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AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS E OS SERVICOS PUBLICOS:
a funcao social da iniciativa privada para boas politicas pablicas
PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS AND PUBLIC SERVICES: the
social function of the private initiative for good public policies
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RESUMO: Este artigo visou verificar se a Parceria Ptblico-Privada é instituto eficiente para
solucionar problemas sociais sobre os quais o Estado aduz nao possuir recursos e estrutura
suficientes para implementar politicas publicas. Além disso, visou demonstrar a importancia
de se reconhecer o direito publico subjetivo do cidadao a uma boa Administracao Publica e
o relaciona com o carater impositivo de implementar politicas publicas necessérias,
examinando a discricionariedade das opcoes politicas sob um aspecto de congruéncia.
Assim, foi possivel concluir que a PPP deve ser vista como mais um instrumento a disposi¢ao
do Poder Publico para suprir seus déficits e alcancar a dignidade humana, ao passo que a
iniciativa privada possa cumprir sua funcao social contribuindo para uma sociedade mais
justa e fraterna, tutelando direitos difusos. O método de pesquisa foi o indutivo e o
procedimento metodoldgico foi o de coleta de dados em artigos de revistas especializadas,
doutrinas e textos legais.

PALAVRAS-CHAVE: Boa Administracio Publica; Direitos Fundamentais;
Discricionariedade Administrativa; Parceria Publico-Privadas; Politicas Publicas.

ABSCTRACT: This article aimed to verify if the Public-Private Partnership is an efficient
institute to solve social problems about which the State alleges that it does not have enough
resources and structure to implement public policies. In addition, it aimed to demonstrate
the importance of recognizing the citizen's subjective public right to good public
administration and relates it to the imposing character of implementing necessary public
policies, examining the discretion of political options from an aspect of congruence. Thus, it
was possible to conclude that the PPP should be seen as another instrument available to the
Public Power to overcome its deficits and achieve human dignity, while the private sector
can fulfill its social function by contributing to a more just and fraternal society, protecting
diffuse rights. The research method was inductive, and the methodological procedure was
to collect data in articles in specialized magazines, doctrine and legal texts.
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INTRODUCAO

O direito administrativo do século XXI busca por mais eficiéncia e concretizacao de
resultados, entretanto, o fim almejado deve efetivamente materializar direitos fundamentais
primando sempre pela dignidade da pessoa humana. O modelo de Administracao Publica
gerencial voltado para servicos publicos eficientes e adequados deve observar preceitos de
boa governanca em toda sua atuacdo. O Estado, ainda que subsidiario ou regulador, nao
pode se furtar da responsabilidade constitucional de atuar em prol dos cidadaos prestando-
lhes direitos sociais e implementando politicas publicas adequadas para este fim. Neste
panorama de Estado regulador sublima-se a necessidade de se assegurar um Poder Puablico
que atue com racionalidade e otimize, mesmo com recursos publicos escassos, a utilidade
das financas publicas na busca de solucdes e equilibrios para protecao e efetivagdo mais
eficaz dos direitos sociais.

Outrossim, faz-se necessario estudar a evolucao do papel do Estado como Ente
prestador para efetivacdo dos direitos fundamentais, perpassando por breves incursos sobre
o Estado Liberal e Estado Social. Assim, h4 a necessidade de se examinar a evolucao da
atuacao do Poder Publico para compreender que o Estado Neoliberal contemporaneo deve
fundar suas acoes a concretizacao de direitos e garantias constitucionais que nao estao
hipoteticamente previstos na Constituicdo Federal, mas como normas de cumprimento
obrigatério pelo Estado. Ocorre que o Estado Neoliberal por vezes busca relegar a efetivacao
dos direitos sociais sob o argumento de caréncia de recursos técnicos, financeiros e
estruturais suficientes para cumprir seu papel democratico-constitucional. Todavia, a crise
financeira global que em alguns casos implica em reflexos bastante significativos as financgas
publicas de Estados mais carentes também resvalam em graves ameacas ao Estado
Democrético de Direito.

Dai que emerge a necessidade de didlogo entre as financas publicas e os direitos
sociais. A possibilidade encontrada foi a de que o Estado junto a Iniciativa Privada deva
buscar por solucoes aptas a suprir as necessidades dos cidadaos, notadamente dos mais

vulneraveis, por meio de parcerias. Entretanto, deve-se ainda examinar as politicas publicas
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como imposicoes constitucionais, de modo que o gestor publico deve implementé-las a luz
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do direito publico subjetivo do cidadao a uma boa administragao publica e sob o crivo da
sindicabilidade, e ndo apenas como opcoes politicas livremente discricionarias a bel prazo
do gestor sobre as quais as formas de controle nao deveriam executar o exame juridico da
congruéncia e constitucionalidade das medidas propostas. O problema analisado foi o de se
as Parcerias Publico-Privadas, reguladas pela Lei n. 11.079/2004, podem ser meios
adequados e eficientes para implementacao de politicas publicas que possam conduzir a
uma boa administracao publica e concretizacao dos direitos fundamentais, bem como se se
adequam as normas e principios constitucionais vigentes. Para cumprir com o escopo deste
artigo, foi utilizado o método indutivo, partindo de uma proposicao teérica individual para
alcancar conclusoes gerais com predominancia dogmatica. O procedimento metodoldgico se
deu pela coleta de dados por meio de técnicas de pesquisa bibliografica e consulta de artigos

em revistas especializadas, doutrina, analise de textos legais e jurisprudéncia.

1. O PODER PUBLICO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS: EVOLUCAO
HISTORICA DA ATUACAO ESTATAL E AS DIMENSOES DE DIREITOS

O Estado tal como conhecemos hoje é produto de uma série de fatores historicos e a
forma de sua organizacao organica e da sua atividade administrativa mudaram a medida das
necessidades e reclamacoes da sociedade. Nesse sentido, é possivel constatarmos que a
atuacao estatal acompanha a evolucao dimensional dos direitos fundamentais, de modo que
o exame da concretizacao destes direitos pela Administracao Publica esté relacionado ao
modelo de Estado e de sua organizacao, ou seja, com a realidade constitucional na qual se
encontram (PINTO; FERREIRA; GIACOIA, 2015, p. 126). Logo, os direitos fundamentais
foram reconhecidos conforme a necessidade dos povos e de acordo com a percep¢ao de uma
nova realidade fatica. Ao passo que a postura do Estado também se altera a medida que os
direitos fundamentais se transformam.

Em outras palavras, é possivel relacionarmos a evolu¢ao dos modelos de Estado com
os modelos de gestao da Administracao Publica, alinhando-os com o desenvolvimento das
dimensdes ou geracoes de direitos fundamentais. A vista disso, os primeiros direitos
fundamentais surgiram da necessidade de limitar a atuacdo do Estado em face dos

individuos, sao os denominados direitos negativos e defesa da liberdade. Coincidem com o
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surgimento das ConstituicOes escritas que marcou a passagem de um Estado autoritario e
abusivo para um Estado de Direito. Alias, vale dizer que a formalizacao do conceito de
direitos fundamentais se deu com o aparecimento do constitucionalismo a partir das
Constituicoes Americana e Francesa no século XVIII. Com o tempo, este fendomeno fez com
que o Estado Liberal passasse a ser observado como um inimigo como consequéncia da
erronea ideia de que se cada um buscasse seus objetivos individuais todos, por consequéncia,
seriam beneficiados. Diante deste fendomeno o Estado passou a se enfraquecer em face do
individualismo liberal (PINTO; FERREIRA; GIACOIA, 2015, p. 126).

Fato é que a atuacdo negativa do Estado, baseada na 12 dimensao de direitos
fundamentais, direcionou parte da sociedade para um triste caminho de pobreza e
desrespeito ao proximo. A historia revelou que um Estado “negativo”, isto é, sem atuacao
prestacional, seria insuficiente para se garantir direitos fundamentais e principalmente a
dignidade humana. Diante das tragicas consequéncias do Estado minimo, p6s primeira
grande guerra, as Constituicoes se reconfiguraram para que fossem do constitucionalismo
liberal minimo para o constitucionalismo social. Surgiu entao a partir do século XIX o
Estado Social fundado na ideia de igualdade material e reconhecimento dos direitos
fundamentais sociais, culturais e econdmicos, caracterizados por liberdade positivas e que
configuram direitos de participacao, visando implementar em favor do mais vulneravel a
igualdade substantiva, por meio de intervencionismo estatal. Assim, a partir de uma nova
otica sobre os direitos fundamentais o Estado buscaria materializa-los agora a partir de uma
postura ativa, principalmente nas areas social e econémica para o fim de se concretizar
dignidade humana por meio de obras e programas de governo. Daniel Sarmento (2010, s.p)

explica este momento histoérico:

Neste cenério, surgem dos mais variados flancos criticas ao liberalismo
econOmico, sob cuja égide criara-se e nutrira-se o capitalismo selvagem. O
marxismo, o socialismo utopico e a doutrina social da Igreja, sob perspectivas
diferentes, questionaram o individualismo exacerbado, latente no
constitucionalismo liberal. Consolidou-se a convic¢do de que, até para o
efetivo desfrute dos direitos individuais (liberdades negativas), era
necessario garantir condicoes minimas de existéncia para cada ser humano
(liberdades positivas).

Ocorre que a concretizacao dos direitos de segunda dimensao depende de recursos

orcamentarios e o Estado teve de inflar estruturalmente para conseguir tentar colocar em
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pratica os direitos fundamentais. Foi entao que no Brasil, juntamente com a implantacao do
Estado Social, fez-se necessario adequar o modelo de gestao no ambito da Administracao
Publica, surgindo, no final do século XIX, o modelo burocratico que visava cumprir as
diversas demandas de servicos publicos e protecoes sociais que anteriormente nao existiam.
O modelo burocratico de Administracao Publica esta presente na Constituicao Federal de
1988 e no sistema do direito administrativo brasileiro, baseado no formalismo e na rigidez
de procedimentos e regras que guia o funcionamento da Administracio Publica
(LOURENCO, 2016, p. 34). A burocracia visou conferir maior racionalidade ao
funcionamento da atividade administrativa preocupando-se com a estruturacao de
procedimentos, todavia, as exigéncias estruturais necessarias para efetivar o modelo como
proposto fizeram com que a Administracdo Publica ficasse com carater rigido excessivo,
gerando alto custo financeiro e denotando um fenomeno que ficou conhecido como
autorreferencialidade da Administracdo Publica, que fez com que o Poder Publico se
preocupasse mais com as formalidades burocraticas do que com as necessidades dos
cidadaos e a efetividade das politicas puablicas.

Como decorréncia deste crescimento excessivo da maquina publica e seu elevado
custo, a Administracdo burocratica implementada no Estado Social brasileiro foi
descredibilizada, porquanto nao conseguia mais realizar aquilo que prometia no tocante ao
desenvolvimento social, passando a ter suas mazelas bastante expostas, associando-se a
imagem de ineficiéncia, corrup¢ao e um sentimento coletivo de descrenca politica e moral
da populagao quanto ao Estado ser capaz de suprir as necessidades sociais, principalmente
das pessoas que mais necessitam de assisténcia. Esta crise do modelo burocratico junto aos
fatores da globalizacdo economica, a nova dinamica de mercado e a crise fiscal do Estado,
fez com que surgisse, na metade do século XX, um novo modelo: o de Administragao Puablica
gerencial. No Brasil este modelo tomou maior forma pelo Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado em 1995 (LOURENCO, 2016, p. 35).

O modelo gerencial objetiva, em linhas gerais, um Estado mais barato e mais
eficiente, aprimorando o modelo burocratico até entao atuante. Dentre as diretrizes do
gerencialismo encontra-se a descentralizacao politica em favor de regioes e municipios e a
descentralizacdo administrativa para a iniciativa privada com vista a conferir maior
preocupacao com o atendimento do cidadao e das suas necessidades sociais. Nivaldo Vieira

Lourenco (2016, p. 36) explica que este modelo de administracao propoe uma cultura
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orientada para resultados e para aumento da governanca do Estado com a finalidade de
dispender mais efetividade e eficiéncia, por meio de descentralizacao dos servigos publicos
e compreendendo o cidadao como sujeito das politicas publicas, e ndo mais como mero

usuario financiador do sistema:

a necessidade de um novo modelo de administracdo tem como foco o
aumento da qualidade dos servicos e a reducdo de custos por meio da
proposicao de uma cultura gerencial orientada para os resultados e para o
aumento da governanga do Estado e que tenha como finalidade a capacidade
de gerenciar com efetividade e eficiéncia. Nesse modelo, o cidadao passa a
ser o sujeito das politicas publicas e ndo mais um simples usuario do sistema.
Dessa maneira, a Administracio Publica gerencial é considerada uma
estrutura reformada, cuja caracteristica principal é a descentralizacao dos
servicos por meio da delegacao de autoridade e da definicao clara dos setores
de atuacao do Estado e das competéncias adequadas a cada setor.

Dai que surge a figura do Estado P6s-Social Subsidiario ou Regulador (Regulatory
State) em que o Poder Publico passa a atuar menos nas areas em que a iniciativa privada
tenha condicoes de exercé-las com recursos proprios. A Administracdo Publica, nesse
sentido, passa também a se utilizar de diversos instrumentos tipicos da iniciativa privada,
atuando como fomentador de atividades sociais prestadas por particulares e a regulacao da
economia. Entretanto, ndo se olvida que este processo do Estado Social para o Estado
Regulador nao deixou a responsabilidade do Poder Publico de prestar, por meio de leis e
atos administrativos, a implementacdo de politicas publicas e consequentemente de
concretizacao de direitos sociais. Vale destacar que a Constituicdo Federal de 1988 ¢
programatica, define metas e finalidades impositivas ao Estado, ndo meras recomendacoes.

Embora o Estado brasileiro tenha passado por todos esses fatores historicos
marcantes para definicdo atual da sua postura de atuacdo administrativa, fato é que a
Administracao Publica brasileira nao consegue acompanhar e se adaptar ao ritmo acelerado
das transformacoes sociais e economicas (PRADO; SANTIN, 2022, p. 156). Com efeito,
denota-se que alternativas inovadoras precisam ser experimentadas para que o Poder
Puablico possa de fato cumprir seu papel democratico e implementar politicas publicas de
qualidade. A iniciativa privada vem se mostrando essa alternativa, entretanto, exames
cientificos sao imprescindiveis para avaliar a efetividade dessa colaboracao, bem como seus

aspectos juridicos sejam compativeis com o ordenamento vigente. Assim, passamos agora a
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discorrer sobre a capacidade das Parcerias Publico-Privadas de prestar servicos publicos
cumprindo sua func¢ao social e colaborando para o desenvolvimento nacional em prol de

uma boa administracao publica.

2. AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS E OS DIREITOS SOCIAIS: solucdes

de uma boa Administracao Puablica em prol das politicas puablicas

A sociedade brasileira clama por lideres politicos que gerenciem a maquina publica
com eficiéncia e responsabilidade para alcancar o interesse publico. Uma boa governanca é
essencial para que os fins democraticos sejam concretizados e para isso os gestores publicos
precisam ser revestidos de legitimidade para que possam exercer uma boa governanca. Por
esta razdo, vale diferenciar os conceitos de governanca e governabilidade para que, apos,
consigamos tratar dos servigos publicos, das politicas publicas e da desestatizac¢ao eficiente
destas medidas para a iniciativa privada.

Assim sendo, vale destacar que governanca, em linhas gerais, é a forma de
organizacdo dos recursos publicos com vistas a otimizacdo gerencial da Administracao
Puablica direcionada a transformacdo dos objetivos de governo em acOes publicas e
concretizacdo das demandas da sociedade e aos objetivos do Estado. Nao deve ser
confundido com o conceito de governabilidade, que por sua vez, seria a capacidade politica
legitima de governar e decidir de forma democratica. Segundo Maria Helena de Castro
Santos (1997, s.p) governabilidade se trata das “condigoes sistémicas e institucionais sob as
quais se da o exercicio do poder, tais como as caracteristicas do sistema politico, a forma de
governo, as relacoes entre os poderes, o sistema de intermediacao de interesses”.

Em outras palavras, governabilidade é a capacidade legitima e politica de governar,
enquanto governanca é a competéncia técnica de implementa-las com eficiéncia e eficécia,
de modo que, uma ma gestao, ou seja, uma ma governanca, pode acarretar uma crise de
governabilidade pela fragilidade da legitimidade conferida pela sociedade ao governo.
Todavia, antes de adentrarmos especificamente nas parcerias publico-privadas, cumpre
discorrermos sobre os servicos e as politicas publicas no panorama constitucional. As
politicas publicas nas areas sociais de satude, trabalho, habitacao, previdéncia, educacao,

etc., que compdem as dimensoes dos direitos fundamentais ndo podem ser afastadas da
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obrigacao do Estado, ainda que nao assuma uma postura essencial de Estado Social, mas de
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um Estado cuja atividade estatal esteja equilibrada entre o liberal e o social.

Esta postura equilibrada decorre dos traumas pos-segunda guerra mundial que
revelou ao mundo que a condicdo humana é valor que deve ser valorizado em todos os
aspectos em que envolve as relacoes entre Estado e individuo (verticalmente) ou até mesmo
entre os cidadaos (horizontalmente). Este periodo marcou a terceira dimensao de direitos
fundamentais que ficou associada a fraternidade ou solidariedade entre os povos e na
humanidade em geral. Sobre o principio da solidariedade, Fabio Konder Comparato observa
que os direitos sociais passaram a ser reconhecidos como direitos humanos e realizados pela
“execucao de politicas publicas, destinadas a garantir amparo e protecao social aos mais
fracos e mais pobres; ou seja, aqueles que nao dispoem de recursos proprios para viver
dignamente” (2010, p. 77).

Na mesma linha de raciocinio, Valter Foleto Santin (2013, p. 25) define servicos
publicos como as atividades que a Administracao Publica tem o dever de desenvolver “em
prol da coletividade e do cidadao no desempenho de funcgoes estatais, no cumprimento das
finalidades publicas, em contraprestagao pela arrecadacao de tributos pagos pelo povo”. No
mesmo sentido, César Ochoa Cardich (2013, p. 119) sublinha que o Estado quando atua em
sentido prestacional, os servicos publicos tém o escopo de promover qualidade de vida como

direito fundamental as pessoas:

la nocién de servicio publico prestacional no ha muerto. Es el Lazaro juridico
que ha resucitado en un sentido amplio y funcional, y que en nuestro sistema
juridico debe asegurar la calidad de vida como derecho fundamental de todas
las personas.

Em face do panorama atual que prima pela concretizacao de direitos humanos por
meio de politicas publicas pelo Estado, algumas observacoes merecem ser destacadas para
se compreender o direito publico contemporaneo. Atualmente, reclama-se por um perfil de
Administragao Publica que realmente tenha qualidade, no sentido de se afirmar o Estado
Democratico, com transparéncia, sustentabilidade, dialogicidade, probidade e seja eficiente,
por essa razao que Juarez Freitas (2007, p. 21) apresenta o conceito-sintese de direito

fundamental a boa Administracao Publica:
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O Estado Democratico, em sua crescente afirmacao (nem sempre linear) da
cidadania, tem o compromisso de facilitar e prover o acesso ao Direito
fundamental a boa administracdio puablica, que pode ser assim
compreendido: “trata-se do direito fundamental a administracao
publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus
deveres, com transparéncia, sustentabilidade, motivacao
proporcional, imparcialidade e respeito a moralidade, a
participacao social e a plena responsabilidade por suas condutas
omissivas e comissivas. (grifo nosso)

Vale destacar ainda que ao reconhecer a boa administracio como um direito
fundamental, passa-se a ser tratado como dever do Estado exigivel por qualquer cidadao. E
por isso que na visao na visao de Juarez Freitas, a boa administragao publica pode ser vista
como “somatdrio de direitos subjetivos ptiblicos”, ou seja, como prerrogativas dos cidadaos
de exigir da Administracao Publica atuacao transparente, sustentavel, dialdgica, imparcial,
proba, respeitadora da legalidade temperada, preventiva, precavida e eficaz” (FREITAS,
2007, p. 21-22). Por conseguinte, é possivel observar a boa administracao sob a égide das
teorias dos quatro status de Georg Jellinek, partindo da concepcao de eficicia vertical, como
“status civitatis positivo”, o qual impde obrigacdo ao Estado de observar e aplicar seu
preceito, sob pena do cidadao exigir tal prestacao (PRADO; SANTIN, 2022, p. 150).

Vale destacar que o direito fundamental a uma boa Administracao Pablica no Brasil
é indiscutivel, pois, ainda que nao positivado expressamente na Constitui¢do Federal de
1988, deve ser interpretado como um direito implicitamente positivado, visto que seu
conceito esta presente na propria concepcao de direito material fundamental (PRADO;
SANTIN, 2022, p. 149). A vista disso, quando se fala em politicas ptblicas, trata-se do meio
pelo qual direitos sociais poderao ser materializados, assim, a escolha pelo administrador
destas medidas precisam ser minuciosamente escrutinadas pelas instituicoes democréaticas
de controle e inclusive pela sociedade. Isso porque os direitos fundamentais ndo sao meras
recomendacOes, mas normas impositivas ao Estado e, consequentemente, aos lideres
politicos que tenham competéncia para implementa-las. Alias, a eficiéncia no ambito do
Direito Administrativo do século XXI deve ser concebido sob o viés de um Direito

Administrativo Democratico:

Na seara do Direito Administrativo Democratico, a eficiéncia nao esta
atrelada a ideia de lucro, mas a ideia de se prestar servicos benéficos e de
qualidade para o cidadao, com menor custo possivel. A eficiéncia também
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esté ligada a ideia de acdo rapida e precisa (evitando omissoes e lentidoes
indesejadas). Como se a Administracao tivesse que agir de maneira rapida e
adequada para alcancar os resultados eficazes desejados pela populagao,
aplicando os recursos publicos adequadamente (PRADO; SANTIN, 2022, p.

154-155).

Juarez Freitas adverte que o Estado brasileiro necessita de comecar a se preocupar
sobre incorporar uma agenda que seja efetivamente capaz de compatibilizar o
desenvolvimento e a sustentabilidade. Nesse sentido, aduz ainda que a efetividade do direito
fundamental a boa administragdo enfrenta uma triade de pré-compreensdes adversas
(FREITAS, 2015, p. 200). Essa triade é composta por trés facetas: a primeira a crenga
infundada de que as politicas publicas seriam escolhas discricionarias insindicaveis, como
se as opgoes politicas notoriamente viciadas nao fossem possiveis alvos de
inconstitucionalidades; em segundo lugar de que a separacao de poderes seria aval para os
gestores publicos exercerem discricionariedade a bel prazer, como se o controle deveria ser
feito apenas pelas urnas eleitorais e como se apenas fossem legitimos aquilo que for
produzidor por legisladores e gestores eleitos; por fim, o postulado ilégico de que as formas
de controle nao deveriam executar o exame juridico da congruéncia dos propositos das
medidas publicas (FREITAS, 2015, 200-201). A ideia de que politicas pablicas devem ser
examinadas pelo principio da congruéncia advém do pensamento de que nao existem atos
totalmente discricionarios, isto é, de discricionariedade vazia, porquanto qualquer ato
administrativo possui parcela de vinculacao aos principios constitucionais, sob pena de se
converter em arbitrariedade comissiva ou omissiva (PRADO; SANTIN, 2022, p. 151).

Nesse sentido, Florestan Rodrigo do Prado e Valter Foletto Santin observam que o
bom administrador é aquele que vai além do mero formalismo, explica o porqué de optar
por uma ou outra prioridade constitucional, fundamenta-se em valores e principios que
transcendem o discurso meramente descritivo. Complementam que a racionalidade aberta
do direito administrativo, inerente a boa administracao publica, determina o predominio da
dialogicidade com o cidaddao e sua participacdo na tomada de decisdo, facilitando a
sindicabilidade abrangente do ato administrativo por meio da arguicao das prioridades
constitucionais do Estado Democratico de Direito (PRADO; SANTIN, 2022, p. 152). Valter
Foleto Santin (2019, p. 147) entao conclui que o servico publico, como direito humano, é

mecanismo de acao afirmativa e:
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um fator importante para a melhoria da prestacao de servico publico ao povo,
com inegavel capacidade de transformacdo social, reducdo das
desigualdades, melhor atendimento pelos 6rgaos publicos e instrumento
importante para a efetivacao dos direitos sociais e do minimo existencial

Dessa maneira, Juarez Freitas defende que as politicas ptiblicas ndo podem ser
estipuladas unicamente por governantes ou legisladores sem a participacdo dos outros
atores constitucionais, porquanto a constituicao nao pode ser utilizada para mera vontade
dos politicos e de seus financiadores (FREITAS, 2015, p.201). Neste diapasao que Juarez
Freitas defende que as politicas publicas nao devem mais ser vistas como meros programas
de governo, mas sim como programas constitucionais de Estado de incumbéncia impositiva
aos lideres politicos, explicando ainda que essa acep¢ao deve ser compreendida e norteada

pela Constituicao Federal de modo que:

as politicas puablicas obrigatoriamente devem ser implementadas e
controladas a base de prioridades constitucionais vinculantes e, nessa
perspectiva, escrutinadas sem passivismo, no intuito de que apresentem
beneficios liquidos (sociais, economicos e ambientais) (FREITAS, 2015, p.

203).

Por esta razao que o Poder Constituinte Derivado Reformador recentemente, por
meio da Emenda Constitucional n® 109 de 2021, consagrou na Carta Magna brasileira que a
Administracdo Publica deve “realizar avaliacdo das politicas publicas, inclusive com
divulgacao do objeto a ser avaliado e dos resultados alcancados, na forma da lei”, em seu §16
do art. 37. Embora este novo dispositivo tenha trazido um poder-dever para a propria
Administragao Publica, os 6rgaos de controle institucionais, mas também toda a sociedade,
terdo acesso a mais um instrumento democratico para controle da atuacao do Estado através
dos dados resultados dessas avaliagoes que deverao ser divulgados. Esta consagracio
privilegia os servicos publicos como direito humano que é, bem como traz mais uma
ferramenta juridico-constitucional para se exigir do Poder Publico uma boa administragao
publica orientada a concretizacao de direitos sociais por meio de avaliacoes periodicas dos
objetos e, principalmente, dos resultados alcancados pelas politicas publicas.

Diante deste panorama que as Parcerias Publico-Privadas exercem papel
fundamental nos tempos modernos. Essa forma de interacao entre o setor ptblico e privado

surge para consecucao de obras publicas para as quais Estado nao esteja preparado, seja
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surgem como uma saida para que o Estado possa “efetivar os direitos dos cidadaos e oferecer
a eles servicos que lhes sao uteis para a concretizacdo de seus direitos fundamentais”
(PINTO; FERREIRA; GIACOIA, 2015, p. 131). Pela mesma razao que Bruna de Paula, Ilton
da Costa e Valter Santin (2022, p. 60) apontam que uma possivel solucao diante da crise que
gerou a perda da capacidade de financiamento de obras e servicos publicos pelo Estado na
década de 80 seria a desestatizacao de servicos econdmicos que poderiam ser cumpridos
pela iniciativa privada. Os referidos autores, portanto, também identificaram nas parcerias
com o setor privado a alternativa para concretizar projetos e provisoes de servigos publicos,
influenciados pelos modelos de Estado Neoliberais como resposta ao modelo de Estado de
Bem-Estar Social e do modelo burocratico de administracdo que ocasionaram aumento
exacerbado de gastos publicos. As parcerias publico-privadas sao, nas palavras de Leandro

Francisco Oliveira (2010, p. 8-9):

Um novo modelo de delegacdo, onde o particular assume os riscos de
projetar, financiar, construir e operar um empreendimento de interesse
publico, podendo compartilhar este risco com o Estado. Apds a conclusdo do
empreendimento, o parceiro privado coloca os seus servicos a disposicao do
Estado ou da comunidade mediante um contrato de operagao de longo prazo,
fazendo jus a uma remuneracao periodica, conforme o atendimento de metas
e requisitos previamente acordados.

Esse movimento de reorganizacao do setor publico iniciou-se no Reino Unido que
em 1992 lancou o projeto “Private Finance Iniciative (PFI)”, cujo objetivo foi viabilizar
projetos por meio do financiamento privado e em 1997 foi ampliado e renomeado de “Public-
private partnerships” (PAULA; COSTA; SANTIN, 2022, p.60). Gustavo Brigido Marcilio
Pompeu e Gina Vidal Marcilio Pompeu veem as Parcerias Publico-Privadas como
importante alternativa as limitacoes orcamentarias do Estado e assentam que as diversas
formas de parcerias celebradas pelo Estado com a iniciativa privada promovem novas
alternativas para implementacao de politicas publicas (2014, p. 344). Importante observar
que o artigo 4° da Lei 11.079/2004 traz as diretrizes para contratacao de parceria publico-

privada:

Art. 4° Na contratacao de parceria publico-privada serao observadas as
seguintes diretrizes:
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I — eficiéncia no cumprimento das missoes de Estado e no emprego dos
recursos da sociedade;

IT — respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servicos e dos
entes privados incumbidos da sua execucao;

III - indelegabilidade das func¢oes de regulacao, jurisdicional, do exercicio do
poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado;

IV — responsabilidade fiscal na celebracao e execucao das parcerias;
V — transparéncia dos procedimentos e das decisoes;
VI — reparticao objetiva de riscos entre as partes;

VII - sustentabilidade financeira e vantagens socioeconémicas dos projetos
de parceria

Sobre as diretrizes legais é relevante destacar que estas reafirmam caracteristicas de
uma boa administracao, ressaltando o dever de eficiéncia para cumprimento dos objetivos
constitucionais do Estado, responsabilidade fiscal, transparéncia, sustentabilidade
financeira com vantagens socioeconOmicas, além de reparticao objetiva de riscos entre as
partes. O gerenciamento dos riscos no contrato é importante para definicdo da remuneracao
do parceiro privado justamente para atrai-lo para setores que, inicialmente, podem nao ser
lhes atrativos. Por isso a remuneracao deve trazer vantagens ao parceiro privado a fim de
atrai-lo para atividades altamente custosas, mas que de grande importancia social, visando
também onerar minimamente o cidaddo contribuinte e usuario do servico publico. A
contraprestacao pode estar vinculada ao desempenho do parceiro privado, privilegiando o
principio constitucional da eficiéncia, da economicidade, da proporcionalidade e da
razoabilidade. Além disso, o gerenciamento de riscos é uma garantia fundamental para
assegurar qualidade ao Estado e ao contribuinte de que o parceiro-privado tera
objetivamente definida suas responsabilidades para com a efetivagao da obra concluida e do
funcionamento do servico publico, de modo que se um ou outro for mal executado podera
ser sofrer demasiados prejuizos pela sua ineficiéncia.

A légica econémico-financeira nas parcerias publico-privadas sustenta-se em duas
premissas: primeiro, sua forma de financiamento permite a Administragdo procrastinar o
pagamento pelo preco das obras de infraestrutura realizadas pelo parceiro privado,

diluindo-as nas contraprestacoes pagas pelo servico a ser posteriormente executado, de
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modo que o impacto financeiro ndo no or¢camento publico ndo é imediato; segundo, a
transferéncia de parte dos riscos de exploracao e manutencao da obra ao parceiro privado
que a construiu (PINTO; FERREIRA; GIACOIA; 2015, p. 132). Em sintese, as Parcerias
Puablico-Privadas sdao fontes seguras de realizacdo das infraestruturas necessarias a
populacdo, pois durante a parceria o parceiro privado prestara os servicos com técnicas
aprimoradas para cumprir a sociedade fraternal. Além do mais, retoma investimentos
necessarios para o desenvolvimento do pais destacando a responsabilidade do setor privado
e sua funcao social para com o interesse publico. Além disso, 0 modelo das parcerias faz com
que a empresa, que decorre do conceito-direito de propriedade, tenha mais uma
oportunidade de cumprir sua funcao social, sem a qual sequer pode ser considerada
existente no ordenamento juridico brasileiro, pois atualmente as empresas privadas nao
podem mais ser compreendidas dissociando-as da responsabilidade social (BEGA;
KNOERR; KNOERR, 2015, p. 93). Carlos Nelson dos Reis (2007, p. 295):

A questdo de as empresas complementarem a acdo do Governo também
deveria ser alvo de discussoes. O enfrentamento dos problemas sociais do
Pais precisa ser articulado entre os agentes economicos — o Primeiro, o
Segundo e o Terceiro Setor, cada qual assumindo a sua responsabilidade
social como valor maior da sociedade. Os problemas estruturais que o Pais
enfrenta — a fome, o desemprego, a exclusdo social, dentre outros — nao
deveriam ser solucionados com medidas emergenciais, pontuais e por apelo
a filantropia. O Estado nao pode se ausentar de sua responsabilidade, pois os
diversos problemas sociais do Brasil sao uma situacao estrutural e histérica,
que demanda esforcos integrados e responsabilidades compartilhadas em
direcdo ao desenvolvimento de politicas macroeconémicas que possibilitem
ao Pais crescimento economico e desenvolvimento humano e social
sustentavel.

O desenvolvimento nacional nao é responsabilidade apenas do Estado, mas de toda
a sociedade como decorréncia do principio da solidariedade. No caso da iniciativa privada,
como geradora de empregos e renda, tem seu papel social a cumprir para promocao do
desenvolvimento nacional; o Estado, por sua vez, ainda que regulador, deve ser promotor
das condicoes que permitam as empresas privadas crescerem de forma sustentavel e
responsavel. E possivel dizer que a responsabilidade social nasce para tutelar direitos
fundamentais de 32 dimensao, os direitos difusos das préximas geracoes. Para melhor
compreender o conceito de responsabilidade social, cita-se Fabiane Lopes Buenno Netto

Bessa (2003, p. 137-138):
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A responsabilidade social diz respeito ao agir em conformidade com o direito,
com a funcao social da empresa e com os principios de direito privado,
sempre orientados pelo principio da boa-fé. E isso, em toda e qualquer etapa
do negbcio. As balizas da livre iniciativa — e, portanto, da responsabilidade
social (lembrando que liberdade e responsabilidade sdo duas faces da mesma
moeda) -, encontram-se no ordenamento juridico e variam conforme a
extensao do interesse publico envolvido.

A empresa que cumpre a funcdo social, portanto, é aquela que cumpre os
dispositivos da Constituicao Federal e seus principios e fundamentos, bem como contribui
por meio de seu exercicio de cidadania para concretizar um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil que é o de construir uma sociedade mais justa e fraterna, além de tutelar
direitos difusos de toda sociedade. Todos aqueles que vivem em sociedade tém parcela de
responsabilidade com o outro, nesse sentido, as pessoas juridicas também tém seu 6nus, sua
divida com a sociedade, para concretizar o bem-estar comum (BEGA; KNOERR; KNOERR,
2015, p. 94-95). Entao, nos setores em que os servigcos publicos devem ser executados, mas
o Estado nao tem condicoes imediatas de atender as necessidades sociais, as parcerias
podem ser uma boa opcao. Neste ponto é possivel dialogar com as concepc¢oes de Juarez
Freitas no sentido de que, se existe a necessidade publica para atendimento da populacao,
mas o Poder Publico nao pode cumprir o direito social sozinho e imediatamente, entao passa
a ser dever do Estado, e nao mera discricionariedade, chamar a iniciativa privada para que
uma solucao viavel seja encontrada e atinja o interesse da sociedade, ao passo que também,
consequentemente, atingira o interesse do parceiro-privado.

Isto porque, como ja ressaltado, efetivar os direitos sociais € um dever do Estado, ou
seja, deve ser compreendido como um programa constitucional de Estado, ndo mera
possibilidade politica. Alias, pelo principio da congruéncia qualquer ato administrativo, seja
comissivo ou omissivo, possui vinculacao direta com as normas constitucionais e tem como
seu elemento a finalidade de atingir o interesse publico primario, sob pena de que, se uma
politica publica for negligenciada por meras alegacoes formais e sem buscar alternativas,
ainda que no setor privado, podera caracterizar uma arbitrariedade do administrador
responsavel. Entretanto, cumpre salientar também que, muito embora as parcerias com o
setor privado possam ser de muita valia para o desenvolvimento nacional, se o instituto for
utilizado de forma desonesta podera acarretar prejuizos incomensuraveis ao erario publico,

beneficiando somente aos interesses escusos e privados as custas dos contribuintes.
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Portanto, o modelo das parcerias podem ser parte fundamental para solucdao do
problema da falta de recursos or¢camentarios e para o desenvolvimento social, o que denota
seu carater constitucional e adequado para entregar servicos publicos de qualidade a
populacao, porém, para que qualquer parceria logre éxito, faz-se necessario consignar que o
Estado deve ser dirigido por pessoas que estejam “dispostas a cumprir integralmente todos
os requisitos solicitados pela Lei Federal em prol da coletividade, dentro do principio
exposto do direito como funcao promocional da pessoas humana” (DONADON; POZZOLI,
2015, p. 61), bem como que toda a sociedade e as instituices estejam atentas no seu dever

de fiscalizacao da execucao desses servigos publicos.
CONSIDERACOES FINAIS

A administracdo Publica é responsavel diretamente pelo atendimento do interesse
publico e satisfacdo da sociedade, de modo que é seu dever zelar para que seus atos e
parcerias estejam sendo cumpridas conforme os principios constitucionais e a lei. Por esta
razao, deve realizar planejamento de suas acoes respeitando o interesse publico como dever
supremo. Assim, mesmo diante de escassez orcamentaria o Estado ndo pode deixar de
efetivar direitos fundamentais e as parcerias publico-privadas podem ser um meio para que
o Estado possa promover o desenvolvimento social nos setores em que se exija elevado custo
e haja déficit de projetos, tais como areas de transporte, saneamento béasico, educacao e
saade, as quais, ressalta-se, sdo essenciais para se conferir dignidade humana aos cidadaos.

As Parcerias Publico-Privadas devem ser observadas, portanto, como mais um
instrumento posto a disposicao do gestor publico para suprir as fragilidades estruturais e
financeiras, ao passo que juntamente a iniciativa privada, o interesse publico possa ser
atingido e os direitos sociais efetivados. Todavia, ainda que o Estado passe a atuar como
regulador e com espectro de gerenciamento, ndo pode se abster de cumprir seu papel
constitucional-democratico de prestador de servicos publicos e de efetivar direitos
fundamentais. Portanto, as politicas publicas a serem implementadas, ainda que por meio
de parcerias com o setor privado, devem cuidadosamente ser escrutinadas pelos 6rgaos de
controle e pela sociedade (accountability societal) sob a perspectiva de que nao se devem

existir discricionariedades vazias.
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Alias, o controle sobre os resultados das politicas publicas avancou apds o Poder
Constituinte Derivado Reformador, por meio da Emenda Constitucional n® 109 de 2021, ter
previsto na Constituicdo Federal o poder-dever da Administracao Publica de avaliar os
resultados das politicas publicas. Agora com o resultado destas avaliagbes os 6rgaos de
controle institucionais terao mais uma ferramenta democratica para exigir resultados, bem
como os dados das avaliacoes deverao ser divulgados para que a sociedade também possa
conhecé-los e fiscaliza-los. Desse modo, por mais que o administrador publico tenha
competéncia e legitimidade para atuar por conveniéncia e oportunidade (meérito
administrativo), ndo pode se esquecer do seu dever de cumprir as necessidades primarias e
essenciais da populacao, nao podendo, sob a pecha da discricionariedade conferida pela
urna, tomar suas decisoes a bel prazer, sem observar as maiores caréncias do povo. Para
finalizar, cumpre consignar ainda que uma boa administracdo publica é direito publico
subjetivo do cidadao que pode valer-se desta prerrogativa para exigir do Estado politicas
publicas de qualidade, seja quando este atue diretamente nos servicos publicos, seja
indiretamente por meio de descentralizacoes por colaboracao, inclusive por meio das

concessoOes especiais com as parcerias publico-privadas.
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