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Entrevista: Marcal Justen, especialista em Direito Administrativo

Spacca

O pavor de se tornar alvo de alguma dendncia ou de algum
orgéo de controle faz com que agentes publicos evitem
inovar nas contratagcbes com o setor privado. Assim, o Brasil
continua a evitar as parcerias publico-privadas (PPPs),
MEeSMO NOS casos em que elas seriam a solucdo mais 6bvia. A
opini&o € do advogado M ar ¢al Justen Filho, especiaistaem
Direito Administrativo.

Paraele, o Regime Diferenciado de Contratacéo (RDC) e as
licitagBes sdo igualmente ruins para os cofres publicos. 1sso
porque, a disciplina das contratacdes administrativas se
mantém em ambas as formas, obrigando o prestador do
servico a oferecer “facilidades’ para o Poder Piblico— e a
cobrar muito mais caro por iSso.

“A tradicdo cultural brasileira é refrataria aideia de igualdade
entre Administragéo Publica e particular. Por isso hauma
enorme tendéncia de que o chamado * parceiro publico’ (o
Estado) atue em relagéo ao ‘parceiro privado’ como seele
fosseinferior ou subordinado”, critica o advogado.

Nos ultimos quatro anos, Justen Filho morou em Fairfield, nos EUA, onde pesguisou o relacionamento
entre os model os brasileiros e norte-americanos de Direito Administrativo nafaculdade de Yae. La
escreveu um livro sobre o RDC — €lg, alias, possui doze livros de sua autoria e dezenas de outros em
gue atuou como coordenador ou organizador.

De volta ao Brasil, o advogado tem concentrado sua atuacéo na producéo de pareceres. Sua proxima
obra serd em homenagem aos 10 anosda Lei de PPP (Lei 11.079/2004), prevista para ser lancada em
dezembro deste ano, em parceria com outros advogados.

Natural de Curitiba, Marcal formou-se pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Com mestrado e
doutorado pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Marcal também deu aulana UFPR e, em
1986, decidiu abrir seu préprio escritorio.

Hoje, com escritorios em Curitiba, Sdo Paulo e Brasilia, conta com mais quatro socios. Cesar Augusto
Guimaraes Pereira, Ferndo Justen de Oliveira e Eduardo Talamini. Juntos inauguraram o Justen, Pereira,
Oliveirae Taamini, cujas especialidades sGo na area de infraestrutura, regulacéo e licitacéo.

Lelaaentrevista:
ConJur — A Le deParcerias Publico-Privadas (Lei 11.079/2004) é maismodernaquealLei de

Licitacoes?
Marcal Justen Filho —
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Talvez sejamais apropriado comparar aL e de PPP com asleis de concessdo de servigo publico. Essa é
uma questdo juridicainteressante. A chamada “Lei de Licitagcbes’ (Lei 8.666) dispde sobre contratos de
fornecimento de bens, obras e servigos para a Administracéo Publica. Outrasleis, inclusivealLei de
PPP, disciplinam a exploracdo privada de atribui¢fes publicas por um particular. Por exemplo: o Estado
pode contratar uma empresa privada para construir umarodovia usando aLei de Licitagcbes. Mas ele
pode optar por uma concessao, inclusive na modalidade de uma PPP. Nesse caso, o particular construira
ou ampliard arodovia por conta propria e recebera uma remuneracdo proporcional a utilizagdo da
rodovia. Cada situacdo tem vantagens e desvantagens. Ha uma tendéncia aampliar o uso da solucéo da
concessao (inclusive PPP) porgue isso evita alguns problemas tradicional mente enfrentados pelo Estado
nas licitagdes comuns. Por exemplo, a questdo do chamado “ superfaturamento”. Nas concessoes, néo
existe usualmente problema de superfaturamento, porque o particular arcara com as despesas para
construir ou ampliar a obra publica. Numa concesséo, o Estado ndo paga um “preco” pela obra
executada pelo concessionario. Enfim, as dificul dades tradicionalmente enfrentadas pelo Estado nos
contratos de obra, servico e compras tém conduzido a opgédo pela concessdo de servico publico
(inclusive pelas PPPs).

Enfim, a concesséo é uma espécie de “investimento”. Um particular dispde-se a aplicar recursos numa
certa atividade de interesse coletivo. Ele recuperara os valores investidos mediante a exploracéo do
objeto da concessdo durante um periodo de tempo determinado.

ConJur — Osproblemas de infraestrutura no Brasil estimulam as PPPs?

Mar cal Justen Filho — Sim, mas ndo apenasisso. O que justifica a existéncia das PPPs ndo € apenas a
existéncia de deficiéncias nainfraestrutura. Se essa fosse a Unica questdo, bastaria a figura da concesséo
comum. Ha dois pontos fundamentais que permitem compreender a existéncia das PPPs. O primeiro € a
auséncia de viabilidade socioecondmica de certos empreendimentos serem objeto de concessao comum.
Isso porque o valor datarifa seriatdo elevado que a generalidade dos usuarios seria excluida da fruicdo
do servico. Portanto, € necessario que o poder publico contribua com parte ou a totalidade dos encargos.
O segundo ponto € aincerteza e ainsegurancajuridica. Como dito anteriormente, os contratos
administrativos comuns e as concessdes comuns Ndo comportam uma garantia em favor do particular. A
PPP brasileira prevé esse mecanismo, 0 que representa um incentivo ao investimento privado.

ConJur — E o que desestimula a PPP?

Marcal Justen Filho — De modo genérico, o preconceito geral da sociedade, que considerainjusto ou
imoral a obtencdo de lucro do particular. Segundo uma longa tradicdo, reputa-se que 0s servicos publicos
devem ser prestados sem qual quer remuneracio para o prestador. E evidente que nenhum particular
investira seus recursos e seus esfor¢os num empreendimento se ndo houver perspectiva de recuperacdo
dos valores e obtencéo de lucro. Outro problema € 0 esgotamento da capacidade de endividamento do
poder publico. Porque a PPP produz uma divida para o parceiro puablico. Como uma parcela significativa
dos entes estatais brasileiros encontra-se em situacéo de insolvéncia, é inviavel a utilizagdo das PPPs.

ConJur — Na PPP, o governo € sempre o " agente dominante" ? Ou ainiciativa de par ceria pode
vir da empresa privadatambém?

Marcal Justen Filho — A PPP € um contrato associativo, em que existe uma comunh&o de interesses
entre poder publico einiciativa privada. Ocorre que atradicdo cultural brasileira é refratariaaideia de
igualdade entre Administracéo Publica e particular. Por isso ha uma enorme tendéncia de que o chamado
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“parceiro publico” (o Estado) atue em relacdo ao “parceiro privado” como se ele fosse inferior ou
subordinado. Rigorosamente, essa concepcao ndo encontra respaldo nalei. Hainteresses comuns a
ambas as partes e ha interesses especificos de cada qual. Existem direitos subjetivos protegidos
contratual mente, reconhecidos a cada uma delas.

ConJur — Qual a diferenca econémicas, sociais e juridicas entre PPP e a concessdo comum?

Mar cal Justen Filho — Sob o prisma econémico, a concessao comum pressupde a viabilidade de fixar
tarifas suficientes para compensar 0 concessionario e que sgjam suportaveis pel os usuarios, tomando em
vista 0 prazo do contrato. Ja a PPP serd aplicada especialmente nos casos em que a dimensao dos
investimentos tornar inviavel atribuir aos usuarios o pagamento de tarifas para recuperar o total dos
investimentos feitos pelo concessionario.

Sob o prisma social, a concessdo comum produz uma dificuldade de as camadas menos favorecidas da
populagao terem acesso ao servigo concedido. Existern mecanismos de tratamento diferenciado entre os
USU&rios, mesmo numa concessao comum. Assim, veja-se 0 caso da energia el étrica, em gue existem
valores tarifarios diversos conforme a intensidade do consumo. Mas ha situages em que € necessario
assegurar afruicdo do servigo publico sem o pagamento de tarifa ou com recursos do poder publico.

Sob o prisma politico, a concessdo comum concentra o encargo de arcar com um servigo publico para os
usuarios. Ja as PPPs envolvem uma transferéncia dos encargos para 0 conjunto da sociedade. 1sso ocorre
porque os recursos da PPP provém, como regra, dos impostos. Para exemplificar, podemos imaginar a
necessidade de construir umarodovia. Se for adotada uma concessdo comum, o valor investido na
construcao sera pago pelos usudrios, por meio datarifa pela utilizacdo. Se houve uma PPP, o valor
devido ao concessiondrio sera pago total ou parcialmente com o produto de impostos. Isso significa que
0 custo do empreendimento sera arcado pelos contribuintes na proporgdo de sua capacidade contributiva.
L ogo, as pessoas que ndo usam arodovia estardo contribuindo para aimplantagdo e manutencéo dela.

Além disso, existe outra enorme diferenca sob o prismajuridico. Nas PPPs, existe a previsdo de uma
garantia diferenciada em favor do parceiro privado. A satisfacao das obrigacdes assumidas pelo parceiro
publico em favor do parceiro privado, na PPP, pode ser objeto de uma garantia especifica. Desse modo,
reduz-se o risco do investidor privado. Se o parceiro publico deixar de cumprir espontaneamente as suas
obrigacdes, o particular pode acionar a garantia e obter a satisfacéo de seus direitos de modo
compulsorio. Essa solugdo ndo existe nem nos contratos administrativos tradicionais nem na concessao
comum (na qual o poder concedente ndo assume obrigacéo de pagar valores diretamente ao
concessionario).

ConJur — Na PPP, qual é a diferenca entre concessao patrocinada e a concessao administrativa?
Mar cal Justen Filho — A concesséo patrocinada € muito semelhante a uma concessdo comum. A
diferenca essencial reside em que, na concessao patrocinada, o poder concedente é responsavel por pagar
uma espécie de “ complementacdo” da tarifa desembol sada pel os usuérios. Ja a concessdo administrativa
envolve um contrato bem diferente. O contrato tem por objeto a execucéo pelo parceiro privado de uma
infraestrutura necesséria a prestacéo de servicos de interesse coletivo. O parceiro privado ndo recebera
tarifa dos usuérios, mas um pagamento do parceiro publico — proporcional a utilizacdo e aos beneficios
decorrentes da atuacéo do particular.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 03/08/2014



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Os servigos objeto da concessao administrativa podem ser prestados de modo exclusivo ao parceiro
publico, sem qualquer atuacéo em face de terceiros. Assim, por exemplo, € possivel uma concessao
administrativa para construcéo de escolas, com a previsdo de que o parceiro privado arcard com a
manutencdo e o fornecimento de utilidades. Mas cabera ao parceiro publico o desenvolvimento das
atividades educacionais propriamente ditas. As exigéncias no setor de saneamento tém conduzido ao uso
cada vez mais frequente de concessdes administrativas. Por exemplo, a necessidade de extingdo dos
“lixbes’ tem sido enfrentada por meio de concessdo administrativa. O particular tem a obrigagéo de
fornecer a area para deposito dos dejetos, de implantar a infraestrutura necesséria e de operar 0 aterro
sanitario. Executara tudo isso com recursos proprios. A remuneracdo serd paga a medida da execucéo a
obra e da prestacéo dos servicos.

ConJur — Antesda L e de PPP, como erafeito essetipo de parceria?

Marcal Justen Filho — A figura da concessao administrativa era tratada usual mente como dois
contratos auténomos. um de obra publica e um de prestacéo de servigos. 1Sso propiciava sérios
problemas préticos, inclusive em vista do limite temporal de vigéncia e da complexidade do objeto. Por
exemplo, um contrato de prestagdo de servigos continuados pode ser pactuado por até sessenta meses. Ja
um contrato de PPP pode ter prazo muito mais amplo. O mais importante era a necessidade de previsao
de recursos orcamentérios, projeto basico e outros requisitos de contratos comuns. Por outro lado, a
figura da concessao patrocinada era objeto de questionamentos e acabava ndo sendo adotada.

ConJur — As PPPs devem aumentar ou diminuir no segundo semestre ou no ano que vem? Por
qué?

Mar cal Justen Filho — Esse € um exercicio de futurologia muito dificil. Tenho aimpresséo de que
todos os estados e municipios, se pudessem, ampliariam as oportunidades para PPPs, especialmente nas
areas de seguranca, sallde, saneamento e educacéo. Mas harestricdes de financas publicas que néo
podem ser superadas, especialmente tomando em vistaalL el de Responsabilidade Fiscal. Por outro lado,
ainda existem controvérsias politicas. E inquestionavel que a adog&o da PPP envolve uma reducéo da
participacédo direta do Estado. Ha uma questdo ideol 6gica envolvida, relacionada com a chamada
“privatizacao”.

ConJur — O queum escritério precisa para atuar na area? Quetipos de especialidades se unem?
Mar cal Justen Filho — Ha a quest&o da consultoria ao setor publico e existe a consultoria ao setor
privado. No ambito do setor publico, € hecessario 0 dominio de model os econdmicos e 0 conhecimento
juridico para conformar solugtes técnicas em figurino juridico. A especializagéo dessas questdes conduz
ainviabilidade da atuac&o exclusivamente advocaticia. E costumeiro que escritorios de advocacia
contem com o auxilio de auditorias técnicas e econémicas. No tocante ao setor privado, também havera
0 recurso ao conhecimento especializado ndo juridico. Mas o advogado privado ndo necessitara uma
atuacdo t&o proxima a questdes econdmicas ou técnicas — porque ndo Ihe incumbira formatar o modelo
de contratacdo. Em todos os casos, € indispensavel um solido conhecimento de Direito Pablico. E é
muito Gtil um dominio (minimo que sgja) do enfoque econémico e financeiro.

ConJur — E um mer cado ainda com espaco? Ou ele esta saturado?
Mar cal Justen Filho — Ainda correndo o risco de um lugar comum, sempre ha espaco no mercado para
profissionais competentes e qualificados. Mas € inegavel que existe uma tendéncia a especializacéo. Por
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exemplo, PPPs na &rea de saneamento sdo muito diferentes daquel as na area de educagdo. Portanto, a
tendéncia € a abertura continua de novas oportunidades em setores especializados. O mercado esta
saturado relativamente aos profissionais que detém conhecimento genérico de contratos administrativos.
Para ter sucesso nesse segmento mais tradicional, € necessaria uma qualificagéo extraordinariamente
elevada e uma experiénciaintensa. O cenario € menos angustiante em setores mais especializados. Néo
grande o nimero de especialistas em PPP. Mas € ainda menor a quantidade de profissionais em
condic¢des de atuar no setor de PPPs de saneamento, por exemplo.

ConJur — Que estado se destaca no uso dessa modalidade de contratacéo?

Mar cal Justen Filho — Houve uma certa hesitacéo na utilizaco de PPPs. Somente depois de
decorridos alguns anos da edicdo dalel € que comegaram a ocorrer contratagdes no plano federal.
Mesmo assim, afigura da PPP n&o é t&o utilizada quanto a concessdo comum. Ainda hoje, muitos
estados e a generalidade dos municipios ndo adotam a figura da PPP, embora ja possuam leis proprias
gue aregulamentem. Minas Gerais foi um dos entes federados pioneiros nainstituicdo das PPPs e que as
tem instituido com grande intensidade, o que foi viabilizado especia mente pela elevada qualificacéo de
seu corpo de servidores. Mas ha outros estados que podem ser referidos, como a Bahia, Séo Paulo,
Cearg, Distrito Federal, Pernambuco e Rio Grande do Norte .

ConJur — Quais os principais casos de PPP que o senhor tem acompanhado?

Mar ¢cal Justen Filho — Ha uma grande quantidade de exemplos: rodovias, sistema prisional, hospitais,
linha de metrd, conjunto habitacional, estédios de futebol. Em Minas Gerais, podem ser lembrados os
exemplos daMG-50 e o Novo Mineirdo. Na Bahia, 0 Emissario Submarino da Boca do Rio e o Estadio
da Fonte Nova. Em Sao Paulo, aLinha4 do Metr6 e o Sistema Produtor Auto-Tieté. No Ceara, o Estadio
Casteld0. Em Pernambuco, a Ponte e Acesso Rodoviario a Praiado Paiva. No DF, o Centro
Administrativo e o Conjunto Habitacional Mangueiral. No Rio Grande do Norte, o Estédio Areiadas
Dunas. Lembre-se, no entanto, que a maioria dessas contratagdes ainda se encontra na fase de
investimentos. Os maiores desafios se localizam em médio prazo, a medida que for necessario assegurar
ao parceiro privado o recebimento da remuneracéo prevista.

ConJur — Segundo o Conselho Nacional de Justica, as PPPs ndo podem ser usadas pelo Poder
Judiciario. |ssofaz sentido para o senhor?

Mar cal Justen Filho — E evidente que ndo cabe ao Poder Judiciério delegar a prestacio de servico
publico. Portanto, ndo dispde de competéncias para concessdes comuns e patrocinadas. Mas a concessao
administrativa é uma figura gue ndo envolve necessariamente a delegacdo de servico publico. Nesse
ponto e com o maior respeito ao CNJ, ha um relevante equivoco no posicionamento. Todos os poderes
exercitam funcdo administrativa. A pactuacéo de PPP envolve o desempenho de funcdo administrativa.
O fundamento juridico utilizado para opor-se a pactuacdo de PPP pelo Poder Judiciario conduziriaa
negar-lhe o exercicio de qualquer competéncia administrativa. Ou segja, como justificar que o Poder
Judiciério promovaalicitacdo e a contratacéo de obra publica (para construir féruns, por exemplo) e lhe
sgjainterditado pactuar concessado administrativa?

ConJur — O que podeter levado a essa proibicao?

Mar cal Justen Filho — Um dos temas mais examinados pel os tedricos da abordagem econémica é a
guestéo das “ unintended consequences’ — que poderia ser traduzida por “consequéncias ndo previstas
nem desgjadas’. Na ansia de reprimir desvios e perseguir meliantes, o Direito brasileiro produziu uma
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pluralidade de sistemas de controle. Entre eles, avultam de importancia os tribunais de contas e a agdo de
improbidade administrativa. As cobrancas da sociedade brasileira conduziram a uma intensificacéo do
uso desses instrumentos juridicos. Ao lado dos incontaveis e relevantes beneficios obtidos, produziram-
Se certas consequéncias hem previstas nem, muito menos, desegjadas. Especificamente, difundiu-se o
pavor de todos os agentes publicos de se tornar alvo de alguma dentincia ou atuagéo dos Orgéos de
controle. Como decorréncia, muitos dos agentes preferem ou a inagdo ou a hegacao de qualquer pleito.
Indeferir ou ndo despachar € a solucdo para eliminar o risco da responsabilizacdo. Mas a omissao pode
levar aresponsabilizacdo também. Como regra geral, a solucéo parareduzir riscos € aplicar alei nasua
estritaletra. Se umalei afirmar que a Terra € o centro do Universo, uma parcela de agentes publicos
aplicara essa determinacdo sem hesitagdo — especificamente pelo justificado temor de ser queimado
Vivo em praca publica.

ConJur — Jafoi afirmado em entrevista publicada ha ConJur que aLei de Licitacdes esta
ultrapassada. O senhor concorda?

Mar cal Justen Filho — Concordo plenamente com ele sobre a obsolescénciadaLei de LicitagOes, mas
com alguns acréscimos. A pior parte daLel de Licitacdes € o capitulo dos contratos administrativos, que
€ repeticdo quase literal do Decreto Lel 2.300 — editado em 1986. Esse conjunto de disposi¢oes reflete as
concepgodes vigorantes 50 anos antes. Eu insisto em que o problema néo é a disciplina das licitagdes, mas
as regras sobre as contratagdes administrativas.

ConJur — O Regime Diferenciado de Contratacdo € melhor quea L el 8.6667?

Mar cal Justen Filho — E igualmente ruim. Traz alguns aperfeicoamentos na técnica das licitagdes. Sob
esse prisma, € uma evolucdo. Mas mantém, quase integralmente, a disciplina das contratacdes
administrativas. Esse é o problema a ser enfrentado. E enfrentar esse problema significa o Estado
assumir democrati camente a respeitabilidade dos direitos e interesses dos particulares com quem
contrata. Dou um exemplo simples: imagine vocé chegar numa loja de eletrodomeésticos e dizer “quero
levar aguel e televisor, mande entregar na minha casa. Pagarei 30 dias depois, se eu quiser. Pode ser que
eu prefirando pagar”. Quem venderia um televisor a vocé nessa situagdo? Ninguém. Se alguém
vendesse, cobraria um preco muito mais elevado. No Brasil, a Administracéo Publica é titular de
competéncias extraordinarias, inlteis e desnecessarias namaior parte dos casos. As contratacfes serdo
necessariamente mais onerosas. O problema néo € alicitacdo, mas as regras de Direito Contratual .
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ConJur — Sobre sua temporada em Nova York, qual sua percepcéo hoje sobre Direito norte
americano de como o Estado lida com licitagbes e Direito Administrativo?

Mar cal Justen Filho — A meu ver, €impossivel estabelecer qualquer semelhanca entre os doissistemas
juridicos. Tentar aplicar as concepcdes norte-americanas no Brasil €inviavel. O sistemaestadunidense
assegura autonomia entre as esferas federativas, a auséncia da responsabilidade civil doEstado (tal como
nos a praticamos), a entidade local ndo integra a Federacéo, cada setor governamentaltem regras
distintas, o Poder Judiciério ndo revisa os atos administrativos, as controvérsias se resolvemno ambito
administrativo, inclusive sob a direcéo de érbitros administrativos ndo integrantes da estruturado 6rgéo
envolvido. Para seter umaideia dadiferenca, ha um precedente em que o particular obedeceu
estritamente as orientagfes de um servidor publico e foi condenado por inadimplemento — porque a
orientacéo do servidor foi reputada como errada. Decidiu-se que o particular tinha o dever de conhecer a
solucéo correta.

ConJur — Além do langcamento do livro sobre PPP, quais outr os projetos o senhor tem em mente?
Marcal Justen Filho — Eu coordeno a Revista de Direito Administrativo Contemporaneo — ReDAC,
da EditoraRT. Pretendo levar avante uma série de iniciativas no ambito dela. Eu penso em aprofundar
alguma coisa no setor de regulagéo, talvez desenvolvendo uma meditagéo sobre o que pode ser
denominado de “modelo regulatério brasileiro”. No entanto, existe a perspectiva da aprovacdo de uma
novale de Licitagdes. Setal ocorrer, 0 exame do novo diploma sera a minha prioridade.
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