncia nos procedimentos e decisdes administrativas relativas as PPPs,
prevista no art. 4°, V da Lei n° 11.079/2004. Em contratacdes com a complexidade e
expressividade de recursos publicos envolvidos, como € o caso de PPP, é necessdrio garantir
uma adequada transparéncia prévia a sua celebracdo. Nao se compatibiliza com contratos dessa
relevancia procedimentos desprovidos de ampla transparéncia e publicidade.

Por essa razdo, é de fundamental importancia que os projetos de PPPs sejam submetidos
a ampla discussdo para buscar um maior aprimoramento, a partir da contribuicdo dos
interessados. E um expediente de suma relevancia, servindo de interlocucdo entre o setor
publico e a sociedade, com vistas a legitimacgao e ao aperfeicoamento de projetos de interesse
coletivo.

Outra novidade no tocante a contratacdo de PPPs refere-se a exigéncia de autorizagdo

legislativa especifica para realizacao de licitacdo e celebragcdo de contrato de PPP patrocinada,

um expediente substitutivo da audiéncia, mas, inclusive, de dmbito mais abrangente. Seria ineficiente a submissao
obrigatdria da contratacdo de PPP a providéncias equivalentes e vocacionadas ao mesmo fim, em vista da repeti¢ao
dos custos incidentes”. In: GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria publico-privada. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 424.



96

quando mais de 70% da remunerac¢do do parceiro privado for paga pela Administracao Publica,
nos termos do art. 10, §3° da Lei n°® 11.079/2004.

Apesar do siléncio da lei, aplica-se também as PPPs administrativas a necessidade de
prévia autorizacdo legislativa, uma vez que a contraprestacdo, a principio, serd custeada
integralmente pelo Poder Concedente, ndo havendo cobranca de tarifa dos usudrios.

Além dos pontos acima levantados, a Lei n® 11.079/2004 traz outras particularidades
aplicaveis a fase externa do processo licitatério de PPP, que se inicia com a publicacao do edital
de licitacao.

Conforme explanado acima, o art. 10 da Lei n° 11.079/2004 determinou a ado¢do da
modalidade de concorréncia para a licitacio de PPP, porém ao seu processamento foram
incorporadas algumas especificidades, tais como a possibilidade de inversdo de fases e de uma
etapa de lances orais. A escolha pela concorréncia € compreensivel, uma vez que as PPPs sdo
contratos complexos e longevos, o que demanda um procedimento minucioso e exauriente para
a selecdo do parceiro privado. A concorréncia outorga a mais ampla legitimidade aos
interessados, bem como se dirige a licitacdes de maior valor e intensas exigéncias técnicas. '

Pelo regime tradicional de licitacdes, a concorréncia tem a habilitacdo dos interessados
como o pressuposto para a possibilidade da oferta de precos. Entretanto, para a licitagdo de PPP,
foi admitida a possibilidade de inversdao das fases de habilitacdo e julgamento das propostas
comerciais, nos termos do art. 13 da Lei n° 11.079/2004. Frise-se que a Lei das PPPs trouxe a
faculdade de inversdo de fases, diferentemente do que ocorre no regime do pregdao (Lei n°
10.520/2004) e do regime diferenciado de contratacdes (Lei n° 12.462/2011), os quais
trabalham a inversdo de fases como regra.

Nessa hipdtese, encerrada a fase de classificacdo de propostas, analisam-se os
documentos de habilitacdo somente do licitante que ofertou a melhor proposta financeira. Caso
seja inabilitado, examinam-se os documentos do licitante cuja proposta foi classificada em
segundo lugar, e assim sucessivamente, até que um licitante classificado atenda as condi¢des
fixadas no edital. Com a proclamacio do resultado final, o objeto serd adjudicado ao vencedor
nas condigdes técnicas e econdmicas por ele ofertadas (art. 13, IV da Lei n® 11.079/2004).

E certo que a inversdo de fases propicia vantagens diversas. Por um lado, acarreta maior
celeridade no certame, em razao da reducdo da fase de habilitacdo ao julgamento da
documentagdo do licitante titular da proposta mais bem classificada. Com isso, eliminam-se

trabalhos e custos associados a afericdo e avaliacdo da habilitacio dos demais licitantes.

19 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria piblico-privada. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 428-429.
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Ademais, como a etapa de habilitacdo circunscreve-se aos documentos do vencedor, ndo se abre
a oportunidade para interposi¢cdo de recurso administrativo contra inabilitacdo dos demais
licitantes.

Outra peculiaridade da concorréncia nas PPPs € a hipdtese prevista no art. 12, [l e §1°,
da Lei n° 11.079/2004, segundo a qual € possivel a previsdo de lances em viva voz, apds a
apresentacao de propostas escritas. Existe, aqui, discricionariedade por parte da Administracao
Publica que deve definir no edital a melhor forma de apresentacdo das propostas, podendo ser:
i) propostas escritas, apresentadas em envelopes lacrados, chamado de modo de disputa
fechado, ou i1) propostas escritas, seguidas de lances em viva voz, chamado de modo de disputa
fechado-aberto.

Admitidas as propostas verbais, os lances em viva voz serdo sempre oferecidos na
ordem inversa da classificagcdo das propostas escritas, sendo vedado ao edital limitar a
quantidade de lances. No entanto, o edital pode restringir a apresentacdo de lances em viva voz
aos licitantes cuja proposta escrita for no maximo 20% maior que o valor da melhor proposta
(art. 12, § 1°, I e II, da Lei n° 11.079/2004).

A fase de julgamento, nas licitacbes de PPPs, podera ser precedida de etapa de
qualificacdo técnica das propostas, admitindo-se a desclassificacdo dos licitantes que ndo
alcancarem a pontuacdo minima estabelecida no edital, nos termos do art. 12, I, da Lei n°
11.079/2004. Essa etapa serve apenas como uma avaliacdo eliminatéria, cujo julgamento
excluird da disputa propostas que ndo atingirem pontuagdo minima, ressaltando que os licitantes
nao carregardo essa pontuacdo para outros fins no certame. Os critérios objetivos de avaliagdo
deverdo estar previstos detalhadamente no edital de licitacdo, de modo a evitar juizos
excessivamente discriciondrios pela Administracao.

A implementacdo de uma fase de qualificagdo de propostas em licitacdes de PPP faz
sentido nos casos em que a Administracdo Publica tem compreensdo exata sobre os contornos
tecnoldgicos mais especificos do objeto, desejando apenas verificar a suficiéncia da
metodologia proposta pelos interessados para a execugao do contrato. Situacdo diversa acontece
nos casos em que a execu¢do do objeto admite uma pluralidade de alternativas tecnoldgicas
para a execug¢do do objeto, cabendo a Administracao optar por uma entre as diferentes solucdes
a ela apresentadas.

O art. 12, IV, da Lei n° 11.079/2004 prevé outra particularidade do processo licitatorio
de PPP, possibilitando uma etapa de saneamento de falhas de natureza formal na documentacao

dos licitantes. A hipétese abrange a correcdo de defeitos relativos tanto a documentacdo de
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habilitacdao como a de proposta. Trata-se da incorporagao, nas licitacdes de PPPs, do principio
do formalismo moderado.

Na seara das licitacdes tradicionais sempre vigorou o principio do procedimento formal,
também chamado de principio do formalismo, que impde a observancia fiel das normas e dos
procedimentos previstos na legislacdo, nos termos do art. 4° da Lei n° 8.666/1993. Todavia, é
oportuno ressaltar que o principio do procedimento formal ndo significa excesso de formalismo.

Conforme exposto no capitulo 1, a interpretacao e aplica¢do do Direito Administrativo
na contemporaneidade ndo podem afastar-se das consequéncias geradas pelas escolhas
efetuadas pelas Autoridades Administrativos, de modo a flexibilizar a concepgdo de formalismo
exegético oitocentista. O processo licitatério ndo representa um fim em si mesmo, mas um
instrumento para viabilizar o atendimento das necessidades publicas, razdo pela qual o
formalismo moderado nos processos licitatorios representa uma preocupacao com a contratacao
mais vantajosa e econdmica a Administracdo, em vez de primar por um rigorismo
exacerbado.'!

Para Odete Medauar!®?, o principio do formalismo moderado consiste, em primeiro
lugar, na previsdo de rito e formas simples, suficientes para propiciar um grau de certeza,
seguranca, respeito aos direitos dos sujeitos, o contraditério e a ampla defesa. Em segundo
lugar, traduz-se na exigéncia de interpretacdo flexivel e razodvel quanto a formas, para evitar
que estas sejam vistas como um fim em si mesmas, desligadas das verdadeiras finalidades do
processo.

O principio do formalismo moderado impede que a forma sobreponha-se a esséncia do
ato administrativo, de sorte que, no processo administrativo, os atos dos particulares ndo podem
ser rejeitados por motivos que nao prejudicam o conteddo substancial do processo, ou seja,
bastam as formalidades estritamente necessarias a obtencdo da certeza juridica e a seguranca
procedimental.

Nessa esteira, € de se afirmar que a aplicacdo do principio do formalismo moderado,
assim como dos demais principios do regime juridico administrativo, ndo pode ser feita

isoladamente, sob pena de se comprometer o conteido e o alcance desse preceito normativo.

191 Nesse sentido, o TCU entende que “no curso de procedimentos licitatérios, a Administragdo Piblica deve

pautar-se pelo principio do formalismo moderado, que prescreve a adocdo de formas simples e suficientes para
propiciar adequado grau de certeza, seguranga e respeito aos direitos dos administrados, promovendo, assim, a
prevaléncia do conteddo sobre o formalismo extremo, respeitadas, ainda, as praxes essenciais a protecdo das
prerrogativas dos administrados” [BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n° 357/2015 - Plenario, 04
mar. 2015].

192 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais: 2006, p. 172
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Dessa forma, s6 € possivel obter a dimensdo adequada desse principio quando esse, diante da
situacdo concreta, € sopesado com outros do ordenamento juridico, tais como razoabilidade e
proporcionalidade.

Assim, a explicita previsao da possibilidade de saneamento de falhas nas licitagdes para
contratacdo de PPPs confirma que o formalismo deve ser moderado, de modo a ndo prejudicar
a contratacdo de propostas mais vantajosas por equivocos formais que ndo contaminam
substancialmente o certame. Com isso, a autoridade responsavel pela licitacdo tem o dever de
acolher a documentag@o contaminada de defeitos formais ou sandveis mediante diligéncias que
nao prejudiquem a tramitacdo do processo. Surgindo ddvida acerca do teor da documentacao
apresentada pelo licitante, ndao deverd a Administra¢do recusé-la desde logo, mas apenas apds
a producdo suplementar de informagdes.

Portanto, o licitante somente pode ser apenado com a desclassificacio caso haja
evidéncia, para além de qualquer divida razodvel, de que os documentos da sua proposta sao
inconvaliddveis, recaindo o 6nus da prova sobre a Administracdo, a ser produzida mediante
diligéncias e respeito ao contraditdrio.

Sdo essas, portanto, as particularidades aplicdveis ao processo licitatorio para
contratacdo de PPPs. Ressalte-se, contudo, que a licitacdo da PPP serd orientada pela aplicagcao
subsididria das Leis n® 8.666/1993 e 8.987/1995, considerando que ndo houve pela legislacao

propria o estabelecimento de um rito completo e exaustivo para o processamento do certame.
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4 AS PPPS NOS SERVICOS DE ILUMINACAO PUBLICA MUNICIPAL

4.1 Aspectos historicos dos servicos de iluminacao publica

Desde a pré-historia, o desenvolvimento da humanidade confunde-se com a iluminacio
natural e artificial. H4 indicios de uso da iluminacgdo artificial por meio da utilizacido de 6leo
pelos povos antigos. Séculos mais tarde, o 6leo de baleia passou a ser empregado em diversos
paises.

A iluminacdo publica teve sua origem na Inglaterra, no ano de 1417, quando
comerciantes reivindicaram providéncias para o combate da criminalidade, o que resultou na
colocagdo de lanternas em alguns pontos da cidade de Londres. J4 no século XVII, em Paris,
foi ordenada a colocacdo de luzes nas janelas das casas em dire¢do a rua, como forma de
diminuir a criminalidade'®.

Em 1762, a administracdo da cidade de Nova York instituiu um tributo para que a
populacdo pudesse contribuir com os servigos de instalacdo de lampides, pagamento dos
empregados de manutencao e do consumo de 6leo. Nos Estados Unidos da América, em 1879,
instalaram-se as primeiras lumindrias com lampadas elétricas para atendimento da iluminacao
publica; os sistemas elétricos eram utilizados em conjunto com os lampides em virtude de que
estes tornaram-se confidveis apenas a partir do século XX.!*

Na Inglaterra, em 1881, na cidade de Godalming, iniciou-se a contratagcdo, pelo
Conselho das Cidades, de empresas privadas que assumiam a execugdo das obras € a
manutencdo de rede de iluminacdo publica, tendo sido verificada a primeira experiéncia na
contratacdo de empresa privada por 6rgido publico. O objetivo dessa contratagdo era o
oferecimento de energia elétrica a quem desejasse, mas, devido a baixa procura, em pouco
tempo a empresa encerrou suas atividades. Apds essa experiéncia malsucedida, surgiram nas
cidades de Londres e Brighton outras empresas prestadoras dos servicos de distribuicdo de
energia elétrica, contratadas pelos Conselhos das Cidades por meio de contratos de concessao.

Outros paises do continente europeu, tais como a Franca, Itdlia e Alemanha, aderiram as

193 GOMES, Tiago André Fernandes Gomes. Plano diretor da iluminac¢ao piiblica do municipio de Matosinhos.
2012. 118f. Dissertacao (Mestrado) — Mestrado Integrado em Engenharia Electrotécnica e de Computadores Major
Energia, Faculdade de Engenharia da Universidade do Porto. Porto, 2012. p. 02.

19 SANTANA, Rosa Maria Bomfim. Iluminacdo piiblica: uma abordagem gerencial. 2010. 95f. Dissertacdo
(Mestrado) — Curso de Mestrado em Regulagcdo da Industria de Energia, Universidade Salvador — UNIFACS,
Salvador, 2010. p. 23.
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atividades de producdo, distribuicdo e fornecimento de energia elétrica, visando o
desenvolvimento de suas cidades.'®?

Durante o século XIX e inicio do século XX, foram utilizadas as lampadas a gds em
larga escala. Porém, com o advento da eletricidade, a iluminagdo publica a gis foi
paulatinamente substituida pela iluminagao elétrica.

No Brasil, antes da chegada dos portugueses, os povos indigenas utilizavam a luz do
fogo e a claridade natural como forma de iluminar suas noites. Com a vinda dos portugueses,
foram trazidas as formas de iluminagao utilizadas na Europa, como a lamparina a base de 6leos
vegetais ou animal. O inicio da iluminagd@o publica no Brasil remonta ao século XVIII, mesmo
que de forma precdria, com lumindrias de iluminagdo externa, com aspecto decorativo, as quais
eram instaladas ao lado das ombreiras das portas de edificios publicos, de residéncias de pessoas
com maior poder aquisitivo ou em pequenas armagoes metdlicas de baixa altura. Mais ao final
do século XVIII, em 1794, foram instaladas cerca de 100 lumindrias a base de dleos vegetais e
animais na cidade do Rio de Janeiro'"°.

Em S3o Paulo, a utilizacdo de 6leos como iluminacio publica chegou somente no ano
de 1830, sendo necessarios funciondrios para acender diariamente as luzes nas ruas da cidade.
Em 1854, Sao Paulo foi a primeira cidade brasileira a implantar a iluminagdo a gas, sendo
mantido esse servi¢o até meados de 1936, quando foram apagados os derradeiros lampides.

A cidade de Campos, no Estado do Rio de Janeiro, foi a primeira cidade a ter luz elétrica
nas ruas, em virtude da presenc¢a de uma usina termoelétrica desde 1883. A cidade de Rio Claro,
em Sao Paulo, foi a segunda cidade a ter luz elétrica nas ruas, também em razdo da presenca de
uma termoelétrica. A cidade do Rio de Janeiro implantou o servigo de luz elétrica nas ruas no
ano de 1904 e a cidade de Sao Paulo, em 1905.

Com a utilizagdo da luz elétrica, intensificada a partir do século XX no Brasil, as
lampadas de descarga e a melhoria da eficiéncia dos equipamentos de iluminag@o propiciaram
um grande avango nos servigos de iluminagdo publica. Com isso, foi possivel a substitui¢do
paulatina dos lampides a gés pela luz elétrica.

A partir da metade do século XX, com o crescimento das cidades, o aumento das

instalacdes de iluminagdo publica e da necessidade de gerenciamento e manutencdo

19 SANTANA, Rosa Maria Bomfim. Ilumina¢ido pidblica: uma abordagem gerencial. 2010. 95f. Dissertagio
(Mestrado) — Curso de Mestrado em Regulagcdo da Industria de Energia, Universidade Salvador — UNIFACS,
Salvador, 2010. p. 23-24.

1% FERREIRA, Milton Martins. A evolucdo da iluminacio na cidade do Rio de Janeiro: contribuicdes
tecnoldgicas. Sdo Paulo: Synergia, 2009.
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intensificaram a criacdo de departamentos e divisdes de iluminacao publica, até entdo geridos

pelos Municipios ou por setores das concessiondrias de energia elétrica.'®’

4.2 A natureza juridica dos servicos de iluminacao piblica

De acordo com a NBR ABNT n° 5101, a iluminacdo publica consiste no “servi¢o que
tem por objetivo prover de luz, ou claridade artificial, os logradouros publicos no periodo
noturno ou nos escurecimentos diurnos ocasionais, inclusive aqueles que necessitam de
iluminacdo permanente no periodo diurno”'*®. A iluminacdo piblica tem como principal
objetivo proporcionar maior seguranca do trifego de veiculos e pedestres, de forma ripida,
precisa e confortavel, o que garante beneficios econdmicos e sociais para os cidaddos.

Além disso, a iluminacdo publica encontra-se diretamente ligada a prevengdo da
criminalidade, a seguranga vidria, a0 embelezamento das dreas urbanas e a valorizacdo dos
monumentos, paisagens, pragas e parques, potencializando o uso recreativo das dreas de lazer,
0 que contribui para uma melhor qualidade de vida das pessoas. Relaciona-se, portanto,
diretamente com a seguranga publica, e, por essa razdo, além de necessdria e em pleno
funcionamento, torna-se indispensdvel que o seja em qualidade e quantidade, de forma a estar
disponivel em todos os bairros e regides das cidades, onde haja a circulagdo de pessoas ou a
existéncia de patrimonio a ser protegido.'®”

Por isso, a relevancia de um bom planejamento e uma adequada gestao dos servicos de
iluminacdo publica, os quais podem contribuir também para uma reducdo dos impactos
ambientais com a utilizacdo de tecnologias menos ofensivas ao meio ambiente e mais
sustentdveis, além de resultar em uma economia no consumo de energia elétrica.

A iluminagdo publica, portanto, € um servico publico, periddico e continuo, além de ser
indispensavel a vida moderna e a qualidade de vida das pessoas, caracterizando-se como
instrumento de cidadania, pois possibilita que elas desfrutem plenamente dos espagos publicos

no periodo noturno. Permite também a exploracdo de atividades licitas a noite, fomenta o

197 ROSITO, Luciano Haas. Desenvolvimento da iluminagio publica no Brasil. Revista O setor elétrico. Sio
Paulo, jan., 2009. p. 32.

198 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 5101: Iluminagéo piiblica — procedimento.
Rio de Janeiro, 2012. p. 3.

199 PELEGRINI, Luciana Tomiko Fijimoto. A constitucionalidade da EC 39/2002: contribui¢do para o custeio do
servigo de iluminagao publica. Revista Tributaria e de Financas Piblicas. vol. 92, Sdo Paulo, jun., 2010. p. 168-
187.
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comércio e o turismo, enfim, € um instrumento de concretizacdo do direito fundamental a
cidade.?”

O art. 2°, 11, da Lei n°® 13.460/2017 conceitua servigo publico como sendo a “atividade
administrativa ou de prestacao direta ou indireta de bens ou servicos a populagado, exercida por
orgdo ou entidade da administragdo publica”.

A iluminagdo publica enquadra-se também no conceito de servico publico essencial, que
sao aqueles servicos ou aquelas atividades indispensaveis ao atendimento das necessidades da
vida em sociedade, assim entendidas aquelas cuja auséncia pode colocar em perigo iminente a
sobrevivéncia, a satide ou a seguranca da sociedade.?"!

Além disso, a iluminag¢do publica harmoniza-se no conceito de servigo de utilidade
publica, assim considerados aqueles que se destinam diretamente aos individuos, ou seja, sao
proporcionados para sua fruicao direta, como se encaixam também os servigos de fornecimento
de gés, de atendimento em postos de satide, escolas, etc.?%%,

Enquadra-se, outrossim, no conceito de servigos uti universi ou de fruicao geral, que sio
aqueles remunerados por tributos, ndo possuem usudrios definidos, os quais nao sdo passiveis
de suspensdo ou interrup¢do na sua prestacdo. Segundo Carrazza, os servigcos publicos gerais,
prestados indistintamente a todos os cidaddos, “alcancam a comunidade, como um todo
considerada, beneficiando nimero indeterminado (ou pelo menos, indeterminédvel) de pessoas.
E o caso dos servicos de iluminagio publica, de seguranca piiblica, de diplomacia, de defesa
externa do pafs, etc.”?%,

Pela natureza dos servicos de iluminacdo publica, na sua prestacdo deverdo ser
observados os principios da regularidade, continuidade, efetividade, seguranca, atualidade,
generalidade, transparéncia e cortesia, nos termos do art. 4° da Lei n°® 13.460/2017.

Pelo principio da regularidade, o servigo publico deve observar as condi¢des e os

horérios adequados diante dos interesses da coletividade, sem atrasos ou intermiténcias, bem

200 Para aprofundar mais sobre desenvolvimento urbano e o direito fundamental a cidade como instrumentos de
concretizacdo de outros direitos fundamentais, tais como o direito a vida digna, a educacio, a satide, a alimentacdo,
ao trabalho, a moradia, ao lazer e a seguranca, cf.. COSTALDELLO, Angela Cassia. Perspectivas do
desenvolvimento urbano a luz do direito fundamental a cidade. In: BACELAR FILHO, Romeu Felipe;
GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder (Coords.). Globalizacao, direitos fundamentais e direito
administrativo: novas perspectivas para o desenvolvimento econdmico e socioambiental: Anais do I Congresso
da Rede Docente Eurolatinoamericana de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 85-92.

201 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 544.

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26 ed. rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Atlas, 2013. p.328.

23 CARRAZZA, Roque. Curso de Direito Constitucional Tributério. 11* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p.
327.
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como sem apresentar variacdo aprecidvel das caracteristicas técnicas de sua prestacdo aos
usudrios.

Pelo principio da continuidade, entende-se que os servi¢os de iluminagao publica nao
podem ser descontinuados ou interrompidos, até mesmo pela essencialidade da sua natureza.
Com isso, os servicos de iluminag@o publica ndo podem sofrer solucdo de continuidade até
mesmo no caso de inadimplemento por parte do Poder Ptblico Municipal. Quanto aos servi¢os
de iluminacdo publica, uma das possibilidades cogitadas € a de responsabilizacio dos prefeitos
municipais, na hipétese de o ente municipal dar causa a falta de pagamento, em crime de
responsabilidade, nos termos do Decreto-lei 201/19672%4.

O principio da efetividade impde que os servigcos publicos sejam prestados de modo a
proporcionar o maior resultado e utilidade possivel aos usudrios.

J& o principio da seguranca estabelece que a prestacdo do servigo ndo pode colocar em
risco a integridade dos usudrios ou a seguranca da coletividade.

Quanto ao principio da atualidade, esse “compreende a modernidade das técnicas, do
equipamento e das instalacOes e a sua conservagdo, bem como a melhoria e expansiao do
servigo”?%. No caso dos servi¢os de iluminagdo piiblica, isso impde a constante atualizacdo dos
ativos de iluminagdo publica, com investimentos em tecnologias mais modernas que
proporcionam uma melhoria na qualidade dos servigos com redu¢@o dos custos de manuten¢ao
e no consumo de energia.

O principio da generalidade, também denominado de principio da universalidade ou de
igualdade dos usudrios, dispde que os servigos devem ser prestados com a maior amplitude
possivel, de modo a beneficiar o maior ndmero possivel de individuos. Também significa que
os servicos devem ser prestados sem discriminagdo entre os beneficidrios, quando tenham as
mesmas condi¢des técnicas e juridicas para a fruicio.?%

O art. 13 da Lei n° 8.987/95 prevé a possibilidade de serem estabelecidas tarifas
diferenciadas em fun¢do das caracteristicas técnicas e dos custos especificos provenientes do

atendimento aos distintos segmentos de usudrio, como a isen¢ao de tarifas para idosos. No caso

204 FERRAZ FILHO, Raul Luiz; PATELLO DE MORAES, Maria do Socorro. Energia elétrica. Suspensio do
fornecimento. Sao Paulo: Editora LTr, 2002. p. 84-88.

205 Art. 6°, §2° da Lei 8.987/1995.

206 Nesse sentido: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 26 ed. rev., ampl.
e atual. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 334-335; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 26 ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 113.
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da iluminacdo publica, alguns municipios t€m optado por um valor escalonado
ional 1d ia elétrica®’’
proporcionalmente ao consumo mensal de energia elétrica™".

Pelo principio da transparéncia, o prestador deve trazer ao conhecimento publico e geral
dos usudrios tudo o que se refere ao servico e a sua prestacao, incluindo o dever de motivacao
das decisdes atinentes ao servico.?’

Por fim, o principio da cortesia refere-se ao dever do prestador de ser cortés e educado
em sua prestacao ao tratar com o usudrio do servico publico, devendo-se atentar para o bom

trato com os particulares que usufruirdo dos servigos executados.

4.2 A responsabilidade pela prestaciao dos servicos de iluminacao publica

No Brasil, a infraestrutura de iluminagdo publica das grandes cidades tem sido
historicamente operada e mantida pelas concessiondrias de energia elétrica, que desenvolveram
as redes e a prestacdo do servico de distribui¢do de energia ao longo da primeira metade do
século XX. Essas atividades estiveram atribuidas a tais empresas em fung¢do, sobretudo, da
proximidade das infraestruturas fisicas necessdrias para a execu¢do de ambas.

Com a Constitui¢do Federal de 1988, a responsabilidade pela prestacdo dos servicos de
iluminacdo passou a ser encarada como de responsabilidade dos municipios, com base no seu
art. 30, V, que estabelece a competéncia desses entes federativos para organizar e prestar os
servicos de interesse local.

A operagdo e manutencao dos parques de iluminacao publica ndo se confundem com o
fornecimento de energia elétrica, que € de responsabilidade da concessiondria local, competindo
aos municipios o pagamento referente ao consumo da energia. A opera¢do e manutencao do
servico de iluminacdo publica pode ser feito direta ou indiretamente, a depender da
conveniéncia e oportunidade da Administracio Publica, sendo que, usualmente, terceiriza-se a
prestacdo desse servico.

Com a edicdo da Portaria n° 158 de 1989 pelo entdo Departamento Nacional de Aguas

e Energia Elétrica (DNAEE), muitos municipios, principalmente os de pequeno porte,

207 Esse valor proporcional calculado sobre o consumo mensal de energia foi o adotado no municipio de
Uberlandia, conforme a Lei Complementar Municipal n°® 387/2004.

208 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. rev. e atual. 31 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 696.
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transferiram seus ativos relacionados a iluminagdo publica as concessiondrias, sendo que,

aquela época, era de interesse das concessiondrias prestar tais servigos.?"’

Entretanto, a partir da criagio da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL)?!°

pela
Lei n® 9.427/1996 e das privatizagdes do setor elétrico ocorridas na década de 90, houve um
desinteresse por parte das concessiondrias de energia elétrica na continuidade dos servicos de
operacdo e manutencdo de iluminagdo publica, o que acabou gerando a obrigatoriedade de
recep¢ao dos ativos da infraestrutura e dos respectivos servigos pelos municipios.

De acordo com o art. 21 da Resolug¢do n® 414 da ANEEL, a elaboracdo de projeto, a
implantacdo, expansdo, operacdo e manutencdo das instalacdes de iluminacdo publica sdo de
responsabilidade do poder publico municipal ou distrital, ou ainda, de quem tenha recebido
deste a delegacdo para prestar tais servicos. Nao significa dizer que as distribuidoras de energia
elétrica estejam vedadas de executar tais servigos; pelo contrério, nos termos do §1° do referido
dispositivo, € possivel a sua prestacdo desde que celebrado contrato especifico para tal fim,
ficando a pessoa juridica de direito publico responsédvel pelas despesas decorrentes.

Importante destacar que estdo enquadrados nos servicos de iluminagdo publica as
unidades consumidoras que t€m por objetivo iluminar as vias publicas destinadas ao transito de
pessoas ou veiculos, tais como ruas, avenidas, logradouros, caminhos, passagens, passarelas,
tineis, estradas e rodovias, bem como os bens ptblicos destinados ao uso comum do povo, tais
como abrigos de usudrios de transportes coletivos, pracas, parques e jardins, ainda que o uso
esteja sujeito a condi¢des restritivas de uso, como cercamento, restricao de horarios e a cobranca
(art. 53-O daresolugdo n° 414 da ANEEL). Por outro lado, ndo se inclui na classe de iluminagao
publica o fornecimento que tenha por objetivo qualquer forma de publicidade e propaganda, a
realizacdo de atividades que visem a interesses econdmicos, a iluminacao das vias internas de
condominios e o atendimento a semaforos, radares e cimeras de monitoramento de transito (art.
53-0, §1° da resolucao n° 414 da ANEEL).

Inicialmente, algumas cidades assumiram os servi¢os de iluminagdo publica, até chegar

ao ponto de se tornar obrigatéria a transferéncia para os municipios (e o Distrito Federal, no

209 FILIPPO FILHO, Guilherme. A iluminagdo publica no Brasil. Revista Lumiére — Eletricidade & Iluminag3o.
Ano 3, n° 31, nov. 2000. p. 65.

210 Em especial a Resolu¢do n® 456 de 29/11/2000, posteriormente substituida pela Resolugido n°® 414 de
15/09/2010.
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exercicio das competéncias municipais) de todos os ativos relacionados & iluminagio piiblica?!!.
O prazo final para a transferéncia dos ativos encerrou-se em 31 de dezembro de 2014°'2,

Com isso, a partir de primeiro de janeiro de 2015, os Municipios tornaram-se
responsaveis pelos ativos dos servigos de iluminagao publica. Todavia, em virtude da falta de
expertise na gestao dos referidos servigos pelos Municipios, a partir dai ganhou forca o modelo
da concessdo do servico a iniciativa privada com o objetivo de modernizar, expandir e otimizar
as infraestruturas existentes.

Por isso, o segmento da iluminacgdo publica lidera os projetos e contratos de concessao
no pais. De acordo com as informag¢des da empresa Radar PPP, dos 1.888 projetos e contratos
atualmente em andamento no pafs, 16% sdo de iluminacdo publica?'?.

A transferéncia dos servicos a iniciativa privada também tem por objetivo a renovacao
das redes de iluminacdo publica mediante a substituicdo dos equipamentos que utilizam
lampadas de vapor de mercurio e vapor de sédio, ainda predominantes na maioria das cidades
brasileiras, por tecnologia LED (Light Emitting Diode ou diodos emissores de luz) ou
superior’'4, que permita operar com um maior grau de eficiéncia, além de agregar outras
funcionalidades inexistentes nos sistemas atuais?'’.

Por isso a importancia de um bom planejamento e de uma adequada gestao dos servigcos
de iluminagdo publica, pois os mesmos, direta ou indiretamente, propiciam inimeros beneficios
a populacdo, dentre os quais podemos destacar: i) Melhoria na percep¢do de seguranca, atuando
como fator de inibicdo e prevenc¢do a criminalidade; ii) Melhoria na mobilidade urbana, em
especial no periodo noturno, com visibilidade adequada para permitir uma circulacdo de

veiculos com maior fluidez e seguranca, sobretudo em vias de maior trafego e velocidade; iii)

Reducdo de impactos ambientais com utilizacdo de tecnologias menos ofensivas ao meio

21 Art. 218 da Resolugdo n® 414, de 15/09/2010 (com a redacdo dada pela Resolugio n° 479, de 03/04/2012): A
distribuidora deve transferir o sistema de iluminagao publica registrado como Ativo Imobilizado em Servigo — AIS
a pessoa juridica de direito piblico competente.

212 Art. 218, §3° A distribuidora deve atender as solicitagdes da pessoa juridica de direito publico competente
quanto ao estabelecimento de cronograma para transferéncia dos ativos, desde que observado o prazo limite de 31
de dezembro de 2014.

213 Disponivel em: <https://www.radardeprojetos.com/dados/graficos/categorias>. Acesso em 21 jul. 2019.

214 Entre os principais beneficios, encontram-se: i) Eficiéncia energética; ii) Economia de custos; iii)
Controlabilidade; iv) Seguranca; v) Tempo de vida; vi) Rapidez para ligar/desligar; vii) Protecdo ao meio

ambiente. Disponivel em:
<https://www.bndes.gov.br/wps/portal/site/home/conhecimento/noticias/noticia/iluminacao-led>. Acesso em: 16
jul. 2019.

215 Ao se modernizar o parque de iluminac@o publica, possibilita-se a telegestdo e o controle a distAncia do sistema.
Além disso, abre-se espaco para iniciativas das chamadas cidades inteligentes, tais como instalacdo de cameras
para melhorar a seguranca publica, fornecimento de servico de internet, monitoramento da qualidade do ar,
controle de trinsito inteligente, controle de estacionamento, sensores de bueiros e lixeiras, entre outros.


https://www.radardeprojetos.com/dados/graficos/categorias

108

ambiente e mais sustentdveis, tanto na fabricacio quanto no descarte?'®; iv) Melhoria na

qualidade e na eficiéncia da rede de iluminagdo publica, resultando em economia no consumo
de energia elétrica, aumento da vida util com uso de novas tecnologias e eficiéncia no gasto

publico.

4.3 A celebracao de parcerias publico-privadas do servico de iluminag¢ao publica pelos

Municipios

Conforme desenvolvido em tdpico anterior, o servico de iluminagdo publica ndo é
passivel de individualizacdo, enquadrando-se na cldssica definicdo de servigos publicos uti

universi?'’

, ou seja, aqueles servigos destinados ao atendimento da coletividade em geral, de
acordo com as opg¢Oes e prioridades da Administracdo e em conformidade com os recursos
disponiveis. Diferentemente sdo os servigcos uti singuli, destinados para pessoas
individualizadas, sendo mensurdvel a utilizacdao por cada um dos individuos.

Nos servigos de iluminagdo publica, hd uma parcela identificavel dos beneficidrios
finais formada pelos moradores dos iméveis localizados nas vias publicas guarnecidas pela
rede, porém, nao é possivel conhecer aqueles outros beneficidrios diretos que apenas trafegam
por essas mesmas vias ou demais logradouros publicos. Portanto, € irrealizavel individualizar
a prestacdo de maneira suficientemente precisa, pois a maioria dos beneficidrios diretos €
composta por usudrios andnimos>'%.

N3ao obstante seja inquestiondvel que as melhorias na rede de iluminacao publica afetam
diretamente a populacdo dos municipios, ndo € possivel a individualizacdo da prestacdo do
servico e, consequentemente, a definicado de uma tarifa, tal como acontece, por exemplo, com
os servicos de transporte coletivo urbano.

Em virtude do carater uti universi dos servigos de iluminagdo publica, foi editada a

sumula 670 do STF, segundo a qual “o servico de iluminag¢do publica nao pode ser remunerado

mediante tarifa”. Motivou também a edi¢do da Emenda Constitucional n° 39/2002, que incluiu

216 Note-se que a Lei n° 12.305/2010 (Residuos Sélidos) consagra o principio do desenvolvimento sustentdvel (art.
6°, 1V) e estabelece a prioridade (art. 7°, XI) nas aquisi¢des e contrata¢des administrativas para produtos reciclados
ou reciclaveis e para bens, servigcos e obras que correspondam a parametros de baixo carbono.

217 Por todos, cf.: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. rev., ampl.
e atual. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 328-329.

218 NESTER, Alexandre Wagner. Iluminagio Publica e Parcerias Piblico-Privadas. In: JUSTEN FILHO, Marcal;
SCHWIND, Rafael Wallbach, Coords.. Parcerias publico privadas: reflexdes sobre os 10 anos da Lei
11.079/2004. 1? ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 661-662.
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o art. 149-A na Constituicdo Federal de 1988, permitindo a criagdo de uma contribui¢do especial
para o custeio da iluminacdo publica pelos Municipios e o Distrito Federal.

Assim, permite-se concluir que a prestagao dos servicos de iluminagdo publica pode ser
delegada pelo Poder Publico Municipal a iniciativa privada, mediante contrato de concessao
precedido de licitacdo publica, nos termos do art. 30, V2%, e 175%%°, ambos da CRFB/88. A
modalidade mais adequada para a celebracio de PPP envolvendo os servicos de iluminagdo
publica é a concessao administrativa, prevista no art. 2°, §2°, da Lei n® 11.079/2004.

A responsabilidade pelo pagamento da contraprestagdo ao concessiondrio, decorrente
da sua condicdo de usudria indireta, € plenamente possivel para os servicos de iluminagdo
publica, mormente em razdo do ordenamento juridico expressamente permitir a institui¢ao de
contribui¢do especifica para o custeio da iluminagdo publica (art. 149-A da CRFB/88). E, uma
vez instituido o referido tributo, a sua receita possui destinacdo especifica vinculada ao custeio
da infraestrutura e do servigo de iluminacdo publica.

Ressalte-se que o Municipio, ao definir o projeto de PPP dos servicos de iluminacao
publica, devera atentar-se aos requisitos exigidos pela Lei n® 11.079/2004, quais sejam:

1) Valor minimo de 10 milhdes de reais;

i1) Prestacdo dos servicos por no minimo cinco € no maximo 35 anos;

iii) Impossibilidade de limitacdo do objeto ao fornecimento de mao de obra,
fornecimento e instalagdo de equipamentos ou a execugdo de obra publica.

Os atuais contratos de PPPs envolvendo os servicos de iluminacido publica estdo
relacionados com a necessidade de modernizacdo, eficientizagdo, expansdo, operacdo e
manutencdo da infraestrutura da rede de iluminag@o publica dos municipios. Ndo se trata de
mera substituicdo de lampadas de vapor de mercurio e vapor de sédio por tecnologia de LED
ou superior. A modernizagdo ensejard um exponencial ganho de eficiéncia em termos de
luminosidade e da elevacdo do Indice de Reproducio de Cor (IRC) nas dreas puiblicas das
cidades, além dos beneficios ambientais decorrentes da redu¢do do consumo de energia elétrica
e da utilizacdo de tecnologias mais limpas. Entretanto, para isso, exige-se um investimento
inicial elevado.

Diante de um cendrio de escassez de recursos publicos para o investimento inicial, a

PPP surge como alternativa para que os municipios utilizem-se do capital privado, do know-

219 Art. 30. Compete aos Municipios:

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, 0s servicos publicos de interesse
local, incluido o de transporte coletivo, que tem cardter essencial;

220 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissio,
sempre através de licitag@o, a presta¢do de servicos publicos.
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how e da légica econdmica inerentes a este setor, para melhorar de imediato a prestacao dos
servicos da iluminagdo publica a populacdo. O modelo pressupde que o concessiondrio privado
faca um investimento inicial de monta, porém terd a garantia de exclusividade na explorag¢do
da infraestrutura e do respectivo servico por periodo suficiente para possibilitar a amortiza¢ao
do investimento e a obtencio de lucro.??!

Além disso, influencia na escolha pela modalidade de PPP o aspecto do
compartilhamento de riscos, ou seja, a assuncdo de um determinado risco é absorvida pelo
parceiro que puder melhor administra-lo. Nos projetos de iluminacdo publica, normalmente o
parceiro privado assume os riscos de projeto, financiamento, construcdo, eventual atraso na
implantacdo, operacdo, manutencdo e conservacdo, enquanto o parceiro publico encarrega-se
mais dos riscos politicos. Os riscos de acréscimo do valor do projeto estimado inicialmente®*?
e seus impactos financeiros, como o risco cambial, também sdo assumidos pelo parceiro
privado. Em contrapartida, ao optar pelo modelo tradicional de execu¢do, o Poder Publico
Municipal assumiria todos os riscos do projeto, ndo sendo possivel compartilhd-los com
fornecedores de servicos e materiais contratados.

Na modalidade de PPP, o fato de todos os servigos de iluminacdo publica estarem sob
uma mesma gestdo contribui para a possibilidade de promover servicos de operacdo e
manutencao mais eficientes. Além disso, a remuneragdo do parceiro privado é impactada pelo
atendimento dos padrdes minimos de disponibilidade e qualidade dos servicos prestados,
auferidos por um sistema de mensuragdo de desempenho. Com isso, o parceiro privado €
incentivado para desempenhar e manter uma boa qualidade do nivel de servi¢o durante toda a
execuc¢do do contrato, o qual deverd sempre fazer reinvestimentos e buscar novas tecnologias
que possam reduzir seus custos e assim maximizar o seu retorno. Por outro lado, no modelo de
contratagdo tradicional, os contratados pelo Poder Publico ndo sdo submetidos aos mesmos
padrdes de desempenho, o que acarreta, na maioria dos casos, um desempenho dos servicos
menor quando comparados ao modelo de PPP.

Ademais, o modelo de PPP garante a continuidade do projeto durante o periodo de
concessdo, realizando-se apenas um processo de licitagdo, no qual a concessiondria devera
manter os padrdoes de qualidade e disponibilidade dos servigos estabelecidos no contrato.

Diferentemente, no modelo tradicional, para se manter a continuidade dos servicos, requer-se a

221 Neste sentido, cf.: NESTER, Alexandre Wagner. Iluminacdo Publica e Parcerias Pablico-Privadas. In: JUSTEN
FILHO, Marg¢al; SCHWIND, Rafael Wallbach, Coords.. Parcerias publico privadas: reflexoes sobre os 10 anos
da Lei 11.079/2004. 1° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 669.

222 O art. 65, §1° da Lei 8.666/1993 autoriza acréscimos de até 25% do valor inicial do contrato, justificado por
alteracdes normais do projeto.
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realizacdo de sucessivos processos licitatérios, de maneira individualizada para cada objeto®%,

cujos contratos podem atingir o prazo maximo de 5 anos, quando se tratar de servigos de
natureza continuada.

Por fim, ressalte-se que a execugdo dos servigos de iluminagdo publica, objeto do
contrato de PPP, pelo parceiro privado, que detém maior expertise sobre 0 mesmo, permite ao
Poder Publico a concentragdo de seus recursos em areas prioritarias, tais como saide, educagio,
assisténcia social, etc.

Tudo isso tem motivado e levado os municipios brasileiros a optarem pelo modelo de
contratacdo por meio de PPP, em vez de contratagdes fulcradas no modelo tradicional regidos
pela Lei n° 8.666/1993, de contratos individualizados e de curto prazo, segundo a natureza do

objeto a ser executado.

4.4 O custeio dos servicos de iluminacao publica

Conforme exposto em topico anterior, compete aos municipios a obrigagdo de prestar,
direta ou indiretamente, os servicos de iluminag¢do publica, e, como decorréncia l6gica, devem
possuir recursos disponiveis para o seu custeio.

Atualmente, na grande maioria dos municipios, os servi¢os de iluminacdo publica sdo
custeados por meio da arrecadacdo da Contribuic@o para Custeio dos Servigos de Iluminagdo
Piiblica - CIP?**. A autoriza¢do constitucional para a cobranca da referida contribuigio foi
introduzida no ordenamento juridico pétrio pelo poder constituinte derivado, por meio da edicao

da Emenda Constitucional n° 39, de 19 de dezembro de 20022%.

23 E obrigatéria a admissio da adjudicacio por item e ndo por preco global nos editais das licitacdes para a
contratacdo de obras, servigos, compras e alienacdes, cujo objeto seja divisivel, desde que ndo haja prejuizo para
o conjunto ou complexo ou perda de economia de escala, tendo em vista o objetivo de propiciar a ampla
participagao de licitantes que, embora ndo dispondo de capacidade para a execucao, fornecimento ou aquisi¢ao da
totalidade do objeto, possam fazé-lo com relacdo a itens ou unidades auténomas, devendo as exigéncias de
habilitacdo adequarem-se a essa divisibilidade. /n: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Stimula 247. Acérdao
n°® 1783 — Plenario. Brasilia, 10 nov. 2004.

224 No decorrer dos anos de 1.990, a doutrina e a jurisprudéncia pacificaram o entendimento de que as “taxas de
iluminagdo publica”, instituidas pela grande maioria dos municipios, seriam inconstitucionais, por afrontarem os
requisitos essenciais de especificidade e divisibilidade exigidos pelo art. 145, II, da Carta Magna. Inclusive, o
extinto Tribunal de Algada Civel do Estado do Rio de Janeiro chegou a editar a simula 12 no sentido de que “é
ilegitima a cobranga de Taxa de [luminagdo Publica Municipal, porque ausentes as caracteristicas da especificidade
e divisibilidade”. De igual modo, o STF assentou o entendimento de que “o servigo de iluminagdo publica nio
pode ser remunerado mediante taxa” (Brasil. Supremo Tribunal Federal. RE 573.675. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 22 maio 2009.) Diante disso e para resolver o déficit fiscal
dos Municipios para custear os servigos de iluminacgdo publica, em 2002, o Congresso Nacional aprova a Emenda
Constitucional n° 39, criando a Contribui¢do para Custeio dos Servicos de Iluminagdo Publica.

225 Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribui¢io, na forma das respectivas leis,
para o custeio do servigo de iluminagéo publica, observado o disposto no art. 150, I e IIl. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 39, de 2002)
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Ressalte-se que a instituicdo da CIP € uma faculdade atribuida exclusivamente aos
Municipios e ao Distrito Federal, haja vista tratar-se a iluminagdo publica de servico publico
local?®. A sua efetiva cobranca dependerd de previsdo expressa em lei municipal e se sujeita
aos principios estabelecidos no art. 150, I e III, da Constituicao Federal.

A possibilidade de cobrancga da CIP para custeio do servico de iluminacdo publica j4 foi
tema de discussao pelo Supremo Tribunal Federal, que consolidou seu entendimento acerca da
constitucionalidade da referida cobranca quando do julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) n° 573.675-0/SC. Na ocasido, ficou assentado que a CIP apresenta uma natureza sui
generis que ‘“ndo se confunde com um imposto, porque sua receita se destina a finalidade
especifica, nem com uma taxa, por ndo exigir a contraprestacao individualizada de um servico
ao contribuinte” 2?7,

Apesar de ja pacificado o entendimento de que € possivel a institui¢do de contribui¢io
para o custeio do servico de iluminacdo publica, restam ddvidas quanto a extensdo de sua
utilizacdo. Em outras palavras, questiona-se se a CIP somente pode ser utilizada para custear
despesas com a instalagdo e manutengdo dos servicos de iluminacdo publica ou se também
poderia ser aplicada na expansdo e no melhoramento da rede de iluminagdo publica municipal.

A discussdo acerca dos limites de utilizagdo dos recursos da CIP é objeto do RE n°
666.404/SP, em tramite perante o Supremo Tribunal Federal. Apesar de ter sido reconhecida a
repercussdo geral da matéria**®, o Plendrio do STF ainda ndo julgou o mérito do
questionamento, ou seja, ainda ndo restou definido se a CIP pode ser utilizada para
investimentos em ampliagdo, extensdo e modernizacdo da rede de iluminacdo publica

municipal.

Pardgrafo tnico. E facultada a cobranca da contribuicdo a que se refere o caput, na fatura de consumo de energia
elétrica. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 39, de 2002)

226 «O Municipio ¢, dentre todos os entes federativos, aquele que estd mais proximo da populagdo, cujas
necessidades bdsicas conhece de perto, incumbindo-lhe, por essa precisa razdo, prestar, em primeira mio, os
servigos publicos essenciais [...]”. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.340. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 10 maio 2013.

227 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio n® 573.675/SC. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. Tribunal Pleno. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 21 maio 2009.

228 ILUMINACAO PUBLICA — CUSTEIO DE MELHORAMENTO E EXPANSAO DA REDE — ARTIGO 149-
A DA CONSTITUICAO FEDERAL — AFASTAMENTO NA ORIGEM — RECURSO EXTRAORDINARIO —
REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui repercussio geral a controvérsia relativa 2
constitucionalidade da cobranca, por Municipios e Distrito Federal, de contribui¢c@o de iluminago ptblica visando
satisfazer despesas com melhoramento e expansao da rede. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordindrio n° 666.404 RG. Relator: Ministro MARCO AURELIO. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 17
fev. 2014.
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Embora ndo haja um posicionamento definitivo da Suprema Corte acerca do alcance da
CIP, essa questdo ja foi por ela enfrentada em algumas ocasides.?* 23

Dessa forma, apesar de a matéria ainda ndo ter sido objeto de julgamento especifico pela
Suprema Corte, nota-se uma tendéncia de adocdo de um sentido lato ao termo “custeio”,
abrangendo, portanto, atividades como a instalacdo, manuten¢do e expansido da rede de
iluminacio publica.?!

Deve-se considerar ainda que a sistemdtica da repercussdo geral ndo gera efeitos
juridicos a todos no momento inicial do seu reconhecimento pelo STF, ndao havendo, neste
momento, impedimento de utilizacdo da CIP para o custeio dos servicos de manutencdo,
expansdo, modernizagdo e eficientizacdo da rede de iluminagdo publica.

De qualquer modo, uma vez criada a CIP para assegurar o custeio da iluminagdo publica,
a quantia arrecadada torna-se receita vinculada e deve ser utilizada apenas para tal finalidade.
Consequentemente, havendo uma concessao do servigo de iluminagdo publica por meio de PPP,
essa receita vinculada proveniente da CIP deve ser utilizada para o pagamento das
contraprestagdes em favor da concessiondria, cujo objeto seja os servicos de manutengdo,
expansdo, modernizagdo e eficientizacdo da rede de iluminagdo publica.

Para viabilizar o repasse obrigatdrio dessa receita vinculada, é necessdrio autorizacao
em lei especifica, bem como de previsdo no instrumento convocatério da licitagdo e no contrato
de concessao.

Uma questdo interessante que se apresenta € se a utilizagao da CIP para o pagamento da
contraprestagdo no contrato de PPP entraria no limite de 5% sobre a receita corrente liquida
(RCL) do Municipio, conforme determina o art. 28 da Lei n° 11.079/2004.

Em razdo da natureza vinculada e especifica da CIP, a qual somente pode ser utilizada
para o custeio da iluminacdo publica, entende-se pela auséncia de impacto na RCL. Ou seja,

como a receita da CIP ndo pode ser aplicada em qualquer outra despesa do Municipio, pois a

22 Tanto é que, em voto proferido no julgamento do RE n® 662.074/SP, o Ministro Ricardo Lewandowski
apresentou as seguintes considera¢des: “por fim, ressalto que nio procede o fundamento utilizado pelo Tribunal
de origem no sentido de que a contribui¢fo ora discutida seria inconstitucional por destinar sua arrecadacgio para
a instalacdo e expansdo da rede de iluminagdo publica. Isso porque essa previsdo constava, também, do art. 1°, §
1°, da Lei Municipal de Sdo José/SC, objeto do RE 573.675-RG/SC, de minha relatoria [...]”. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 662.074. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Diario de Justica
Eletronico, Brasilia, 01 fev. 2012.

230 Por ocasido do julgamento do referido recurso, sdo citados ainda outros julgados que seguem a mesma
orientacdo acima transcrita, destacando-se: RE 550.421/SP e RE 660.834/SP, Rel. Min. Carmen Lucia; RE
660.843/SP, Rel. Min. Celso de Mello; RE 655.088/SP, Rel. Min. Ayres Britto; ¢ RE 579.098/SP, Rel. Min.
Joaquim Barbosa.

21 Nesse sentido, cf.: SANTA CATARINA. Ministério Pablico junto ao Tribunal de Contas. Parecer n°
MPTC/479/2018, proferido no ambito do processo n® @CON 17/00651975 — TEC/SC. Relator: Adircélio de
Moraes Ferreira Junior. Florianépolis, 09 maio 2018.
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sua finalidade é a de custear os servi¢os de iluminacdo publica, sua aplicacdo ndo impacta e
nem prejudica as demais atividades desempenhadas pelas municipalidades. Nesse sentido,

defende Mario Lima:

[...] a sua finalidade € a de custear as atividades de iluminacao publica, de forma que
a sua aplicacdo ndo impacta, ndo prejudica as demais atividades que devem ser
exercidas pelas Municipalidades. Nao se pode reputar, assim, que o desenvolvimento
de projeto de PPP custeado, integralmente, por recursos da COSIP, comprometa a
RCL municipal, especialmente para os fins do limite de 5% (cinco por cento)

estabelecido no art. 28 da Lei Federal de PPPs.232

O raciocinio aqui empregado € o mesmo utilizado por alguns Tribunais de Contas,
segundo os quais a arrecadacdo da CIP nao compde a base de cdlculo dos recursos a serem
transferidos ao Poder Legislativo local, em razdo, justamente, da natureza vinculada dessa

receita. Nesse diapasio, € o entendimento do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais:

Essa espécie de contribui¢do, desvinculada da receita tributaria pela Lei 4.320/64,
destina-se a fazer face as despesas com a iluminagdo publica. A finalidade
constitucional da CIP, ao contrario dos demais tributos dessa natureza, é o custeio e
ndo a prestacio de um servi¢o, porquanto o contribuinte paga porque existe
a necessidade de se manter a iluminag¢do de sua cidade. A CIP, tributo de alcada
municipal ou distrital, ndo pode ser desvirtuada para custear despesas estranhas a
iluminag@o publica, porque € vinculada a finalidade certa e determinada pela prépria
Constituicio da Repuiblica.>*

Portanto, os recursos oriundos da CIP poderdo ser utilizados para o pagamento da
contraprestagdo do Poder Concedente, para a realizacao de aportes ao longo da concessao, bem
como para a constituicdo de garantias publicas em PPP cujo escopo seja o desenvolvimento das
atividades de iluminacao publica. Ademais, a utilizacao dessa receita sequer impactard a receita

corrente liquida do Municipio.

4.5 Os principais desafios para a celebracao de PPPs dos servicos de iluminacao publica

no ambito municipal

O segmento da iluminacdo publica tem assumido o protagonismo no cendrio de projetos

de PPPs em andamento no pais. Ocorre que, apesar do crescente interesse e da previsao legal

22 LIMA, Mério Mércio Saadi. Contratagio de parcerias puiblico-privadas no setor de iluminagdo publica: aspectos
da receita corrente liquida e as caracteristicas da COSIP. Revista Digital de Direito Administrativo, vol. 3, n. 2,
2016, p. 429-452.

233 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas do Estado. Consulta n° 687.868. Relator: Cons. Moura e Castro. Belo
Horizonte, sessdo 22 set. 2004.
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dessa forma de atuacdo estatal em colaboragdo com o particular, alguns entraves sao
enfrentados pelos municipios, impossibilitando o aperfeicoamento dos contratos nesses moldes.

Diversos fatores podem explicar os motivos de o modelo de PPP nao ser ainda mais
disseminado no ambito municipal, tais como a necessidade de estruturacdo pelos entes
municipais de garantias que viabilizem a assun¢cdo de riscos pelo Poder Publico, e a
complexidade das modelagens de PPP, que envolvem diversos elementos técnicos, nem sempre
supriveis pelos quadros de pessoal das administragdes publicas ou facilmente contrataveis no
setor privado.

Para mitigar os riscos do particular em relagdo ao recebimento da contraprestacao
mensal, os contratos de PPPs de iluminacdo publica tém sido estruturados com a vincula¢ao
das receitas da CIP***. Conforme desenvolvido em tépico acima, a receita da CIP é vinculada
ao custeio dos servicos de iluminagdo publica, razdo pela qual, nos contratos de PPPs, serd
destinada especialmente ao pagamento da concessiondria. Isso € de extrema importancia para
acautelar investidores e financiadores de longo prazo ao projeto, pois a auséncia de garantias
adequadas resultard no desinteresse do mercado ou na elevacdo dos custos financeiros a
estruturagcdo desses contratos.

Além disso, a gestdo dos recursos da CIP é transferida para uma institui¢ao financeira,
na qual sdo constituidas duas contas, uma conta garantia e outra conta pagadora. A conta
garantia sempre manterd o saldo minimo estipulado em contrato, geralmente baseado no valor
da contraprestacdo mensal, para as eventualidades ao longo da concessdo. J4 a conta pagadora
serd a responsavel pelo pagamento mensal da contraprestacio. Havendo insuficiéncia de
recursos para o pagamento mensal, a conta pagadora serd complementada pela conta garantia.
No caso de excedente de recursos, os mesmos serdo transferidos ao caixa do tesouro municipal
para o custeio de outras obrigacdes relacionadas aos servigos de iluminagdo publica, como a
conta de consumo a ser paga a Distribuidora de Energia Elétrica. Nota-se, portanto, que, nessa
estrutura de garantia, os recursos da CIP sdo utilizados prioritariamente para o pagamento do

contrato da PPP, antes mesmo do pagamento do préprio consumo de energia elétrica.

4.5.1 A incapacidade institucional (técnica) do quadro administrativo municipal para avaliar

tecnicamente os projetos de PPP de iluminagdo puiblica

234 A titulo de exemplo, no municipio de Uberlandia-MG foi editada a Lei Complementar Municipal n° 657, de 02
de janeiro de 2019, autorizando o Poder Executivo Municipal a vincular as receitas provenientes da Contribui¢ao
para o Custeio de Iluminacdo — CIP para pagamento e garantia da contraprestagdo da PPP da iluminagdo publica.
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Um dos principais desafios enfrentados pelos municipios para a celebracdo de contratos
de PPPs dos servicos de iluminag@o publica é de ordem institucional e, por sua relevancia,
merece ser trabalhado em tépico especifico. Na realidade, a maioria dos municipios carece de
corpo administrativo capaz de realizar a contratagdo de parceria publico-privada e se planejar
administrativamente para a estruturacao de projetos dessa natureza.

Todavia, a fase de planejamento € a principal etapa para o éxito da PPP. Para se atingir
as vantagens e a atratividade oriundas das PPPs ao Poder Publico, é fundamental que a
Administracdo conheca as particularidades relacionadas a modelagem do projeto que se
pretende executar. Para que uma PPP seja interessante ao Poder Pablico, recomenda-se que ela
esteja inserida no ambito de uma politica publica abrangente, respaldada por um arcabouco
juridico e institucional adequado que permita a estruturacdo de projetos pertinentes e de
resultados factiveis>®.

Contudo, ndo € essa a realidade da Administracdo Publica brasileira, mormente no
ambito municipal. Privilegia-se a mobilizacdo de recursos financeiros nas fases de execugdo
contratual, em detrimento da etapa de planejamento da modelagem. H4 uma cultura de que o
investimento na estruturacdo do arcabouco institucional pode significar desperdicio de tempo e
de dinheiro se projetos ndo vierem a ser contratados, o que acaba gerando um ciclo vicioso, ou
pior, a inviabilidade de concretizacdo de contratos por meio de parcerias com a iniciativa
privada que seriam plenamente possiveis. E o cidaddo acaba pagando um alto preco com a
auséncia de infraestrutura e de servigos publicos prestados de maneira inadequada e
intempestiva.

Conforme apontado por Dal Pozzo e Jatene?*®, quanto menos se investe nas fases de
planejamento e na estruturacdo necessdrias para o desenvolvimento de um projeto de PPP
exitoso, menos capacitadas sao as instituicdes que as promovem, menos aptos sao os servidores
para conduzirem os seus processos €, por outro lado, mais custosa serd a elaboracdo de uma
politica que os compreenda como atores fundamentais do processo de implantagao de uma PPP.

7

Nesse sentido, Fernando Vernalha Guimaries>’’ salienta a auséncia de capacitagio

técnica dos quadros municipais como problema comum para estruturacao de projetos de PPP.

235 DAL POZZO, Augusto Neves; JATENE, Pedro. Os principais atrativos das parcerias publico-privadas para o

desenvolvimento de infraestrutura publica e a necessidade de planejamento adequado para sua implantacdo. In:
JUSTEN FILHO, Mar¢al; SCHWIND, Rafael Wallbach, Coords.. Parcerias pablico privadas: reflexdes sobre
os 10 anos da Lei 11.079/2004. 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 63.

236 DAL POZZO, Augusto Neves; JATENE, Pedro. Os principais atrativos das parcerias publico-privadas para o
desenvolvimento de infraestrutura publica e a necessidade de planejamento adequado para sua implantacdo. In:
JUSTEN FILHO, Mar¢al; SCHWIND, Rafael Wallbach, Coords.. Parcerias pablico privadas: reflexoes sobre
os 10 anos da Lei 11.079/2004. 1? ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 64.

27 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O ciclo municipal das PPPs. Revista Direito do Estado, n. 51, ano 2015.
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A incapacidade institucional limita a avaliacdo de levantamentos e projetos relacionados aos
servicos, bem como o controle e fiscalizacdo da execugdo do contrato de PPP. A capacitacio
do corpo administrativo € fator elementar para que os municipios criem condicdes suficientes
para operacionalizar projetos dessa natureza, buscando diminuir a assimetria informacional e
reduzir os riscos de captura do interesse publico pelo interesse privado. Diante dessa realidade,
os municipios acabam optando pela contratacdo de consultoria externa de apoio para esse fim.

Bruno Pereira ressalta que, diante de um cendrio de reduzida capacidade institucional
do Poder Publico, para que os projetos avancem e se concretizem, a iniciativa privada acaba
por fornecer informalmente todos os subsidios e estudos necessdrios para que uma licitacdo seja
realizada. Essa prética, que ndo € incomum na realidade brasileira, induz a tomada de decisdes
pelos municipios de modo nio transparente e pouco republicano.?*

Diante desse quadro, para a estruturacao de projetos de PPP de iluminacdo publica, ha
trés caminhos para auxiliar os municipios na realiza¢do dos respectivos estudos de viabilidade
necessdrios para o posterior processo licitatorio: corpo administrativo, o procedimento de
manifestacdo de interesse (PMI) e consultores externos. O primeiro exige do municipio
capacidade de planejamento para que se conceba um quadro administrativo especializado na
estruturacdo de projetos de PPP, o que requer a disponibilidade de servidores capacitados e
engajados para esse fim. Entretanto, esse caminho leva tempo e requer uma decisao politica de
longo prazo, razdo pela qual tem sido pouco adotada em razdo da urgéncia dos projetos.

O PMI representa instrumento adequado a producdo de estudos e estruturacdo de
projetos de PPP de iluminagio publica. E um mecanismo pelo qual os particulares formalizam
seu interesse em propor estudos, projetos e solucdes a Administracdo Publica, podendo
originar-se tanto de solicitacdo publica, por chamamento feito pelo préprio municipio, quanto
derivar de manifestacdo espontinea e independente dos particulares.

Fernando Vernalha?*

ressalta que o PMI retrata a tendéncia de superagcdo do dogma da
unilateralidade da Administracdo, transpondo o ambiente de resisténcia e desconfianca em
relacdo a influéncia do interesse privado nas solucdes estatais voltadas a execucao de obras e

Servicos.

238 PEREIRA, Bruno. Procedimento de Manifestacio de Interesse (PMI) e assimetria de informacio entre o
setor publico e o setor privado: mondlogo ou didlogo publico privado? PPP Brasil — O Observatorio das Parcerias
Pdblico-Privadas. [s/d]. p. 05. Disponivel em: <
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2227494/mod_resource/content/1/PMI1%20e%20assimetria%20de%20i
nforma%C3%A7%C3%A30%20-%20PPP%20Brasil.pdf>. Acesso em 02 set. 2019.

2% GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria publico-privada. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 415.



https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2227494/mod_resource/content/1/PMI%20e%20assimetria%20de%20informa%C3%A7%C3%A3o%20-%20PPP%20Brasil.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2227494/mod_resource/content/1/PMI%20e%20assimetria%20de%20informa%C3%A7%C3%A3o%20-%20PPP%20Brasil.pdf
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Atualmente, reconhece-se que a troca preliminar de informacdes, estudos e projetos com
empresas privadas pode ser um instrumento importante para o aperfeicoamento das solucdes de
interesse publico, sem representar ofensa a isonomia ou a moralidade administrativa. O PMI
caracteriza-se como um canal de concepgio e aperfeicoamento dos projetos por quem titulariza
a tecnologia e a expertise para tal, que é o empresdrio privado. Todavia, os municipios
continuam obrigados a estar preparados e capacitados para as respectivas avaliacdes, reduzindo
a assimetria de informacdes que se verifica nesse dominio entre os setores piblico e privados.>*

Entretanto, o PMI apresenta certas limitagdes ao Poder Publico, tais como em relacdo a
qualidade e isencdo dos estudos entregues, os quais, em geral, sdo tecnicamente incompletos,
com base de custos inexata, baixo nivel de profundidade, utilizam premissas incoerentes com a
realidade publica e possuem uma matriz de riscos inadequada, com claro desequilibrio
desfavoravel ao Poder Concedente. Ademais, o PMI pode acarretar um retrabalho na selecdo e
adequacdo dos estudos recebidos, bem como baixo comprometimento com o projeto, tendo em
vista que ndo hd obrigatoriedade para que o Poder Publico dé seguimento ao processo
licitatério.?*!

Com a realizacdo de um PMI para a estruturagdo de um projeto de PPP de iluminacdo
publica, o Poder Publico receberd uma gama de informag¢do muito grande nas dreas de
engenharia, juridica e econdmico-financeira. Diante desse material, o Poder Publico pode-se
ver assoberbado de estudos que precisam ser analisados, avaliados e eventualmente combinados
entre si, para, ai sim, transformarem-se em documentos aptos a inaugurarem O Processo
licitatorio. Para isso, € inevitdvel a capacitacdo do quadro administrativo que fard a avaliacdo e
selecdo desses estudos. Destarte, é necessdrio que o Poder Publico busque estruturar-se de
maneira mais adequada para enfrentar as etapas criticas do processo de um PMI, otimizando a
sua utilizacdo.

O terceiro caminho serd a contratacio pelo municipio de consultores externos
especializados para o desenvolvimento de estudos de viabilidade e estruturacdo do projeto de
PPP de iluminagdo publica. Sob o aspecto da agilidade na entrega dos resultados, poderia
representar a melhor alternativa; entretanto, esbarra nos grandes custos envolvidos na transa¢ao

e na disponibilidade financeira do Municipio. E uma medida paliativa, pois mantém a assimetria

240 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria publico-privada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 416.

241 VIEIRA, Heldo Matos Monteiro. As limita¢des do Procedimento de Manifestacdo de Interesse como ferramenta
para a estruturacéo de projetos de Parceria Publico-Privada. Revista de Direito Piblico da Economia — RDPE,
Belo Horizonte, ano 14, n° 55, jul./set. 2016. p. 170-172.
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de informacgdo entre o setor publico e o privado, e o Municipio ficard a mercé dos servigos
prestados por esses profissionais.

Por isso, quando se pensa em boa administragao publica, como desenvolvido no capitulo
1, impde-se um planejamento e politicas publicas de longo prazo, com a implementacido de
acOes progressivas, o estabelecimento de metas e de resultados mensurdveis no decorrer do
tempo. Com isso, entre as alternativas acima apresentadas, a que se mostra mais eficiente ao
Municipio € a opcdo pela capacitagdo e especializacdo do proprio quadro de pessoal da
Administracdo, mesmo diante de toda a complexidade dada a diversidade de matérias e das
vdrias dreas do conhecimento que envolve projetos dessa natureza. O direito fundamental a boa
administracdo publica ndo autoriza decisdes precipitadas, descontextualizadas e sem
planejamento.

Assim, um projeto de PPP de iluminagdo publica deve estar inserido dentro de uma
politica publica mais ampla de parcerias publico-privadas. Superada a fase licitatéria e de
assinatura do contrato, o Municipio assumiré a obriga¢do de gestao e fiscalizacdo do respectivo
contrato. Ora, se ndo teve capacidade institucional (capacidade técnica) para a estruturacao do
projeto inicial, certamente ndo o terd para a fase de execu¢do do contrato. E, considerando o
longo prazo desses contratos o prejuizo ao interesse publico pode ser inevitdvel.

As chances de sucesso de um projeto de PPP aumentam de acordo com o nivel de
engajamento do Poder Publico em cada etapa. Por isso, desde o inicio do projeto, € importante
que a sua estrutura de governanga esteja bem definida. O planejamento das equipes envolvidas
deve ser feito com antecedéncia, os recursos humanos devem ser devidamente alocados € a
matriz de responsabilidade e os processos de comunicacdo e de tomada de decisdes devem ser
claros e objetivos.?*?

Portanto, imperioso é o desenvolvimento de competéncias internas nos municipios que
pretendam formalizar contratos de PPP de iluminacdo publica, o que significa preparar e
capacitar tecnicamente o quadro administrativo especifico para que se diminua a assimetria
informacional em relagdo aos particulares, seja para estruturar de per si o projeto de PPP, seja
para que tenha condicdes de avaliar os projetos e estudos apresentados mediante PMI. Essa € a
maneira para que o contrato de PPP tenha éxito em sua execucdo e possa efetivamente

representar uma melhoria nos servigos de iluminagao publica.

22 VIEIRA, Heldo Matos Monteiro. As limita¢des do Procedimento de Manifestacdo de Interesse como ferramenta
para a estruturacéo de projetos de Parceria Publico-Privada. Revista de Direito Piblico da Economia — RDPE,
Belo Horizonte, ano 14, n° 55, jul./set. 2016. p. 183.
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4.6 Estruturacao de projetos de PPP de Iluminacao Puablica

A forma de estruturacao do projeto de PPP é de suma importancia para o €xito em cada
uma das etapas subsequentes do processo, até a assinatura do contrato com o parceiro privado.
Historicamente, os projetos de PPPs em geral t€m uma baixa taxa de conversdo da intengdo
anunciada em contratos assinados efetivamente?*®. De igual modo, h4 uma baixa taxa de
conversio de contratos de PPPs no setor de iluminagio publica, a qual fica em torno de 3,6%>*.

O primeiro pilar para o €xito de um projeto de PPP de iluminagdo publica consiste na
adaptacdo da legislacdo municipal relacionada a matéria. A legislacdo municipal tem a funcdo
de regulamentar as PPPs no ambito municipal e confere maior seguranca juridica para projetos
dessa natureza.

Por tal razdo, em um cendrio de boa administrag¢do, € importante a avaliacdo e, se for o
caso, a revisao das leis que influenciam na realizagao de PPPs de iluminagdo piiblica, tais como
a lei municipal de PPP, as normas referentes a Contribui¢cdao de Iluminacao Publica — CIP e os
convénios e contratos entre 0 Municipio e a distribuidora de energia. Ainda, a edi¢do de uma
legislacdo propria municipal demonstra o comprometimento da Administra¢cdo municipal com
o programa de parcerias, conferindo maior seguranca juridica, transparéncia e credibilidade a
sociedade e ao mercado.

Conforme exposto no tépico 3.4 acima, o custeio das atividades de iluminacao publica,
ap6s a Emenda Constitucional n° 39/2002, na maioria dos municipios brasileiros, tem sido por
meio da contribuicdo para custeio da iluminacdo publica (CIP). Por isso, os recursos
provenientes da CIP constituem-se na principal fonte de custeio das contraprestacdes dos
contratos de PPPs, o que assegura maior garantia no cumprimento por parte do Poder
Concedente de suas obrigacdes em favor do parceiro privado. Por isso, € relevante que a
legislacao municipal disponha sobre a previsibilidade financeira da CIP. Caso o projeto de PPP

de iluminagdo publica tenha previsdao de vinculacdo dos recursos da CIP ao pagamento das

243 O indice de sucesso dos projetos de PPPs iniciados nos anos de 2016 e 2017, em setores diversos da iluminagdo
publica, foi de apenas 1,8%, conforme levantamento feito pela empresa Radar PPP. In: ASSOCIACAO
BRASILEIRA DA INFRAESTRUTURA E INDUSTRIAS DE BASE — ABDIB. Guia de boas priticas em PPPs
de iluminacdo publica. Sdo Paulo, 2019. p. 20. Disponivel em: < https://www.abdib.org.br/wp-
content/uploads/2019/06/guia IP_A4 junho.pdf>. Acesso em 04 nov. 2019.

244 Ao se analisar o indice de sucesso dos projetos de PPPs iniciados no ano de 2016 e 2017, em um total de 111
projetos, verificou-se que apenas quatro processos licitatorios foram concluidos, ou seja, uma taxa de conversao
aproximada de apenas 3,6%. In: Guia de boas praticas em PPPs de iluminacio publica. Associacdo Brasileira
da Infraestrutura e Inddstrias de Base — ABDIB. Sdao Paulo, 2019. p. 20. Disponivel em: <
https://www.abdib.org.br/wp-content/uploads/2019/06/guia IP_A4 junho.pdf>. Acesso em 04 nov. 2019.
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contraprestacdes do contrato de PPP, tal vinculagdo deve estar autorizada expressamente pela
legislacdo municipal.

Outro pilar para a concretizacdo de PPP no ambito municipal diz respeito a estruturagao
institucional e de governanca, demonstrando o compromisso do municipio com os projetos e
permitindo que todos os interessados tenham clareza a respeito de quem os conduzird e como
estes serdo organizados. E importante o desenho e a defini¢do do modelo de governanga, de
modo a evidenciar os aspectos referentes a lideranca institucional do programa, metas e
objetivos, bem como a formagdo de equipe técnica qualificada, o que € indispensavel para o
resultado positivo da concessdo, conforme explanado no tépico 3.5.1..

Para a viabilizacio de projetos de PPPs municipais, é relevante a definicdo e
configuragdo dos 6rgdos internos que serdo responsdveis pela implementacdo dos projetos, em
diferentes instincias e com suas respectivas competéncias. E importante a criacio de um 6rgio
superior de cardter normativo e deliberativo, responsdvel pelo planejamento e pela execucao
das parcerias no ambito da administracdo municipal. Além disso, para auxiliar na conducao
operacional e técnica dos projetos de PPP, com atuacao multidisciplinar e transversal, mostra-
se necessdria a concep¢do de um nucleo especializado na matéria dentro do Municipio.

Em regra, os programas de PPPs possuem como um dos seus principais objetivos a
melhoria da qualidade na prestacdo dos servicos publicos e na gestdo de bens, obras e
empreendimentos publicos, bem como na desoneracdo da Administracdo Publica em relagdo a
despesas e/ou investimentos. Quanto aos projetos de iluminagdo publica, € fundamental que
eles estejam contemplados no programa de PPP do municipio, em virtude das adequacdes
juridicas necessdrias a sua viabilizacgao.

Para a estruturacdo dos projetos de PPP de iluminagdo publica, além das alternativas
comentadas no topico 3.5.1 acima, tais como a utilizagdo do procedimento de manifestacao de
interesse (PMI), a contratagdo de consultoria externa, atualmente, os Municipios também
podem lancar mao de programas federais de apoio a estruturagao de PPPs e concessdes.

Um dos principais programas de apoio do Governo Federal a viabilizagdao de PPPs em
municipios foi lancado no ano de 2017, por meio da Lei n° 13.529/2017, como corolario do
Programa de Parcerias e Investimentos (PPI), voltado principalmente aos municipios de
pequeno e médio porte. Tal programa denomina-se de Fundo de Apoio a Estruturagdo e ao
Desenvolvimento de Projetos de Concessdes e Parcerias Publico-Privadas da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, o qual autoriza a Unido a participar de fundo que
tenha por finalidade exclusiva financiar servigos técnicos profissionais especializados, até o

limite de R$ 180.000.000,00 (cento e oitenta milhdes de reais).



122

Assim, com apoio externo ou por conta prépria, compete ao ente piblico conceber a
estruturagdo do seu projeto de PPP de iluminac@o puiblica. A modelagem ou estruturagcdo de um
projeto de PPP, destarte, consiste na producdo de estudos técnicos, econdmico-financeiros e
juridicos que demonstrem a viabilidade de execucdo do projeto, determinando, ao final, os
elementos minimos necessdrios para a licitagdo. Em outros termos, a fase de estruturacio
consiste na avaliacdo das diferentes premissas de modo que o projeto seja técnico, financeiro e
juridicamente vidvel.

O gréfico abaixo apresenta os principais estudos que compdem a modelagem de um

projeto de PPP.
1. Estudos Técnicos
Estudos de demanda Projeto de engenharia Projeto operacional Esutdos socioambientais

2. Estudos Econémico-financeiros

Modelo econdmico-

X X Modelo de negdcio Estrutura de financiamento Value for Money
financeiro

3. Estudos Juridicos

Elaboragdo do Edital Elaboragdo do contrato Estabelecimento da Matriz de risco

Por isso, € de suma relevincia a etapa de modelagem de um projeto de PPP de
iluminagdo publica, pois os estudos e as conclusdes neles produzidos direcionardo as etapas
posteriores e a prépria viabilidade do projeto.

Quanto ao aspecto técnico da modelagem da PPP de iluminag@o publica, devem
demonstrar os principais elementos, tais como a defini¢do clara do escopo da PPP, a
implantacdo do centro de controle operacional, a tecnologia de telegestdo, aspectos ambientais,
eficiéncia energética, dentre outros. E importante também que esteja bem definidas as dreas
publicas que serdo atendidas, os servicos que serdo contemplados e as tecnologias a serem
consideradas ao longo do desenvolvimento da modelagem.

Ademais, em razdo da longevidade de um projeto de PPP de iluminagdo publica e do
seu impacto sobre outras dreas estratégicas do municipio durante o periodo da concessdo, a
modelagem deve buscar, o quanto possivel, conciliar o projeto com o planejamento de longo

prazo da infraestrutura urbana. Obviamente, algumas incertezas de interrelagdo com outras
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iniciativas futuras de planejamento urbano serdo inevitdveis, por isso, a importancia de incluir
mecanismos de flexibilidade contratual a concessao.

O projeto também deve contemplar expressamente as responsabilidades do parceiro
privado em relacdo as suas obrigacdes ambientais, cujos custos deverdo ser considerados no
estudo econdmico-financeiro. A preocupagcdo ambiental nos projetos de PPP de iluminacao
publica é relevante, tendo em vista que todo o material ou equipamento retirado da rede de
iluminacdo deve ser submetido a processos de triagem, classificacio e posterior reutilizacdo ou
descarte, em atencao a legislacdo ambiental vigente. Para isso, caberd a concessiondria executar
procedimentos especificos, conforme o tipo de material, em funcdo de suas caracteristicas de
inflamabilidade, corrosividade, reatividade e contaminacao.

No tocante a modelagem econdmico-financeira, essa tem por objetivo demonstrar a
viabilidade nos aspectos econdmicos e financeiros com a andlise de diversas varidveis
relevantes ao resultado do projeto, entre elas receitas, custos, despesas, investimentos,
tributacdo e formas de financiamento. As informacdes de custos e investimentos sao resultantes
dos estudos técnicos de engenharia que antecedem a avaliacdo econdmico-financeira.

Na avaliagdo de projetos de PPP, uma das varidveis mais importantes para a andlise do
projeto € a contraprestacdo publica a ser oferecida ao parceiro privado, cujo valor deverd ser
confrontado com a capacidade or¢camentdria do municipio em sustentar esse patamar de
remuneracdo. No caso de PPPs de iluminacdo publica, essa capacidade estd diretamente
relacionada ao montante arrecado pela CIP.

Os principais indicadores da modelagem econdmico-financeira sdo resultantes da
projecao de um fluxo de caixa hipotético do futuro concessiondrio da PPP. Os dois principais
indicadores calculados sdo a Taxa Interna de Retorno (TIR) e o Valor Presente Liquido (VPL).

Ainda no ambito da modelagem econdmico-financeira, busca-se realizar estudos para
demonstrar as razdes que justifiquem a opg¢ado pela forma de PPP, também chamado de value
for money, em atendimento ao disposto no art. 10, I, “a” da Let n° 11.079/2004. Tem por
objetivo mensurar quantitativamente e qualitativamente a vantagem de se contratar um projeto
através de uma PPP, quando comparado com uma contratacao publica tradicional.

Nas PPPs de iluminagdo publica, alguns dos principais aspectos que asseguram maior
vantagem dessa forma de contratagdo sdo: i) agrupamento de todos os servigcos de iluminacao
publica em um unico contrato, gerando ganhos de escala e reducdo de gastos para a
Administragdo Publica; ii) capacidade financeira do parceiro privado para atingir, no curto
prazo, metas de modernizacdo do parque de iluminacdo publica e redu¢do do consumo de

energia; iii) melhor controle dos niveis de qualidade dos servigos por meio do mecanismo de
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pagamento lastreado em indicadores de desempenho; iv) aptiddo do municipio para comportar

245 no curto e médio prazo.

maior nimero de tecnologias associadas com Cidades Inteligentes

Em relacdo a estruturacio juridica do projeto de PPP de iluminacdo publica, deve ser
construida de acordo com a normas que regem esse modelo de contratacdo, em especial a Lei
Geral das PPPs (Lei n° 11.079/2004), bem como a legislacdo municipal sobre a matéria.
Conforme explanado no capitulo 2, a legislacdo federal aponta os requisitos obrigatérios a
implementa¢do de um projeto de PPP, os quais devem estar devidamente contemplados na
modelagem do projeto.

Desta feita, quanto aos aspectos juridicos, os projetos de PPPs de iluminagdo publica,
nos termos do art. 10 da Lei n° 11.079/2004 e conforme exposto no item 2.4, devem atender
obrigatoriamente os seguintes requisitos: 1) autorizacdo legislativa, caso mais de 70% da
contraprestagdo seja paga pela Administracao Publica; i1) autorizacio da autoridade competente
demonstrando a conveniéncia e oportunidade da contratacdo, bem como que as despesas criadas
ou aumentadas ndo afetardo as metas dos resultados fiscais do municipio; iii) declaragido do
ordenador de despesas sobre a adequagdo orcamentdria do projeto; 1v) estimativa do fluxo de
recursos publicos demonstrando que sdo suficientes para o cumprimento, durante a vigéncia do
contrato e por exercicio financeiro, das obrigacdes contraidas pela Administracdo Publica; v)
previsdao do objeto da PPP de iluminag@o publica no plano plurianual em vigor; vi) prévia
consulta publica da minuta de edital e de contrato; vii) licenca ambiental prévia ou expedi¢dao
das diretrizes para o licenciamento ambiental do empreendimento.

Assim, superada a fase de estruturacdo e modelagem, o Municipio estard apto a iniciar

o procedimento licitatdrio para a selecao do parceiro privado.

4.7 A figura do Verificador Independente

Desde a formalizac@o do primeiro contrato de PPP dos servi¢os de iluminagdo publica
no pais, tendo sido pioneiro o municipio de Belo Horizonte**, foi adotada a figura do
Verificador Independente com a finalidade de suporte e apoio técnico ao Poder Concedente no
processo de gerenciamento do contrato, fiscalizagdo da Concessiondria, bem como dos

mecanismos de avaliacdo e controle dos resultados planejados, de forma que os objetivos da

245 Sobre o conceito de cidades inteligentes, também denominadas de smart cities, cf.: ANTUNES, Vitor Amuri.
Parcerias publico-privadas para smart cities. 2° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

246 O municipio de Belo Horizonte celebrou a primeira PPP dos servigos de iluminagéo publica no pais, por meio
do contrato n® AJ 016/2016, assinado em 13/07/2016, e, posteriormente, celebrou o contrato n® AJ 34/2017, em
01/12/2017, tendo por objeto os servigos de verificacdo independente.
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PPP sejam alcancgados. Essa praxe tem sido adotada nos demais projetos em andamento no pais,
tais como nos municipios de Porto Alegre, Teresina e Uberlandia.

Na realidade, a complexa alocacdo de riscos e encargos que envolve os contratos de
PPPs e os extensos impactos sociais dos servicos de iluminag@o puiblica exigem precisdo e
qualidade na regulacdo e no controle da parceria entre o Poder Publico e o setor privado, ndo
apenas para sua viabiliza¢do, como também para preservar o interesse publico e garantir a
contrapartida justa pelos servicos prestados pelo parceiro privado. Para isso, visando promover
o alinhamento entre os interesses publico e privado nesses contratos, a remuneragao do parceiro
privado encontra-se vinculada ao desempenho almejado pelo Poder Pablico na execuciao do
objeto da PPP.

Nesse contexto, mostra-se relevante a instituicdo de um terceiro ator no cendrio de
execugdo contratual da PPP, denominado de Verificador Independente, por meio da contratagdo
de uma empresa privada para que ela realize a avaliagdo de desempenho do concessionério de
forma integra, transparente e independente, de modo a conferir imparcialidade ao processo. A
contratagdo de uma empresa privada assegura maior aderéncia a funcao de verificacdo, tendo
em vista a maior flexibilidade trazida pelo mercado quanto a mobilizagdo e o aporte de
conhecimento técnico.

Os Municipios que optarem pela celebracao de PPPs deverdo preocupar-se com a gestao
profissional do contrato, com foco na qualidade para o cidadao, na eficiéncia de processos e na
melhoria continua do servico de iluminacao publica. Para tal, deverdo buscar o estabelecimento
de padrdes contratuais que incentivem a cooperagdo entre o Poder Publico e a iniciativa privada,
para que os ganhos de eficiéncia e os beneficios sociais possam ser efetivamente alcangados, e
que os niveis adequados de retorno sejam garantidos a concessiondria.

Para cumprir suas responsabilidades no contrato de PPP, é fundamental que os
Municipios tenham uma gestdo competente do contrato de concessdo. A equipe responsavel
pela gestdo do contrato deve ter conhecimento pleno dos pardmetros contratados,
compreendendo suas condig¢des e restricdes, atentando-se ao desempenho do projeto, com vistas
as diretrizes estratégicas definidas para aquela PPP. Além disso, esta equipe devera efetuar
avaliacOes sistematicas das necessidades ou tendéncias do projeto e articular providéncias,
visando remover obstdculos e promover evolucdes, de modo a manter um permanente esfor¢o
em busca do equilibrio entre os interesses do Municipio e do parceiro privado.

Importante destacar que, apesar da relevancia da atuagdo do Verificador Independente
em projeto de PPP, essa ndo elimina, reduz ou entra em conflito com a obrigacio de gestao e

fiscalizacdo do contrato, a cargo do Poder Concedente.
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Quanto aos valores e as competéncias de um Verificador Independente, deve-se levar
em conta, principalmente, a importancia de se estabelecer credibilidade junto ao mercado
investidor, legitimidade com as partes envolvidas, inclusive com o usudrio do servico publico,
e promover efetividade na prestacdo dos servigos publicos. O Verificador deve atuar de forma
transparente, dando visibilidade sobre suas acdes e recomendacgdes, de forma a transmitir
seguranca as partes envolvidas, e, concomitantemente, com flexibilidade, utilizando
competéncias e instrumentos adequados para monitoramento e controle em cada etapa da PPP.

Destacam-se, portanto, os seguintes valores, que deverdo ser observados pelo
Verificador Independente®*’:

1) Independéncia: deve ser dotado de completa autonomia e independéncia frente ao
Poder Concedente e ao Concessiondrio, facultando-lhe realizar quaisquer atividades pertinentes
ao monitoramento e controle de desempenho do projeto. Essa condi¢do impossibilita qualquer
influéncia indevida das partes interessadas e promove a confianca coletiva no sistema de
monitoramento e controle;

i1) Transparéncia: adotar uma postura clara e transparente em relagdo aos objetivos da
verificacdo independente e promover abertura e visibilidade dos processos de monitoramento e
controle as partes interessados, visando fortalecer a legitimidade de suas atividades e evitar
conflitos entre as partes envolvidas na concessdo, principalmente, aqueles relacionados ao
processo de afericdo de desempenho;

111) Previsibilidade: estabelecer reputacdo de decisdes e agdes previsiveis alinhadas com
o papel da verificagcdo independente, de modo a reduzir o risco percebido, principalmente, pelos
investidores;

iv) Consisténcia: garantir que os processos de monitoramento e controle de desempenho
sejam consistentes ao longo do tempo, mantendo a coeréncia de suas agdes, de forma a
assegurar credibilidade e evitar conflito entre as partes da concessao;

v) Flexibilidade: dispor de competéncias técnicas e instrumentos adequados para a
realizacdo do monitoramento e controle do desempenho em cada etapa do projeto. Ao longo do
periodo de concessdo, competéncias distintas serdo exigidas. Em um primeiro momento, por

exemplo, serd requerida capacidade de estruturacdo, quando o Verificador deverd entender os

247 O estado de Minas Gerais foi pioneiro no pais em adotar o marco legal sobre parcerias piiblico-privadas com a
Lei Estadual n° 14.868/2003 e também em criar, como parte da estrutura de acompanhamento do contrato de
concessdo, a figura do Verificador Independente. Inclusive, desenvolveu um Manual para o Estruturacdo de
Verificadores Independentes dos quais foram retirados os valores ora listados. Disponivel em:
<http://www.ppp.mg.gov.br/images/documentos/Consulta/CSB00061 Book PPP-
Governo%?20de%20Minas_final.pdf>. Acesso em: 09 set. 2019.



http://www.ppp.mg.gov.br/images/documentos/Consulta/CSB00061_Book_PPP-Governo%20de%20Minas_final.pdf
http://www.ppp.mg.gov.br/images/documentos/Consulta/CSB00061_Book_PPP-Governo%20de%20Minas_final.pdf
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requisitos do projeto e formular os processos para monitoramento e controle do desempenho.
Posteriormente, as atividades serdo majoritariamente voltadas a execu¢do dos processos
desenhados, exigindo-se competéncias em gerenciamento da rotina, que envolve a aferi¢do e o
monitoramento dos indicadores de desempenho frente as metas, andlise de ndo conformidades
e suporte na implementacao de plano de ag¢do para solug@o do problema;

vi) Integracdo: promover o relacionamento e o didlogo entre as partes, como por meio
de reunides periddicas de acompanhamento da concessdo, viabilizando o intercAmbio de
informacdes e orientando o Poder Publico e o parceiro privado para decisdes e acdes voltadas
ao éxito do projeto;

vii) Comunicagdo: tornar as informacdes relacionadas ao desempenho do projeto
acessiveis e disponiveis a todos os interessados em tempo hébil, conferindo agilidade nos
processos decisorios e na eventual adequagdo do desempenho operacional;

viii) Eficécia e Eficiéncia: desenvolver processos otimizados para monitorar e controlar
o desempenho do projeto de PPP, a fim de garantir a exceléncia operacional e o alinhamento
com os objetivos estratégicos do Municipio. Adicionalmente, deve-se utilizar de conhecimentos
técnicos e experiéncias, de modo a suportar o Poder Publico e o parceiro privado na defini¢do
e na andlise das solugdes técnicas e econdmicas que eventualmente se fizerem necessarias no
projeto;

ix) Responsabilidade: conceber processos de monitoramento e controle claros,
apresentando as justificativas e fundamentacdo para as decisdes e premissas adotadas.

Portanto, os Municipios devem assegurar a contratacio de empresa que possua
habilidades e qualificacdo técnica para o desempenho dos servicos de verificacdo independente.
Como visto, nos projetos de PPPs dos servicos de iluminacdo publica mostra-se de suma
relevancia a contratagdo dos servicos de verificagdo independente, tendo como objetivos
principais as seguintes funcoes:

1) Estruturagdo da gestdo e operacdo da Verificacdo Independente;

ii) Desenho de todos os processos e procedimentos para afericio do desempenho da
Concessionaria;

111) Aferi¢cdo mensal dos dados e indicadores produzidos pela Concessiondria, bem como
a geragao de relatério gerencial mensal sobre o resultado da afericao;

iv) Realizar a verificacdo independente proativa, de forma a sugerir melhorias em todos
0s processos para que ambas as partes atinjam seus objetivos com a concessao.

Diante do exposto, ao avaliar as PPPs dos servicos de iluminacao publica em um cendrio

de boa administracdo e boa governanga, acaba tornando-se importante a institucionaliza¢io da
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figura do Verificador Independente, tendo em vista o seu papel critico no equilibrio de
interesses das partes e na mitigagdo dos riscos inerentes a parceria de um ente publico e um
privado. Todavia, ainda ndo héd previsdo legal dessa figura, restringindo apenas a
discricionariedade da Administracdo Publica e de 6rgdos que pontualmente vém adotando em
determinados projetos de PPPs.

Definida a necessidade da figura do Verificador Independente, uma questio relevante
que se apresenta ¢ a forma de contratacdo da empresa que prestara tais servigos. Isso porque o
regime licitatério previsto na Lei n® 11.079/2004 ndo se aplica a contratacdo do Verificador
Independente. Como visto, a Lei n® 11.079/2004 trouxe algumas alteragdes, para melhor, em
relacdo ao procedimento licitatorio comum regido pela Lei n° 8.666/1993, tais como a
possibilidade de inversdo da ordem das fases de habilitacdo e julgamento, de previsdao de uma
etapa de lances em viva voz, de saneamento de falhas, de complementacdo de insuficiéncias,
ou ainda, de corre¢des de cardter formal no curso do procedimento, o que significa, na prética,
uma maior otimizagao e racionaliza¢io no curso do processo de licitacdo, que € extremamente
formal e burocratico por natureza. Além disso, o prazo de vigéncia do contrato de concessao
tem durac¢do de longo prazo, podendo chegar até 35 (trinta e cinco) anos, nos termos do art. 5°,
I da Lein® 11.079/2004.

Por outro lado, a contratacdo da empresa para prestar os servicos de verificacdo
independente seguird o regime tradicional da Lei n° 8.666/1993, que acaba sendo mais moroso
do que a propria licitagdo da PPP, ou seja, o contrato acessorio torna-se mais dificultoso do que
o contrato principal. Além disso, a vigéncia do contrato de verificagdo independente tera prazo
maximo de 5 (cinco) anos, o que possibilitard a prestacdo de tais servicos por diferentes
empresas ao longo da concessdo. No caso de um projeto de PPP de iluminacao publica com
prazo de duragdo de 20 (vinte) anos, podera haver pelo menos 4 (quatro) empresas diferentes
prestando os servicos de verificacdo independente, exigindo-se, para tal, no minimo 4 (quatro)
processos licitatérios com todos os obsticulos e dificuldades que a realidade da Administra¢ao
Publica enfrenta em certames dessa natureza.

Além disso, os servigos de verificacao independente necessitam de uma etapa inicial em
que a empresa busque a compreensdo do projeto, desenhe os processos de monitoramento e
controle o desempenho juntamente com o Poder Concedente e Concessiondria, defini¢ao das
metodologias para gestao de indicadores, etc. A alternancia de empresas ao longo da concessao,
que ocorrerd no prazo maximo de 5 (cinco) anos, acarretard a repeticdo dessa etapa, e, a cada
processo de substituicdo do Verificador Independente, o Poder Publico e a Concessionaria

deverdo readaptar-se com a nova metodologia de trabalho da empresa. Isso pode trazer o risco
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de perda da eficiéncia, tendo em vista que os agentes ja estavam acostumados com uma
determinada metodologia de trabalho e processos, além de uma possivel perda em economia de
escala, pois os custos da etapa de estruturagcdo, que acontecerd a cada substitui¢ao de contrato,
serdo contabilizados pela nova empresa.

Ademais, observa-se que, para a licitacio do Verificador Independente, tem sido
adotada a modalidade de concorréncia publica, do tipo técnica e preco, o que acaba tornando-
se um processo mais custoso®*s.

Para evitar esses obsticulos, aventa-se a possibilidade de se incluir no projeto da PPP
de iluminagdo publica a responsabilidade a Concessiondria em contratar a empresa na prestacao

dos servicos de verificacdo independente®*.

Por um lado, transferir essa obrigacdo a
Concessionéria reduz a dificuldade do Municipio em razio do regime de contratagdes publicas
e garante a presenca da figura do Verificador Independente durante toda a concessdo, em fungdo
da maior flexibilidade do parceiro privado em seus processos de contratacdes, quando
comparado com o setor publico.

Por outro lado, ndo parece a melhor solucdo, tendo em vista que o Verificador
Independente avaliaria o desempenho do seu proprio contratante e indicaria o valor que ele
deveria receber, podendo gerar conflito de interesses. Além disso, pode gerar perda de geréncia
e dominio do Poder Publico em relagdo a execucao da PPP e em nivel dos servigos prestados
pelo parceiro privado.

Por isso, na esteira da concepcao de boa administragdo e boa governanga, que exige uma
maior eficiéncia, tempestividade e melhores resultados nos servigos prestados pela
Administracao Publica, a melhor solugdo seria que os contratos acessorios seguissem ao menos
o mesmo rito do contrato principal, que € da concessdo. Nao se justifica que os servigos
acessorios, como o da verificagdo independente, sejam contratados por meio de processo
licitatorio mais dificultoso e nao tenham a possibilidade de vigéncia em prazo compativel com

o da Concessio.

248 Conforme edital de Concorréncia Piblica n° 37/2016 da Secretaria Municipal de Obras e Infraestrutura do
municipio de Belo Horizonte-MG.

2% O manual de parcerias do estado de Sdo Paulo destaca que a contratacdo e o pagamento do verificador
independente podem ser feitos tanto pelo Poder Concedente quanto pelo parceiro privado, a depender da previsao
contratual, ressalvando, entretanto, que a sua contratacdo sempre serd submetida a aprovacdo do Poder
Concedente. In: Estado de Sdo Paulo. Manual de parcerias do estado de Sao Paulo. Sdo Paulo, [s/d]. p. 172.
Disponivel em:
<http://www.parcerias.sp.gov.br/parcerias/docs/manual de parcerias do estado de sao paulo.pdf>. Acesso em
05 nov. 2019.



http://www.parcerias.sp.gov.br/parcerias/docs/manual_de_parcerias_do_estado_de_sao_paulo.pdf
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4.8 Aspectos relevantes dos contratos de PPPs de iluminacao publica

Em andlise aos contratos de concessao dos servicos de iluminagdo em execucdo no

50

pais*°, ou em processo de licitacio®!, observa-se certa similaridade na sua estruturacdo. A

modalidade escolhida € a concessdao administrativa, prevista no art. 2°, §2°, da Lei n°
11.079/2004, tendo por objeto a modernizacdo, eficientizagdo, expansdo, operacao e
manutencdo da infraestrutura da rede de iluminacdo piblica. E um objeto bastante amplo, que
envolve nao s6 a substituicdo de lampadas nos parques de iluminagao de publica, como também
a ampliacdo ao longo da vigéncia da concessdo de acordo com a projecao de crescimento das
cidades, além da operacdo e manuten¢do durante o contrato.

O prazo de vigéncia da concessdo escolhido tem sido de 20 (vinte) anos, o que garante
a amortizacao dos investimentos privados ao longo do tempo, essencial para a manuten¢do da
modicidade tarifaria aos usudrios dos servigos puiblicos. Como hd um investimento de grande
monta no inicio do contrato, ¢ importante um contrato de longo prazo para nao acarretar um
incremento no valor da Contribuicao para Custeio da [luminacao Publica (CIP).

H4 a previsao de reversibilidade dos bens indispensdveis a continuidade dos servigos de
iluminacdo publica, inclusive daqueles bens adquiridos ou construidos pela Concessionéria com
o objetivo de executar o contrato. Excluem-se, porém, da obrigatoriedade de reversao aqueles
bens de uso administrativo e/ou ndo essenciais a prestacao dos servigos. Com isso, garante-se
a0 Municipio o recebimento, ao final do contrato, da infraestrutura bdsica para o
prosseguimento dos servigos de iluminagdo publica.

Outra questdo relevante que se apresenta nos contratos de PPP de iluminacdo publica
diz respeito ao licenciamento ambiental necessario a prestacdo dos servigos. Nos termos do art.
10, VII, da Lei n° 11.079/2004, a abertura do processo licitatorio esta condicionada a licenca
ambiental prévia ou expedicdo das diretrizes para o licenciamento ambiental do
empreendimento. Tém sido apresentadas as diretrizes ambientais minimas para o tratamento e
a destinacdo final adequada dos residuos provenientes da rede de iluminacdo publica dos
municipios, adotando-se praticas de logistica reversa dos residuos decorrentes da execugao dos

servicos sob responsabilidade da concessionéria.

230 Como exemplo, tem-se o Contrato de Concessdo n® AJ 016/2016 do Municipio de Belo Horizonte-MG.

25! Dentre os vdrios projetos em licitagdo no pafs, foram analisados os processos licitatérios dos municipios de
Porto Alegre-RS (Concorréncia Pablica n® 09/2019), Teresina-PI (Concorréncia Piblica n® 01/2019) e Uberlandia-
MG (Concorréncia Publica n° 568/2019).
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Os atuais parques de iluminacdo publica dos municipios possuem, em sua maioria,
lampadas com tecnologias ultrapassadas, tais como as de vapor de merctrio e de vapor de sédio,
que geram um forte impacto ambiental, tanto no consumo de energia*>? quanto na producio de
residuos poluentes, tendo em vista que possuem entre 0s seus componentes o mercurio. Por
essa razdo, € importante o tratamento e a destinacdo final dos residuos classificados como
perigosos de acordo com as normas ambientais.

Quando se fala em boa administracdo, hoje em dia, as relacdes contratuais da
Administracdo Publica devem calcar-se no principio da sustentabilidade ou do
desenvolvimento sustentdvel, previsto nos arts. 170, VI, e 225 da Constituicdo Federal, que
determina ao Estado e a sociedade o dever de promover o bem-estar das geragdes presentes,
sem obstar a producdo do bem-estar das geracdes futuras, surgindo, assim, os denominados
“contratos administrativos sustentaveis”, cujos beneficios globais excedem os custos diretos e
indiretos>>.

H4 também a previsdo de revisdao ordindria do contrato a cada 5 (cinco) anos,
possibilitando atualizagdes nos parametros técnicos e nas inovagdes tecnoldgicas no contrato.
Considerando-se a longa duracdo do prazo da relagdo contratual, bem como que novas
tecnologias poderdo surgir nesse periodo, esse instituto possibilita a constante atualizacdo do
parque de iluminacdo publica e dos parametros técnicos da concessdo, garantindo, assim, maior
eficiéncia na prestacdo dos servigos publicos.

Outra previsdo adotada nos contratos € a possibilidade de exploracdo de atividades
relacionadas pela concessiondria, de maneira direta ou mediante a celebracio de contratos com
terceiros, em regime de direito privado, com a prévia autorizacdo do Poder Concedente e
mediante o compartilhamento das receitas acessdrias entre as partes. Com a modernizagdo da
infraestrutura da rede de iluminagdo publica, abre-se um leque de opg¢des para exploracao de
outras atividades, tais como cameras de vigilancia como iniciativa de seguranga publica,
fornecimento de servico de internet, monitoramento da qualidade do ar, controle de transito
inteligente, sensores de bueiros e lixeiras>>*. A geracio de receitas acessorias é importante para

a amortizacdo dos investimentos da concessiondria, deixando de depender exclusivamente da

252 Com a simples modernizacdo dos parques de iluminac@o piiblica por meio da implanta¢do de lumindrias com
tecnologias mais modernas, como a de LED, os municipios tém alcancado a redugdo de aproximadamente 50% no
consumo de energia elétrica.

253 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2013. p. 130.

254 Informacdes obtidas nos estudos técnicos apresentados no Procedimento de Manifestacio de Interesse n°
001/2018 realizado pelo municipio de Uberlandia-MG.
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contraprestacdo paga pelo Poder Concedente, o que contribui para a redu¢do dos custos aos
usudrios do servico de iluminagdo publica.

Além disso, entre as potenciais atividades que podem ser exploradas em decorréncia da
infraestrutura da rede de iluminagao publica, existem muitas que, acima do proveito econdmico,
preponderam o interesse publico na sua exploracdo, como € o caso de cameras como iniciativa
de seguranca publica. E, por essa razdo, o Poder Publico deve incentivar a sua exploragdao no
curso da execugdo do contrato de PPP.

Outro aspecto que vai ao encontro de boa administracdo € a previsao de um comité de
governanga, com composi¢do igualitdria de representantes das partes, com o objetivo de discutir
e aperfeicoar a relagcdo e a comunicagdo entre a concessiondria e o Poder Concedente no ambito
do contrato, visando, dentre outros, reduzir eventuais conflitos e divergéncias entre eles ao
longo do contrato. As resolucdes desse comité de governanca dependem de consenso de todos
os representantes, tendo cardter vinculante até que sobrevenha eventual decisdo da comissao
técnica, arbitral ou judicidria sobre a matéria. Esse instituto representa a transformacgdo da
superioridade da Administracdo Publica, comumente adotada nas suas contratagdes, para uma
relagdo mais aberta, paritdria e dialdgica com o particular.

Para a solu¢do de conflitos durante a execu¢do do contrato, hd a previsdo de instauracao
de comissdo técnica e arbitragem. Surgindo eventuais divergéncias, qualquer das partes pode
convocar a instauracdo de comissao técnica ad hoc especifica para a questdo, composta por um
membro indicado pelo Poder Concedente, outro pela concessiondria € outro de comum acordo
entre as partes ou pelo verificador independente, a depender da matéria. Os pareceres
consideram-se aprovados por maioria dos seus membros.

Além disso, hd a previsdo da arbitragem, na forma disciplinada pela Lei n°® 9.307/96,
como outro meio de resolucao de conflitos de interesses provenientes da execucao do contrato.
O art. 11, III, da Lei n® 11.079/2004 autoriza expressamente que o edital preveja o emprego dos
mecanismos privados de resolucao de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil
e em lingua portuguesa, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.

Em relacdo a arbitragem, importa rememorar a discussd@o sobre a sua adocdo nos
contratos administrativos. Na linha administrativista classica, havia o entendimento no sentido

N

da impossibilidade de a Administracio Publica submeter-se a arbitragem, em razao da

indisponibilidade do interesse piiblico. Nesse sentido, defendia Liicia Valle Figueiredo®> que

235 FIGUEIREDO, Liicia Valle. Curso de direito administrativo. 8* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 115-116.
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0 juizo arbitral restringia-se aos conflitos que envolviam direitos disponiveis, o que impedia de
ser utilizado para dirimir questdes em que estivesse envolvido o interesse publico.
Nessa esteira, também manifestava Celso Antdnio Bandeira de Mello nos seguintes

termos:

Nao ¢é aceitavel pela a Constitui¢do que particulares, arbitros, como suposto no art.
11, III, possam solver contendas nas quais estejam em causa interesses concernentes
a servicos publicos, os quais ndo se constituem em bens disponiveis, mas
indisponiveis, coisas extra commercium. Tudo que diz respeito ao servigo publico,
portanto — condi¢des de prestacdo, instrumentos juridicos compostos em vista desse
desiderato, recursos necessdrios para bem desempenhd-los, comprometimento destes
mesmos recursos -, € questdo que ultrapassa por completo o ambito decisério de
particulares. Envolve interesses de elevada estatura, pertinentes a Sociedade como um
todo; e, bem por isto, quando suscitar algum quadro conflitivo entre partes, sé pode
ser soluto pelo Poder Judicidrio. Permitir que simples arbitros disponham sobre
matéria litigiosa que circunde um servigo publico e que esteja, dessarte, com ele
imbricada ofenderia o papel constitucional do servigo ptblico e a prépria dignidade
que o envolve.>%

Outrossim, Sidney Bittencourt?’

afirma que os contratos submetidos a Lei n°
11.079/2004 somente poderdo conter cldusula de juizo arbitral se versarem sobre direitos
disponiveis. J4 Alexandre Freitas CAmara®® defendia a possibilidade de utilizacio da
arbitragem quando o conflito de interesse referisse a atos negociais praticados pela
Administracao Pudblica, porém, ndo seria possivel quando o litigio originasse em relagcdo
juridica em que o Estado fosse sujeito e decorresse de um contrato administrativo.

O Tribunal de Contas da Unido, por mais de uma ocasido, manifestou pela

impossibilidade de eleicdo de cldusula arbitral em contratos administrativos, conforme se

depreende dos acérdaos abaixo:

O juizo arbitral é inadmissivel em contratos administrativos, por falta de expressa
autorizacdo legal e por contrariedade a principios basicos de direito publico (principio
da supremacia do interesse puiblico sobre o privado, principio da vinculagdo ao

instrumento convocatério da licitagdo e a respectiva proposta vencedora, entre
outros).>’

E ilegal, com afronta a principios de direito publico, a previsdo, em contrato
administrativo, da adog@o de juizo arbitral para a solucdo de conflitos.?5°

Como bem ressaltado pela instru¢do da Unidade Técnica especializada, corroborado
pela manifestacdo do Ministério Publico, a Lei 9.307/96, que dispde de modo geral

26 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. rev. e atual. 31 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 806.

25T BITTENCOURT, Sidney. Parceria ptblico-privada passo a passo. 2. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum,
2011. p. 158.

258 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: lei n° 9.307/1996. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 12-13.
259 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n° 286/1993 — Plendrio. Brasilia, 15 jul. 1993.

260 BRASIL. Tribunal de Contas da Unifio. Acérdao n® 1099/2006 — Plenério. Brasilia, 05 jul. 2006.
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sobre a arbitragem, ndo supre a necessaria autorizacio legal especifica para que possa
ser adotado o juizo arbitral nos contratos celebrados pela CBEE.

[...]

Portanto, ndo havendo amparo legal para a previsdo do instituto da arbitragem, e
tratando-se de direitos patrimoniais indisponiveis, ndo hd como tolerar a manutencao
da cldusula 47 nos contratos celebrados, sendo adequado a determinacdo de
celebracdo de termo aditivo para sua excluséo. 20!

Observa-se que, mesmo havendo previsao expressa de algumas leis sobre o uso de juizo
arbitral para resolugdo conflitos, como o supracitado art. 11, III, da Lei n® 11.079/2004 ¢ o art.
23-A da Lei n°® 8.987/1995, parte da doutrina e da jurisprudéncia continuaram manifestando-se
pela impossibilidade de sua utilizagdo em contratos administrativos.

Todavia, o Tribunal de Contas da Unido posteriormente modificou o seu entendimento,
manifestando-se pela possibilidade de cldusula arbitral, desde que justificada técnica e
economicamente, no modelo furn key de contrato.%%?

Para sanar a controvérsia a respeito da possibilidade ou ndo de utilizacdo de arbitragem
pela Administragdo Publica, foi editada a lei n°® 13.129/2015, que alterou a lei de arbitragem
(Lei©9.307/1996), estabelecendo expressamente que “a Administragao Publica direta e indireta
poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis 2%,

Portanto, podem ser objeto de clausula compromisséria os direitos patrimoniais
disponiveis, que sdo aqueles direitos que admitem valoragdo econdmica. Ha certos direitos
patrimoniais publicos que sdo disponiveis, como o direito do contratado a recomposicao do
equilibrio econdomico-financeiro do contrato. Diferentemente, tem-se o interesse publico que é
sempre indisponivel, pois ele é de titularidade da coletividade, e ndo do Poder Publico. A
Administragdo Publica apenas o administra, protege e tem o dever de lhe dar efetividade, ndo
podendo dele dispor livremente, pois ndo lhe pertence. Assim, pode-se afirmar que o interesse
publico € indisponivel, mas existem direitos patrimoniais, no ambito do direito publico, que sdo
disponiveis. Para estes ltimos, € possivel a ado¢do da arbitragem para resoluc¢do de conflitos.

Em um contexto de Administracdo Publica dialégica e consensual em que se buscam
novas formas negociadas de atragdo de investimentos, como acontece no procedimento de
manifestacdo de interesse para futuras licitacdes de obras de infraestruturas, ha todo um esforco
no sentido de se provocar uma interlocu¢do maior com os agentes e futuros licitantes de

determinado segmento, para que os gestores facam modelagens mais condizentes com as

caracteristicas das realidades setoriais enfrentadas. Por isso a relevancia da ado¢@o de formas

26 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n° 537/2006 — 2* Camara. Brasilia, 14 mar. 2006.
262 BRASIL. Tribunal de Contas da Unidio. Acérdao n°® 2145/2013 — Plendrio. Brasilia, 14 ago. 2013.
263 Pardgrafo 1° do art. 1° da Lei n° 9.307/1996, incluido pela Lei n® 13.129/2015.
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negociadas e consensuais de resolu¢do de conflitos nos contratos de PPPs de iluminacao
publica.

As PPPs, como visto acima, contemplam um complexo de sistema de garantias no
sentido de que a Administragao Publica também assumird compromissos e responsabilidades
perante o parceiro privado. Nao € mais s6 o particular quem deve satisfacdes a Administragdo,
mas também esta pode ser responsabilizada por sua acdo negligente ou que cause problemas na
execugdo do contrato. Assim, os efeitos econdmico-financeiros decorrentes dos contratos de
PPPs podem ser sujeitos a arbitragem, pois € do interesse coletivo que haja a manutencdo dos
contratos nos quais a Administragdo Publica ndo atuou de forma equilibrada em relagdo aos
compromissos assumidos.

Sdo duas razdes basicas que tornam a arbitragem atraente aos contratos de PPPs dos
servicos de iluminagdo publica: 1) a celeridade na resolucdo dos conflitos; e i1) a especialidade.

A escolha da arbitragem garante maior rapidez na solucdo da controvérsia,
diferentemente do que acontece na via judicial, em razdao da notéria morosidade da justica
brasileira. E um longo prazo para se obter um reequilibrio judicial pode significar, na prética, a
descontinuidade do empreendimento e, consequentemente, prejuizos na prestacao dos servigos
publicos. Percebe-se, destarte, que, ao optar pela arbitragem, o contratante publico ndo estd
transigindo com o interesse piblico nem abrindo mao de instrumentos de defesa de interesses
publicos, mas apenas escolhendo uma forma mais expedita e habil a tutela do interesse ptblico.
O arbitro deve decidir com a mesma imparcialidade que se exige do juiz no procedimento
judicial.

Ademais, a arbitragem tem a capacidade de oferecer solucdes mais especializadas aos
conflitos, dado que os arbitros sdo escolhidos entre especialistas na matéria a ela submetida. As
nuances e todos os detalhes técnicos dos servigos de iluminagdo publica sdo muito mais
perceptiveis por especialistas da drea do que por um juiz que julga diversas outras matérias.
Nao se trata de diminuir a capacidade do Judicidrio, que atua com o uso de peritos, tal como
acontece na arbitragem, mas sim de enfatizar que o 4rbitro possui maior expertise em questoes
técnicas de determinado setor, sendo capaz, em tese, de propiciar uma solu¢do mais segura ao
caso concreto.

Assentada a possibilidade do uso nos contratos administrativos, uma questao que se
apresenta € a necessidade de licitacdo para escolha da Camara Arbitral, entendendo-se, em
geral, pela possibilidade de contratacdo direta por inexigibilidade, a depender da necessidade e
da indiscutibilidade do servigo, tendo em vista a qualificacdo incomum de determinada Camara

para arbitrar certas matérias.
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Nesse sentido, o Decreto Federal n® 8.465/2015, que regulamenta o art. 62, §1°, da Lei
12.815/2013 (Lei dos Portos), estabelece que a escolha de arbitro ou de institui¢do arbitral serd
considerada contratacdo direta por inexigibilidade de licitacdo (art. 3°, §3°).

Por outro lado, Margal Justen Filho sustenta a inaplicabilidade da Lei n°® 8.666/1993,
nao sendo o caso de licitagdo, contratacdo direta, convénio e nem de credenciamento, para o
qual a arbitragem nao produz um vinculo de natureza contratual entre a Administracdo e a
Céamara de Arbitragem e os arbitros, mas sim uma relacao de natureza institucional. Segundo o
autor, a escolha do arbitro e da Camara de Arbitragem envolve um ato administrativo unilateral,
praticado no exercicio da competéncia discriciondria, 0 que ndo implica no surgimento de um
contrato, na acepg¢io da Lei n°® 8.666/1993.264

Diante do exposto, conclui-se que as clausulas compromissdrias de juizo arbitral
adotadas nos contatos de PPPs dos servicos de iluminacdo publica encontram-se em
consonancia com a legislacdo pétria, o entendimento da doutrina e jurisprudéncia das Cortes de

Contas mais recente e os aspectos da celeridade e especialidade na resolu¢cdao dos eventuais

conflitos justificam a adocao da arbitragem nessas contratacoes.

264 JUSTEN FILHO, Marcal. Administracdo Publica e Arbitragem: o vinculo com a cAmara de arbitragem e os
arbitros. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini. Curitiba, n° 110, abril de 2016. Disponivel em
<www justen.com.br/informativo>. Acesso em 18 set. 2019.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

Diante do cendrio em que os Municipios assumiram a gestio dos servicos de iluminacao
publica, a partir de primeiro de janeiro de 2015, os quais até entdo estavam a cargo das
concessiondrias de energia elétrica, a concessao desses servigos a iniciativa privada € alternativa
a ser considerada. Isso porque, além de os Municipios ndo deterem conhecimento e expertise
necessarios para assumirem tais servigos, passaram a se preocupar com a modernizacao,
operacdo e manutengao das respectivas redes de infraestrutura. Acresce-se, ainda, a atual crise
fiscal e a incapacidade de investimentos da grande maioria dos municipios do pais, o que
justifica, cada vez mais, a busca por parceiros privados.

Essa realidade existente nos municipios pode ser vista como um impasse ou pode ser
encarada como uma oportunidade de se melhorar a qualidade de vida da populacdo, por meio
da modernizagdo efetiva da iluminagdo publica e dos beneficios dela oriundos. A escolha pela
execu¢do dos servicos de iluminacdo publica por meio de PPP é uma faculdade da
Administragdo, a ser avaliada dentre as demais opg¢Oes disponiveis ao Municipio.

O atual panorama dos parques de iluminacdo publica, compostos por lampadas com
tecnologias ultrapassadas, que geram um forte impacto ambiental, em razdo do alto consumo
de energia elétrica e da producdo de residuos poluentes e considerando a proliferacdo no
mercado de lumindrias com tecnologias mais eficientes, tanto no aspecto econdmico quanto no
ambiental, impdem aos Municipios a obrigacao imediata de modernizd-los. Em tempos atuais,
o Poder Publico tem o dever de primar pela sustentabilidade e preservacdo do meio ambiente
nas suas contratagdes e na prestagao dos seus servigos.

O direito fundamental a boa administracdo exige que os servicos publicos sejam
prestados de maneira mais eficiente e eficaz possivel, com a melhor relacdo custo-beneficio,
cabendo ao ente publico responsdvel por sua prestagdo apenas a escolha do modo em presté-lo.

O que ndo se admite em um Estado-Providéncia e no novo perfil que se espera da
Administracdo Puablica, decorrente do direito fundamental a boa administracdo e a governanca,
€ a omissdo procrastinatoria por parte do gestor publico em postergar indefinidamente a
melhoria na prestacdo dos servicos publicos sob o manto retdrico da caréncia de recursos. Ora,
se hd viabilidade de celebrar parcerias com a iniciativa privada sobre determinados servigos,
como € o caso da iluminag¢ao publica, os municipios t€m o dever de levar em consideracao essa
op¢ao, para, sopesando as outras alternativas, escolher aquela que melhor atende ao interesse

da coletividade.
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As experiéncias exitosas de alguns municipios com o instituto da parceria publico-
privada corroboram a escolha desse modelo, tanto nos aspectos de tecnologia, melhoramento
da qualidade da luminosidade dos espagos urbanos durante a noite, reducao dos impactos
ambientais, economia no custo dos servicos, dentre outros, e diante da possibilidade de
remuneracdo do parceiro privado por meio de receita tributdria especifica para essa
finalidade.Nos termos do art. 149-A da Constitui¢do Federal, o investimento se torna mais
vidvel e atrativo a iniciativa privada, no aspecto da seguranca do pagamento da contraprestacao.

E, quanto mais atrativo, maior a competitividade no futuro processo licitatério. Quanto
maior a garantia e a seguranca na relacdo contratual, maior serd o prazo de amortizacdo dos
investimentos, o que privilegia a modicidade da contribui¢do para o custeio da iluminacdo
publica a ser paga pelo usudrio do servico publico.

Verifica-se, como resultado da presente pesquisa, que a op¢ao por celebracdo de PPP
como tem feito alguns Municipios alinha-se a concep¢ao de boa administragdo enquanto direito
fundamental. Esse direito fundamental incide sobre as relacdes administrativas, fomenta a
prioridade dos investimentos e auxilia na fixa¢do de parcerias benéficas entre o publico e o
privado. E o direito do cidadio a uma Administragdo Publica eficiente e eficaz, cumpridora dos
seus deveres e que atue mediante planejamento, com politicas publicas voltadas ao longo prazo.
O exercicio da funcdo administrativa passa a estar centralizada na pessoa, razdo dltima de
qualquer atividade estatal.

A boa administracdo € aquela que atua mediante responsabilidade em suas contratacdes
e planejamento, delimitando bem um plano de acOes de curto, médio e longo prazo. Para
alcangar o programa de desenvolvimento social estabelecido na Carta Constitucional, impde-se
a implementacdo de acdes progressivas, o estabelecimento de metas e de resultados
mensurdveis ao longo do tempo. O direito fundamental a boa administragdo publica ndo
autoriza decisdes precipitadas, descontextualizadas e sem planejamento. Portanto, o dever de
planejamento torna-se indissocidvel ao exercicio da funcdo administrativa.

Assim, no caso de celebracdo de PPP dos servicos de iluminacao publica, € crucial que
0 municipio aja mediante um bom planejamento, desde o momento da estruturagdo do projeto,
em razdo da complexidade e da multidisciplinariedade de matérias que o envolvem, até a
organizacdo da equipe que acompanhara a execugao do futuro contrato. O Municipio tem que
se preparar tecnicamente para a gestdo e fiscalizacdo do contrato de concessdo da PPP, cuja
vigéncia estender-se-a por longo periodo de tempo. Nao se concretiza uma PPP de iluminacao

publica de maneira repentina, da noite para o dia, segundo o alvedrio do gestor municipal.
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Requer-se do bom administrador publico, que o projeto de PPP de iluminacao publica esteja
inserido em uma politica publica mais ampla de parcerias com a iniciativa privada.

Destarte, a primeira preocupacdo deve ser de ordem institucional, de modo que o
Municipio invista em autocapacitagdo e especializacdo para ter condicdes de conduzir os
processos inerentes a implantacdo da PPP dos servicos de iluminag@o publica, bem como para
reduzir a assimetria informacional existente entre o setor publico e o privado.

Além disso, a nocdo de boa administragdo e boa governanca nos contratos de PPPs
impde o dever de gestdo profissional do contrato, com vistas a qualidade dos servicos ao
cidaddo e a eficiéncia dos resultados almejados. Com isso, passa a ser essencial a figura do
verificador independente, em razdo do seu papel critico no equilibrio de interesses das partes e
na mitigacdo dos riscos inerentes a parceria. Todavia, ainda nio ha previsao legal dessa figura,
restringindo-se apenas a discricionariedade da Administracdo Publica e de o6rgdos que,
pontualmente, vém adotando em determinados projetos de PPPs.

Diante do exposto, como resultado e contribuicdo da presente pesquisa a matéria,
conclui-se pela necessidade de alteragdo da Lei n° 11.079/2004, que disciplina as parcerias
publico-privadas, para incluir um dispositivo legal que imponha, como regra, a exigéncia do
verificador independente nos projetos de PPPs, de modo que a estruturacdo de projetos com a
auséncia da figura do verificador independente dependerd de motivacdo expressa do ente
responsavel.

Outrossim, sugere-se a inclusdo de dispositivo legal no sentido de se aplicar a
contratacdo do verificador independente, as mesmas normas procedimentais da licitacdo e do
prazo de vigéncia da concessdo, ou seja, possibilitar que o regime juridico diferenciado dos
contratos de PPPs também se aplique aos contratos a ele acessdrios, tal qual, o de verificacao

independente.
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