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RESUMO

O presente estudo visa destrinchar a natureza, caracteristicas e funcdes das parcerias
publico-privadas, como modalidade de concessao administrativa, sob a sistematica
do direito fundamental & administracdo publica, observando e apontando, ainda, as
caracteristicas deste direito revestido de fundamentalidade. A luz da Constitui¢do, dos
entendimentos doutrinarios e da jurisprudéncia patria, busca-se caminho para,
dialeticamente, estabelecer evidéncias acerca da viabilidade de considerar-se as
parcerias publico-privadas como verdadeiros meios que garantem aos administrados
o direito fundamental a boa administracédo publica, a partir de suas particularidades e

impactos na esfera social.

Palavras-chave: Parceria publico-privada; direito fundamental a boa administracédo
publica; direito administrativo; boa administracao; principios da administracéo publica;

contratos administrativos; concessao.
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INTRODUCAO

Na doutrina nacional e estrangeira ha patentes divergéncias quanto ao conceito de
Direito Administrativo. Esses esforcos intelectuais, distintos e particulares, baseiam-
se em critérios determinados, assim fazendo surgir tantas formas dispares de

conceituacao.

Uma significativa e importante parte da doutrina nacional conceitua o Direito
Administrativo com base no critério da Administracdo Publica. Em breve sintese,
pode-se dizer que, sob esse fundamento, o Direito Administrativo trata-se do conjunto

principioldgico que rege a Administracdo Publica (DI PIETRO, 2020, p. 121).

A partir disso, evidencia-se a importancia dos comandos principioldgicos que regem o
Poder Publico. Um dos principios norteadores, o0s previstos no caput do artigo 37 da
Constituicdo, a exemplo, séo base e fundamento da existéncia e validade do Direito

Administrativo.

Atenta-se, entdo, a uma compreensao mais finalistica do Direito Administrativo, isto €,
que eleva ao status de essencial a observancia do interesse publico. De fato, faz
sentido este esforco légico. Se ndo fosse regra a busca pela satisfacao dos legitimos
anseios populares, de nada faria sentido uma area do Direito que visa a organizagao

do Estado, do publico, que enseja, por consequéncia, o bem-estar social.

Ocorre que tal concepcéo e ideal ndo pode chancelar desvios das normas ou mesmo
inobservancia de diretrizes e mandamentos normativos, sob risco de, em Otica
estritamente utilitarista, macular o préprio sistema constitucional da Administracéo

Pudblica, que, por principios, busca equilibrio no cenario administrativo.

Isto €, ndo se pode permitir a inovacdo juridica, seja em institutos ou leis,
fundamentando-se pela busca pela maxima eficiéncia, quando direitos ou a prépria lei

é descumprida.



E certo que a coletividade, como um todo, busca sempre servicos de qualidade, sejam
publicos ou privados. E, por 6bvio, que toda e qualquer melhora, sem que sejam

menosprezados direitos alheios, é desejavel e deve ser alvo de debate.

E a partir dessa nocgéo e do entendimento de que ha servigos publicos prestados em
condi¢cbes passiveis de melhora que surgem novos institutos juridicos que intentam

aperfeicoamentos nesses hiatos.

Se observa, assim, a boa administracao publica como um direito coletivo revestido de
fundamentalidade. E certo que um principio que rege o Direito Administrativo é o da
eficiéncia. A partir disso, o anseio a melhorias nesse sistema juridico € necessario,
justamente a fim de garantir uma prestacao de servi¢os publicos apropriada, eficiente,

melhor possivel.

Em uma tentativa de maximizar a eficiéncia das prestacdes de servigos publicos, sob
o conddo de acatar os anseios populares, legitimos, surgem as parcerias publico-
privadas. Essas parcerias tratam-se de contratos administrativos que surgem em
intuito de promover a prestacdo dos servicos publicos em parceria com um ente

privado, que prestara efetivamente o servi¢o objeto do negdcio juridico.

O que se analisa, portanto, é, a partir das consideracbes doutrinarias e, inclusive,
jurisprudenciais, da sistematica dos comandos principiolégicos que vinculam a
Administracdo Publica, em estrita atencdo a natureza das parcerias publico-privadas,
sob Otica das particularidades do direito fundamental a boa administracdo, a
viabilidade de concluir-se acerca das PPP’s como eventuais mecanismos de

asseguracao deste direito.



1 A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA

1.1 O PAPEL DOS PRINCIPIOS NO DIREITO ADMINISTRATIVO

Os principios juridicos sao objeto de profundo e controverso tema. As mais diversas
tentativas de certa conceituacdo destes institutos refletem sua verdadeira

complexidade.

Em que pese o escopo do presente trabalho ndo se centralizar na sistemética
comandos principioldgicos, o que demandaria esfor¢o proprio, dada a complexidade
do assunto, é interessante, ao menos, destacar suas variadas e coerentes

consideracgoes.

Grandes consideracfes sobre os principios surgem de notaveis esforcos teoricos

exercidos e apresentados por Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Sob esta especifica analise, representam-se 0s principios como espécie de norma,
distintos das regras por questao qualitativa (SILVA, V., 2003, p. 610).

Essa otica aborda os comandos principiol6égicos como mandamentos de otimizacéo,
gue sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades

faticas, mas também das possibilidades juridicas” (ALEXY, 2008, p. 90)

Principios, portanto, revelam, em verdade, valores verdadeiramente positivados que,
necessariamente determinam “que estes valores sejam realizados na maior medida
possivel” (MARTINS, 2014, p. 49).

Sua aplicacéo e incidéncia se dao por ponderagdes, ou seja, por meio de técnicas de
sopesamento dos valores juridicos eventualmente conflitantes ao caso concreto,
ensejando, apos arduo exercicio hermenéutico, a concretizagdo da norma (MARTINS,
2014, p. 49).



Importante, nesse ponto, é a ideia de que a realizacdo completa de um
determinado principio pode ser - e frequentemente é - obstada pela
realizacado de outro principio. Essa ideia é traduzida pela metafora da coliséo
entre principios, que deve ser resolvida por meio de um sopesamento, para
gue se possa chegar a um resultado 6timo. Esse resultado 6timo vai sempre
depender das variaveis do caso concreto e é por isso que ndo se pode falar
gue um principio P1 sempre prevalecera sobre o principio P2 - (P1 P P2) -,
devendo-se sempre falar em prevaléncia do principio P1 sobre o principio P2
diante das condi¢cdes C - (P1 P P2) C (SILVA, V., 2003, p. 610-611).

Outro entendimento, que merece espaco para evidenciar a complexidade do tema,
estabelece conceituacdes que abordam sistemética singelamente diferente.

Em alguma diferenca dos ensaios anteriores, essas licdes tratam os principios como
verdadeiros “postulados fundamentais que inspiram todo o modo de agir’
(CARVALHO FILHO, 2020, p. 24), proposi¢cdes basicas que condicionam e alicercam
as estruturacdes (CRETELLA JUNIOR apud DI PIETRO, 2020, p. 164).

Revelam, em verdade, canones pré-normativos que norteiam condutas (CARVALHO
FILHO, 2020, p. 24). Sdo como elementos estruturantes da ordem juridica, com certo
conteudo normativo, na medida em que integram o sistema juridico, mas sem externar
carater de normas autbnomas (MARTINS, 2014, p.48).

Parece coerente compreender uma coexisténcia entre ambos o0os entendimentos.
Entender principios juridicos como elementos estruturantes e, ainda, como mandados
de otimizacao revela esforco que prestigia a sistematicidade do ordenamento e a

necessaria forca impositiva destes preceitos. Nestas linhas:

Um erro muito comum na doutrina € eleger um significado em desprestigio
do outro. Quem nega o conceito da segunda fase reduz o conjunto de normas
a um todo cadtico e, ao impossibilitar um ordenamento, um sistema
normativo, inviabiliza o estudo cientifico do Direito. Quem nega o conceito da
terceira fase, reduz a aplicacao do direito a subsuncéo e, pois, muitas vezes,
ndo consegue identificar a resposta juridicamente correta a luz do
ordenamento vigente (MARTINS, 2014, p. 50).

Passadas consideracbes mais profundas e tedricas, atenta-se aos principios que

regem a Administracao Publica.

Em sucinta e pertinente consideracdo, tem-se que no Direito Administrativo, 0s

principios representam importante papel, “permitindo a Administragao e ao Judiciario



estabelecer o necessario equilibrio entre os direitos dos administrados e as
prerrogativas da Administragdo” (DI PIETRO, 2020, p. 165).

Em primeiro momento, encontram-se expressos, em codificacdo exemplificativa, na
Constituicdo, positivados ao seu artigo 37. Sdo estes o principio da legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. In verbis:

Art. 37. A administracéo 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, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: [...]

N&o taxativo, tal rol ndo determina de forma limitada os principios que regem o Poder
Publico, primeiro porque outros comandos normativos evidenciam, expressamente,
mais principios, a exemplo da Lei n°® 9.784/99, segundo porque ha, ainda, plena

viabilidade de se considerar principios que ndo expressamente determinados em lei.

Estes padrdes, delimitam, fundamentalmente, os atos e atividades administrativas,
eivando-se da qualidade de sustentaculos da atividade publica (MEIRELLES, 2008, p.
88).

Independente da corrente técnico-juridica, em atencdo pura e simples a
sistematicidade dos comandos principiolégicos em foco ao escopo deste trabalho,
parece coerente, apesar de simplista, o entendimento de que tais normas buscam
garantir unicidade ao sistema juridico, impondo diretrizes, haja vista sua forca

impositiva, em prol de um cenario justo, ordenado e otimizado.

Dai importante destacar que, em um todo, a Administragdo Publica sujeita-se aos
principios administrativos, sob risco de, se assim nao o for, ferir gravemente a
integridade do Estado Democratico de Direito, propagando um estado de incerteza e

inseguranca.
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1.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA:
CONSIDERACOES

1.2.1 Noc¢Oes acerca dos direitos fundamentais

A nocao de direito fundamental é fruto de uma evolucdo historica extremamente
extensa e robusta. Desde os mais variados contextos histérico-politicos que fizeram
surgir um debate sobre a existéncia de direitos universais as diversas teorias que
fundamentam a existéncia de garantias inerentes, o entendimento do que se

compreende por direito fundamental merece, ao menos aqui, singela demonstracao.

A ampliagdo e transformacao dos direitos fundamentais do homem no evolver
histérico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso. Aumenta essa
dificuldade a circunstancia de se empregarem varias expressdes para
designa-los, tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do
homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades
fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem (SILVA,
J., 2014, p. 177).

Em primeiro momento, a universalidade de determinados direitos foi justificada a partir
de concepcodes historico-filosoficas de liberdade e de dignidade. H& séculos, aqueles
gue mais se dedicavam ao entendimento da origem e dos efeitos de tais direitos

adotavam uma 6tica manifestamente liberal.

A vinculag&o essencial dos direitos fundamentais & liberdade e & dignidade
humana, enquanto valores historicos e filosoficos, nos conduzira sem ébices
ao significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da
pessoa humana. A universalidade se manifestou pela vez primeira, qual
descoberta do racionalismo francés da Revolucéo, por ensejo da célebre
Declaragéo dos Direitos do Homem de 1789 (BONAVIDES, 2011, p. 562).

Tal entendimento, eivado de “compromisso ideoldgico definido” (BONAVIDES, 2011,
p. 573), foi, e ainda &, crucial para a longeva caminhada para a compreensao mais
detalhada dos direitos fundamentais.

A nova universalidade dos direitos fundamentais os coloca assim, desde o
principio, num grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e
eficacia. E universalidade que n&o exclui os direitos da liberdade, mas
primeiro os fortalece com as expectativas e os pressupostos de melhor
concretizd-los mediante a efetiva adocao dos direitos da igualdade e da
fraternidade (BONAVIDES, 2011, p. 573).
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Trata-se, em concepcdo moderna e constitucionalizada, de principios, aqui sem
aprofundar-se a natureza destes preceitos, que, em nivel de direito positivo, designam
prerrogativas e instituicdes que, por natureza da fundamentalidade, buscam promover
e garantir situacfes juridicas sem as quais o homem ndo consegue, a0 menos,
dignamente, viver (SILVA, J., 2014, p. 180).

Visam a garantia da dignidade humana, em todas suas esferas e subjetividades,

servindo, ainda, de base e fundamento a todos os demais direitos.

Do ponto de vista substancial, os direitos fundamentais séo prerrogativas das
pessoas necessdarias para assegurar uma vida digna. Do ponto de vista
formal, os direitos fundamentais constituem as matrizes de todos os demais,
dando-lhes fundamento, e sem eles ndo se pode exercer muitos outros
(PEDRA, Adriano, 2018, p. 09).

Estes direitos ensejam, em objetivo final, situagdes “definidas no direito positivo, em
prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana” (SILVA, J., 2014, p. 181).
Notavel e essencial para a efetivacdo fatico-juridica destes direitos sua positivacao,
na medida em que € necessaria a assuncao de carater de norma concreta de ordem
constitucional (SILVA, J., 2014, p. 181).

Revestem-se, também, da caracteristica de fundamentalidade, compreendida em

forma material e formal.

Fundamentalidade formal diretamente relacionada ao direito constitucional positivo
(SARLET, 2018, p. 75), resultada dos seguintes aspectos visiveis ao ordenamento

constitucional:

a) como parte integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais
situam-se no apice de todo o ordenamento juridico, de tal sorte que - nesse
sentido - se cuida de direitos de natureza supralegal; b) na qualidade, de
normas constitucionais, encontram-se submetidos aos limites formais
(procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma
constitucional (art. 60 da CF), cuidando-se, portanto (pelo menos num certo
sentido) e como leciona Jodo dos Passos Martins Neto, de direitos pétreos,
muito embora se possa controverter a respeito dos limites da protecéo
outorgada pelo Constituinte, o que sera objeto de anélise na parte final desta
obra; c) por derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicaveis e que
vinculam de forma imediata as entidades publicas e privadas (art. 5°, § 1° da
CF) (SARLET, 2018, p. 75-76).
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A fundamentalidade material, no entanto, “decorre da circunstancia de serem os
direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituigdo material, contendo
decisbes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade” (SARLET,
2018, p. 76).

Exatamente a partir da no¢do da fundamentalidade material que se verifica, mais
claramente, a viabilidade de se reconhecer a existéncia de outros direitos
fundamentais ndo explicitamente constantes no texto constitucional (SARLET, 2018,
p. 76).

Evidéncia dessa sistematica é o preconizado pelo paragrafo segundo do artigo 5° da

Constituicao.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (BRASIL.
1988).

Essas caracteristicas e particularidades demonstram cenario fértili para o
aprofundamento em diversas da teméaticas exploraveis acerca dos direitos
fundamentais. Aqui, a partir das consideracfes, destrinchar-se-a acerca da boa

administracdo publica como verdadeiro direito fundamental.

1.2.2 O direito fundamental a boa administracao publica

Breves consideracdes acerca deste direito sdo essenciais para compreender mais

profundamente suas especificidades.

A boa administracdo publica como direito fundamental é instituto que certamente
ganha forca a partir de sua positivagcdo expressa nas normas da Unido Europeia
(PEDRA, Anderson, 2014, p. 36).
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Aprovada em 2000, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia revelou
nitido intuito e objetivo de positivar direitos por expressa incorporacao juridica e
promover-lhes valor de fundamentalidade, fundamentalizando-os material e
formalmente (PEDRA, Anderson, 2014, p. 40).

Nesta Carta encontra-se, em forma expressa, o direito a uma boa administracdo, em

seu artigo 41°. Veja-se:

Artigo 41.°
Direito a uma boa administracédo

1. Todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos sejam tratados pelas
instituices, 6rgdos e organismos da Unido de forma imparcial, equitativa e
num prazo razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

a) O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser
tomada qualquer medida individual que a afete desfavoravelmente;

b) O direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe
refiram, no respeito pelos legitimos interesses da confidencialidade e do
segredo profissional e comercial;

c) A obrigacgéo, por parte da administracdo, de fundamentar as suas decisoes.

3. Todas as pessoas tém direito a reparagéo, por parte da Unido, dos danos
causados pelas suas instituicdes ou pelos seus agentes no exercicio das
respetivas funcdes, de acordo com os principios gerais comuns as
legislagcbes dos Estados-Membros.

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicdes da Unido
numa das linguas dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma
lingua. (CARTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA,
2000).

A redacdo expressa mostra direito, devidamente fundamentalizado, que busca
garantir devida prestacdo das atividades administrativas, em atencdo a promocgao e

protecdo de direitos dos administrados.

O que se busca, em fato, é a criagdo de uma administracdo que, bem dirigida,
consegue prestar seus servicos de maneira adequada e ordenada, baseando-se,
sempre, nos direitos fundamentais, democracia e Estado de Direito (MACHADO apud
PEDRA, Anderson, 2014, p. 58).
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Evidente, portanto, que se trata de direito que necessita de imposicdes a
Administracdo Publica, em tentativa de fazer com que o modo de atuacédo do Estado
seja eficiente, atenda os anseios populares e, de fato, busque garantir os direitos dos
cidadéaos.

1.2.3 O direito fundamental a boa administracdo publica no direito

brasileiro

Na Constituicdo, alguns direitos fundamentais encontram-se expressamente
positivados ao seu artigo 5°. Atenta-se, portanto, ao fato de que a propria Carta
reconhece a ndo taxatividade deste rol. E é exatamente isso que faz o paragrafo 2°
do aludido comando.

Art. 5°1...]

[..]

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte
(BRASIL, 1988).

Ainda, a propria Constituicdo reconhece a existéncia de uma ordenacado de direitos
fundamentais, revestidos de carater principiolégico, que nao expressamente
previstos. Para além dos positivados em literalidade, ha todo um sistema de direitos
que se encontram implicitos no ordenamento. Dai fala-se em direitos fundamentais
implicitos (FERREIRA FILHO, 2007, p. 296).

A boa administracdo publica como comando normativo revestido de universalidade,
elevando-se ao patamar de direito fundamental, €& cenario reconhecido
expressamente por ordenamentos juridicos que ndo o patrio, como seu Vviu ao topico

anterior.

A natureza de tal mandamento, como verdadeiro direito fundamental, como se
formulou a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, € pega importante para

se compreender a existéncia deste direito na ordem constitucional brasileira.
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E ndo se propde aqui a espontanea criacdo de um direito, mas sim o reconhecimento
de um ja existente, timidamente camuflado ao sistema de direitos fundamentais, de

maneira implicita:

Esses principios (direitos fundamentais), por vezes, ndo vém declarados nos
enunciados normativos, mas estao implicitos neles e podem ser descobertos.
Tem-se assim que os principios de direito sdo os canones que, por vezes,
nado foram ditados explicitamente pelo elaborador da norma, mas que estédo
contidos de forma imanente no ordenamento juridico. Os principios de direito
ndo sao resgatados fora do ordenamento juridico, porém descobertos no seu
interior (PEDRA, Anderson, 2014, p. 51).

Ora, justamente, este exercicio ndo é de criagdo infundada de um direito. “A
interpretacdo constitucional exige também um conceito relevante, que é o da
construcdo (criagdo), jA que é inerente a Constituicdo a existéncia de enunciados
normativos abertos que possuem um alto grau de abstragdo” (PEDRA, Anderson,
2014, p. 97).

E é justamente sob essa situacdo que € evidente no debate acerca do direito
fundamental a uma boa administracao publica e que dificulta, evidentemente, um certo
e claro exercicio de interpretacao direito, visto que para além de sua aparente
implicitude, ha, para si, certo grau de abstracdo e generalidade. Exatamente nestas

linhas:

Uma das particularidades que se apresenta nos direitos fundamentais € a
abstracdo (generalidade) com que sdo formulados seus enunciados
normativos, gerando uma baixa densidade normativa, como o: “direito
fundamental a boa administracédo publica” (PEDRA, Anderson, 2014, p. 49).

Apesar desse custo classificativo, essencial destacar que na doutrina e, inclusive,
jurisprudéncia, ha, de maneira cada vez menos acanhada, diversas consideragdes
sobre a boa administragdo publica, ora como dever do Estado, ora como principio

norteador da Administracéo, ora como direito do cidadao.

Alguns entendimentos acerca desta sistematica partem de raciocinios que analisam
as particularidades dos comandos principiolégicos que vinculam o administrador, a

exemplo das reflexdes trazidas por Celso Anténio Bandeira de Mello.
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O autor, ao abordar o principio da eficiéncia, tece interessantes comentarios acerca
de sua natureza. Entende-se, a suas consideracdes, que a eficiéncia administrativa
nada mais € do que o “principio mais amplo ja superiormente tratado, de ha muito no

Direito italiano: o principio da ‘boa administragao™” (MELLO, 2014, p. 125).

Entende esta linha de pensamento que a boa administracéo é principio que vincula a
atividade administrativa, impondo & Administracdo Publica o dever de desenvolver
suas atividades “do modo mais congruente, mais oportuno e mais adequado aos fins
a serem alcancados, gracas a escolha dos meios e da ocasidao de utiliza-los”
(FALZONE apud MELLO, 2014, p. 125).

Essa légica revela uma diretriz normativa que vincula o administrador, explicitando
verdadeiro dever de prestar uma boa administracdo, o que, em exercicio dialético e
com a devida cutela, evidencia outra face, o direito de o administrado ter-lhe prestado

uma boa administracao.

Nessa esteira, qualquer ato praticado pela Administracdo Publica dentro da
funcdo administrativa deve obedecer ao direito fundamental a boa
administragdo publica, tendo a Administracdo o dever fundamental de tomar
tal direito fundamental como supedaneo e como referencial, buscando
sempre conferir-lhe a maxima eficacia possivel (PEDRA, Anderson, 2014, p.
127).

Em linhas similares, em mais contribuicdes, entende-se a boa administragdo como
principio, cuja forca cogente direciona a Administracao Publica a observar plenamente
o dever de executar suas atribuicdes no mais alto grau possivel de exceléncia,
atendendo efetivamente os interesses que |lhe sdo postos a seu cargo (MOREIRA
NETO, 2014, p. 117).

Esta consideragdo assume que o a boa administragdo como dever advém do caput
do artigo 37 da Constituicdo, em direta relacdo com a eficiéncia (MOREIRA NETO,

2014, p. 118).

Neste mesmo sentido, nas palavras de Vladimir da Rocha Franga (2000, n. p.):
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A eficiéncia, a nosso ver, constitui sim principio juridico da administracédo
publica, que, junto aos demais principios constitucionais do regime juridico-
administrativo, impde o dever da boa administracdo. Ndo se pode conceber
uma administragdo publica que ndo tenha a obrigagcdo de ser diligente e
criteriosa na busca e efetivacao do interesse publico consagrado em lei.

Em que pese estes especificos sensos, quando do entendimento do carater
principiologico do dever a prestar boa administracdo, ndo se nega a natureza de sua
fundamentalidade, reconhecendo o carater vinculante e consequente do direito
fundamental a boa administracéo publica (FREITAS, 2009, p. 42).

Tem-se assim um panorama da doutrina nacional acerca de um dever de boa
administragdo, ou se um principio da boa administracdo, mas que nao
adentra na andlise quanto a sua fundamentalidade. Comportamento idéntico
tem o Supremo Tribunal Federal (PEDRA, Anderson, 2014, p. 103).

Mesmo que em nomes distintos, como quando reconhecido o direito fundamental ao
bom governo (ALVES; LEAL, 2020, p. 15), a sistematica € a mesma, entender a
fundamentalidade do direito a uma prestacao administrativa eficaz e em atencao aos
comandos principiologicos.

Tem-se, portanto, que o conceito de bom governo é amplo, mas comporta
uma dimensao juridica, que se encontra vinculada a principios, padrdes,
procedimentos e praticas que buscam garantir o adequado exercicio do poder
e da tomada de deciséo por parte dos governantes, constituindo-se como um
principio fundamental republicano, calcado nos valores que inspiram o proprio
Estado Democratico de Direito, constituindo-se, assim, a luz do direito publico
contempordneo, em um mecanismo de direcdo e de atuacdo estatal
(CASTRO apud ALVES; LEAL, 2020, p. 18).

Justamente sob este juizo, tem-se a Reclamacédo n° 16058 AgR-RS que, em decisdo
monocratica do Ministro Celso de Mello, sdo tecidas importantes consideracfes

acerca da existéncia de um direito fundamental a boa administracdo publica:

Observo que Juarez Freitas leciona com precisdo haver, em nosso
ordenamento juridico, o direito fundamental a boa administracéo publica, do
gue decorre o principio da prevencdo, que qualifica como a obrigacdo da
administragdo publica, ou de quem faga as suas vezes, de evitar o dano, bem
como ‘o dever incontornavel de agir preventivamente, ndo podendo invocar
juizos de conveniéncia ou de oportunidade, nos termos das concepcgdes de
outrora acerca da discricionariedade administrativa’, porque ‘ndo se admite a
inércia administrativa perante o dano previsivel’ (BRASIL, 2013).

A justificacdo, como mecanismo imperativo para a protecao dos direitos fundamentais,

em atencéo a sua relevancia, valor e necessidade (PEDRA, Adriano, 2012, p. 11), é
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evidente, ao caso, quando percebe-se a estrita importancia da boa administracao

como agente assegurador da dignidade do administrado.

Nas proposi¢des de Juarez Freitas, o direito fundamental a boa administracéo publica
trata-se de norma constitucional implicita, de eficacia direta e imediata, em estrita
decorréncia da subordinacdo do administrador ao Estado Democratico de Direito
(FREITAS, 2009, p. 07-08).

Em profundas reflexfes, Sarlet aborda a boa administracdo como direito fundamental,

implicitamente contido no ordenamento constitucional patrio:

A Constituicdo de 1988, muito antes da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, consagrou um direito fundamental & boa administragéo.
Todos nds sabemos onde esse direito estd, principalmente (ndo
exclusivamente), ancorado: no artigo 1°, lll, que consagra a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica e no artigo 37, onde estédo
elencados os principios diretivos da administragcao publica (SARLET, 2014,

n.p.)

A sistematicidade da Constituicdo, em seus valores, regras e principios, evidencia
cenario que propicia legitimamente a extragdo de direitos implicitos, em perfeita
estatura constitucional (PEDRA Anderson, 2014, p. 104).

Assim, a partir das mais diversas origens, natureza e em que pese as distintas
nomenclaturas que por ora ndo sdo exatamente as mesmas, é evidente que se tem,
ao ordenamento constitucional, o direito fundamental a boa administracao publica, a

ser reconhecido e observado pela Administracdo Publica.

2 AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS
2.1 CONCEITUACAO
Por meio de contratos administrativos, a Administracédo celebra com pessoas fisicas

ou juridicas, privadas ou publicas, contratos para a “consecucgéao de fins publicos,
segundo regime juridico de direito publico” (DI PIETRO, 2020, p. 508).
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Ou seja, trata-se de ajuste firmado entre a Administracdo Publica, em sua qualidade
de administradora, firma com particular ou qualquer outra entidade publica contrato
visando o alcance aos objetivos de interesse publico, em estritas condi¢cbes
normativas (MEIRELLES, 2008, p. 214).

Uma destas modalidades contratuais, que se faz importante o devido destaque para

melhor compreenséo o acerca das parcerias, € a concessao.

O contrato de concesséao € “ajuste pelo qual a Administracdo delega ao particular a
execucao remunerada de servico ou de obra publica ou Ihe cede o uso de bem publico,
para que o explore por sua conta e risco, pelo prazo e nas condi¢cdes regulamentares
e contratuais” (MEIRELLES, 2008, p. 263).

Nesta modalidade negocial, a l6gica da remuneracdo se da quando da propria
exploragéo do servigo concedido, em geral, a partir de tarifas diretamente cobradas
ao usuario do servico prestado (MELLO, 2014, p. 720). E exemplo para facil
compreensao deste instituto os pedagios em rodovias administradas por

concessionarias de servicos publicos.

A fonte normativa constitucional para este modelo negocial é o preceituado pelo artigo
175 da Constituicdo. In verbis:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessao ou permisséo, sempre através de licitacao, a prestacéo
de servicos publicos (BRASIL, 1988).

A prestacao de servicos publicos, necessariamente, de responsabilidade do Poder
Publico, € meio a ser obter fim especifico, a garantia, ou ao menos sua legitima busca,

de determinado resultado.
Trata-se de atividade “destinada a satisfazer a coletividade em geral” (MELLO, 2014,
p. 689), prestado pela Administracéo ou pelos seus delegados (MEIRELLES, 2008, p.

333).

Em mais robustas linhas:
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[...]toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel
diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faca
as vezes, sob um regime de direito publico — portanto consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restrigdes especiais — instituido pelo Estado
em favor dos interesses que houver definido como préprios no sistema
normativo” (MELLO, 2014, p. 689).

E essa atividade prestativa, em modalidade concessiva, ndo se confunde com
exploracéo de bem publico, visto que, de fato, busca a prestacéo do servi¢o usufruivel
pelos administrados, sendo essa atividade o objeto do contrato (MELLO, 2014, p.
726).

Légico que essas concessdes ndo se dao de maneira arbitraria ou muito menos sem
observar certos e justos procedimentos previamente especificados. Estes institutos
ordenam-se por diretrizes estabelecidas em lei, fazendo existir distintos modelos de
contratacao, porém observando as determinacdes normativas, como a exemplo da Lei

n°® 8.987/95, que dispde sobre o regime das concessdes.

Quando se fala em parcerias publico-privadas, aduz-se, necessariamente, ao instituto
das concessfes, dai a importancia de ter se aqui explanado essa modalidade. Isso
porque sua propria definicdo no direito positivo encontra essa ressalva, que advém,
justamente, de sua natureza. Veja-se, ao caput do artigo 2° da Lei n°® 11.079/04, “Lei
das PPP’s”,

Art. 2° Parceria publico-privada € o contrato administrativo de concesséo, na
modalidade patrocinada ou administrativa (BRASIL, 2004).

A propria lei especifica a natureza deste instituto, quando o classifica como contrato
administrativo de concesséao. Assim ha que se falar em aplicabilidade subsidiaria, em
que couber, da lei n° 8.987/95, que estabelece, também, regras gerais desta

modalidade contratual.

A fulcral diferenca, portanto, entre ambas modalidades, as concessdes comuns e as
parcerias, ou concessdes especiais, encontra-se na propria letra da lei, vide paragrafo

3° do aludido artigo:

§ 3° N&o constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim
entendida a concesséo de servigos publicos ou de obras publicas de que trata



21

alei n°® 8987, de 13 de fevereiro de 1995, quando nado envolver
contraprestacao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado (BRASIL,
2004).

A distincdo, portanto, evidencia o carater especial desta espécie de contratacao,

podendo-a denominar, de fato, como concessfes especiais de servi¢cos publicos.

Em suma, porém em precisas consideracdes, sob 6tica mais normativista, pode-se

afirmar que a parceria publico-privada trata-se de:

Contrato de direito publico, de longo prazo e carater extraordinario, somente
aplicavel a ajustes de grande vulto, cujo valor seja equivalente ou exceda a
R$ 20.000.000,00 (vinte milh&es de reais), possua prazo de vigéncia igual ou
superior a 5 (cinco) anos (mas nado excedente a 35 anos) e envolva
compartilhamento de riscos entre o parceiro publico e o parceiro privado,
inclusive no tocante a cobertura de riscos contra caso fortuito, forgca maior,
fato do principe e 4lea econdmica extraordinaria (MODESTO, 2005, p. 33).

Observa-se, de prontidao, a relacéo de parceria entre os contratantes. Diferentemente
da simples concessao, este instituto exterioriza real nogao e intencao de “cooperacéo
e mutua, técnica e financeira, com objetivos comuns” (CARVALHO FILHO, 2020, p.
722).

2.2 MODALIDADES

As parcerias publico-privadas, como contratos especiais concessivos distinguem-se
em duas modalidades determinadas e, também, definidas no diploma legal especifico.
Essas definicbes encontram-se evidenciadas aos paragrafos 1° e 2° do aludido artigo.

§ 1° Concessdao patrocinada € a concesséo de servigos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usudrios contraprestacéo
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessédo administrativa € o contrato de prestacéo de servicos de que

a Administracéo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva
execucao de obra ou fornecimento e instalacdo de bens (BRASIL, 2004).

A concessdo patrocinada é meio pelo qual o parceiro privado, verdadeiro

concessionario, pela natureza do negacio firmado, obtém os recursos por duas fontes,
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pelo efetivo pagamento de tarifas pelos usuarios do servi¢o, os administrados, e pela
contraprestacdo pecuniaria efetuada pelo parceiro publico, o concedente
(CARVALHO FILHO, 2020, p. 724).

Essa espécie poderia ser chamada, também, de concessdo subsidiada,
subvencionada ou, ainda, receita minima assegurada (ARAGAO, 2005, p. 06), em

virtude das especificidades deste modelo negocial,

Aqui evidencia-se a diferenga central para a concessao comum, “nessa a amortizagao
dos investimentos privados é feita, a0 menos em linha de principio, integralmente
pelas tarifas pagas pelos usuarios” (ARAGAO, 2005, p. 06), ja no modelo de parceria,
a amortizacdo também é realizada pelo Estado, realcando ai a mutua prestacéo.

O objeto das concessbes patrocinadas é, por exceléncia, os servigos publicos
econbmicos, atividades econfmicas latu sensu titularizadas com
exclusividade pelo Estado, suscetiveis de exploracao pela iniciativa privada
apenas mediante delegacdo, jA que passiveis de exploragdo mediante
pagamento de tarifas pelos usuarios, ainda que o valor pago ndo seja
suficiente para financiar todos os investimentos do concessionario (ARAGAO,
2020, p. 07).

A sistematica, portanto, é real prestacao de servi¢co que vise e promova, de fato, um
resultado util a coletividade. Atividade esta que o Estado, seja por qual motivo, delega

ao setor privado.

Segunda modalidade desta concessado especial é a administrativa. A falta de clareza
no dispositivo que a rege, diferentemente do primeiro modelo contratual, faz

necessaria conceituacao que utiliza mais da sistematicidade do ordenamento.

Em primeiro ponto, preceituado expressamente pela norma especifica, esse modelo
negocial refere-se a concesséao na qual a propria Administragédo Publico é usufrutuaria
direta ou indireta do servigo ora prestado (CARVALHO FILHO, 2020, p. 724-725).

Em regra, e ao contrario da modalidade patrocinada, essa concessao visa prestacoes
de servicos que ndo publicos (DI PIETRO, 2020, p. 604). Ou seja, tratam-se de
servigos direcionados ao Estado, e que ensejam seu usufruto, ndo relacionados a
prestacdes atinentes ao uso da coletividade (MEIRELLES, 2008, p. 406).
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Ambas as modalidades especiais pressupde licitacdo para contratacéo, sob o sistema
da Lei n° 8.666/93 (MEIRELLES, 2008, p. 407).

A logica destas parcerias estabelece um “regime juridico diferenciado daquele
aplicado as concessdes comuns para incentivar a exploracdo de servi¢cos publicos que

nao tenham autossustentacao econdmico-financeira (FERREIRA, 2009, p. 116).

Como, obrigatoriamente, parte da remuneracdo do parceiro privado se da por
investimentos publicos, é evidente que esta modalidade contratual é cenario que, em
relacdo a concessao simples, promove beneficios excepcionais ao privado, servindo
“para viabilizar aquelas contratacdes que ndo se mostram possiveis por meio dos
demais institutos preexistentes” (FERREIRA, 2009, p. 116).

N&o se nega aqui, inclusive acredita-se ser uma das logicas e, talvez, finalidade destas
parcerias, que busca-se tornar possivel a prestacdo do servico que ndo se remunera
de maneira satisfatéria apenas a partir das tarifas (FERREIRA, 2009, p. 116), como

nas concessoées simples.

Esse entendimento parece revelar, singelamente, ar de subsidiariedade. Primeiro
devendo o servigco, se essa for a intencdo da Administracdo, ser prestado por
concessao simples, e caso ndo haja verdadeira viabilidade econdmico-financeira para

tanto, firmada a parceria.

Isso porque ha menos risco ao parceiro privado, visto que parte do investimento é, de

fato, arcado pelo Eréario. Essa € a sistematica:

Com efeito, nas concessdes comuns, 0 agente privado assume integralmente
os riscos da exploracao dos servigos publicos concedidos, sendo remunerado
guase que exclusivamente pelas tarifas cobradas. Ja nas PPP’s o risco
relacionado a remuneragdo, principal aspecto da equagdo econdmico-
financeira do contrato, € atenuado por conta do patrocinio do parceiro publico
(FERREIRA, 2009, p. 116).
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O foco deste estudo centraliza-se na analise das concessdes patrocinadas, iSso
porque visam a prestacao do servico diretamente a coletividade, podendo-se tecer

mais nogdes acerca de seus reflexos na sociedade.

2.3 REFLEXOS DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS NA
SOCEIDADE

A proépria natureza dos contratos de parceria publico-privada revela cenario préatico
gue ndo demanda muita ginastica argumentativa para se evidenciar, ao menos, em

primeiro passo, seus objetivos finais.

A modalidade concessiva destes negdécios juridicos é evidente mecanismo de
delegacédo de servico que desincumbe o Publico de tarefas e execucdes que, sejam
por quais motivos forem, ndo sdo viaveis financeira ou logisticamente, como se

evidenciou.

Especificamente no cendrio de parceria entre 0s entes contratantes, algumas
especificidades deste inovador instituto evidencia sistematica que beneficia

mutuamente os sujeitos dessa relagéo contratual.

Talvez um dos pontos mais relevantes das PPP’s é a “reparticdo dos riscos entre o
parceiro publico e o privado” (ARAGAO, 2006, p. 34). Isso é grande ponto de debate
guando se analisa mais profundamente esta concessao especial, primeiro porque
trata de nucelar pressuposto deste negécio, segundo porque demonstra diretamente

seus impactos na sociedade.

A proposta, ao caso, deve ser a mais vantajosa, ou seja, “‘aquela que, uma vez
formulada e aceita pela Administracdo Publica, atende, simultaneamente ao maior
numero de interesses publicos” (SOUSA, 2010, p. 185).

O parceiro privado, quando incumbido da tarefa, verdadeiramente obrigacional, de

prestar o servico publico, segue constante caminho de aprimoramento de suas
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atividades, em busca de efetivar aos usufrutuarios diversos direitos inerentes a suas

condicBes de cidadao.

Destarte, a partir da admissao do 6nus de bem prestar o servigo publico, ndo
hd meio da empresa concessionaria de tal servico ndo aceitar a direta
aplicabilidade e eficacia dos direitos fundamentais a sua atuacdo e condicao
de prestadora de servigco publico. (FRANCA, P., 2011, p. 226).

Ou seja, a primazia das parcerias, para além da relacdo contratual e logicamente o
intento de obtencéo de lucro pelo parceiro privado, é o desenvolvimento e promoc¢ao
ampla dos direitos mais diversos dos administrados, em cenario que a prestacéao do

servico, seja por qual motivo, se dé de maneira mais satisfatoria.

Se o Poder Publico, de fato, considera-se insuficientemente capaz de prestar um
servico a sociedade, quando da andlise dos fatores econdmico-financeiros ou
técnicos, € constitucionalmente assegurada a concessao desta prestacao ao setor
privado.

Nada autoriza uma prestacdo de servico que nao atinja um satisfatério grau de

exceléncia. Traduzindo esta maxima:

A auséncia imediata de recursos ndo autoriza a que medidas de interesse
publico ndo sejam imediatamente promovidas, sob pena de se incorrer em
estagnacdo econdmica, produzindo resultado oposto ao desejado pelo art.
39, CF. (SOUTO, 2005, p. 28)

Em andlise puramente tedrica, em primeiro momento, as concessdes especiais
revelam instituto que, verdadeiramente, prestigiam a adequada e efetiva prestacao de
servicos a sociedade, justamente porque toda a sisteméatica das parcerias publico-
privadas devem obedecer aos comandos, normas, principios e valores que vinculam
a Administracao Publica (MEIRELLES, 2008, p. 341), visto que 0 servico, mesmo que
prestado por ente privado, € destinado ao usufruto, direto ou indireto, dos

administrados.

Faz sentido crer que a subsidiariedade em relacdo as concessdes simples, como se
mencionou em tépico anterior, € mecanismo que visa mitigar excessos de beneficios

e garantias a entes privados, 0 que poderia causar usurpacgdo dos cofres publicos.
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Essas garantias, em algumas consideracfes tratadas como excessivas, concedidas
ao parceiro privado €, justamente, forma de cristalizar o entendimento de que inexiste
justificativa para abster-se de prestar servi¢o publico & sociedade (SOUTO, 2005, p.
28).

Se a execucdo e prestacdo do servico publico Unica e diretamente realizada pelo
Estado ndo se mostrar viavel ou néo refletir em prestacéo de qualidade, o artigo 175
da Constituicdo permite a concessao desta tarefa ao espectro privado (FERREIRA,
2009, p. 116).

E se ainda, em modalidade concessiva simples néo for aincumbéncia viavel financeira
ou tecnicamente, podendo, se assim fosse feito, resultar em prestacdo de ma

qualidade, pode-se remeter as parcerias publico-privadas (CAMARA, 2014, p. 488).

A partir dessa logica, entende-se que as parcerias podem revelar-se verdadeiros
contratos administrativos necessarios a prestagdo de um servigo publico de grande
importancia, quando, por questdes técnicas e financeiras, sua integral e direta
realizacdo pelo Estado ou por concessdo simples ndo traduzisse um satisfativo
resultado (CAMARA, 2014, p. 488).

E propicia, para figurar como objeto de um contrato de concesséo
patrocinada, a delegacdo de um servigo publico de grande importéancia social
gue, a0 mesmo tempo, demandasse um vultuoso investimento para sua
implementacéo ou expansdo. Em condi¢Bes normais, para viabilizar uma
concesséo a particular seria necessario prever-se contratualmente um tarifa
alta, que fosse suficiente para amortizar, ao longo do prazo de execucéo do
contrato, 0s investimentos necessarios a criagdo e a manutencdo da
infraestrutura, bem como para remunera o capital e o trabalho i investidor

privado (CAMARA, 2014, p. 488).

Importante considerar também que estas concessfes especiais ndo devem servir de
fundamento para entender-se por uma completa inutilizacdo da atuacdo direta do
Estado, ndo podendo presumir livremente que as PPP’s sempre refletirdo em
prestacdes mais eficientes que a diretamente realizada pela Administragdo Publica
(PINTO, 2006, n. p.).
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Ja em exemplos verdadeiramente factiveis deste relativamente inovador instituto,
observam-se diversos contratos, em modalidade patrocinada, que ensejam,
justamente, uma efetiva prestacdo de servicos que, em natureza, se dariam por

responsabilidade integral do Estado.

Em exemplos praticos, em consulta ao site do Radar PPP, vé-se alguns destes casos.

No Espirito Santo, Municipio de Cariacica, h4 relevante caso de parceria, em
modalidade de concesséo patrocinada, cujo objeto do contrato trata-se da prestacao,

integral, de servicos relacionados ao sistema de esgotamento.

Em 17/12/2020, foi publicada a assinatura do contrato do projeto
Esgotamento Sanitario do Municipio de Cariacica (Espirito Santo) (segmento
Agua e Esgoto) no valor de R$ 829.550.422,57 celebrado entre a Ambiental
Cariacica Concessionaria de Saneamento SPE S.A. e a Companhia Espirito
Santense de Saneamento - CESAN para: Concessdo Administrativa para a
ampliacdo, manutencéo e operagdo do sistema de esgotamento sanitario e
para a prestacdo de servicos de apoio a gestdo comercial da Cesan no
Municipio, abrangendo, ainda, o tratamento de esgoto proveniente de bairros
do municipio de Viana (RADAR PPP, 2020).

No Municipio de Vila Velha, também no Estado do Espirito Santo, em exemplo de
concessao patrocinada, ha contrato firmado em intuito de promover, pelo parceiro

privado, prestacédo de servigos de iluminagéo publica.

Em 20/10/2020, foi publicada a assinatura do contrato do projeto lluminagéo
Publica (Vila Velha) (segmento lluminacdo Publica) no valor de R$
120.240.000,00 celebrado entre a Concessionaria SRE-IP Vila Velha SPE
S.A. e a Secretaria Municipal de Obras do Municipio de Vila Velha para:
Parceria Publico Privada, sob a modalidade de concessao administrativa,
para prestacdo dos servigos de iluminacgdo publica, incluindo a implantagéo,
instalacdo, a recuperacdo, a modernizagdo, o melhoramento, a
eficientizacdo, expansdo, operacdo e manutencdo da Rede Municipal de
lluminagdo Publica (RADAR PPP, 2020).

Percebe-se que um dos objetos principais do negoécio, ao caso acima, em
consequéncia da central intencdo do negocio, a prestacdo do servico publico,
compreende a “modernizacdo, o melhoramento, a eficientizagdo [...] da Rede
Municipal de lluminagéo Publica” (RADAR PPP, 2020).
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O préprio intuito da avenca revela esforco que, expressamente previsto em contrato,
incumbe o parceiro privado a busca pela efetiva promocdo de eficiéncia e
desenvolvimento, resultado, ao menos em intencdo legitima, em uma melhor

prestacao do atividade contratada.

Ainda, em outro exemplo, agora ao Estado de Sdo Paulo, Municipio de Jacupiranga,
foi pactuado contrato, em modalidade concessiva patrocinada, objetivando a
prestacao de servicos de transporte publico.

Ocorreu em 16/08/2021, a assinatura do contrato do projeto Sistema de
Transporte Coletivo (Jacupiranga) (segmento Mobilidade) no valor de R$
19.164.000,00 celebrado entre a Trans12 Locacéo de Veiculos Ltda. e a
Prefeitura Municipal de Jacupiranga para: Concessdo patrocinada para
contratacdo de empresa especializada para prestacdo de servi¢cos para o
transporte publico de passageiros nos bairros rurais e urbanos, destinados a
locomogdo dos municipes dentro de rotas previamente definidas (RADAR
PPP, 2021).

Percebe-se que as atuacdes dos parceiros se destinam, especificamente, a prestacédo
de servicos que, em origem e regra, se dariam integralmente pelo Estado. Assumem

a condicao de promotores de servi¢os destinados diretamente aos cidadaos.

Isso se da porque o servico publico, em sua natureza, tem como primaria finalidade a
prestacdo da atividade ao publico, e somente em carater secundario a producao de
renda a que o explora (MEIRELLES, 2008, p. 338).

Justamente a partir desse sistema que se observa o “dever indeclinavel de o controle
regulamentar, fiscalizar e intervir no servigo concedido sempre que nao estiver sendo
prestado a contento do publico a que € destinado” (MEIRELLES, 2008, p. 338).

Evidencia-se, portanto, em que pese a efetiva prestacédo da atividade contratada ser
realizada diretamente por ente que ndo publico, que este ainda ha de respeitar certos
e determinados comandos que buscam, por incumbir o concessionario, seja simples
ou especial, as obrigagcbes de prestacdo regular do servico ora impostas a
Administragédo Publica (MEIRELLES, 2008, p. 341).
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A exemplo, em inteligéncia do artigo 6°, paragrafo 1° da Lei n® 8.987/95, aplicavel as
PPP’s por configurarem-se concessdes, sujeitas, portando, as regras gerais deste
regime contratual, o que € expressamente determinado pelo artigo 3°, paragrafo 1° da
Lei n°®11.079, tem-se que o servi¢co prestado deve ser adequado, in verbis:

Art. 62 Toda concessdo ou permissao pressupde a prestacdo de servico
adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta
Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

8§ 12 Servico adequado € o que satisfaz as condi¢cdes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacdo e modicidade das tarifas (BRASIL, 1995).

O proprio texto da norma encarrega-se de determinar o que se entende pela
adequacdo, evidenciando anseio que prestigia determinados, porém n&o Unicos,
comando principioldgicos, em busca que garantir os direitos do usuario (MEIRELLES,
2008, p. 338).

Interessante atentar-se aqui, sem deixar de dar a devida importancia aos demais
valores e normas, na funcdo econémica das parcerias publico-privadas. Basilar
fundamento desta modalidade contratual € a promog¢éo, aumento, da eficiéncia do
proprio Estado na prestacdo dos servigos publicos (PINTO, 2006, n. p.).

A sistematica desta concessao especial revela mecanismo que, em necessaria
atencdo aos ditames constitucionais, normativos e principiologicos, por ter como
objeto a prestacdo de servigo publico, o que pressupde ao parceiro privado atencdo
as regras que vinculam o administrador (MEIRELLES, 2008, p. 341), tem o dever de
preconizar pela eficiéncia e direitos dos usuéarios dos servicos, em regra, 0S

administrados.

3 PPP'S COMO MECANISMOS ASSEUGRADORES DA BOA
ADMINISTRACAO

A boa administragéo deve ser uma “que promova a dignidade da pessoa e dos direitos

fundamentais que Ihe sdo inerentes, devendo, para tanto, ser uma administracédo
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pautada pela probidade e moralidade, eficiéncia e proporcionalidade” (SARLET, 2013,

n.p.).

De um lado, o direito fundamental a boa administracéo, inerente e de titularidade plena
do homem, de outro, o dever do administrador em assegurar, ou ao Mmenos
legitimamente buscar, a prestacéo de suas atividades em maneira coesa, em respeito
com os principios administrativos e em estrito anseio a promocéo do desenvolvimento

comum.

Como ao titular de um direito fundamental corresponde, em principio um
dever por parte de um outro titular, poder-se-ia dizer que a Administracao
Publica também esta vinculada a direitos fundamentais como destinataria de
deveres fundamentais (associados ou conexos) (PEDRA, Anderson, 2014, p.
127).

O dever de realizar uma boa administracdo, portanto, € sisteméatica impositiva que se
sustenta na propria natureza do direito fundamental a boa administracdo. Ora, se 0
direito é reconhecido, o dever de sua promoc¢ao e garantia é consequéncia légico-

juridica.

Como visto, pode-se afirmar que no direito brasileiro existe um direito
fundamental a boa administragdo publica; e se essa face é existente — direito
fundamental a boa administracéo publica, existe também uma outra face: o
dever fundamental de realizar uma boa administragdo publica (PEDRA,
Anderson, 2014, p. 128).

As parcerias publico-privadas, como contratos administrativos, dadas todas as
consideracdes em proposicOes anteriores, refletem mero meio a se obter um dos
objetivos finais da concesséo, qual seja, a garantia dos direitos dos administrados,
usuarios diretos do servico prestado.

A prestacdo dos servigos publicos, em que pese sua realizagdo, ao caso, pelos
parceiros privados, ndo isenta o procedimento como um todo a ser tratado sob a otica

constitucionalizada e principioldgica do ordenamento. Isso porque € crescente, e

prudente, tendéncia de constitucionalizar o direito (OLIVEIRA, 2015, n. p.).
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Trata-se em sintética palavras, porém a partir de profundas consideracdes de Virgilio
Afonso da Silva (2005, p. 38), da ideia de “irradiacdo dos efeitos das normas (ou

valores) constitucionais aos outros ramos do direito”.

No Direito Administrativo, entende-se tanto na “irradiacdo dos efeitos das normas
constitucionais por todo o sistema juridico” (DI PIETRO, 2020, p. 58) quanto a
‘elevacdo, ao nivel constitucional, de matérias antes tratadas por legislacdo
infraconstitucional” (DI PIETRO, 2020, p. 58).

Esse exercicio de sistematicidade constitucional, submete-se o Estado ao Direito,
incorporando os expressos e implicitos valores constitucionais (DI PIETRO, 2020, p.
60). Demonstra-se com maestria essa logica:

Com a Constituicdo de 1988, optou-se pelos principios proprios do Estado
Democratico de Direito. Duas ideias sao inerentes a esse tipo de Estado: uma
concepcao mais ampla do principio da legalidade e a ideia de participagdo do
cidaddo na gestdo e no controle da Administracdo Publica. No que diz
respeito ao primeiro aspecto, o Estado Democréatico de Direito pretende
vincular a lei aos ideais de justica, ou seja, submeter o Estado ndo apenas a
lei em sentido puramente formal, mas ao Direito, abrangendo todos os valores
inseridos expressa ou implicitamente na Constituicdo (DI PIETRO, 2020, p.
60).

O direito fundamental a boa administracao publica é, portanto, valor a ser observado,
promovido e garantido pelo Estado, quando da sua atuacdo como administrador.

A boa administracdo, revestida de fundamentalidade, em visivel natureza de direito
inerente ao cidadao, é diretriz que deve reger a relacdo entre o administrador e o
administrado, sob a otica de que “a partir da for¢a vinculante da Constituicdo e dos
direitos fundamentais, nos inspira a pensar que a funcdo da Constituicao e dos direitos
fundamentais consiste em modelar as relagdes sociais, inclusive entre o individuo e a
Administragéo Publica” (PEDRA, Anderson, 2014, p. 113).

A parceria publico-privada, modalidade concessiva especial, cujo objeto central orbita
na prestacdo de servigco publico por ente privado, representa verdadeira atuacéo de

atividade administrativa, devendo, como ja se demonstrou exaustivamente em topico
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anterior, atentar-se e adequar-se a ordem normativa e principiolégica-valorativa do

Direito Administrativo.

Por isso que, em andlise puramente técnica e tedrica, as concessdes especiais
devem, pela sistematicidade da Constituicdo, irradiando seus valores e direitos
fundamentais, servir de mecanismos que buscam assegurar ao maximo a boa

administracao.

Sempre a prestacdo deve ser a melhor possivel. Ndo é a toa que as diretrizes de
ordenamento das PPP’s dispdem que “como condigao a celebragcdo de uma PPP, a
realizacdo de uma série de estudos técnicos que demonstrem a viabilidade econémica
de cada projeto” (CAMARA, 2014, p. 489).

Em exercicio argumentativo mais subjetivo, entende-se que estes esfor¢cos contratuais
visam o fim de atendimento a supremacia do interesse publico, talvez enxergado como
0 pressuposto que inspira o legislador e vincula, da mais absoluta forma, o
administrador as suas tarefas (DI PIETRO, 2020, p. 167).

Ou seja, surge, aqui, a nocao de que as parcerias, quando em estrito cumprimento a
lei, em atencdo aos ditames constitucionais e as diretrizes normativas, revelam-se
COmO mecanismos que asseguram, ou ao maximo devem legitimamente buscar,

direitos subjetivos da coletividade.

A fonte normativa constitucional explicita cenario que preconiza pelo obedecimento as

suas disposicdes, explicitas ou implicitas.

Assim, é preciso afirmar que quem governa, no sentido de quem estabelece
as diretrizes superiores do governo de um Estado, nao € nem o administrador,
nem o Juiz e nem o Legislativo, pois quem governa (ou deveria governar) é a
Constituicdo, a partir dos parametros contidos nos principios e nos direitos
fundamentais. Os 6rgdos estatais, todos instituidos pela Constituicdo, sdo
apenas agentes encarregados de implementar esse governo, cada um dentro
de suas atribui¢cdes (SARLET, 2013, n.p.).

As diretrizes gerais impostas a Administracdo constituem dever do administrador e
buscas por garantia dos direitos do administrado. Percebe-se, assim, a dialeticidade,

o didlogo entre a acdo do Estado e o resultado visando a prestagcéo ao cidadao.
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Dai advoga-se pela plena possibilidade, dada a coeréncia da sistematizacéo, em tratar
das parcerias publico-privadas como mecanismos, meios, meandros, que devem
assegurar os direitos fundamentais, visto que a atuacdo administrativa deve visar um
fim que atende, necessariamente, os direitos dos administrados, independentes de

concessao.

E parece coerente tal nocdo. Em capitulo anterior, percebeu-se o impacto desta
modalidade contratual na sociedade. Evidenciou-se 0s beneficios administrativos que
tal negadcio juridico propicia. A sociedade como destinataria final destes encargos, de
titularidade do Publico, mas prestados em cooperacao pelo privado, é beneficiada.

E nao se trata aqui de assumir um Estado falido, um administrador incapaz, ou muito
menos um Poder Publico ineficiente, Justamente o contrario, a harmonia entre ambos
0S espectros, o publico e o privado, revela cenario que s6 corrobora ao entendimento

de que os esforgos resultam em situacdes positivas.

Ainda, mesmo aqueles que entendem as parcerias como, necessariamente, Ultima
opcédo do administrador (MODESTO, 2005, p. 41), dado o impacto nos cofres publico,
visto que a remuneracdo do parceiro-privado se da, necessariamente em parte, pelo
Erario, diferentemente de outras modalidades concessivas, como seu demonstrou
anteriormente, € reconhecido expressamente que se trata de meio a se atingir

resultados promissores, por meios eficientes.

O administrador como promotor dos servicos publicos, em real exercicio de busca
pela garantia de todos os direitos inerentes ao homem, tem a ardua tarefa de atuar

conforme a lei, em atencéo ao interesse popular e sob diretrizes rigidas.

Ou seja, a imposicao, seja normativa, pré-normativa ou puramente axiolégica, de
prestar o bom servi¢co deve preconizar por atuacao que, a partir dos legitimos meios,

busca garantia de um melhor resultado possivel.
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Meio este, que, ao caso, refere a modalidade contratual administrativa que se
fundamenta, em que pese a observancia a todos as normas-axiomas juridicos, pela
busca da melhor prestacéo, ao caso, atendendo a intencdo de assegurar o direito
fundamental a boa administracdo publica, de titularidade de todos os cidaddos

administrados e usufrutuarios dos servicos publicos prestados.
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CONSIDERACOES FINAIS

Restou clara a sistematicidade dos comando principiolégicos que regem a
Administracdo Publica. A partir das mais diversas conceitua¢des e ensaios acerca
destes principios, sob algumas das consideracdes doutrinarias e jurisprudenciais,
percebe-se um sistema integrado de valores, em natureza impositiva, que vincula o

administrador em todas suas atividades.

Sejam considerados a natureza de norma, valor, preceito, canone, axioma, estes
comandos visam ordenar o0 sistema administrativo sob exercicio de
constitucionalizacéo, irradiando os mais diversos direitos fundamentais a sistematica

da Administragéo Publica.

A boa administracdo, dotada de certas caracteristicas que atestam sua
fundamentalidade e reconhecimento como direito, no ordenamento juridico patrio, a
partir das consideraces deste proprio sistema integrado de valores constitucionais,
revela, também, por consequéncia, o dever de o administrador atentar-se a busca pela

plena asseguracao deste direito.

As parcerias publico-privadas, consideradas suas especificidades, particularidades e
intencdes, traduziram-se em, quando da estrita atencao aos limites e diretrizes legais,
meios a se promover, ao maximo, a eficiéncia nos servi¢cos publicos, ora concedidos,
sem deixar de observar, por razao da sistematicidade do ordenamento, os demais

valores.

Se uma prestacao, seguida sob os ditames da Administracdo Publica, em modalidade
contratual firmada entre um ente publico e privado, sustenta-se pela razao de buscar
maior efetividade, ha que se falar, ao menos em andlise mais dialética, em promoc¢éao

de direitos dos seus usufrutuarios.

Conclui-se, assim, que essas modalidades concessivas especiais, em atengao maior
as patrocinadas, por revelarem instituto que evidencia maiores reflexos diretos na

sociedade, como se aludiu no corpo deste ensaio, revelam-se como mecanismos
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asseguradores de uma boa administracdo, uma administracdo diligente, enxuta,

economicamente viavel e que preconiza pelo desenvolvimento.
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