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1. Consideracgoes iniciais

A investigacdo a se apresentar neste artigo concentra-se nas diretrizes da Constituicio Economica de
1988,1 com o proposito de analisar o tema das Parcerias Publico-Privadas, introduzidas no Brasil pela Lei
11.079, de 30 de dezembro de 2004, reunidas sob o titulo VII da Constituicdo da Republica de 1988, “Da
ordem econdmica e financeira”, o qual encerra os artigos 170 a 192.

A expressio “Constituicio Econdmica” foi pioneiramente desenvolvida pela Escola Fisiocratica francesa
do século XVII, como relata o ilustre professor Washington Peluso Albino de Souza em sua Teoria da
Constituicdo Econémica (SOUZA, 2002). Trata-se do conjunto de normas constitucionais que juridicizam,
em dispositivos compilados ou esparsos, questdes determinantes para a politica econdémica dos paises.
Luiz Vicente de Vargas Pinto, por sua vez, d4 a seguinte definicdo ao termo:

0 conjunto de disposicdes constitucionais conformadoras da ordem fundamental da
economia real, em oposi¢do a qualquer sistema econémico abstrato e puro, traduzindo-se
em um instrumento limitador e concretizador de uma politica econémica constitucional,
operando como um limite e um impulsionador ao legislador, proibido de executar uma
politica economica e social de sinal contrario as normas constitucionais (FBDE, 2010, p.
130).

A propésito da fungdo normativa do Estado em sede de politica econdmica, ha enorme dificuldade do
Poder Legislativo de paises em desenvolvimento para elaborar instrumentos normativos que
representem, de fato, os anseios e necessidades de sua populagdo (formada por uma maioria pobre e
dependente de politicas publicas). Isso porque eles convivem com o dilema das pressdes do receituario
neoliberal na producdo normativa interna. Infelizmente, o Brasil também compde esse triste e
preocupante quadro. Como denuncia Clark,

mudamos a nossa Carta Magna em prol das “maravilhas econdmicas e sociais” a serem
propiciadas pelo Estado Minimo, quando esse sairia de cena, no &mbito econémico e social,
para implantacdo da famigerada globalizacao, digo, para renovagdo do pacto colonial em
bases pés-modernas. A propaganda foi enganosa. O Estado ficou fragil para desempenhar

* Advogada. Graduada pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (Campus Corag¢do Eucaristico). Especialista
em Direito Tributdrio pela Fundagdo Getulio Vargas. Especialista em Direito Publico pela FEAD.

" Advogada. Graduada pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Pesquisadora da Fundagdo Brasileira de
Direito Econémico.

! Ricardo Antdnio Lucas Camargo esclarece sobre o termo “Constituicdo Econdmica”: “express3o de origem francesa,
amplamente estudada na doutrina alem3, e que designa o conjunto de normas e principios conformadores de uma
determinada ordem juridico-econémica, podendo se corporificar tanto em um segmento destacado da Constituicdo
(caso da Constituicdo brasileira de 1988) quanto em normas espalhadas ao longo do texto da Constituicdo (caso da Lei
Fundamental de Bonn de 1949)” (CAMARGO, 2010, p. 493).
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as suas multiplas funcbées e os horrores da colonizacdo imperialista persistiram,
transformaram-se em “tecnocolonialismo” (SOUZA; CLARK, 2008, p. 51).

Sob o espirito da globaliza¢do, tanto a Constituicdo é modificada quanto novas leis sdo criadas para
atender o “ajuste macroecondémico” que marca a era. Exemplo disso é a Lei n? 11.079, de 30 de dezembro
de 2004, conhecida como a “Lei das Parcerias Publico-Privadas”, ou, ainda, “Lei das PPP”. O contexto
politico e econémico da época revela um complexo jogo de interesses nos antecedentes da aprovacdo da
referida lei. E, ndo obstante ter sido até entdo pouco estudada, ela é bastante invocada no quadro das
politicas publicas.

Nao por acaso, pairam sobre ela perguntas no minimo embaragosas: as PPP atendem ao que determina o
texto da Constituicio da Republica de 1988, em especial a Constituicio Econdémica? Asseguram a
supremacia do interesse publico? Sdo capazes de promover a justica socioeconémica de que o pais
precisa? Responder a essas questdes ¢ a tarefa a que este trabalho se propoe.

2. Osventos neoliberais e a onda privatista global

A globalizacdo é uma realidade. Trata-se de uma era em que as relagdes politicas, juridicas, econémicas,
sociais e culturais, em tese, ndo conhecem fronteiras. Entretanto, as justificativas desse processo
histérico sdo um tanto quanto escorregadias; ndo convencem. O mundo globalizado parece nao caber nas
paginas repetitivas dos livros de Historia oficial.

A virada do Estado Social para o Estado Neoliberal, ocorrida na década de 1970, é um fen6meno que
merece andlise minuciosa de estudiosos de diversos campos, em especial no que concerne ao seu aspecto
econémico, pois é justamente da Economia que partem as explicagdes mais bem-sucedidas para a
desconstrugdo da figura do Estado enquanto ente provedor do bem-estar social. A intervengdo estatal
direta e indireta no dominio econémico passou de necessaria, nos anos de 1930, para indesejada, 40 anos
mais tarde.

Como é amplamente sabido, o fim da Primeira Grande Guerra (1914-1918) revelou os Estados Unidos da
América como a maior poténcia econémica da época, haja vista terem sustentado a reconstru¢do de uma
Europa antes endividada e depois devastada por aquele conflito. Como apontou o historiador Eric
Hobsbawm, os EUA, “em 1929, respondiam por mais de 42% da producdo mundial total, comparados
com apenas pouco menos de 28% das trés poténcias industriais europeias” (HOBSBAWM, 1995, p. 101).

Os “anos felizes”, experimentados pelos estadunidenses até a década de 1920, seriam, contudo,
substituidos pelos anos da Grande Depressdo. Ocorre que o boom econdmico fora arrefecido por duas
crises: uma especulativa, uma vez que a opgao feita pelo governo norte-americano para a expansao da
demanda foi a concessdo de crédito ao consumidor; e outra superprodutiva, uma vez que o mercado
consumidor, interno e externo, ndo acompanhou o ritmo de crescimento dos setores produtivos,
frustrando as expectativas destes.

Vinha a tona a famigerada Crise de 1929, uma verdadeira tragédia econdmica que solapou a confianca do
sistema capitalista. Naquele momento, estando em xeque a autossuficiéncia dos mercados, somente o
Estado tinha condicGes de realizar o salvamento da economia. E ele o fez. Em varias partes do mundo, o
investimento macico em obras publicas, o controle sobre precos e produgio e a ampliacdo de direitos
trabalhistas inauguraram o Welfare State, ou Estado de Bem-Estar Social moderno.

As praticas estatais altamente intervencionistas celebraram, para resgatar novamente as palavras de
Hobsbawm, “uma espécie de casamento nio oficial ou ligacdo permanente com a moderada social-
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democracia de movimentos trabalhistas ndo comunistas” (HOBSBAWM, 1995, p. 111). Tal analise deixa
bastante claro o carater colaboracionista do Estado Social em relacdo a democracia liberal e ao sistema
capitalista, embora com uma roupagem mais “humanistica”, por assim dizer.

Mas, se a conclusdo a que se chega sobre esse modelo estatal é a de que ele serve aos interesses do
capital, por que, entdo, os entusiastas do liberalismo econémico decretaram a crise do moderno Estado
Social e substituiram-no, ainda na década de 1970, por uma espécie de Estado Liberal radical - o
chamado Estado Neoliberal? A resposta é indigesta: ao passo que o Estado Servigo avancava na
persecucdo dos direitos sociais de segunda geragdo, os lucros do empresariado ndo cresciam como antes.

A Unica maneira de acalmar os dnimos e voltar a encher os bolsos dos grandes capitalistas foi acirrar o
que Milton Santos chamou de “fabrica de perversidades” (SANTOS, 2009, p. 20), ou seja, dar sequéncia a
onda privatista global, reduzindo o tamanho do Estado e transferindo para o setor privado o maior
numero possivel de servicos publicos.

3. 0 encolhimento do Estado e a reforma administrativa no Brasil

Os anos de 1970 inauguraram, no Brasil, um periodo marcado por baixo crescimento econdémico, inflagdo
e desemprego, o qual se consolidou na década de 1980, a chamada “década perdida”. Em razio desses
fatos, ndo tardaram a surgir teorias que atribuiam ao Estado a responsabilidade pela crise.

Em 1995, quando o governo do presidente Fernando Henrique Cardoso langou o Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado, o primeiro teve, contudo, a perspicacia de afastar uma possivel crise de
governabilidade indicando unicamente a existéncia de uma crise de governanca (crise do Estado, crise do
modelo burocratico, crise da Constituicdo de 1988, crise fiscal). A partir de entdo, as publicacGes oficiais
passaram a propagar a ideia de que o excesso de atribui¢cdes do Estado Empresario e suas politicas
provocavam a desaceleracdo da economia.

O Ministério da Administracdo Federal e da Reforma do Estado (MARE), instituido em 27 de maio de
1998 e extinto em 12 de janeiro de 1999, contou com uma composi¢do que militou incansavelmente pela
inclusdo da dita crise de governanca e seus desdobramentos na agenda politica do pais. O entdo Ministro
da pasta, Luiz Carlos Bresser-Pereira, desempenhou pessoalmente um papel determinante na
demonizagdo do Estado burocratico e no endeusamento do Estado gerencial:2

0 modelo gerencial tornou-se realidade no mundo desenvolvido quando, através da
definicdo clara de objetivos para cada unidade da administracdo, da descentralizagdo, da
mudanga de estruturas organizacionais e da adogdo de valores e de comportamentos
modernos no interior do Estado, se revelou mais capaz de promover o aumento da
qualidade e da eficiéncia dos servigos sociais oferecidos pelo setor publico. A reforma do
aparelho do Estado no Brasil significara, fundamentalmente, a introducdo na
administragdo publica da cultura e das técnicas gerenciais modernas (BRASIL, 1995, p.
18).

E notéria a conformagio do Plano aos preceitos do neoliberalismo. Sob o pretexto de que a ineficiéncia
era a marca do modelo burocratico de Administracdo Publica, um dos objetivos globais inscritos no
documento era “limitar a a¢do do Estado aquelas fung¢des que lhe sio préprias” (BRASIL, 1995). E dizer, o

2 Um estudo realizado por Ana Claudia Niedhardt Capella analisa minuciosamente o processo de formac3o de uma
agenda em sede da Reforma Politica de 1995, destacando o ativismo de Bresser-Pereira na teorizacdo da crise de
governanga aquela altura e na formulagdo das solugGes a partir de modelos de eficiéncia privada (CAPELLA, 2006).

RDDA, vol. 3, n. 2, 2016



FRIAS, Ligia; SILVA, Tamires Cristina. A influéncia neoliberal sobre o poder legislativo {(...). 417

Estado deveria enxugar sua atuacao direta na economia, restringindo-se a prestacao de servicos publicos
essenciais e a regulacdo das atividades economicas.3 Instituia-se, assim, o Estado gerencial no Brasil.

Para realizar esse e outros objetivos do Plano, seria necessdria a implementacdo de medidas de
flexibilizacdo de leis, desregulamentacdo de setores econémicos estratégicos para o pais, ajuste fiscal,
desmonopolizacdo de atividades econémicas, além de transferéncias — para o setor publico ndo estatal -
da prestacdo de servicos competitivos e nao exclusivos do Estado. Desnecessario recordar que todas as
medidas mencionadas integravam a lista de recomendacdes do Consenso de Washington de 1989.

0 Plano Diretor previa, ainda, a revisdo da Constituicdo da Republica de 1988. De acordo com os adeptos
da reforma, as determinag¢des contidas no Titulo III da referida Constituicdo (“Da Organizacdo do
Estado”) trouxeram como consequéncia o encarecimento da maquina publica, decorrente dos gastos com
pessoal e com a prestacdo de servigos publicos, bem como o aumento da ineficiéncia desses ultimos. A
redacdo elaborada pelo Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado (MARE) chegou a
definir a Carta Magna como um retrocesso burocratico, ao alegar que ela representou

a perda da autonomia do Poder Executivo para tratar da estruturacdo dos 6rgaos publicos,
instituiu a obrigatoriedade de regime juridico Unico para os servidores civis da Unido, dos
Estados membros e dos Municipios, e retirou da administracio indireta a sua flexibilidade
operacional, ao atribuir as fundag¢des e autarquias publicas normas de funcionamento
idénticas as que regem a administragao direta (BRASIL, 1995, p. 21).

Dentro desse contexto, algumas das medidas previstas pelo Plano foram concretizadas através de
emendas constitucionais, como a EC 19, de 4 de junho de 1998, que, entre diversas providéncias, incluiu
a eficiéncia ao rol dos principios a serem observados pela Administracdo Publica brasileira (art. 37,
caput). Ademais, foram sancionadas lei ordindrias, a exemplo da Lei 11.079/2004 (ja& no primeiro
governo Lula), que disciplinou as Parcerias Publico-Privadas, como ja dito.

Em suma, tanto o principio da eficiéncia quanto a Lei das PPP surgiram no quadro juridico brasileiro com
0 espirito de “modernizacdo” da Administracdo Publica, com inspiracdo no modelo de gestdo das
empresas privadas. Contudo, é inarredavel o fato de que tais inovacdes normativas estdo vinculadas aos
ditames do todo constitucional. Faz-se, portanto, necessario identificar se esses dois elementos
cumprem, de fato, o compromisso de materializar as disposicdes da Constituicdo Cidada.

Para tanto, no item 4 deste artigo serdo confrontadas a eficiéncia publica, subordinada a supremacia do
interesse publico, e a eficiéncia privada, limitada a otimizacdo dos recursos disponiveis. Na sequéncia, ja
no item 5, serdo comparadas as justificativas apresentadas pelo Projeto de Lei n? 2.546, de 19 de
novembro de 2003, e a realidade pratica das PPP no pais.

4. Eficiéncia publica versus eficiéncia privada

“A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,

3 “A reforma do Estado é um projeto amplo que diz respeito as varias dreas do governo e, ainda, ao conjunto da

sociedade brasileira, enquanto a reforma do aparelho do Estado tem um escopo mais restrito: esta orientada para tornar
a administracdo publica mais eficiente e mais voltada para a cidadania./ A reforma do Estado deve ser entendida dentro
do contexto da redefini¢cdo do papel do Estado, que deixa de ser o responsavel direto pelo desenvolvimento econémico e
social pela via da producdo de bens e servicos, para fortalecer-se na funcdo de promotor e regulador desse
desenvolvimento” (BRASIL, 1995b, p. 12).
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publicidade e eficiéncia” (BRASIL, 1988). Assim dispde a primeira parte do caput do artigo 37 da
Constituicao da Republica de 1988.

O principio da eficiéncia aderiu-se ao corpo da Constituicio por meio da ja referenciada Emenda
Constitucional 19/1998. Embora quase duas décadas ja tenham se passado desde a sua incorporagdo
expressa ao ordenamento juridico patrio, as interpretacdes desinformadas e tendenciosas a seu respeito
nao escapam aos olhares mais cuidadosos e preocupados com o cumprimento dos mandamentos
constitucionais e a realiza¢do da ideologia constitucionalmente adotada.*

O problema do referido principio é elementar e reside em sua conceituagdo. Dar um significado a palavra
“eficiéncia” parece ser um exercicio simples e, de fato, o é, se realizado de forma estanque, isolada. O
conceito de “eficiéncia” para a Economia é um e para o Direito é outro. Mas, como defini-lo e delimita-lo
de forma satisfatéria para as duas ciéncias ao mesmo tempo, dado que a propria Constituicdo estabelece
normas de conteddo econémico? Esse é um dos maiores desafios postos diante dos economistas e
juristas da contemporaneidade.

Ocorre que o principio da eficiéncia ndo é monopo6lio de uma ou de outra ciéncia; concerne a ambas e, no
caso especifico de normas contidas na Constituicdo Econdémica, deve encontrar o ponto de intersecdo
entre elas. Essa necessidade de uma andlise conjunta e equilibrada de tal principio - a partir das
perspectivas da Economia e do Direito - fica ainda mais evidente quando se observa a recorrente (e, por
vezes, proposital) confusdo entre os conceitos de eficiéncia privada e eficiéncia publica.

A eficiéncia econdmica privada designa “a relacdo entre o valor comercial de um produto e o custo
unitario de sua producgio. Portanto, a eficiéncia econé6mica aumenta quando aumenta a relacdo entre o
valor de um produto em relacdo a seu custo unitario” (SANDRONI, 1999, p.198). Ou seja, ser
economicamente eficiente é obter o melhor resultado (ou maximo lucro) empregando-se o minimo
esforco, o que consiste numa légica plausivel para as escolhas individuais, realizadas por um sujeito ou
uma empresa.

Por outro lado, a introducdo desse termo no art. 37, caput, da Constituicio da Republica de 1988,
conferiu a ele status de principio constitucional, pelo que passa a ter que responder a preceitos nao
somente econdmicos, mas também politico-juridico-constitucionais. Assim, para ser eficiente, a
Administragdo Publica deve buscar ndo apenas aquilo que é economicamente certo, mas, sobretudo,
aquilo que é juridicamente possivel e socialmente justo, a ponto de promover o bem-estar social.

A eficiéncia publica consiste, pois, em suprir as necessidades da populacio de maneira universal e
ininterrupta, sem se considerar o lucro. O que se pretende é o bem-estar da coletividade, ndo a geracao
de riqueza para o prestador do servico. Alids, 0 modelo de Administracao Publica inaugurado em 5 de
outubro de 1988 esteve, desde entdo, obrigado a prestar os servi¢cos publicos eficientemente, pelo que tal
principio representa uma redundancia. Nas palavras de Jesus Leguina Villa:

Nao ha duvida de que a eficicia é um principio que ndo se deve subestimar na
Administracdo de um Estado de Direito, pois o que importa aos cidaddos é que os servigos

4 Ao tratar o conceito de “ideologia constitucionalmente adotada”, o professor Washington Peluso Albino de Souza
ensina que “ndo se trata do sentido filoséfico ou politico amplo de ideologia, nem mesmo de cada ideologia politica
claramente definida, tal como a capitalista, a socialista, a comunista, etc. Independentemente dessa configuragao,
referimo-nos aos principios que sejam fundamentais na ordem juridica considerada, mesmo que isoladamente se

identifiquem com algumas daquelas ideologias politicas acima referidas. A ideologia a que nos referimos é aquela
definida, no Direito Positivo, pela Constituicdo vigente em cada época e em cada pais” (SOUZA, 2010, p. 493).
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publicos sejam prestados adequadamente. Dai o fato de a Constituicdo o situar no topo dos
principios que devem conduzir a funcdo administrativa dos interesses gerais. Entretanto, a
eficacia que a Constituigdo exige da administragdo ndo deve se confundir com a eficiéncia
das organiza¢des privadas nem é, tampouco, um valor absoluto diante dos demais (VILLA,
1995, p. 637).

Contudo, essa “inovacdo normativa” fez parte de um conjunto de manobras politicas de convencimento e
mesmo de familiarizacao da populacao brasileira acerca das ditas moderniza¢des pretendidas pelo Plano
de Reforma do Aparelho do Estado. O objetivo velado dessa medida foi amainar a opinido publica em
relacdo ao impacto das medidas de reforma, uma vez que, até o momento, todos os governos pds-1990
haviam-se mantido alinhados com a agenda politico-economica forjada pelo Estado gerencial.

E justamente nesse ponto que as tdo festejadas Parcerias Publico-Privadas revelam seu lado
contraditdrio. Varias disposicdes da Lei 11.079/2004 sdo claramente inconstitucionais. Todavia, em
nome de sua governabilidade, o entdo presidente Luis Indcio Lula da Silva deu continuidade as
concerta¢des iniciadas por FHC em 1995, cedeu a pressdo da bancada empresarial do Congresso
Nacional e sancionou a supracitada lei, com base num projeto descontextualizado, mal fundamentado e
repleto de lacunas.>

Adiante, detalhar-se-d0 as inconstitucionalidades, ilegalidades e incoeréncias da Lei das PPP. Porém,
desde ja, pode-se afirmar que ela ndo sé é ineficiente do ponto de vista do interesse publico, como
também configura um ultraje aos principios constitucionais que regem a Administragdo Publica (art. 37)

e os servigos publicos (art. 175).

5. As parcerias publico-privadas

5.1 Origem e modalidades

As Parcerias Publico-Privadas surgiram no Reino Unido, na década de 1980, e abrangiam terceirizagdes,
privatizagdes, joint ventures, concessions e outras formas contratuais (COUTINHO, 2007). J4 o modelo
adotado no Brasil surgiu em 1992, na Inglaterra, durante o governo de John Major (sucessor de
Margareth Tatcher), sob o titulo de Private Finance Initiative (PFI).

Em 19 de novembro de 2003, o Projeto de Lei n° 2.546, que propunha normas sobre as Parceiras
Publico-Privadas, foi encaminhado, por iniciativa da Presidéncia da Republica, ao Congresso Nacional,
sob a justificativa de ser “alternativa indispensavel para o crescimento econdmico em face das enormes
caréncias sociais e econémicas do pais a serem supridas mediante a colaboracdo positiva dos setores
publico e privado” (BRASIL, 2003), o que deveria permitir investimentos em varias areas, inclusive em
infraestrutura viaria e elétrica.

Mas essa exposicdo de motivos nido condiz com a realidade, afinal, nas Parcerias Publico-Privadas; a
remuneracao abrange contribuicdo do Poder Publico. Ora, se ha caréncia de recursos, ndo se sustenta a

> O projeto de Lei 2.546, de 19 de novembro de 2003, traz argumentos t3o rasos e incomprovados como “tal
procedimento [em referéncia a parceria publico-privada], em pouco tempo alcangou grande sucesso em diversos paises,
como a Inglaterra, Irlanda, Portugal, Espanha e Africa do Sul, como sistema de contratagdo pelo Poder Publico ante a
falta de disponibilidade de recursos financeiros e aproveitamento da eficiéncia de gestdo do setor privado” (BRASIL,
2003, p. 7).

6 Diogo Rosenthal Coutinho esclarece: “No cendrio britanico hd, fundamentalmente, trés tipos de projetos na categoria
das FPIs. Sdos eles projetos do tipo free standing, joint ventures (JV) e projetos envolvendo servicos vendidos ao setor
publico” (COUTINHO, 2007, p.52).
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plausibilidade da criacdo de um instituto que, ao invés de poupar investimentos estatais, demanda o
repasse de mais recursos do setor publico para o setor privado, agravando a situacdo. E, a bem da
verdade, garantir a lucratividade de concessiondrios a custa da sangria dos cofres publicos é tao
ineficiente quanto imoral.”

Em que pese ser contrario a ldgica da eficiéncia - publica e privada - e afrontar principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais, o Projeto de Lei n? 2.546/2003 foi aprovado, dando origem a Lei
n° 11.079/2004. A redagdo sancionada instituiu normais gerais para licitacdo e contrata¢do de Parcerias
Publico-Privadas para Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e aos 6rgdos da Administracdo
Publica direta e indireta (art. 12, caput), além de estabelecer normas que se aplicam exclusivamente a
Unido (Capitulo VI).

Carlos Ari Sundfeld destaca que a Lei das PPP nao é uma lei geral de parcerias, regulamentando apenas
duas espécies: concessao patrocinada e concessdo administrativa (art. 22) (SUNDFELD, 2007). O autor
esclarece que o termo “Parceria Publico-Privada” pode ter um sentido amplo, envolvendo inimeros
vinculos negociais entre o setor publico e o setor privado, mas o diploma em questdo optou por utiliza-lo
em sentido estrito, alcangando tdo somente os dois tipos de contrato anteriormente citados.8

Na modalidade patrocinada, tem-se a concessio de servicos ou obras publicas, conforme os parametros
estabelecidos pela chamada Lei de Concessoes (Lei n2 8.987, de 13 de fevereiro de 1995). A novidade da
Lei das PPP é a exigéncia de contraprestacdo pecunidria do parceiro publico ao parceiro privado, além da
tarifa cobrada dos usudarios (art. 22, §12). Essa contraprestacdo pode ser de até 70% da remuneracao
total a ser recebida pelo parceiro privado. Um percentual ainda maior é possivel, desde que autorizado
por lei (art. 10, §39).

Ja na modalidade administrativa, tem-se um contrato de prestacdo de servigos em que a Administracao
Publica é usuaria direta ou indireta (art. 22, §22), pelo que se aplica adicionalmente a essas concessdes 0
disposto pelos artigos 21,23, 25 e 27 a 39, da ja referida Lei de Concessoes, e pelo art. 31 da Lei n°9.074,
de 7 de julho de 1995. Essa definicdo, fornecida pelo texto da lei, é bastante imprecisa e tem gerado
muita discussdo entre os juristas, dada a confusdo no tocante ao objeto especifico desse tipo de
concessao.

De fato, ao se analisar mais de perto esta ultima modalidade, detecta-se um engodo. O recém-citado art.
29, §29, estabelece que “concessdo administrativa é o contrato de prestacdo de servicos em que a

7 Celso Antdnio Bandeiro de Melo, em nota de rodapé, afirma: “Trata-se de instituto controvertido, forjado na Inglaterra,
ao tempo da Sra. Tatcher, e acolhido entusiasticamente pelo Banco Mundial e pelo Fundo Monetario Internacional no
carddpio de recomendagdes aos subdesenvolvidos. A ‘parceria publico-privada’, que foi jocundamente auspiciada pelo
partido governista — outrora comprometido com os interesses da classe trabalhadora, e hoje ponta de lan¢a das
aspiragdes dos banqueiros —, constitui-se na creme de la creme do neoliberalismo, pelo seu apaixonado desvelo na
protecdo do grande capital e das empresas financeiras. Nem mesmo o Governo anterior, em despeito de sua alacre
submissdo aos ditames do FMI, ousou patrocina-la, talvez por uma questdo de decoro”. Posteriormente o ilustre
professor também afirma: “Seguramente, este ndo é um modo de acudir a caréncia de recursos publicos; antes,
pressupde que existam disponiveis e implica permissdo legal para que sejam despendidos: exatamente a antitese das
justificativas apontadas para exaltar este novo instituto” (BANDEIRA DE MELO, 2007, p. 747-749).

8 Em sentido amplo, “‘PPPs’ sdo os multiplos vinculos negociais de trato continuado estabelecidos entre a Administracdo
Publica e particulares para viabilizar o desenvolvimento, sob a responsabilidade destes, de atividades com algum
coeficiente de interesse geral (concessdGes comuns, patrocinadas e administrativas, concessdes e ajustes setoriais,
contratos de gestdo com OSs, termos de parcerias com OSCIPs etc.). (..) Em sentido estrito, ‘PPPs’ sdo os vinculos
negociais que adotem a forma de concessdo patrocinada e de concessdo administrativa, tal qual definidas pela Lei
Federal 11079/2004. Apenas esses contratos sujeitam-se ao regime citado por essa lei” (SUNDFELD, 2007, p.24).
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Administracdo Publica seja usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou
fornecimento e instalacdo de bens” (DI PIETRO, 2009, p. 153). Assim, como bem observa Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, a concessiao administrativa constitui, na verdade, “um misto de empreitada e concessao
de servico publico” (DI PIETRO, 2009, p. 153).

A partir dessa comparacao, nota-se que tal dispositivo ndo traz consigo nenhuma inovacao. Uma vez que
a Lei das PPP proibe a celebracido de contrato “que tenha por objeto Unico o fornecimento de mao-de-
obra, o fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a execucdo de obra publica” (art. 22, §49, I1I), ela
for¢a duas hipoéteses: 1) concessdo de servico publico precedida de execucdo de obra publica - caso ja
previsto no art. 29, 11, da Lei 8.987/1995; ou 2) concessdo de servico publico precedida de fornecimento
e instalacdo de bens - combinacado dos artigos 22, 11, da Lei 8.987/1995 e 62,111, da Lei 8.666/1993.

Logo, a concessdao administrativa ndo passa de uma ilusdo juridica. Fica evidente o acionamento da
maquina publica - nomeadamente o Poder Legislativo - para a produg¢do de uma lei que apenas da nova
roupagem a figuras ja existentes no Direito Brasileiro, com vistas a privilegiar uma “nova classe de
concessionarios”: os parceiros privados. S3o empresas ou consorcios que realizam as mesmas atividades
que os concessionarios comuns, mas gozam de um rol muito mais alargado de vantagens financeiras.

Por isso, a disposi¢do do art. 29, §22, por si s6, choca-se ndo apenas com o art. 22, I1I, da Lei 8.987/1995,
mas também com o texto constitucional. Ocorre que tal paragrafo reproduz o conteido material de uma
norma anterior para dispensar tratamento diferenciado aos concessionarios que atuam sob o regime de
PPP. Dessa forma, o principio da isonomia, inscrito no art. 52, caput, da Constituicio da Republica de
1988, vé-se duplamente violado, conforme explica Celso de Mello:

Esse principio - cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as manifestacdes do
Poder Publico - deve ser considerado, em sua precipua funcdo de obstar discriminagdes e
de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei; e (b) o
da igualdade perante a lei. A igualdade na lei - que opera numa fase de generalidade
puramente abstrata - constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua
formacao, nela ndo podera incluir fatores de discriminagao, responsaveis pela ruptura da
ordem isondmica. A igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz
imposicdo destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicacdo da norma legal, ndo
poderdo subordina-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatdrio. A
eventual inobservancia desse postulado pelo legislador impora ao ato estatal por ele
elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade (BRASIL, 2011, p. 84).

A fundamentagdo desenvolvida pelo eminente Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) recai com
precisdo sobre a Lei das PPP e seria suficiente para seu rechaco. Entretanto, ha uma diversidade de
inconstitucionalidades e ilegalidades ao longo de todo o texto legal, dentre as quais as mais graves
passardo a ser apresentadas.

6. Os parceiros privados e seus privilégios

A Lei 11.079/2004 dedica a maior parte de sua redagdo as garantias prestadas pelo Poder Publico nos
contratos firmados com parceiros privados, embutindo no ordenamento juridico brasileiro regras que
apontam um determinado grupo - o dos parceiros privados - ndo como detentor de direitos, mas de
privilégios.

Caminhando na contramdo da supremacia do interesse publico, principio balizador do Estado
Democratico de Direito, essa lei prevé a transferéncia de recursos publicos a entidades privadas com fins
lucrativos. Como resultado, ela colide frontalmente com o objetivo fundamental da Republica Federativa
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do Brasil consagrado no art. 3%, IV, da Carta Magna, qual seja “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo” (BRASIL,
1988).

Corroborando com essa visdo, o administrativista Celso Anténio Bandeira de Melo (BANDEIRA DE MELO,
2007) faz duras criticas as Parcerias Publico-Privadas e chama a atencdo para os inimeros beneficios
trazidos pela respectiva lei aos parceiros privados, muitos dos quais, segundo o proprio jurista, sdo
flagrantemente inconstitucionais. O primeiro desses beneficios é a previsao de garantia financeira do
contrato pelo Poder Publico mediante vinculagdo de receitas. Assim dispoe o art. 82, 1, da lei:

As obrigacdes pecunidrias contraidas pela Administracdo Publica em contrato de parceria
publico-privada poderao ser garantidas mediante: I - vinculagao de receitas, observado o
disposto no inciso IV do art. 167 da Constituicao Federal (BRASIL, 2004).

A mencdo feita ao art. 167, IV, da Constituicdo da Republica, foi uma tentativa do legislador ordindrio de
incluir os contratos de concessdo sob o regime de parceira em alguma das exce¢des a vedacdo de
vinculacdo de receitas. Entretanto, nenhuma das remissdes desse artigo pode englobar a garantia das
obrigacdes pecuniarias em sede de PPP, nem mesmo as previstas pelo art. 165, §82, também da
Constituicdo, isto é, a abertura de créditos suplementares e contratacdo de operacdes de crédito por
antecipacao de receita.

A abertura de créditos suplementares serve ao reforco de dotacdes orcamentarias, conforme o art. 41, I,
da Lei 4.320, de 17 de mar¢o de 1964. Nao é, pois, seu objetivo garantir credores, mas “assegurar as
unidades orcamentdarias, em tempo Util, a soma de recursos necessarios e suficientes a melhor execucao
do seu programa anual de trabalho”, assim como “manter, durante o exercicio, na medida do possivel o
equilibrio entre a receita arrecadada e a despesa realizada, de modo a reduzir ao minimo eventuais
insuficiéncias de tesouraria” (BRASIL, 1964), como se extrai das respectivas alineas a e b do art. 48 da
mesma lei.

A contratacdo de créditos por antecipacdo de receitas consiste, por seu turno, numa espécie de crédito
especial, conforme a redacdo do art. 41, II, combinado com o art. 43, §19, IV, da Lei 4.320/1964. Nessas
operacoes, o Poder Publico contrai empréstimos para cobrir despesas para as quais ndo haja dotagado
orcamentdaria especifica. A exemplo dos créditos suplementares, os créditos especiais também devem
atender aos objetivos elencados no ja citado art. 48, alineas a e b, da Lei de Financas Publicas.

Por isso, o proprio Celso Anténio Bandeira de Mello conclui que as Parcerias Publico-Privadas ndo se
enquadram nas exce¢Oes previstas no artigo 167, IV, da Constituicdo da Republica de 1988. Ao prever a
garantia dos contratos de PPP por meio de vinculacdo de receitas, o legislador referiu-se
equivocadamente a medida excepcional prevista pelo dispositivo constitucional em questao e acabou por
condenar o art. 8%, 1, da Lei 11.079/2004 a inconstitucionalidade. Como explica o professor Kiyoshi
Harada,

vinculagdo tem o sentido de preservar o equilibrio entre o montante do empréstimo
publico (divida publica) e o valor da receita antecipada, evitando-se situa¢des de
desequilibrio or¢gamentdrio. Por isso, a entidade é obrigada a manter, permanentemente,
na lei or¢amentaria anual dotacdo especifica para garantir obrigagdes pecunidrias
contraidas pelo Poder Publico em face deste ou daquele particular. Do contrario, violados
restariam os principios da impessoalidade e da moralidade, insertos no art. 37 da CF e que
sdo de observancia impositiva, nos precisos termos do art. 100, caput, da Carta Politica
(HARADA, 2005, p. 309).
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Encontra-se igualmente em conflito com a norma fundamental a previsdo da Lei 11.079/2004 de
prestacdo de garantia pelo Poder Publico mediante instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais (art. 82,
II). Pela redacdao do art. 71 da Lei 4.320/1964, “constitui fundo especial o produto de receitas
especificadas que por lei se vinculam a realizacdo de determinados objetivos ou servicos, facultada a
adocdo de normas peculiares de aplicacdo” (BRASIL, 1964). Essa lei pde em evidéncia o objeto dos
fundos, no qual nao figura a garantia a credores.

Mas as inconstitucionalidades aventadas residem em outro aspecto. Como esses fundos constituem-se de
recursos publicos - os quais ndo podem ser repassados a particulares -, ha no art. 82, 11, da Lei das PPP
uma clara violacdo ao art. 100 da Constituicdo da Republica, que estabelece que, em casos de
inadimpléncia da Administracdo Publica, os pagamentos sejam efetuados por precatdério e na ordem
cronoldgica de apresentacdo. Faz-se, pois, oportuna a transcri¢ao desse dispositivo constitucional:

Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais,
em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de
apresentac¢do dos precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designagdo de
casos ou de pessoas nas dotagbes orcamentdrias e nos créditos adicionais abertos para este
fim (BRASIL, 1988, grifos nossos).

Consequentemente, da garantia mediante instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais decorrem outras
inconstitucionalidades. Dada a situacao criada pelo art. 89, II, isto é, o privilégio dos parceiros privados
em detrimento dos demais credores da Administragdo Publica, ele ataca, também, os principios
constitucionais da isonomia (art. 52), da impessoalidade e moralidade (art. 37). Impressiona o fato de um
unico dispositivo legal ser capaz de ferir quatro vezes o texto da Constituicao.

Ainda sobre garantias, os Fundos Garantidores de Parcerias Publico-Privadas (FGP) também apresentam
inconformidade com o ordenamento juridico patrio. Ocorre que os artigos 16 a 21 da Lei das PPP
estabelecem as regras de instituicdo, capitalizacido e gestdo administrativo-financeira desse fundo. Pode
o legislador ordinario ter se valido da recepcdo da Lei 4.320/1964 pela Constituicio de 1988 na
qualidade de lei complementar e, neste caso, a inconstitucionalidade por via do art. 165, §99, 1], estaria
descartada.

Todavia, é justamente na Lei das Finangas Publicas, em seu art. 21, que o FGP encontra impedimento: “A
Lei de Orcamento ndo consignara auxilio para investimentos que se devam incorporar ao patriménio das
empresas privadas de fins lucrativos”. E o paragrafo unico do mesmo artigo vem assegurar que “o
disposto neste artigo aplica-se as transferéncias de capital a conta de fundos especiais ou dotacdes sob
regime excepcional de aplicagdo” (BRASIL, 1964), o que ndo deixa qualquer duvida a respeito da
ilegalidade desse tipo de fundo.

Outra questdo igualmente controversa quanto ao perfil das relagées contratuais nas Parcerias Publico-
Privadas é a atualizacao de valores, definida pelo §12 do art. 52 da Lei 11.079/2004. Diz a primeira parte
desse paragrafo que “as clausulas contratuais de atualizacdo automatica de valores baseadas em indices
e féormulas matematicas, quando houver, serdo aplicadas sem necessidade de homologacdo pela
Administracdo Publica” (BRASIL, 2004), relegando a competente homologa¢do a qualidade de uma
remota excecao.

Ocorre que os contratos de concessdo constituem atos administrativos vinculados, ou seja, definidos por
lei e, consequentemente, sujeitos ao controle da Administracdo Publica, mediante a competente
homologacdo. Assim, ndo pode a Lei das PPP, que “cria” duas modalidades de concessdo, isentar seus
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contratos desse controle. Além do mais, qualquer atualizacao de valores contratuais baseia-se em indices
ou férmulas matematicas, o que no minimo pde a redacdo do referido artigo sob suspeita.

Mesmo saindo da esfera econdmico-financeira dos contratos, encontram-se desequilibrios em varios
pontos da lei, como no art. 11, inciso III, que admite a utilizagdo de mecanismos privados de resolugido de
disputas - inclusive a arbitragem - para conflitos relativos a contratos de PPP. Esse dispositivo sempre
esteve vinculado a Lei 9.307, de 13 de setembro de 1996, a qual somente neste ano (por alteracoes
introduzidas pela Lei 13.129, de 26 de maio de 2015) passou a admitir a arbitragem em litigios que
envolvam a Administragdo Publica.

Quer isso dizer que a ilegalidade persiste, uma vez que a Lei 11.079/2004 estende, por sua conta, o rol de
meios alternativos aplicaveis a Administracdo. Mas, para além disso, reside também no inciso III do art.
11 uma inconstitucionalidade. Ocorre que essa autorizacao legislativa pde em xeque o interesse publico,
porquanto atribui a um arbitro a apreciacdo de clausulas de contratos de concessao de servigo publico,
facultando-lhe a interpretacdo de questdes como “interesse social” e “ordem publica”.

Eros Roberto Grau delineia a nocdo de servico publico sob a seguinte perspectiva: “atividade
indispensavel a consecugdo da coesdo social. Mais: o que determina a caracteriza¢do de determinada
parcela da atividade econdmica em sentido amplo como servigo publico é a sua vinculacdo ao interesse
social” (GRAU, 2011, p. 126). Nao por outro motivo, o inciso I do paragrafo unico do art. 175 da
Constituicdo da Republica de 1988 impode a lei o tratamento do carater especial dos contratos de
concessao.

Justamente porque incorporam o modus operandi do Estado (interesse publico) na persecucdo do bem
geral (interesse social), os contratos de concessdo - inclusive aqueles sob o regime de parceria publico-
privada - sdo definidos unilateralmente pela Administracdo Publica. Portanto, em respeito ao principio
da legalidade, ndo ha espaco para que um particular - o arbitro - interfira na relacdo contratual firmada
entre poder concedente e concessionario, o que relativiza o préprio interesse publico.

As inadequacdes, ilegalidades e inconstitucionalidades contidas da Lei das Parcerias Publico-Privadas
poderiam render muito mais paginas do que as que compodem este artigo. Entretanto, a proposta deste
trabalho é verificar em que medida a ideologia neoliberal tem influenciado a interpretacdo da
Constituicao da Republica de 1988 e, consequentemente, a producio legislativa brasileira. A rapida visita
ao texto que regulamenta as Parcerias Publico-Privadas serviu, portanto, para ilustrar as afirmagoes

apresentadas.

Desse modo, presentes os elementos considerados suficientes para fundamentar as ideias aqui
manifestadas, passa-se, entdo, a conexdo dos temas desenvolvidos - a Constituicio Economica de 1988, o
Neoliberalismo, a Reforma do Aparelho Estatal de 1995 -, com vistas a se apurar a influéncia neoliberal
sobre o Poder Legislativo brasileiro.

7. Consideracodes finais

Antes de responder as perguntas propostas nas Consideragdes Iniciais deste artigo, é necessario se
esclarecer que, como em todo trabalho comprometido com a Ciéncia Juridica, ndo ha aqui a pretensido de
se concluir o debate sobre as Parcerias Publico-Privadas, mas, ao contrario, incentiva-lo e enriquecé-lo.

A Lei das PPP encontra-se em plena vigéncia, e as parcerias por ela disciplinadas, em plena atividade. Por
isso, discutir o tema é nao sé desejavel, mas também indispensavel. Apds exaustiva consulta ao texto
constitucional, a legislacdo ordinaria, a doutrina constitucionalista e administrativista e a jurisprudéncia
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do Supremo Tribunal Federal (STF), foram encontrados posicionamentos tanto favoraveis quanto
desfavoraveis a permanéncia do referido diploma no seio do ordenamento juridico brasileiro, com base
em argumentos os mais diversos.

Nesse sentido, para respaldar as ideias ora desenvolvidas, confrontaram-se a Lei 11.079/2004 e as
normas correlatas - constitucionais e infraconstitucionais. O saldo desse exercicio foi a verificacao de
uma série de violagdes: aos artigos 39, inciso 1V, 52,37, 100, 167, inciso 1V, 170 e 175, paragrafo unico, da
Constituicdo da Republica, bem como aos artigos 21 e 48, alineas “a” e “b” da Lei 4.320/1964 e 12, §12,da
Lei 9.307/1996, além de outros resultados que podem advir de uma analise mais aprofundada da lei.

E prudente esclarecer que as indicagdes do paragrafo anterior acerca das referidas ilegalidades e
inconstitucionalidades sdo fruto de um olhar académico sobre o tema. Para que se confirmem ou se
afastem tais hipédteses, é, portanto, imprescindivel que o texto da Lei seja levado a apreciacdo dos
tribunais superiores, uma vez que sua vigéncia afeta profundamente o paradigma de servico publico
consagrado na Constituicdo da Republica de 1988. Nesse ponto, cabe relembrar um apontamento do
Ministro Celso de Mello:

a possibilidade de intervencdo do Estado no dominio econdmico ndo exonera o Poder
Publico do dever juridico de respeitar os postulados que emergem do ordenamento
constitucional brasileiro. Razdes de Estado - que muitas vezes configuram fundamentos
politicos destinados a justificar, pragmaticamente, ex parte principis, a inaceitavel adoc¢io
de medidas de carater normativo - ndo podem ser invocadas para viabilizar o
descumprimento da prépria Constituicao (BRASIL, 2011, p. 1813).

As palavras do eminente Ministro oferecem o panorama perfeito do processo de elaboracdo da Lei
11.079/2004, embora sejam muito anteriores a sua aprovac¢do. Na verdade, as Parcerias Publico-
Privadas apenas puderam tornar-se realidade no Brasil porque a ideologia neoliberal encontrou espacgo
para crescer na Camara dos Deputados e no Senado Federal, gracas aos incessantes lobbies da bancada
empresarial, sobretudo apds a Reforma do Aparelho do Estado ocorrida a partir de 1995.

Alias, a essa altura, interessa alinhavar os assuntos até aqui expostos, para se afirmar o seguinte: o Poder
Legislativo, no cumprimento do interesse publico e persecucdo do interesse social, vincula-se a ideologia
constitucionalmente adotada. E dizer, no processo de producio legislativa, o legislador tem o dever de
observar o conjunto ideoldgico assentado no texto constitucional, em que ndo ha lugar para ideologias
politicas ou econdmicas puras, mas somente para o didlogo equilibrado entre os principios.

Mais: no ambito do Estado Democratico de Direito, ndo existe “solucdo legislativa” que esteja a margem
dos mandamentos constitucionais. No caso brasileiro, a saida para a escassez de recursos financeiros
para o fornecimento de servicos publicos em conformidade com as condi¢des estabelecidas pelo art. 62,
§1° da Lei das Concessoes, definitivamente, ndo se encontra na Cartilha Neoliberal do Consenso de
Washington de 1989, no Estado Gerencial ou nas Parcerias Publico-Privadas.

A Lei das PPP nido demonstra ser um diploma que capacite o Estado a prestar servicos publicos com
maior eficiéncia e qualidade. Ela afronta o texto constitucional ao ignorar principios basilares do Estado
Democratico de Direito, da Ordem Econdémica e Financeira e da Administracdo Publica; inverte o
principio da supremacia do interesse publico ao onerar demasiadamente a Administragcdo Publica em
termos de garantia dos contratos; obsta a promogdo da justica socioeconémica ao privilegiar um
pequeno grupo de empresas ou consorcios.
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A realizacdo da verdadeira justica socioeconOmica passa pela utilizacdo de instrumentos de politica
econdmica - incluam-se entre eles as leis - atentos as necessidades de todos. Assim, ela se materializa a
partir do momento em que o Estado democratiza a oportunidade de acesso aos servigcos publicos
essenciais. Nesse quadro, reconhece-se o importante papel desempenhado pelos concessionarios e
permissiondarios, o qual, entretanto, estd margeado ndo s6 pelo interesse publico, mas, sobretudo, pelo
interesse social.

Infelizmente, ndo é este o caso das Parcerias Publico-Privadas. Inspirada no sedutor discurso neoliberal
de eficiéncia privada, a Lei das PPP tem transformado a concessdo de servico publico num meio de
succao de riquezas publicas, pelo que ainda carece ser mais bem investigada pela comunidade académica
e pelos competentes 6rgaos judiciais brasileiros.
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