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CARLOS AR!I SUNDFELD

O DIREITO PUBLICO E 0S NEGOCIOS

O Direito é essencial s operacdes econo-
micas: determina o espago em que elas podem
ocorrer e condiciona a sua montagem, a defi-
nicio de seu conteudo e a sua efetiva execucio.
A administra¢io publica, ao atuar como sujei-
to em tais operagoes, ou como reguladora da
economia, esta sujeita as normas de direito ad-
ministrativo e usa de seus instrumentos. Assim,
o ambiente juridico dos negécios, em grande
medida, é determinado pelas caracteristicas do
direito adrmimstrativo em vigor.

Para o direito administrativo dos negocios
atingir seus fins, certas virtudes gerais precisam
estar presentes em suas normas: racionalida-
de, simplicidade, previsibilidade, estabilidade e
adaptabilidade. Especificamente quanto a admi-
nistracao reguladora, as medidas de autoridade
e os instrumentos devem servir para desenvol-
ver (incentivar, proteger e calibrar) os negécios,
além de propiciar a realizagio de outros valores
institucionais, como a justi¢a social, a protecio
dos consumidores, a preservagao ambiental e da
saide etc. Em termos estritamente juridicos, a
boa regulacio é a que propicia operacoes com
direitos e obrigacoes bem determinados, prote-
gidas contra alteragdes arbitrarias e vinculadas a
um sistema de execugio e de solucio de confli-
tos rapido, acessivel e justo.

Evidentemente, a produgido da regulacio ad-
ministrativa pode ser adequada ou nio. Uma
regulacio de qualidade atende a finalidades
variadas, entre elas a de reforcar os negbcios.
Os instrumentos juridicos para a qualidade da
regulacio (tanto os relativos i organizacio ins-
titucional como 4 mecanica processual-admi-
nistrativa) tém de ser capazes de evitar falhas
regulatérias nocivas aos negocios. Entre esses
instrumentos estio a autonomia de agéncias
reguladoras, os requisitos formais e processuais
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para edicio de atos administrativos regulato-
rios, a consulta puablica para edicio de normas
de regulacao e o estudo de impacto regulat6rio
para alteracio da regulacio.

Os desafios juridicos mais interessantes dos
ultimos anos envolvem a celebracio e gestio
de negocios publico-privados, por meio de
contratos que, em geral, a legislacio denomina
como de concessio ou de parceria.

Esses negocios pablico-privados viabilizam a
privatizagdo, isto é, a transferéncia, por diferentes
mecanismos contratuais, de atividades do Esta-
do a particulares, sem que este perca o controle
ou a regulacio do setor. Com esses negocios, o
Estado transfere a empresas particulares o onus
de fazer grandes investimentos na implantacio
ou melhoria da infraestrutura pablica, manten-
do para s1 um papel de regulador. Uma vasta
legislacio existe no Brasil a esse respeito.

NEGOCIOS PUBLICD-PRIVADOS

Uma Lei1 de Concessio foi editada (Lei Fede-
ral n® 8.987, de 1995), criando um regime geral,
de aplicacio nacional (isto é, 2 Unido, aos Esta-
dos e aos Municipios), para o contrato que hoje
chamamos de concessdo comum. O modelo basico
desse contrato foi a concessio de servico publico.
O que fez a Le1 de Concessao foi, sem renegar as
ideias tradicionais, modifici-las parcialmente, no
que fosse ttil para aumentar a seguranga do con-
cessionario e, assim, tornar mais atrativa a relacio.

Tradicionalmente, o objeto desse tipo de con-
trato € a delegacdo, pelo Estado ao concessionario,
da implantacio ou gestio de empreendimento
publico, ficando os investimentos a cargo do con-
cessionario, para serem recuperados com a poste—
rior exploracio, em geral por tarifas pagas pelos
usudrios finais. Segundo o modelo tradicional,
o concedente deveria ter extensos poderes para
modificar as condigdes de implantacio ou explo-

ragao do empreendimento, desde que respeitasse
o equilibrio econémico-financeiro e, assim, nio
Impusesse prejuizos injustos 20 CONCESSIONArio.
Essa premissa foi mantida pela Lei de Concessio,
que, no entanto, inviabilizou na prética a chama-
da encampagio pelo Estado, isto €, a extin¢io do
contrato antes do prazo por razdes de interesse
publico. A encampagio passou a depender de dois
requisitos de dificil realizagio:a autorizagio prévia,
caso a caso, do Poder Legislativo, e o pagamento
também prévio de indenizagao ao concessionario.
Com isso, afastou o risco do puro e simples confis-
co dos investimentos do concessionario.

Os desafios juridicos mais
interessantes dos ultimos anos
envolvem a celebragao e gestao
de negocios publico-privados

Ao lado da Lei de Concessio, temos no Brasil
um namero grande de leis setoriais editadas no
ambito. federal, em tclccomunicagoes, energia
elétrica, petréleo, portos, saneamento, etc., todas
prevendo negdcios publico-privados, com no-
mes variados: concessoes, arrendamentos, contratos
de partilha, ou mesmo autorizagoes. Varias dessas
leis utiizam a Lei de Concessio como norma
subsidiaria de seus contratos; é o caso de energia
elétrica e aeroportos, por exempla, Outras tém
seus proprios modelos de contrato, como no se-
tor petrolifero e em telecomunicacées. Mas, em
termos gerais, hid nessa legislacio a orientacio
comuim de buscar o equilibrio entre os valores
publicos e os interesses dos investidores e de ob-
ter relacdes juridicas estaveis e seguras.

Quase uma década apos a Lei de Concessio,
que dispoe sobre a concessao comum, surgiu mais
uma lei, que chamamos de Lei de Parceria Pa-
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A Lei de Concessao tem sido
capaz tanto de gerar importantes
projetos de parceria entre o Estado
e o setor empresarial

blico-Privada® (PPP). A Lei de PPP criou dois
novos tipos’de concessio: a concessdo patrocina-
da e a concessdo administrativa. E uma espécie
de lei de complementacio a Lei de Conces-
sao, pois o regime das concessdes patrocinada
e administrativa €, em boa parte, o mesmo da
concessio comum.

Concessdo administrativa é aquela em que
todas as parcelas do preco devido ao conces-
sionario serao pagas por um ente estatal, nio
por usuérios pulverizados. Um exemplo seria a
concessio administrativa para a empresa inves-
tir, construir e operar hospital pablico. Como
na saude publica os usudrios nio pagam pelos
servigos, toda a remuneracio do concessionario
tem de vir do Estado.

Além da concessio administrativa, a Lei de
PPP prevé a concessio patrocinada, que € aquela
em que o concessionario é remunerado por um
misto de tarifa cobrada dos usuérios e de preco
pago pelo Estado. E instrumento atil para em-
preendimentos rodoviarios novos, por exemplo,
em que, nos primeiros anos, a receita de tarifa
seja insuficiente para pagar o concessionario. Ai
o contrato prevé uma complementacio pelo Es-
tado. Como dito, ha um misto de recebimento
de tarifa de usudrios com pagamentos feitos por
entes estatais.

O que ha de semelhante entre essas novas con-
cessoes PPP (administrativas ou patrocinadas) e as
antigas concessoes (comuns) de servigo publico
é que, em todas elas, o concessionario faz inves-

1 Lei Federal n® 11.079, de 2004.

timentos iniciais para implantar um servigo ou
infraestrutura, os quais serdo amortizados a seguir,
no curso de um prazo longo, sendo a remune-
racio uma contrapartida pelas utlidades que o
servico ou infraestrutura propiciam. O regime
juridico comum a todos esses contratos, tem a ver
com a necessidade de assegurar seguranca ao in-
vestidor no decorrer de um periodo dilatado; do
contririo, ele nio faria investimento algum.

Nas concessdes PP, como os pagamentos vém
diretamente de entes estatais, & preciso muita pru-
déncia na decisio de contratar, pois os negocios
vao onerar o or¢amento publico de muitos anos
futuros. Assim, a lei brasileira de PPP tem regras
fortes para limitar e controlar esse endividamento,
em nome da responsabilidade fiscal. A sobredita
norma foi prudente, restritiva, impedindo que
ocorresse a disseminacio muito ampla ou rapida
dessas contratagdes, que poderia colocar em risco
o equilibrio orcamentirio, que tem sido priorida-
de nacional nos altimos vinte anos.

AVALIACAO POSITIVA

E o que se pode dizer da aplicacao concreta do
sistemna nesses cerca de vinte anos? A avaliacio é
positiva. Novos empreendimentos vém surgindo
regularmente e ndo tem havido crises graves em
seu funcionamerito.

Com base direta na Lei de Concessao, os mais
importantes Estados da federacio — especialmen-
te Sao Paulo, Parani e Rio Grande do Sul — im-
plantaram grandes programas de concessio de
suas estradas, melhorando bastante suas malhas
rodowviarias. Mas, como € natural, na execuciao dos
contratos surgiram conflitos envolvendo o con-
cessionario. Por vezes, conflitos com os usuarios,
insatisfeitos com a obriga¢do de pagar tarifas (pe-
dagios). Outras vezes, conflitos com o conceden-
te, que se recusava a cumprir o ajustado (redu-
zindo unilateralmente o pedigio, por exemplo).
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Muitas acoes judiciais foram propostas e, no geral,
a Justica optou pela seguranca, mantendo a rela-
¢40 NOS termos previstos no contrato.’

A constatacdo, portanto, € que a Lei de Con-
cessio tem sido capaz tanto de gerar importan-
tes projetos de parceria entre o Estado e o setor
empresarial, como de oferecer seguranca juridica,
para sua continuidade no longo prazo.

A aplicacdo da Lei de PPP vem evoluindo po-
sitivamente, ano a ano. No caso brasileiro, ja temos
boas experiéncias nos Estados, como a da Linha
4 do Metr6 de Sio Paulo. Houve muita critica e
desconfianga, inclusive no meio juridico, quando
da edicio da lei. Todavia, esses anos de aplicacio
vém mostrando que se trata de instrumento im-
portante e consistente, que pode ajudar a admi-
nistracao publica a se capacitar para atender as suas
intimeras obrigacoes.

Além das caracteristicas intrinsecas a legislagio,
um elemento institucional tem contado no Brasil
para o sucesso do programa de negcios puiblico-
-privados. E o fato de terem sido instituidas agén-
cias reguladoras para celebrar ou administrar esses
ajustes. No nivel federal, essas agéncias sio separa-
das por setores: telecomunicacdes, energia elétri-
ca, petroleo, portos, aviacdo civil, transportes ter-
restres, etc. No nivel dos Estados, a tendéncia tem
sido a criacio de agéncias multisetoriais. Embora
haja certa heterogeneidade entre as varias agén-
cias, seja no ambito federal como dos Estados,
elas trouxeram mais profissionalismo a andlise de
questdes contratuais e regulatorias e, em muitos
casos, conseguem atuar com razoavel autonomia,
estando seus dirigentes protegidos por exercerem
mandatos com prazo certo.

Além disso, na tomada de decisoes, as agéncias
reguladoras foram obrigadas, por suas leis de cria-

2 Como exemplo, veja-se TJSP, 117 Cimara de Direito Pablico,
Apelagao Civel 9071957-93.2009.8.26.0000, rel. Des. Oscild

de Lima Jr, j. 14.5.12; ¢ TRF-4, 4*. Turma, Apelagio 0010436~
16.2003.404.7000/ PR, rel. Des.Valdemar Capelett, j. 3.2.2010.

¢do, a realizar processos administrativos (consultas
publicas para edi¢io de regulamentos, processos

sancionadores, processos puiblicos para revisio de
tarifas, etc.). Nesse trabalho, elas obedecem as Leis
de Processo Administrativo, que foram surgin-
do contemporaneamente 2 criagido das agéncias.
A Lei de Processo Administrativo do Estado de
S3o Paulo é de 1998 (Lei Estadual n® 10.177) e se
aplica as entidades desse Estado, inclusive 3s suas
agéncias,reguladoras. A Lei Federal de Processo
Administrativo (Lei n® 9.784), que tem de ser ob-
servada pelas varias agéncias da Administracio Fe-
deral, & de 1999. O conjunto dessas normas, fede-
rais e estaduais, forma uma legislagio consistente,
que incorporou e consolidou a tradi¢do do direito
administrativo, que ja vinha se desenvolvendo re-
gularmente no Brasil ha décadas, em temas como
a exigéncia de motivacio de atos administrativos,
o direito a defesa administrativa ampla_e prévia
para acusados de infracio, o recurso administrati-
vo,a estabiliza¢io de atos administrativos pela pas-
sagem do tempo, impedindo sua invalidacio, etc.
O Brasil conta com legislacio e pratica juridica
Jja maduras quanto aos negocios piiblico-privados.
Com isso, esses negdcios téem se constituido em
alternativa relevante e efetiva para a ampliacio dos
mvestimentos, que € um desafio crucial do desen-
volvimento econdmico e social do Pais. =
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