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> SOBRE A COMUNITAS

A Comunitas & uma organizacao da sociedade civil brasileira
gque tem como objetivo contribuir para o aprimoramento dos
investimentos sociais corporativos e estimular a participacao
da iniciativa privada no desenvolvimento social e econdomico
do Pais. Por meio do envolvimento de diversos atores da
sociedade, a Comunitas estimula e fomenta agdes conjuntas
com o proposito de promover o desenvolvimento sustentavel.
A organizacao conta com o apoio de lideres de grandes
empresas, engajados nas varias frentes de atuacao da
Comunitas, como o BISC (Benchmarking do Investimento
Social Corporativo), o Encontro de Lideres e o Juntos pelo
Desenvolvimento Sustentavel, programa de aprimoramento
da gestao publica municipal. A Comunitas tem como
pressuposto a nocao de que as empresas brasileiras podem
contribuir para a superacao dos problemas de ordem
econdmica e social em diferentes regides do Brasil, aportando
conhecimento especializado e ferramentas de gestao que
podem garantir maior eficiéncia ao setor pablico e, assim,
colaborar decisivamente com o desenvolvimento social do
Pais. Neste sentido, a Comunitas aposta na atuacao em rede
para o estabelecimento de novos padroes de colaboragao que
possam transformar a realidade das cidades brasileiras.

> SOBRE 0 ESCRITORIO MATTOS FILHO

O Mattos Filho & um escritorio estruturado para atender
clientes em diversas areas do Direito, de maneira coordenada
e integrada. Com escritorios em Sao Paulo, Rio de Janeiro,
Brasilia, Nova lorque e Londres, tem posicao de destaque em
mais de 30 areas do Direito empresarial e trabalha para que
todas sejam referéncia. Por entender o impacto de sua
atuacao no mercado, a responsabilidade social é incentivada
em diferentes frentes no escritorio, que busca fortalecer o
protagonismo social de seus profissionais e colaborar com
projetos de interesse pablico e impacto social. Pioneiro na
pratica da advocacia pro bono no Brasil, o escritorio apoia
juridicamente organizacoes da sociedade civil, atua em
projetos de direitos humanos e produz conhecimento juridico
direcionado ao fortalecimento da gestao pablica. Trata-se de
um trabalho integrado na rotina dos advogados que permite
que o Mattos Filho dedique esforgos a temas conectados com
os desafios da sociedade atual.

A COMUNITAS [
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INTRODUCAD |

PREFACIO

A Comunitas & uma organizacao da sociedade civil brasileira que tem
como objetivo contribuir para o aprimoramento dos investimentos
sociais corporativos e estimular a participacao da iniciativa privada no
desenvolvimento social e econdmico do Pais. Por meio do envolvimento
de diversos atores da sociedade, a Comunitas estimula e fomenta agoes
conjuntas com o proposito de promover o desenvolvimento sustentavel.
A organizacao conta com o apoio de lideres de grandes empresas,
engajados nas varias frentes de atuacao da Comunitas, como o BISC
(Benchmarking do Investimento Social Corporativo), o Encontro de
Lideres e o Juntos pelo Desenvolvimento Sustentavel, programa de
aprimoramento da gestao publica municipal. A Comunitas tem como
pressuposto a nocao de que as empresas brasileiras podem contribuir
para a superacao dos problemas de ordem econdmica e social em
diferentes regioes do Brasil, aportando conhecimento especializado e
ferramentas de gestao que podem garantir maior eficiéncia ao setor
publico e, assim, colaborar decisivamente com o desenvolvimento social
do Pais. Neste sentido, a Comunitas aposta na atuacao em rede para o
estabelecimento de novos padroes de colaboracao que possam
transformar a realidade das cidades brasileiras.

INTRODUGAO

A publicacao desse livro sobre os aspectos juridicos das relacoes
publico-privadas no Brasil € feita num momento muito importante.
Vimos nos Gltimos anos uma série de mazelas e desvios causados
quando essas relacoes sao implementadas de maneira incestuosa, sem
controles externos e com as motivagoes erradas. Mas esse cenario nos
faz refletir pouco e esquecer sobre os beneficios e a importancia dessas
relacoes para o desenvolvimento social e econémico do nosso pais.

Ha muito beneficios que podem ser capturados pela existéncia de
maneiras organizadas e legitimas das relacbes publico-privadas. A
introducao de boas praticas de gestao e de inovagoes das quais o setor
privado ja se beneficia mais fortemente é uma das primeiras que vem a
tona. Por conta das suas carateristicas proprias, como a existéncia da
concorréncia e a cobranca por eficiencia e melhora continua dos
indicadores de performance, o setor privado tende a se focar muito em
desenvolvimento e evolucao de suas técnicas de gestao. E muitos desses
desenvolvimentos podem ser utilizados pelo setor puablico, mas por
vezes demoram muito mais tempo para serem incorporados. Com as
relacoes publico-privadas, essa diferenca temporal pode ser em muito
reduzida com grandes beneficios para todos os usuarios de servicos
publicos.
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As relagOes publico-privadas também sao uma grande ferramenta de
alavancagem da capacidade do Estado em entregar servicos publicos
para o cidadao. Sem entrar no caloroso debate sobre se ideias como
privatizagao ou estatizacao sao o melhor caminho, precisamos nos
confrontar com alguns fatos. O primeiro diz respeito ao tamanho das
responsabilidades atribuidas aos entes estatais no Brasil. Elas sao
gigantescas. E num pais com as diferencas econémicas e sociais que
existem, as quais precisam ser diminuidas se quisermos um pais que
mude de patamar no cenario mundial, o Estado tera por muito tempo
um papel muito importante. Nesse cenario, a discussao importante e
como viabilizar todas essas responsabilidades que o Estado brasileiro
tem. Nao dinheiro, capacidade de execucao e especializacao para que
0 Estado assuma tudo isso sozinho. E ai que podem as relacoes
publico-privadas ajudar. Como uma importante ferramenta de
atracao de mais recursos para investimento, aliviando essa demanda
do Estado e deixando que seus recursos se concentrem naquilo em
que apenas o investimento estatal pode fazer.

Certamente as relagoes publico-privadas precisam de uma analise
cuidadosa sobre a remuneracao do setor privado e o custo imposto ao
Estado e aos cidadaos, mas é inegavel o alivio e a alavancagem na
prestacao dos servicos publicos num modelo onde as relagoes
publico-privadas sao utilizadas de forma eficiente e constante.

Mas talvez o maior beneficio que as relacoes publico-privadas
possam trazer para a sociedade brasileira seja um maior alinhamento
e entendimento dos dois lados dessa equacao. Ao possibilitar que a
iniciativa privada participe junto com o Estado numa série de
iniciativas, as relacdes puablico-privadas fazem com que o setor
privado e a sociedade civil estejam mais proximos e com melhor
entendimento das dificuldades do setor publico, passando a
contribuir mais com ele e ficando alerta com relagao a sua atuacao.

E nesse momento do nosso pais, somente a partir do engajamento de
liderancas de todos os setores € que seremos capazes de criar uma
visao comum e criar um projeto de pais que nos tire de uma letargia
econdmica e social.

José Eduardo Carneiro Queiroz
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RELACAD ENTRE GOVERNOS E INICIATIVA PRIVADA: PANORAMA GERAL I

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1998 ("CF")
estabelece principios, direitos e garantias fundamentais, dispoe sobre a
organizacao do Estado e dos Poderes, entre outras matérias. A
Administracao Pablica cabe o cumprimento da funcao administrativa, por
meio da realizacao das atividades destinadas a coletividade.

Essas atividades sao executadas de diversas formas, como por meio do
proprio corpo da Administracao Direta (desconcentracao de atividades),
por entidades da Administracao Indireta (descentralizacao de atividades)
ou com o apoio de agentes privados (descentralizacao por colaboracao).

Entre as atividades desenvolvidas pelo Estado, nem todas sao passiveis
de descentralizacao, como se vera nos topicos a seguir. Algumas delas
sao exclusivas ao Estado, enquanto outras sao atividades sujeitas a livre
prestacao pela iniciativa privada, bastando mera autorizacao estatal para
seu exercicio.

Desse modo, o objetivo dos topicos 1.1, 1.2 deste Capitulo é apresentar
panorama geral acerca das atividades estatais. Nos topicos 1.3, 1.4 e 1.5,
pretende-se introduzir as possiveis formas de realizacao dessas
atividades, seja dentro da estrutura da propria Administracao Publica,
como também em colaboracao com a iniciativa privada.

A partir disso, sera possivel compreender os mecanismos existentes para
0 que o Estado cumpra com sua funcao de maneira mais eficiente, em
beneficio do interesse da coletividade.

1.1 Cumprimento de funcao pelo Estado e atendimento as
necessidades da sociedade

A CF é o normativo legal de hierarquia maxima no ordenamento juridico
brasileiro e sua aplicacao é de ambito nacional (isto &, aplicavel a Uniao, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios). Um de seus pontos
estruturais é o principio da separacao de poderes, responsavel por dividir
o exercicio do poder politico entre drgdos distintos e independentes, que
controlam uns aos outros.

Cada Poder e responsavel pelo exercicio de uma espécie de funcao:

» O Poder Legislativo & encarregado da funcao legislativa, relativa a
elaboracao e analise de proposituras de leis em sentido amplo e a
correspondente votacao e aprovacao; ?

» O Poder Judiciario exerce fungao jurisdicional, atuando mediante

provocacao das partes interessadas para solucionar conflitos, com base
na legislacao; ?
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» A funcao administrativa é a atividade que presta servicos de interesse
da coletividade, compreendendo, a titulo de exemplo a realizacdao de
atividades necessarias a convivéncia social (cobranca de tributos,
aplicacao de multas, edicao de regulamentos as leis fiscalizacao de
atividades privadas, dentre outras).”

Do ponto de vista constitucional,®a funcao administrativa &
desempenhada pelo Poder Executivo. Contudo, nada impede que o Poder
Legislativo e o Poder Judiciario a exercam de forma atipica.s Em todas as
hipoteses, a funcao administrativa sera desempenhada por meio de
comportamentos infralegais, sempre subordinada as leis anteriormente
editadas pelo Poder Legislativo (principio da legalidade) e submetida ao
controle de legalidade pelo Poder Judiciario.

Ha diversos exemplos de atividades que caracterizam essa funcao.

Em primeiro lugar, entende-se por servigos publicos toda atividade que a
Administracao Publica executa para satisfazer a necessidade da
populagao, sob regime juridico predominantemente piblico.” De
maneira rigida, a Constituicao Federal atribui as competéncias materiais
para a prestacao das atividades administrativas para cada ente federativo.
De forma exemplificativa, compete a Uniao o cumprimento dos servicos
postal e de correio aéreo, de telecomunicagoes, de radiodifusao sonora e
de sons e imagens, de geracao e fornecimento de energia elétrica, de
navegacao aérea, aeroespacial e de infraestrutura aeroportuaria, de
transporte ferroviario, aquaviario, ferroviario e de portos maritimose®
Ainda, compete aos Municipios a prestacao dos servicos de interesse
local, como o de transporte coletivo.® Por sua vez, os Estados tém a
competéncia residual, na medida que se encarregam, além da distribuicao
de gas,"dos servicos que nao sao reservados nem a Uniao e nem aos
Municipios.™

Em segundo lugar, vale mencionar as atividades administrativas
relacionadas a aplicacao de multas de transito. O Regulamento do Codigo
Nacional de Transito, veiculado pela Lei 9.503/1997, prevé que compete
ao Conselho Nacional de Transito disciplinar o processo de arrecadacao de
multas decorrentes de infracoes, bem como provar a fixacao do valor das
multas para os Estados, Territorios e Distrito Federal®Trata-se, portanto,
da funcao administrativa fundamentada no poder de policia do Estado -
isto €, o poder de a Administracao Publica disciplinar o comportamento
dos administrados por meio da fiscalizagao e aplicacao de penalidades.

O exercicio da funcao administrativa também se faz presente nas
atividades fiscalizatérias da vida privada, na medida em que, por exemplo,
compete a Administracdo Pablica autorizar a construcao e reforma de
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edificios "~ caracterizando o processo de licenciamento. No Municipio de
Sao Paulo, por exemplo, a Secretaria Municipal de Habitacao coordena
esse processo e a depender da obra, ha também a necessidade de
encaminhar o projeto a outros 6rgaos como condicao a sua realizacao. Ou
seja, quando um terreno possui arvores que deverao ser removidas sera
necessaria a permissao e orientacao da Secretaria Municipal do Verde e
do Meio Ambiente.™

Por fim, salvo disposicao contraria na legislacao infraconstitucional, as
obras, servicos, compras e alienacoes intentadas pela Administracao
Puablica serao precedidas por um procedimento rigido e com etapas e
fases preestabelecidas (licitacao publica), conforme previsto no art. 37,
XXI, da CF. Existe o dever imposto a Administracao Publica em promover
competicao entre os particulares interessados, mediante processo de
licitacao, para eleger aquele mais qualificado em atender o interesse
publico. Toda tramitacao do processo administrativo licitatorio guarda
relagao com o exercicio da funcao administrativa pelo Poder Executivo.

Portanto, a fun¢ao administrativa consiste na pratica de atos juridicos
infralegais emanados pelo Estado com o objetivo de atender ao
interesse piblico.™s Isso independente da manifestacao de qualquer
pessoa, na medida que a funcao procede de oficio, ou seja, por iniciativa
propria do aparelho estatal, desde que haja lei anteriormente concedendo
0 poder em questao.™

1.2 Descentralizacao de atividades pelo Estado para
cumprimento de suas finalidades

No exercicio da funcao administrativa, o Estado pode executar as suas
tarefas de trés formas:

« diretamente;
» indiretamente: ou
» outorgando a realizagao de suas atividades aos

Em primeiro lugar, a CF prevé a realizacao das atividades estatais pela
Administragao Pablica Direta, composta pelas pessoas politicas do Estado
(Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) e seus respectivos orgaos
(secretarias e ministérios)."®

Nesse caso, temos o chamado processo de desconcentracao, em que as
atividades sao divididas de maneira centralizada, dentro da propria
maquina administrativa, por meio de relacao de hierarquia*Assim, dentro
da mesma pessoa juridica, sao criados diferentes rgaos, denominados de
ministérios, secretarias e outras subdivisoes.

1



B RELACAD ENTRE GOVERNOS E INICIATIVA PRIVADA: PANORAMA GERAL

12

Por exemplo, em ambito federal, o Ministério da Educacao é subordinado
a Presidéncia da Republica e tem a funcao de atender, promover e
desenvolver todas as esferas da educagao no Brasil. Dentro do Ministério,
existem secretarias voltadas a ramos especificos de atuacao, tais como a
Secretaria de Educacao Basica, responsavel pela garantia a educacao
infantil, ao ensino fundamental e ao ensino médio a todas criancas e
adolescentes, bem como a Secretaria de Educacao Continuada,
Alfabetizacao, Diversidade e Inclusao, com o objetivo de contribuir para o
desenvolvimento inclusivo dos sistemas de ensino, voltado a valorizagao
das diferencas e da diversidade e a promocao da educacao inclusiva e da
sustentabilidade socioambiental.

Em segundo lugar, temos a descentralizacao das atividades estatais para
a Administracao Piblica indireta,* composta por pessoas juridicas com
personalidade juridica propria, que sao chamadas de entidades
administrativas. Tais figuras tem capacidade exclusivamente
administrativa, isto €, capacidade para a aplicar a lei, de oficio. Por
exemplo, o Banco Central do Brasil foi criado como descentralizagao da
Unidao para o fim especifico de aplicar as leis tratando das reservas
cambiais do pais e da fiscalizacao das institui¢oes financeiras, por meio da
aplicagao de leis anteriormente editadas pela Uniao.

Cabe ressaltar que a Administracao Pablica Indireta, aléem de ser composta
entidades puablicas (autarquias, consorcios pablicos ' e fundagoes
governamentais puablicas), € integrada também por outros entes,
parcialmente sujeitos ao direito privado: sociedades de economia mista,
empresas publicas*e fundagoes governamentais privadas.

Como exemplo de entidade de direito pablico, organizada sob a forma de
consorcio publico, pode-se mencionar o CODIVAR (Consércio de
Desenvolvimento Intermunicipal Vale do Ribeira, cuja composicao envolve
21 (vinte e um) Municipios da Regido do Vale do Ribeira, com o objetivo de
exercer, na escala regional, diversas atividades em relagao aos servigos
publicos considerados como de direito difuso nas areas de saude,
educacao, meio ambiente, mobilidade urbana, transporte, de manejo dos
residuos solidos e de drenagem e manejo das aguas pluviais no territorio
dos Municipios consorciados.

Em relagao as entidades sujeitas parcialmente ao regime de direito
privado, destacam-se a Petrobras (Petroleo Brasileiro S.A), destacam-se
como empresas estatais a Petrobras, cuja atuacao reside nas areas de
exploracao, produgao e demais atividades envolvendo petrdleo e gas
natural, e a Caixa Econémica Federal, enquanto instituicao financeira.
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exemplo, conforme exposto acima, a Caixa Econémica Federal € empresa
publica federal, com patrimdnio proprio e autonomia administrativa.
Entretanto, e vinculada ao Ministério da Fazenda*®que pode exercer seu
controle e fiscalizacao.*

Quadro Resumo - Organizacao Administrativa

COMPOSICAD EXEMPLOS

~ MINISTERIOS MINISTERIO DA EDUCACAO
ADMINISTRACAO

DIRETA SECRETARIA DE EDUCACAD
2o~ BASICA; SECRETARIA DE
(ORGAOS) SECRETARIAS EDUCACAO CONTINUADA,
ALFABETIZACAO, DIVERSIDADE
E INCLUSAO.

COMPQSICAO EXEMPLOS

AUTARQUIAS BANCO CENTRAL DO
BRASIL
) CODIVAR (CONSORCIO DE
pUBLICA CONSORCIOS DESENVOLVIMENTO
PUBLICOS INTERMUNICIPAL VALE
DO RIBEIRA)
ADMINISTRACAO - INSTITUTO BRASILEIRO
INDIRETA FUNDAGOES DE GEOGRAFIA E
PUBLICAS ESTATISTICA (IBGE)
(ENTIDADES)
EMPRESAS ESTATAIS
(SOCIEDADES DE
pRivADA _ECONOMIA MISTA E PETROBRAS: CAIXA

EMPRESAS PUBLICAS)  ECONOMICA FEDERAL
E FUNDACOES

GOVERNAMENTAIS
PRIVADAS
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Por ultimo, em determinadas situacoes, o Estado pode outorgar a
realizacao de atividades tipicas da Administracao aos particulares, sob
regime de concessao ou permissao, caracterizando a descentralizagao por
colaboracao®Nesse caso, a Administracao Publica transfere o exercicio do
direito a exploracao de determinado servico publico, porém mantém sua
titularidade.?

A outorga inaugura relacao especial entre Administracao e particular. O
ente privado prestara servi¢o sob o regime de direito publico, por estar
exercendo atividade estatal. Como exemplo, temos as empresas que
exploram o transporte de passageiros por via aérea ou por meio de
transportes aquaviarios, cuja exploracao é de titularidade da Uniao?

Pelos proprios 6rgaos
da Administracao
Central
(Desconcentracao)

Sujeitos Criados
_ PeloEstado
(Administracao
Indireta)

Transferéncia para
outros sujeitos
(Descentralizagao
Administrativa)

1.3 Parcerias publico-privadas em sentido amplo

As parcerias publico-privadas consistem nos acordos firmados entre a
Administracao Pablica e particulares para viabilizar o desenvolvimento de
atividades de interesse da coletividade.

A utilidade das parcerias publico-privadas reside na viabilizacao do
desenvolvimento de objetos relevantes a coletividade e que atendam o
interesse publico, mas que a Administracao Publica nao consegue por
conta propria executa-los devido a insuficiéncia de recursos financeiros.
Além disso, as parcerias permitem a entrega de objetos no prazo e



RELACAD ENTRE GOVERNOS E INICIATIVA PRIVADA: PANORAMA GERAL I

orcamentos previstos e a operacao mais eficiente na prestacdo dos
servicos e manutencao dos bens. Uma de suas principais caracteristicas &
a divisao dos riscos contratuais entre o Estado e o parceiro privado, que
incentiva a inovacao e a gestao orientada a satisfacao dos usuarios.>

Um exemplo de projeto em que tal caracteristica € bastante evidente diz
respeito a Concessao Patrocinada da Linha 6 — Laranja, do Metrd de Sao
Paulo. O empreendimento prevé, em seu contrato, o compartilhamento
de riscos entre os parceiros publico e privado. Assim, o parceiro privado
assume o0s riscos associados a elevagao dos custos operacionais e
aumento no valor dos investimentos sob sua responsabilidade, além de
serresponsavel por obter as licencas ambientais e arcar com os custos de
desapropriacao de suas obras. Por outro lado, o Poder Pablico, assume
riscos outros riscos, sobretudo relacionados a inadimpléncia contratual.
Alem disso, cabe ressaltar que o projeto prevé, inclusive, o
compartilhamento do risco de demanda. Isto €, a divisao entre eventuais
perdas e ganhos ocasionados pelo fato de a demanda pelos servigos ter
sido diferente da projetada inicialmente

De forma ampla configura-se parceria pablico-privada nas
situacoes em que se criam interagoes entre o Estado e os
particulares para a prestacao de servicos publicos. Esta
interacao pode se concretizar por meio de diversos
instrumentos da caixa de ferramentas da Administracao
Piblica e previstas na legislacao brasileira, conforme descrito
de forma mais detalhada nos capitulos seguintes.

Ha exemplos recentes que mostram a tendéncia de os governos optarem
pelas parcerias publico-privadas para desenvolver a prestacao de servicos
publicos. A concessao da Linha 4 — Amarela, do Metrd de Sao Paulo, por
exemplo, prevé o fornecimento de equipamentos e a prestacao de parte
dos servicos pela iniciativa privada, nos termos da Lei 11.079, de 30 de
dezembro de 2004 ("Lei 11.079").

Tambeéem foi observada a adocao de parcerias com o investidor privado na
construcao dos estadios de futebol para abrigar os jogos da Copa das
Confederacoes de Futebol, em 2013, e da Copa do Mundo de Futebol, em
2014. Apos a reforma do Estadio do Maracana e do Mineirao, por exemplo,
a exploracao dos servicos do estadio foi concedida a iniciativa privada por
prazo determinado.?

Ainda, o Governo Federal optou pela adocao das parcerias
publico-privadas em 2017, ocasiao em que 0s aeroportos internacionais
de Porto Alegre (RS) Salvador (BA), Florianopolis (SC) e Fortaleza (CE)
foram concedidos a iniciativa privada com o objetivo de ofertar uma
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infraestrutura aeroportuaria mais qualificada e integrada para o Pais.
Desse modo, permitiu-se que empresas, inclusive estrangeiras, possam
operar 0s mencionados aeroportos durante o prazo de 30 anos, com
excecao do aeroporto de Porto Alegre cujo prazo sera de 25 anos.

Assim, cria-se uma relacao de cooperacaoc dentro da esfera
administrativa, passando a prevalecer a ideia de consenso, aliada a
superioridade da composicao sobre a imposicao nas relacoes de poder
entre a sociedade e o Estado.*

1.4 Servicos publicos e demais atividades passiveis de
descentralizacao

As atividades atribuidas ao Estado podem ser classificadas em atividades
exclusivas, atividades privativas e atividades passiveis de livre prestacao
pela iniciativa privada.

As atividades exclusivas sao aquelas que nao podem ser descentralizadas
por serem de responsabilidade exclusiva do Estado. Suas principais
caracteristicas sao a indelegabilidade e a irrenunciabilidade. Por exemplo,
e bastante recorrente a defesa da impossibilidade de se delegar a
entidades privadas funcoes que implicam a manifestacao de poder de
império do Estado. Trata-se de afirmar que a autoridade de policia deve
ser exercida diretamente pelo Estado, pois a atividade de policia atingiria a
soberania, que deve ser manifestada necessariamente por atos
unilaterais praticados diretamente pelo Estado.=

As atividades privativas consistem naquelas que sao de titularidade do
Estado, contudo que sao passiveis de ser descentralizadas e
desenvolvidas por particulares sob regime de concessao ou permissao.
Destacam-se o0s servicos publicos,* comumente franqueados aos
particulares por meio de outorga estatal, como por exemplo, nas
concessoes rodoviarias para a exploracao dainfraestrutura e da prestacao
do servico publico de recuperacao, operacao, manutencdao, monitoracao,
conservacao, implantacao de melhorias, ampliacao de capacidade e
manutencao do nivel de servigo prestado.

Por fim, existem as atividades amplamente abertas a iniciativa privada,
dependendo de mera autorizacao estatal para seu exercicio. Essa
classificacao abrange tanto as atividades econdmicas quanto os servi¢os
saciais publicos.

Por um lado, existem as atividades reservadas aos particulares. A CF
prevé que as atividades econdmicas nao sao, em principio, atribuidas ao
EstadoPor outro lado, temos as atividades facultadas aos particulares.
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Nesse caso, a CF dispoe que embora o Estado seja obrigado a prestar os
servigos de educacao e saude, a exploracao pelos particulares, sob o
regime de direito privado, é livre.

Diretamente relacionada a esses pontos, encontra-se a regulacao
governamental quanto a imposicao de regras a acao de atores privados
que atuam na prestacao de atividades estatais. A regulamentacao atinge
tanto os agentes atuantes nos setores privados (0s servigos sociais e as
atividades econdmicas como atividades de livre-iniciativa privada), como
aqueles que, estando especialmente habilitados, operam em matérias
estatais privativas (prestacao de servicos pablicos).

A regulacao ocorre de diversas formas. Cabe destacar a figura das
agéncias reguladoras, cujo objetivo é fiscalizar o mercado, editar normas
e solucionar conflitos de forma auténoma e privilegiando o conhecimento
técnico sobre determinado segmento regulado. Assim, as agéncias
exercem as competéncias regulatérias fiscalizatoria e normativa, de
forma a controlar as condutas dos agentes e editar diretrizes sobre as
matérias de sua competéncia.?

Como exemplo, cabe ser citada a ANEEL (Agéncia Nacional de Energia
Elétrica). Criada sob a forma de autarquia, a ANEEL é responsavel por
regular e fiscalizar a geragao, a transmissao, a distribuicao e a
comercializacao da energia elétrica. Vinculada ao Ministério de Minas e
Energia, ela também tem a competéncia de mediar os conflitos de
interesses entre os agentes do setor elétrico e os consumidores.®

Essas regras de regulacao mencionadas podem ser determinadas por
meio de atos normativos, sancoes e supervisao. Seu objetivo é incidir
sobre areas de interesse publico, implementando politicas de governo,
controlando os precos e tarifas envolvidos nos projetos, corrigindo
imperfeicoes mercadologicas e preservando e promovendo direitos
fundamentais®- sobretudo o acesso a servigos essenciais, como a salde.

A regulacao se da por meio dos mecanismos de participacao democratica.
Partindo do exemplo do novo marco regulatorio brasileiro do terceiro
setor, previu-se instrumentos de transparéncia e de controle social, como
forma de assegurar os direitos do usuario junto as empresas que exercem
0 servico publico®Estes mecanismos sao diversos, como as audiéncias,
consultas publicas, conselhos de consumidores, ouvidorias e outras
instancias de participacao.

17
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1.5 Utilizacao das parcerias para relacionamento entre
governos e iniciativa privada

O Estado deve atuar na atividade econémica a titulo de agente normativo
e regulador, ressalvados casos especificos com previsao constitucional.
Espera-se que exerca duas atividades de suma importancia para
promover o desenvolvimento: incentive e planeje os investimentos
publicos e oriente, em carater indicativo, as atividades privadas, nos
termos do artigo 174, da CF.*’

Para tanto, a Administragao Publica se incumbe da tarefa de planejar e
desembolsar recursos, oriundos de receitas orcamentarias e
financiamentos adquiridos com instituicoes financeiras, no campo da
infraestrutura. Vale ressaltar que o desenvolvimento da infraestrutura
nacional é essencial para seu desenvolvimento social econémico do Pais,
mediante investimentos, por exemplo, nos servicos de saneamento
basico, mobilidade urbana, rodovias, ferrovias, portos, hospitais, escolas
publicas, entre outras obras e prestacGes de servicos que promovam 0
iInteresse puablico.

Assim, o planejamento estatal recebe destacada relevancia, a fim de se
estudar onde os recursos publicos devem ser alocados visando o
desenvolvimento nacional. Nesta nocao de planejamento estatal, a
Administracao Pablica pode firmar parcerias com a iniciativa privada para
o desenvolvimento da infraestrutura nacional, com consequente
contraprestacao ao particular.

Conforme ja abordado, essas parcerias entre a iniciativa privada e a
Administragao Puablica caracterizam as parcerias publico-privadas. O
direito brasileiro dispoe diversas formas por meio das quais elas podem
ser realizadas, cada uma voltada a consecucao de um objetivo especifico,
a depender das circunstancias de cada caso — como a disponibilidade
orcamentaria, o prazo disponivel para a realizacao da obra e a fruicao de
suas benfeitorias. Compete aos agentes publicos avaliar as circunstancias
de seu caso para adotar a solugao mais adequada e compativel com a
politica piblica desejada.

Observamos o regime mais convencional, regido atualmente pela Lei
Geral de Licitacoes e Contratagoes Publicas, a Lei 8.666, de 21 de junho de
1993 ("Lei 8.666"), que disciplina diversos tipos de contratos firmados
pela Administracao Puablica.

Mais recentemente, instituiu-se o Regime Diferenciado de Contratacoes
Pablicas ("RDC"), por meio da Lei 12.462, de 4 de agosto de 2011 (“Lei
12.462"), tratando-se de nova modalidade de contratacao, aplicavel
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exclusivamente as licitagdes e contratos para especificas situacoes, como
as obras destinadas aos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, a Copa
das Confederacoes e do Mundo de Futebol, as agoes integrantes do
Programa de Aceleracao do Crescimento, entre outros.

Conforme visto anteriormente, a prestacao de servicos publicos podera
ser transferida para a iniciativa privada por meio da instituicao de
parcerias publico-privadas, sob o regime de concessao ou permissao.
Nessa linha, temos o regime geral das concessoes comuns de servico
pUblico, disciplinado pela Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (“Lei
8.987"). Outro modelo contratual bastante utilizado pela Administracao
Publica é o relativo as Parceria Publico-Privadas, em sentido estrito, nos
termos da Lei 11.079, que traz as figuras das concessoes patrocinadas e
administrativas. =

LEI GERAL
DAS_
LICITACOES

LEI GERAL
DAS _
CONCESOES

PARCEIROS
(SENTIDO
AMPLO)

PARCERIAS
PUBLICO-

PRIVADAS TERCEIRO

SETOR

CONSORCIOS
PUBLICOS

A partir da escolha de certo modelo, a Administracao Pablica sujeita-se as
condigoes legalmente previstas para sua implementacao. Essas regras
vinculam forma de contratacdo de projetos, elaboracdao e controle
orcamentario do projeto. No capitulo a seguir, sera exposta uma
perspectiva dessas regras de carater geral.
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No ambito da atuacao contratual dos entes estatais € que a interacao
com agentes privados sera mais evidente. Isso porque os contratos da
Administracao Publica (conhecidos como contratos administrativos) sao
ferramentas relevantes da atuacao estatal, na medida que:

» implicam na movimentacao de expressivo relevante dos
recursos piblicos;

» S30 mMecanismos necessarios para a obtencdao de bens e
insumos essenciais a prestacao de diversas atividades estatais
(como sera o caso da aquisicao de produtos hospitalares,

alimentos para a rede plblica de ensino, dentre outros);

» sao importantes para a satisfacao de necessidades coletivas,
visto que permitem a integracdo de agentes privados na
prestacao de atividades essenciais, caso dos servicos pablicos e
de utilidade coletiva.

Nesse contexto, as regras de direito aplicaveis aos diferentes contratos
firmados pela Administracdo Publica — a que nos referimos como regime
juridico dos distintos contratos administrativos — sao essenciais para a
atuacao eficaz dos gestores publicos. Tais regras limitam e disciplinam
aspectos centrais da vida do contrato, tal como a forma de selecao do
particular contratado, o conteldo minimo que o instrumento devera
prover, regras especificas sobre execucao e alteracao, dentre outros.

Assim, este capitulo tem como objetivo apresentar um panorama geral
das principais questdes relativas ao regime juridico dos contratos
administrativos, as principais leis e atos normativos que os regem, bem
como indicar as questoes fundamentais da atuagao contratual
administrativa. Para tanto, serao abordados os seguintes topicos:

- apresentaremos os aspectos juridicos gerais relativos aos contratos
administrativos ordinarios de compras de bens e servicos pela
Administracao Piblica (item 2.1);

- sera abordado o regime diferenciado de contratacoes, modalidade
especifica de contratacao de obras e servicos aplicavel em ambito
federal (item 2.2);

- discorreremos acerca das concessoes de servicos piblicos e parcerias

publico-privadas, indicando os aspectos gerais da legislacao atinente a
esse instituto (item 2.3);
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- abordaremos as autorizagoes administrativas para desenvolvimento
de atividades economicas de interesse coletivo, bem como para a
prestacao de servicos piblicos (item 2.4).

2.1 Contratos administrativos ordinarios (Lei 8.666/1993:
Lei 10.520/2002; Lei 13.303/2016)

As contratacoes realizadas pela Administracao Publica sao regidas pelo
art. 37, inciso XXI, da CF, o qual estabelece critérios gerais que deverao ser
observados no curso do processo de contratacao e, também, na execucao
dos contratos administrativos.

“Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] XXI
- ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras,
servicos, compras e alienagbes serao contratados mediante

processo de licitagao plblica que assegure igualdade de condigoes
a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacoes de pagamento, mantidas as condi¢oes efetivas da
proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias
de qualificacdo técnica e econémica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacoes”.

Nesse sentido, tais regras estao previstas na Lei 8.666. Embora a Lei
8.666 disponha sobre o regramento geral sobre licitacOes e contratos
administrativos, ha precedente do Supremo Tribunal Federal ("STF")
manifestando o entendimento de que “os Estados e Municipios também
tém competéncia para legislar a respeito do tema: a Uniao expedira as
normas gerais e o0s Estados e Municipios expedirao as normas
especificas” «

No regime instituido pela Lei 8.666, a selecao dos agentes privados a
serem contratados devera ocorrer por meio de licitacao, conforme as
regras de concorréncia dispostas em lei e no respectivo edital (também
denominado “ato convocat6rio”). Tais normas determinarao os critérios
objetivos para selecao da proposta de contratacao mais vantajosa a
Administracao PublicasA licitacao nao sera aplicavel em determinados
casos especificados na legislacao, quando a Administragao contratante
podera, entao, realizar a contratagao direta do prestador ou fornecedor em
questao.
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Os casos de contratacao direta sao:

) dispensa de licitagao (art. 24 da Lei 8.666), aplicavel a situagoes
em que, embora viavel competicdao entre particulares, a licitacao
admite que ela ndo seja realizada;

+

I} inexigibilidade de licitacao (art. 25 da Lei 8.666), aplicavel a
situagoes em que se verifica a inviabilidade de competicao entre
particulares e, portanto, ndo ha meios praticos de processamento
da licitacao.

E importante destacar a diferenca entre estes dois casos. Veja que as
hipoteses de dispensa de licitagao estao listadas exaustivamente na
legislacao e somente poderao ser processadas em situacOes
expressamente indicadas na Lei 8.666.“Por outro lado, as hipoteses de
inexigibilidade previstas em lei sao meramente exemplificativas, devendo
ser analisadas a depender das circunstancias do caso#

Os aspectos formais do processo de licitacao regidos pela Lei 8.666
dependerao do objeto da contratacao, visto que as modalidades ¢ do
processo licitatorio (formas de regular o processo de selecao dos
contratantes, variando quanto a complexidade e destinacao de cada fase
do procedimento )'e tipos de licitacao™(critérios adotados na selecao da
melhor proposta, ou seja, os critérios de julgamento de propostas)
dependerao dos ambitos de aplicagao definidos em lei. Para melhor
compreensao das modalidades e tipos de licitacao.

Abaixo, seguem quadros esquematicos com resumo das principais
caracteristicas das modalidades de licitacdo e tipos de licitacao:

MODALIDADE DE LICITAQEO REGIME LEGAL CARACTERISTICAS OBJETO VALORES

Contratagoes
de maior servicos | de R$
acondmico. diversos. 650.000

| Compras e | Acima
i 00

CONCORRENCIA = LEI8666/1993 | yulto
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MODALIDADE DE LICITAGAQ REGIME LEGAL CARACTERISTICAS OBJETO VVALORES

Obrase | Acima
servicos | deR$%

Participacao

de quaisquer | de 15000
interessados engenharia. | 00,00
que R
preencham os
' requisitos do |
. edital, | Comprae
\independente | a('jle%at;ao
. mentede = d€Dens
' inscricao | 'MOVeIs.
| préviaem | N
" registro | Concessdes
' cadastral ou | rgael ‘(jj'éedts%
E . conviteda | .
CONCORRENCIA LEI 8.666/1993 | S . | o
:/—\dmlnlstragao.i Licitaces sz?ohra
: - internacion oré-
| Ampl | als fixado
l mpla .
' publicidade, = Registro de
| .~ preco.
i % Concessao
' Modalidade = 9@ senvico
obrigatériaem  PYPICO
‘determinadas Parceria
hipa ) arce
ipoteses Piblico-

Privada.
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MODALIDADE DE LICITAGAQ REGIME LEGAL CARACTERISTICAS OBJETO VVALORES

Contratacoes
de médio
vulto
econdmico.

Participacdo = Compras e Acima de

somentede = servicos | R$ 650
interessados | diversos. mil
TOMADA DE cadastrados 3
PRECOS LEI8.666/1993 | ouaqueles _—_______ L
que

atenderema | Acima

todasas | Obrase |deR$1

condicdes | servicos | milhao
exigidas para de e 500
cadastramen | engenharia..  mil
-toatéo3®  _______
dia anterior a

datado
recebimento
das

propostas.

Ampla
publicidade.
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MODALIDADE DE LICITAGAQ REGIME LEGAL CARACTERISTICAS OBJETO VVALORES

Contratacoes
de pequeno
vulto
econdmico.

somente de
convidados,
no numero .
minimo de @ Comprase | Acima
trés, servicos de R$%
cadastrados | diversos. 80
ou nao, do mil
ramo e ___ ——

pertinente ao Obras e Acima

LEI 8.666/1993 '
CONVITE objeto, bem servicos | de R$
cadastrados 150

| Participacao
| que engenharia.| mil
‘manifestarem —------ -
linteresse com
' antecedéncia’
de até 24
horas da
apresentacao
das propostas

|
i
|
|
como aquelesi de
|
|
|
|

Menor
publicidade.
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MODALIDADE DE LICITAGAQ REGIME LEGAL CARACTERISTICAS OBJETO VVALORES

Modalidade de
licitacao
destinadaa
escolhade
trabalho
técnico,
cientifico,
artistico,
mediante a |
instituicao de
prémios ou |
remuneracao

aos Trabalho | Nao

técnico, ha
Particinacs cientifico | valor
articipacao ou pré-

]
]
]
]
]
]
]
]
]
]
]
]
]
I
]
]
]
]
]
]
]
]
]
]
]
]
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
i
|
|
' vencedores.
|
|
! .
ide qualsquer - artistico. | fixado
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
]
|
|
]
|
|
|
|
|

CONCURSO LEl 8.666/1993

interessados |
que |
preencherem
0s requisitos |
do
regulamento
do concurso.

Selecao em
funcao da
qualidade, por,
comissao
especializada.

Ampla
publicidade.
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MODALIDADE DE LICITAGAQ REGIME LEGAL CARACTERISTICAS OBJETO VVALORES

\Venda de
b:ans
Alienacoes . moveis
de médio | inserviveis
para a
eco\#:jl:ﬁico Administra-
' ¢ao ou
Participacao  egalmente
de apreendi- o
quaisquer dosou Naoha
LEILAO LEI8.666/1993 | interessado | adquiridos valor
s que por forcade pre-
preenchere execucao | fixado
judicial;
requisitos
do edital. Velg‘da de
~ bens
Critério de 'MOVEIS cUjd
julgamento: aqlr-l]la‘i}latl;ao
maior lance. derivatio de
Ampla procedi-
publicidade. ' . mento
judicial ou
dacao em

pagamento.

| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
! m os !
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
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MODALIDADE DE LICITAGAQ REGIME LEGAL CARACTERISTICAS OBJETO VVALORES

Participacao |
de quaisquer
interessados |
que
cumpram os
requisitos do
edital.

Possibilidad
e de
emprego de
recursos
eletrénicos.

Ampla o o
publici%ade. Aquisicao | Naoha
de bens e valpr

Servicos pré-

comuns. fixado

PREGAO LEI 10.520/2002

Figura do
pregoeiro.

Critério de
julgamento:
menor
prego.

Inversao das
fases de
habilitacao e
julgamento.

Fase de
lances.

Fase
recursal
uanica.
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TIPOS DE LICITAGAO CARACTERISTICAS

MENOR PRECO

MELHOR TECNICA

MELHOR TECNICA
E PRECO

» \/ence a proposta detentora do
menor preco, atendidas as
especificacoes do edital.

« E aregra geral.
» Obrigatorio para Pregao.

» Para objetos em que predominem
critérios de avaliacao de ordem
intelectual.

» Participantes devem cumprir com
quesitos técnicos para habilitacao.

» Média ponderada entre quesitos
técnicos e precos.

» Obrigatorio para bens de informatica
com concorréncia e tomada de precos.

Cumpre destacar que, em adicao as modalidades de licitacao dispostos na
Lei 8.666, a Lei 10.520, de 17 de julho de 2002 (“Lei do Pregao”) institui o
pregao como modalidade passivel de ser adotada para aquisicao de bens
e servicos comuns. Os bens e servicos comuns sao definidos como
aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagoes usuais no

mercado.
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Diferentemente do que ocorre nas licitacoes no ambito da Lei 8.666, o
pregao & processado com inversao das fases de habilitacao e de
julgamento de propostas.

Nas licitagcoes realizadas com base na Lei 8.666, a comissao de licitagao
analisa primeiramente os documentos de habilitacao dos concorrentes e,
proferida decisao, passa a avaliar as diferentes propostas econémicas
apresentadas, decidindo sobre o respectivo vencedor. Ja no pregao, ha
inversao das fases de habilitacao e julgamento das propostas, permitindo
que os procedimentos de analise de documentacao de habilitacao
somente sejam realizados em relacao aos licitantes que apresentaram
propostas competitivas, bem como criando uma Unica fase de recursos
(que somente sera aplicavel a fase de habilitacao dos licitantes). Desse
modo, as contratagOes realizadas na modalidade licitatoria de pregao
podem se mostrar, na pratica, mais céleres e menos burocraticas do que
aquelas realizadas com base na Lei 8.666.

Fases da Licitacao: Fases do Pregao:
procedimento comum inversao de fases

Fase Fase

Intena

$ $

Classificacao
das Propostas

Intena

Habilitacao

Classificacao
das Propostas

d 4

Habilitacao

Homologacao Homologacao

d d
Adjudicacao Adjudicacao
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Outro elemento que deve ser considerado na celebracao dos contratos
administrativos regidos pela Lei 8.666 é que, em regra, sua vigéncia esta
limitada a existencia de créditos orcamentarios designados para
pagamento das obrigacoes do Poder Pablico, conforme estabelecido no
art. 57 da Lei 8.666.

E necessario, porém, ter em vista que ha excecoes a tal regra. A titulo de
exemplo, os contratos poderao ter duracao superior aos respectivos
créditos orcamentarios quando (i) os projetos contratados constarem do
Plano Plurianual; (i) quando o objeto de contratacdao consistir em
prestacoes continuadas (limitando-se o prazo a 60 meses); (iii) nos casos
de aluguel de equipamentos e de programas de informatica (limitando-se
0 prazo a 48 meses); em determinadas hipoteses em que a celebracao do
contrato ocorrer por meio de dispensa de licitacao, conforme estabelecido
no art. 57, \V da Lei 8.666.

Uma vez celebrado o contrato, a Lei 8.666 dispoe de uma série de regras
atinentes a execucao contratual.

Em linhas gerais, tais regras dizem respeito (i) ao conteddo minimo que do
instrumento contratual (insto &, as clausulas essenciais que devera
apresentar); (i) a possibilidade de o Poder Publico adotar medidas
unilaterais no ambito do contrato (também conhecidas como as
prerrogativas da Administracao Publica contratante, indicadas no art. 58
da Lei 8.666); (iii) a existéncia de balizas de protecao das partes, com
preservacao das condicoes efetivas da proposta apresentada durante a
licitacao, as quais deverao ser mantidas ao longo do prazo de execucao
contratual (o que é conhecido como equilibrio econémico-financeiro do

contrato, conforme disposto nos arts. 58, §§1° e 2° e art. 65 da Lei 8.666).

Pela apresentacao desse panorama geral do regime juridico dos contratos
regidos pela Lei 8666, pode-se concluir que sao instrumentos de
interag@ao com agentes privados sujeitos a uma regulacao extensa e
detalhada. Portanto, reforca-se de que o emprego efetivo de tais
contratos depende do conhecimento acerca dos dispositivos da
legislacao.

Também, essencial ressaltar que a aplicacao adequada do regime juridico
da Lei 8.666 dependera da avaliagao das particularidades do objeto
contratado.

Tal apontamento é relevante principalmente em duas situacdes. Primeiro,
naqueles casos em que se procure aplicar as limitacoes da Lei 8.666 a
contratos que nao aqueles expressamente regulados por ela (a titulo de
exemplo, no caso de contrato de obra publica). Nessas situacoes, algumas
regras da Lei 8.666 poderao se mostrar incompativeis com a prestacao
contratada, em prejuizo a Administracao Pablica ou ao agente privado
contratado.
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Exemplificativamente, esse sera o caso dos contratos cuja satisfacao do
objeto nao dependa do decurso do prazo contratual, mas da entrega de
determinado bem ou atividade de modo completo (os referidos contratos
por escopo). Em tais casos, a complexidade e o periodo de exploracao
necessarios para remuneracao do particular poderao ser superiores aos
limites de vigéncia contratual contidos no art. 57 da Lei 8.666, exigindo
que o contrato disponha de prazo superior, sem, no entanto, haver
ilegalidade nisso.s

Tais apontamentos tornam evidente a impropriedade juridica tratar de
modo uniforme e sem distincoes os diferentes contratos administrativos,
0s quais tratam de objetos radicalmente diversos e, portanto, demandam
a interpretacao e aplicagao do regime juridico dos contratos
administrativos de modo refletido.s

A segunda ponderacao necessaria acerca da aplicagao do regime juridico
da Lei 8.666 diz respeito aqueles contratos cujo conteddo seja regido,
predominantemente, pelo direito privado, conforme preceituado no art.
62, §3°. Esse € o caso das contratagoes de seguros, de financiamentos e
de locagoes, quando a Administragao Publica for locataria. s

Nessas situacoes, aspectos relevantes dos contratos poderdo ser
determinados segundo as regras aplicaveis a contratacdoes realizadas
entre particulares, de modo que disposicoes como prazo contratualsse
penalidades aplicaveis as partes™serao regidas de forma diversa daquela
tratada pela Lei 8.666.

Quanto as contratagoes realizadas por empresas publicas e sociedades de
economia mista da Unidao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, embora integrem a Administracao Pablica indireta, o art. 173,
§1°, da CF*’determina que tais entes estao sujeitos a legislacao propria
acerca de licitagoes e contratos.

Com objetivo de regulamentar tal dispositivo constitucional, foi editada a
Lei 13.303, de 30 de junho de 2016 (“Lei das Empresas Estatais”),
especificando regras proprias e de carater geral sobre licitacoes e sobre os
contratos administrativos decorrentes (conforme detalhado no art. 31).5

Nessas licitacoes, sem prejuizo dos demais principios constitucionais
apontados no art. 37 da CF, deve-se observar também os principios da
economicidade (custo-beneficio financeiro dos atos praticados pela
Administracao Puablica) e da obtencdao de competitividade (assegurar
condicoes igualitarias e nao-restritivas de participagao na licitacao, de
modo a possibilitar que haja efetiva competicao no processo de selecao do
contratado).
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Assim, observa-se que o regime juridico dos contratos celebrados pelas
empresas estatais visa a garantir sua atuacao eficiente frente a outros
agentes de mercado, com 0s quais essas empresas competem?Com isso,
os procedimentos previstos para a celebracao e o contetdo dos contratos
celebrados sob a Lei das Empresas Estatais apresenta regras mais
flexiveis e menos formalidades comparativamente aos contratos regidos
pela Lei 8.666.

Ha diversos exemplos de caracteristicas que conferem mais flexibilidade
as contratacoes realizadas segundo a Lei das Empresas Estatais.

Em primeiro lugar, podemos mencionar existéncia de previsoes de
dispensa de licitacao relacionadas a comercializacao, prestacao ou
execucao de produtos, servicos ou obras relacionadas diretamente ao
objeto social da respectiva empresa estatal (art. 28, §3°, |) e a escolha de
parceiros privados motivada por caracteristicas particulares deste, para
desenvolvimento de negdcios definidos no respectivo plano estratégico
empresarial (art. 28, §3°, ll); outras hipdteses de dispensa (art. 29) e
inexigibilidade de licitacao (art. 30), relacionadas ao objeto e valores dos
contratos.

Também, é possivel indicar a auséncia distincao entre as modalidades
licitatorias em funcao dos valores contratuais, como ocorre na Lei 8.666.
Todavia, a Lei das Empresas Estatais determina a adocao preferencial da
modalidade de pregao para a aquisicao de bens e servicos comuns. Na
mesma linha, a lei estabelece a inversao de fases, tipica da modalidade de
pregao, como regra procedimental.®®

Importante pontuar que a Lei das Empresas Estatais nao dispoe de
regime de prerrogativas unilaterais como aquele previsto na Lei 8.666. Tal
regime esta em linha com o entendimento de que, por se tratarem de
empresas que celebram contratos sujeitos ao direito privado, nao caberia
as estatais exercer prerrogativas da Administracao Pudblica em seus
negocios, tal como ocorre com a rescisao por interesse publico e a
alteracao unilateral dos termos dos contratuais.s-s2

Assim, o conteldo dos contratos regidos pela Lei das Empresas Estatais é
disciplinado predominantemente pelas normas de direito privado
aplicaveis, observadas as disposicoes da Lei das Empresas Estatais
quanto a celebracao e contetdo contratual.s:

Em conclusao do panorama apresentado acima, observa-se que o regime
juridico dos contratos celebrados por entes da Administracao Pblica nao
e uniforme: ha grande quantidade de normas aplicaveis e de regras de
direito pertinentes para contratagdao e execucao desses contratos, as
quais dependerao tanto do ente publico que celebra o ajuste quanto de
seu respectivo objeto.
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O reconhecimento da pluralidade de contratos administrativos demanda
dos gestores publicos sensibilidade para compreender quais as efetivas
necessidades da Administracdo, bem como quais as formas mais
eficientes e juridicamente consistentes para disciplinar sua relagao
contratual com entes privados.

2.2 Regime diferenciado de contratagoes (Lei 12.462/2011)

A Lei 12.462 instituiu o Regime Diferenciado de Contratacoes Publicas
("RDC"), provendo regime de licitacdo e contratacao especifico para os
casos que indica, distinto daquele disposto na Lei 8.666.

Originalmente, o RDC foi criado com o intuito de disciplinar tao somente as
contratacOes de obras e servicos relacionados a Copa do Mundo de 2014
e as Olimpiadas do Rio de Janeiro de 2016, com objetivo de viabilizar a
realizacao de tais empreendimentos de modo célere e flexivel, em
oposicao aos tramites burocraticos de contratacdo previstos na Lei 8.666. 5

Contudo, as limitacoes dos processos licitatorios tradicionais motivaram a
ampliacao continua do seu ambito de aplicacaofstendo ele passado a ser
empregado pelo Governo Federal para a¢oes integrantes do Programa de
Aceleracao do Crescimentof®para as contratacoes de obras e servicos de
engenharia do Sistema Unico de Salde,® para construcao, ampliacao,
reforma e administracao de estabelecimentos penais e de unidades de
atendimento socioeducativo ®# e para acoes em o0Orgaos e entidades
dedicados a ciéncia, a tecnologia e a inovacao.®

Com relacao as caracteristicas do regime de contratacoes instituido pela
Lei do RDC, observa-se a opcao do legislador por conferir maior espaco ao
edital de licitacao para definicao de regras e procedimentos (em oposicao
aimposicao de um corpo de regras detalhado em lei, tal qual realizado pela
Lei 8.666).™

Em linhas gerais, o RDC incorpora alguns dos procedimentos ja previstos
pela Lei do Pregao, provendo a possibilidade de (i) inversao das fases de
habilitacao e de classificagao de propostas, com objetivo de garantir a
simplificacdo do procedimento licitatorio; (ii) formulacao de novos e
sucessivos lances de preco no curso do procedimento, visando a
ampliacao da competicao entre os participantes do certame.

Além dos institutos incorporados do pregao, o RDC criou a chamada
contratacao integrada, cujo objeto compreende elaboragao e
desenvolvimento dos projetos basico (conjunto de elementos necessarios
para caracterizacao do objeto do contrato, fundamentado em estudos
técnicos preliminares) e executivo (conjunto de elementos necessarios
para execucao completa da obra), além da propria execucao de obras e
servicos de engenharia, montagem, realizacdao de testes, pré-operacao e
todas as demais operacOes necessarias e suficientes para a entrega final
do objeto (artigo 9°, §1°, da Lei do RDC).
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Essa nova modalidade podera ser adotada sempre que for técnica e
economicamente justificada por autoridade competente, desde que
seu objeto envolva, pelo menos, uma das seguintes condicoes:

» inovacao tecnoldgica ou técnica;

» possibilidade de execucao com diferentes metodologias;
» possibilidade de execucao com tecnologias de dominio
restrito no mercado.

Note-se que tal procedimento difere daquele instituido pela Lei 8.666.
Nela, exige-se que as obras e os servicos de engenharia sejam licitados
com projeto basico (de responsabilidade da Administracao Publica
contratante, conforme definido no art. 6°, IX, da lei), enquanto a Lei do RDC
permite que, na contratacao integrada, a licitacao seja promovida apenas
com base em um anteprojeto.”

Com isso, objetiva-se a eliminacao da necessidade de projeto basico para
fins de licitagcao de obras e servicos de engenharia, o que tradicionalmente
leva a problemas no curso da execucao contratual. A titulo de exemplo,
tais problemas englobam a possibilidade de alegacao, pela contratada, de
que determinado descumprimento de obrigacao sua deriva de defeitos no
projeto basico, o que nao podera ocorrer com a realizagao integrada.

Cumpre apontar que Lei das Empresas Estatais buscou incorporar
diretrizes do RDC para estabelecer seus regimes de contratacao indireta
de obras e servicos (artigo 43). Dentre os mecanismos incorporados,
merece destaque a possibilidade de celebracao, também pelas estatais,
de contratos na modalidade contratagao integrada (art. 43, V).

Assim como no RDC, na contratacao integrada realizada por empresas
estatais, o projeto basico também sera de responsabilidade da contratada.”
Aqui, o contratado devera elaborar tanto o projeto basico quanto o projeto
executivo do objeto pretendido. A contratacdo integrada podera ser
realizada por empresas estatais nas mesmas hipoteses previstas pelo
RDC.™

2.3 Concessoes comuns e parcerias pablico-privadas em
sentido estrito (art. 175 da CF/1988; Lei 8.987/1995; Lei
11.079/2004)

No ambito da interacao contratual entre Administracao Publica e agentes
privados, as concessoes de servicos e de atividades de utilidade publica
merecem destaque. Nesses casos, a Administracao Publica, que é
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encarregada pela CF ou pela legislacao de prestar determinado servigo ou
atividade, bem como de explorar dado bem de interesse coletivo/*opta por
delegar a exploracao direta da atividade em questao a um ente privado,
nos termos do respectivo contrato.

Por assumir a forma de contrato, as concessoes pressupoem acordo de
vontades e potencial troca de vantagens entre o Poder Piblico (referido na
legislagao de concessoes como poder concedente) e iniciativa privada (que
uma vez encarregada da prestacao delegada é referida na legislagao como
concessionaria).”

Da perspectiva do poder concedente, a concessao permite o proveito do
conhecimento técnico e eficiéncia econdmica da concessionaria em favor
da potencial melhoria das condicoes de prestacao da atividade outorgada
(favorecendo-se, assim, os proprios usuarios), bem como a oportunidade
por economia de recursos publicos que, de outra forma, estariam
vinculados a prestacao direta da atividade. Quanto as concessionarias,
existe oportunidade de exploracao do potencial econémico da concessao
e, portanto, ganho de lucros associados a remuneragao pelos servi¢os
prestados.’

Com relacao aos aspectos juridicos relevantes que regem as concessoes,
em linha com o tratamento ja conferido aos contratos administrativos
comuns, destaque-se que elas abarcam atividades bastante distintas
entre si e nao receberam tratamento uniforme em nosso ordenamento
juridico.™

Como resultado, o regime juridico aplicavel as concessoes apresenta como
caracteristicas: (i) a ampla diversidade de objetos e tratamento legal
variado; (ii) a existéncia de grande espaco de detalhamento da relacao
entre poder concedente e concessionarias por meio do respectivo contrato
de concessao.”® Com relacao as atividades que poderao ser objeto de
concessao, o art. 175 da CF dispoe sobre o regime de concessao e
permissao da prestacao de servicos publicos.

As concessoes de servi¢o publico (ditas “concessdes comuns”) consistem
na delegacao da prestacdo de servico publico de responsabilidade do
respectivo poder concedente (que podera ser a Uniao, os Estados, o
Distrito Federal ou os Municipios, a depender da atividade em questao),
por prazo determinado. A outorga podera ser realizada a pessoa juridica ou
consorcio de empresas com capacidade para seu desempenho, mediante
licitacdo na modalidade concorréncia. Nas concessées comuns, a
remuneracao do concessionario €& definida, principalmente, pela
possibilidade de cobranca de tarifas pagas pelos usuarios dos e deve
refletir os riscos assumidos para prestacao dos servicos.®’
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Concessao comum:
Tarifas

Administracao Parceiro e I

Concede o direito de
exploracao dos

. Financiamento
. - . L ]
servicos publicos .
L]

Realizacao de Investimentos
Operacao de ativos
Prestacao dos servicos

Observe-se que cabe a legislacao espaco de definicao sobre a disciplina
aplicavel as concessoes, 0 que se verifica com a existéncia de diversas
normas que regulamentam as outorgas nos mais diferentes setores, tais
como transportes, telecomunicacoes, radiodifusao, dentre outras. 2

Assim, cabe a lei dispor sobre temas como o regime juridico aplicavel as
concessionarias, o carater especial do contrato de concessao, as
condicoes de extincao da concessao por decurso do prazo contratual e
caducidade da delegacao (declaracao de extincao da concessao, pelo poder
concedente), politica tarifaria, direitos dos usuarios, dentre outros temas.

Com objetivo de regulamentar o art. 175 da CF, foi editada a Lei 8.987, de
13 de fevereiro de 1995 (“Lei de Concessoes”), a qual dispde normas
gerais acerca da concessao ou permissao de servicos publicos no ambito
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e de Municipios.

A Lei de Concessdes buscou zelar pela prestacao de servico piblico que
satisfaca a condicoes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacao e modicidade das
tarifas cobradas dos usuarios. Observe-se que, nos termos da Lei de
Concessoes, as permissoes de servicos publicos também apresentam
carater contratual e deve ser precedida de licitacao, nao existindo,
portanto, diferencas relevantes entre essas duas formas de delegacao.®

A Lei de Concessoes contém a disciplina acerca do processo licitatorio
obrigatorio a escolha da futura concessionaria, a qual devera ser
processada na modalidade concorréncia e adotar os tipos de licitacao de
menor valor de tarifa, maior oferta de pagamento de outorga (pagamento
realizado pelo licitante vencedor ao poder concedente pelo direito de
exploracao da concessao), melhor proposta técnica e preco ou a
combinacao de critérios (art. 15).

Adicionalmente, ha previsao das clausulas essenciais do contrato de
concessao, a necessidade de manutencao do  equilibrio
econdmico-financeiro contratual, e a permissao de o poder concedente
prever, em favor da concessionaria, no edital de licitacao, a afericao de
receitas alternativas, complementares, acessorias ou de projetos
associados a concessao, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas. s
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Por conter normas de carater geral e ser aplicavel a gama ampla de
diferentes servicos, todos com caracteristicas proprias e potencialmente
divergentes, & importante destacar que a Lei de Concessoes confere a
Administracao Publica espaco de definicao da disciplina de concessao, por
meio do respectivo edital e contrato. Como resultado, os contratos de
concessao sao naturalmente complexos.ss

A titulo de exemplo, observe-se que a definicao da concessao como
atividade desempenhada “por conta e risco” da concessionaria (art. 2°, Il
da Lei de Concessdes) nao implica, necessariamente, que todo e qualquer
risco dos servicos deva ser suportado pelo agente privado, de modo
exclusivo.t¢ Assim, com objetivo de garantir a viabilidade da concessao ou
desenvolver determinada politica publica, sera possivel a Administracao
Pablica definir no contrato que certos riscos serao suportados pelo poder
concedente.®

Para exemplificar, na concessao dos servicos de saneamento basico e
esgotamento sanitario, com objetivo de fomentar a participacao na
licitacdo de empresas estrangeiras que obtenham financiamentos do
exterior, o edital e contrato de concessao poderao prever que a flutuacao
do Délar Americano acima de determinado valor dara a concessionaria
direito ao reequilibrio econdémico do contrato. Com isso, a Administracao
Pablica passa a assumir o risco de variacao cambial, tendo como
contrapartida a possibilidade de atrair a participacao de licitantes
estrangeiros com experiéncia internacional na prestacao de servicos.

Outro marco juridico relevante que regulamenta as concessoes celebradas
pela Administracao Puablica € a Lei 11.079, que instituiu normas gerais
para licitacao e contratacao de parcerias publico-privadas. A parceria
publico-privada em sentido estrito (PPP) é definida como contrato
administrativo de concessao, na modalidade patrocinada ou
administrativa.

A concessao patrocinada é conceituada como a concessao comum que
envolve, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, contraprestacao
pecuniaria do parceiro pablico ao parceiro privado.®® Ja a concessao
administrativa &€ o contrato de prestacao de servicos de que a
Administracao Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva
execugao de obra ou fornecimento e instalagao de bens, sendo o
concessionario remunerado exclusivamente por contraprestacao
pecuniaria publica.®
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Concessao administrativa:

Pagamento de
contraprestacao vinculadas
ao atendimento de metas

Administracao Parceiro
>

Financiamento
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servigos publicos
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servicos

f Tarifas



RELACAO ENTRE GOVERNOS E EMPRESAS: MECANISMOS DE FORMALIZACAC 1

Levando em conta a realizagao dos pagamentos (de maneira tempestiva e
nos montantes devidos), essencial para a garantia da sustentabilidade
econdmico-financeira dos empreendimentos concedidos com base na Lei
de PPP, ha a admissao legal de que as obrigactes pecuniarias contraidas
pela Administracao Publica em contrato sejam garantidas mediante uma
série de mecanismos, que vao desde a instituicao ou utilizagao de fundos
especiais previstos em lei até garantias prestadas por fundo garantidor ou
empresa estatal criada para essa finalidade.*

A Lei de PPP dispée também que o prazo de um contrato de PPP nao pode
ser inferior a cinco, nem superior a 35 anos, assim como o valor do
contrato nao pode ser inferior a R$ 20 milhdes. Adicionalmente, prevé a
possibilidade de o parceiro piblico realizar aporte de recursos em favor do
parceiro privado para a realizacao de obras e aquisicao de bens reversiveis®
e a possibilidade de pagamento ao parceiro privado de remuneragao
variavel vinculada ao seu desempenho.*?

Por meio desses mecanismos, a celebracao de PPPs pode abarcar uma
ampla gama de atividades que, de outra forma, seriam prestadas
diretamente pelo Poder Publico. Pode-se mencionar os exemplos ja
indicados dos estadios desportivos necessarios a realizagao da Copa do
Mundo de futebol e aos Jogos Olimpicos de 2016 no Rio de Janeiro, com
relacdo aos quais foram celebradas PPPs com objetivo de permitir
operagao e manutencao de estadios de propriedade da Administragao
Publica (caso do Estadio do Maracangd, no Estado do Rio de Janeiro, e do
Estadio das Dunas, no Estado do Rio Grande do Norte).

Para além da legislacao ja indicada, aplicaveis as concessoes de servigos
publicos e as atividades passiveis de delegacao por meio de PPP, existem
também leis setoriais especificas, com aplicabilidade nacional, cujo objeto
é dispor acerca da concessao de determinadas atividades de competéncia
da Administracao Pablica.

Destaque-se, nesse sentido (i) a Lei 11.445, de 05 de janeiro de 2007, a
qual estabelece diretrizes nacionais para o saneamento basico e contém
disposicoes relativas a concessao dos servicos de saneamento basico e
esgotamento sanitario; (ii) a Lei 12.305, de 02 de agosto de 2010, que
institui a Politica Nacional de Residuos Solido e disciplina aspectos
relativos @ concessao dos servicos publicos de coleta e disposicao de
residuos solidos urbanos; (iii) a Lei 10.233, de 5 de junho de 2001, que
disciplina a concessao da exploracao de rodovias e ferrovias federais; (iv) a
Lei 12.815, de 5 de junho de 2013, que disciplina a delegacao da
exploracao de portos e instalacdes portuarias no ambito da Uniao.

E essencial destacar que o emprego das concessoes ou PPPs como forma

de outorga de atividades estatais podera abarcar outras atividades, ainda
que nao tratadas especificamente pela legislacao.
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Assim, pode-se realizar concessao de obras publicas (em que a
concessionaria € responsavel por realizar determinada obra, como a
construcao e manutencao de aparelhos urbanos, remunerando-se pela
exploragao econdmica da obra concluida™), a celebraciao de PPP para a
prestacao dos servicos de servicos de iluminagao publica municipal (em
que a concessionaria tem a responsabilidade pela ampliacao e
manutencao do parque de iluminacao municipal, sendo remunerada
diretamente pelo municipio contratante), dentre outras.*

Em conclusao, as concessoes consistem em relevante instrumento de
interacao entre o Poder Publico e os particulares, visto que servem de
mecanismo de composicao dos interesses tanto do ente estatal quanto
dos agentes privados. Tanto o regime juridico quanto contratual que
regera tais relacoes é bastante vasto e complexo, dependendo do objeto
da delegacdo e das caracteristicas da disciplina contratual conferida e ela.

Como consequéncia, compete ao gestor puablico identificar as
oportunidades em que a delegacao de atividades estatais é viavel e
benéfica para a prestacao de servicos aos usuarios, bem como dar
tratamento contratual a esses ajustes de modo a potencializar os
beneficios esperados. Para tanto, os contratos de concessao deverao ser
consistentes com a complexidade do objeto concedido e com a logica
econdmica de remuneracao do privado, em favor da execucao adequada
do contrato.

2.4 Autorizacoes para desenvolvimento de atividades
privadas (arts. 21 e 170, paragrafo Gnico, da CF/1988)

O art. 21, XXI, da CF determina que a Uniao devera explorar atividades
diretamente ou mediante outorga a agentes privados por concessao,
permissao (categoria de contrato administrativo ja abordada no item 2.3
acima) ou autorizacao (ato administrativo que permite ao agente privado a
realizagao de atividade sob a fiscalizacao do Poder Publico, inexistindo
relacdao contratual com este®Tais atividades compreendem a exploracao
da producao de energia elétrica, os servigos de transportes interestadual e
internacional de cargas e passageiros, a radiodifusao de sons e imagens,
dentre outras.

Por muito tempo, vigorou no Brasil a visao segundo a qual as atividades
elencadas no art. 21, XXI, seriam servicos publicos sujeitos a exclusiva
prestacao pela Administracao Plblica, salvo se ela optasse pela realizacao
de concessao e, portanto, fosse aplicado o regime juridico proprio dessa
categoria.®
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Tal entendimento derivou de uma leitura conjunta especifica dos artigos
21, XXl e 175 da CF: como o art. 21, XXI, faz referéncia a atividades que
deverao ser prestadas diretamente pela Uniao, elas seriam servigos
publicos para fins do art. 175 e, portanto, somente poderiam ser
desenvolvidas por agentes privados em obediéncia ao regime juridico de
servi¢o publico (mediante prévia licitagao e formalizadas por contrato de
concessao ou permissao, unicas modalidades de delegacao previstas no
art. 175).*’

Nesse sentido, as autorizacoes de servico publico teriam apenas carater
precario, seriam concedidas por ato exclusivo e unilateral do poder
concedente, com possibilidade de revogacao a qualquer tempo, sem
direito a qualquer forma de indenizacao ao agente privado.

Contudo, no contexto da ampla reforma administrativa e das privatizacoes
realizadas pelo Governo Federal ao longo da década de 1990,
desenvolveu-se uma extensa legislacao que conferiu carater bastante
diverso as atividades elencadas no art. 21, XXI.%®

Sobretudo ap6s a edicao da Lei 9.472, de 16 de julho de 1997 (“Lei Geral de
Telecomunicagdes”), que regulamenta a prestacao dos servicos de
telecomunicacoes e instituiu a possibilidade de prestacao dos servicos de
telefonia, alternativamente, em regime de concessao (aplicavel a telefonia
fixa) ou autorizacao (aplicavel ao desenvolvimento de atividades de
telefonia movel), passou-se a admitir que a prestacao de servigos piblicos
nao ocorre somente por meio do regime de concessao, sendo possivel que
a legislacao permita uma pluralidade de diferentes regimes juridicos de
prestacao, ainda que dentro de um mesmo setor. 10-1o1

As principais consequéncias dessa chamada assimetria de regimes
juridicos foram a abertura da prestacao de servicos publicos a
concorréncia e a ampliacao do espaco de atuacao dos agentes privados,
em reconhecimento ao principio da livre-iniciativa disposto no art. 170,
paragrafo unico da CF.™2

A depender das disposicoes da legislacao aplicavel, tais servicos poderao
ser prestados mediante concessao, sujeita a maior controle estatal, ou
autorizadas com ampla liberdade de atuacao por parte dos entes privados
e incidéncia de graus variados de ingeréncia pelo Poder Publico.":

De fato, essa pluralidade de regimes tem se verificado em diversos
setores. A titulo de exemplo, no setor portuario a Lei 12.815, de 5 de junho
de 2013 prevé a possibilidade de outorga de concessao, no caso do
arrendamento de areas localizadas no interior dos portos organizados (art.
4°) ou autorizagao, permitindo-se ao particular a exploragao de terminais
portuarios de uso privado (art. 8°).
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lgualmente, no setor elétrico, disciplinado pela Lei 9.074, de 7 de julho de
1995, a outorga para as atividades de transmissao e distribuicao de
energia elétrica é realizada por meio de concessao (art. 4°, §3°), ao passo
que a atividade de geracao de energia elétrica por fonte térmica é realizada
por meio de autorizacao (art. 7°, 1).

Em determinados casos, a prestacao dos servicos publicos em questao
sendo é realizada exclusivamente por meio de autorizagoes, as quais
requerem, tdao somente, a satisfacdo de requisitos minimos de
qualificagao especificados em lei ou em regulamento para ingresso de
novos prestadores no respectivo mercado. Satisfeitos esses critérios, o
desempenho da atividade € livre a iniciativa privada.

Assim ocorre com (i) a prestacao do servico publico de transporte aéreo
regular, disciplinada pela Lei 7.565, de 19 de dezembro de 1986, cujos
requisitos de autorizacao estao dispostos na Resolucao da Agéncia
Nacional de Aviacao Civil 377, de 15 de marco de 2016; (ii) a prestacao dos
servicos de transporte rodoviario de cargas e de transporte rodoviario
interestadual e intermunicipal de passageiros, disciplinados pela Lei
10.233, de 5 de marco de 2001, cujos requisitos para obtencao de
autorizacao encontram-se disciplinados, respectivamente, pelas
Resolucoes da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres 4.799, de 27 de
julho de 2015 e 4.770, de 22 de dezembro de 2015.

Em conclusao, atualmente a legislacao admite a prestagao de servicos
publicos por entes privados sob regimes distintos, aplicaveis, em cada
caso, segundo as especificidades e caracteristicas de cada setor. Uma vez
que nao existe tratamento uniforme da prestacao dessas atividades,
sobre todas elas incidirao graus distintos de intervencao estatal, liberdade
de atuacao do ente privado, requisitos de ingresso e atuacao, etc. Com
Iss0, ressalta-se, novamente, a necessidade de conhecimento dos
contornos concretos que a legislacao confere a disciplina legal de cada
setor.

2.5 Outros mecanismos publico-privados (procedimentos de
manifestacao de interesse; concessoes urbanisticas;
instrumentos previstos no Estatuto da Cidade; parcerias
institucionais)

Para além das formas de interacao entre Poder Pablico e iniciativa privada
tratadas acima, a legislacao prové outros arranjos que permitam a
utilizacao de conhecimentos e recursos detidos por agentes privados em
favor da promocao de atividades de interesse coletivo.
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Dentre tais mecanismos, merecem destaque os Procedimentos de
Manifestacao de Interesse (“PMI”), cuja previsao legal genérica
encontra-se no art. 21 da Lei de Concessoes. Trata-se de um instrumento
de orientacao de particulares, pessoas fisicas ou juridicas, na estruturacao
de projetos que estdao (ou poderao entrar) na agenda de tomada de
decisdes na Administracao Publica no ambito dos projetos de concessao e
permissao, observadas a Lei de Concessoes e a Lei de PPPs.

Nos PMls, o Poder Publico permite que particulares, pessoas fisicas ou
juridicas, apresentem estudos técnicos e levantamentos de viabilidade e
estruturacao de projetos de relevancia publica, instaurando-se processo
administrativo especifico, seja por iniciativa do préprio Poder Publico ou
mediante solicitacao de interessados.

Cabera ao edital de chamamento piblico do PMI delimitar:

» 0S requisitos técnicos e econdmicos necessarios para que os
interessados obtenham autorizacao de preparacao dos estudos;

» fixar as diretrizes gerais do objeto de estudo, bem como delimitar o
escopo a ser contemplado;

» 05 critérios de selecao dos melhores estudos;

» 0s percentuais de ressarcimento devidos em caso de selecao.

Assim, apresentados os estudos, cabera a Administracao Plblica, sempre
de forma fundamentada e transparente, selecionar aqueles que entenda
satisfazerem de forma mais completa os requisitos técnicos e
necessidades do projeto em analise.

Observe-se que a aceitagao dos estudos nao implica nem em pagamento
direto pela Administracao Publica nem a obrigacao de licitacao do futuro
empreendimento. Assim, em linha com o disposto no art. 21 da Lei de
Concessoes, os editais de PMI dispoem acerca da possibilidade de, caso
aceitos, os estudos serao ressarcidos pelo vencedor da eventual licitacao.

Assim, a titulo exemplificativo, o Edital de Concorréncia Internacional
01/SES/2015 da Prefeitura do Municipio de Sao Paulo, para a outorga da
concessao administrativa dos servicos de modernizagao, expansao,
operacao e manutencao da infraestrutura de iluminagao publica municipal,
previa que as propostas comerciais apresentadas no ambito da licitacao
deveriam considerar, obrigatoriamente, o ressarcimento aos custos
relativos ao aproveitamento dos estudos técnicos utilizados pelo Poder
Pdblico na modelagem final.
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Com objetivo de prover maior detalhamento do regime aplicavel
obtencao de estudos por meio de PMls, diversos entes federativos
editaram atos normativos proprios provendo o regramento relativo aos
prazos, condicoes, requisitos formais e de qualificacao necessarios a
obtencao de estudos e levantamentos junto a iniciativa privada. A titulo de
exemplo, pode-se mencionar o decreto federal 8.428, de 2 de abril de
2015 (Uniao), o decreto 61.371, de 21 de julho de 2015 (Estado de Sao
Paulo), o decreto 44.656, de 3 de julho de 2007 (Estado de Minas Gerais),
o decreto 57.678, de 4 de maio de 2017 (Municipio de Sao Paulo).

Para alem das PMls, a legislacao brasileira prové mecanismos adicionais
de interacao entre Poder Publico e agentes privados, sobretudo em
relacao a operacgao de bens pablicos e prestacao de servicos diversos.

Nesse sentido, em linha com a previsao constitucional acerca da
responsabilidade dos municipios em promoverem o desenvolvimento das
regioes urbanas (art. 182 da CF ), a Lei 10.257, de 10 de julho de 2001
("Estatuto das Cidades"”), prevé expressamente a cooperacao entre os
governos, a iniciativa privada e os demais setores da sociedade no
processo de urbanizacao, em atendimento ao interesse social e ao pleno
desenvolvimento da propriedade urbana (art. 2° Il do Estatuto das
Cidades).

Com fundamento nessa previsao genérica, vem sendo celebradas as
chamadas concessoes urbanisticas, conceituadas como a delegacao, a
inciativa privada, das atividades necessarias a qualificacao ou a
requalificacao urbanistica de parcela do territorio municipal. Tais
concessoes poderao envolver a outorga da realizacao de obras pablicas e
privadas, o parcelamento do solo, a desapropriacao de imoveis, a
reordenacdo viaria, dentre outras atividades e servicos necessarios a
plena implementacao do plano urbanistico municipal.

A remuneracdo dos concessionarios podera ocorrer de diversas formas,
como, por exemplo, mediante a possibilidade de exploracao econémica
dos bens imoveis das regides afetadas pela intervencao (as quais, via de
regra, serdo valorizadas pela melhoria da infraestrutura urbana), pela
cobranca de tarifas por servicos prestados aos usuarios, dentre outros
especificados no edital e contrato de concessao.

De forma geral, as concessdes urbanisticas tém sido celebradas no
contexto da instituicao de operacdes urbanas consorciadas, preceituadas
pelo Estatuto das Cidades como “[o] conjunto de intervencdes e medidas
coordenadas pelo Poder Publico municipal, com a participacao dos
proprietarios, moradores, usuarios permanentes e investidores privados,
com o objetivo de alcancar em uma area transformacdes urbanisticas
estruturais, melhorias sociais e a valorizacao ambiental (art. 32, §1°).
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Dessa forma, as operacoes urbanas consorciadas compreendem um leque
de iniciativas coordenadas pelo Poder Publico e que contam com a
participacao da sociedade civil para requalificacao e desenvolvimento de
regioes urbanas definidas em lei municipal especifica. Como a legislacao
federal tratou do tema de modo amplo, cabe aos gestores municipais, no
caso concreto, conferir os objetivos, caracteristicas e instrumentos a
serem empregados na implementacao de determinada operacao urbana
consorciada.

A titulo de exemplo, no Municipio do Rio de Janeiro, a Lei Complementar
101, de 23 de novembro de 2009 criou a Operacao Consorciada da Regiao
do Porto do Rio. No ambito dessa iniciativa, o Poder Pablico municipal foi
autorizado a realizar uma série de atividades voltadas a requalificacao na
regiao de Porto Maravilha, instituindo, dentre outros, a alteracao das
regras de parcelamento urbano da regiao, a possibilidade da realizagao de
construcoes em patamares superiores ao aproveitamento dos lotes
urbanos previstos no Plano Diretor municipal (referida como a cobranca de
outorga onerosa), etc.

Adicionalmente, foi celebrado contrato de PPP, na modalidade concessao
administrativa, para que um consorcio de empresas privadas pudesse,
mediante remuneracao mensal da Prefeitura, efetuar as obras publicas e
atividades de requalificacao da infraestrutura urbana da regiao. Dentre
outras obrigacoes, o contrato de PPP do Porto Maravilha compreendeu a
construcao de obras de arte urbanas, a realizacao de obras de revitalizacao
imobiliaria e a prestacao de servicos de atendimento aos usuarios
(residenciais e comerciais) da area.

Outros exemplos de operacoes urbanas consorciadas implementadas por
municipios brasileiros sao: (i) a Operacao Urbana Consorciada Faria Lima,
realizada pelo Municipio de Sao Paulo para a construcao e melhoria da
infraestrutura viaria da regiao da Faria Lima; (i) a Operacao Urbana
Consorciada Nova BH, instituida pelo Municipio para a requalificacao
urbanistica de corredores urbanos que integram a regiao central do
municipio.

Cumpre apontar que a legislacao prové o Poder Publico com outros
mecanismos para implementacao de politicas publicas urbanas e para a
gestao de bens puablicos. E o caso das concessoes de direito real de uso, a
qual consiste na celebracao de contrato administrativo de outorga, a
particular, o direito real resolavel de uso de terreno pablico ou sobre o
espago aéreo que o recobre, visando finalidade devidamente justificada.

Essa modalidade de concessao possui previsao genérica no Decreto-Lei

271, de 28 de fevereiro de 1967, o qual determina que as concessoes de
direito real de uso celebradas pela Uniao poderao ter por objeto imoveis
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pablicos (art. 7°) ou ao espaco aéreo desses terrenos (art. 8°). Ainda, tais
dispositivos possibilitam que a concessao seja gratuita ou condicionada a
pagamento, pelo particular.

Nos termos da legislacao federal, as concessoes de direito real de uso
deverdao estar vinculadas a determinadas finalidades econdomicas ou
sociais, como, por exemplo, a industrializacao, o cultivo da terra, a
urbanizacao, a preservacao de comunidade tradicionais, entre outras, sob
pena desfazimento do vinculo contratual.

Devido a generalidade das disposicoes legislativas acerca do instituto,
cabera a legislacao especifica e ao contrato de concessao disciplinar o
detalhamento da concessao de direito real de uso de bem pulblico em
questdo. Dentre outros temas, sera necessario detalhar (i) as condicoes e
forma de exploracao do bem pelo agente privado; (ii) o prazo da concessao;
(iii) os bens e atividades que integrarao a concessao; (iv) as formas de
remuneracao do agente privado, tais como a possibilidade de cobranca de
tarifas e precos dos usuarios, a possibilidade de exploracao de atividades
ligadas ao bem em questao, etc.

Como exemplo de concessao de direito real de uso ja implementada, no
Municipio de Sao Paulo, foi outorgada a concessao de area de propriedade
da Prefeitura para construcao e operacao da Arena Corinthians,
gratuitamente. Em troca, o concessionario obrigou-se a realizar, as suas
expensas, todas as obras de construcao do estadio de futebol, sua
manutencao e operacao.

Analisados esses exemplos, conclui-se que existe na legislacao brasileira
uma ampla gama de mecanismos de interacao entre agentes privados e
Poder Publico para a realizacao de atividades de interesse coletivo.

Como visto neste item, a legislacao podera oferecer apenas previsao
geneérica desses institutos, cabendo a Administracao Publica, no caso
concreto, delinear o regime juridico aplicavel as atividades disciplinadas,
seja por meio de legislacao adicional, seja por meio dos instrumentos
contratuais instituidos para este fim. O manejo adequado desses
institutos, no caso concreto, sera determinado segundo os objetivos
tracados pelo gestor publico, as especificidades da atividade delegada, a
l6gica econdmica atrelada a exploracao do bem ou atividade, dentre outros
fatores.
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3.1 Caracterizacao da atividade administrativa de fomento

O fomento é a acao da Administracao Publica destinada a proteger ou
promover atividades, prestadas por particulares, que sejam de interesse
publico ou que satisfacam as necessidades publicas, sem que para isso
sejam utilizados servicos publicos ou meios coercitivos.

Trata-se de uma atividade administrativa de encorajamento que cumpre a
finalidade promocional do direito, segundo a qual o Estado deve agir de
forma a facilitar ou a atribuir consequéncias agradaveis a um
comportamento desejado pelo ordenamento juridico. s

Junto ao fomento, a Administragao Piblica busca a
satisfacao das necessidades piblicas por meio:

» do servigo publico, que consiste na prestagao, desempenhada
diretamente pelo Estado ou por seus delegatarios, de utilidades
econdmicas a individuos determinados; 16

= do poder de policia, entendido como a prerrogativa de direito
pablico que autoriza a Administracao Pablica a restringir o uso e
0 gozo da liberdade e da propriedade em favor do interesse da
coletividade;

» da atividade regulatdria, que em muito se assemelha a funcao
do poder de policia, na medida em que ambas as fungdes tém o
condao de restringir comportamentos, mas que, diferentemente
daquela, se propoe a fiscalizar exclusivamente a ordem
econdmica organizada pelos particulares;

» daatividade de planejamento, que se trata de instrumento de
organizacao racional de meios e atividades para alcancar
objetivos predeterminados pela Administracao Publica. e

A doutrina juridica classica posiciona a atividade de fomento como distinta
das demais atividades administrativas, por ndao se tratar de prestacao
obrigatdria por parte do Estado - como no caso do servigo publico e do
planejamento -, e nem buscar prevenir ou reprimir ato, tal como no
exercicio do poder de policia ou na atividade regulatoria.

No Brasil, ha diversos instrumentos previstos na CF que sao estabelecidos
para efetivar a atividade administrativa de fomento, como os incentivos
fiscais, as subvencoes, os financiamentos em condi¢cdes vantajosas, as
condecoracoes, a outorga de condicoes privilegiadas a determinadas
pessoas ou categorias desprivilegiadas, entre outros.
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Para melhor sistematiza-los, abaixo é reproduzido um quadro resumo de
uma parcela desses institutos, com as suas respectivas finalidades:

Instrumento

Incentivo
Fiscais

Subvencao

Financiamento
em Condicoes
VVantajosas

Condicoes
Privilegiadas

54

Finalidade

Concessao de isencao,
reducao ou diferimento de
tributos federais

Repasse de ICMS aos
Municipios com unidades de
conservagao ambiental (ICMS
Ecologico)

Concessao de bolsas de
estudo para alunos de ensino
fundamental e médio

Constituicao de fundo
estadual de fomento a
cultura

Linhas de crédito ageis
e simplificadas para
micro e pequenas
empresas

Reserva de cargos e
empregos publicos para
pessoas com deficiéncias

Isencao de tarifa de
transporte coletivo urbano
para pessoas carentes ou
com deficiéncias

Fundamento Legal

Art, 43, §2°,
Il da
CF/1988

Art. 1° Lei
Complementar n°

190/1991 do Estado

do Parana

Art. 213, 81°
da CF/1988

Art. 216, §6°
da CF/1988

Art. 58 Lei
Complementar
139/2011

Art. 37, VIl
da CF/1988

Art. 1° Decreto
de Curitiba-PR
n° 29/1996
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Importante destacar que o fomento deve ter metas de execucao e
resultados pré-estabelecidos pela Administracao Pablica, a fim de garantir
a transparéncia, a isonomia, a livre concorréncia, a moralidade, a
impessoalidade e a eficiéncia da atividade administrativa.

O fomento deve ser complementado pela atividade administrativa de
planejamento. Nesse caso, antes de aplicar qualquer medida &
fundamental que o administrador pablico:

» Defina os principios gerais do fomento, os instrumentos de acao, os
resultados esperados, a fungao dos orgaos publicos envolvidos e os
direitos e deveres dos potenciais afetados pelas medidas fomentadoras;

» Esteja amparado por estudos técnicos que atestam que a metodologia
escolhida para a execucao do fomento é a mais efetiva para atendimento
das metas estabelecidas;

» Esteja assessorado por especialistas de diferentes ramos de atuacao,
para a identificacao multidisciplinar dos riscos e apresentacao de seus
eventuais mitigadores;

» Estabeleca comunicacao com as principais entidades publicas e sociais
que sejam afetadas pela atividade, para garantir a democratizacao do
desenvolvimento da atividade.

Observando essas cautelas, a Administracdao Pablica beneficia tanto os
contemplados pelas medidas que passam a conhecer previamente os
requisitos e os métodos de execucao do fomento, quanto os
administrados que passam a ser informados sobre o destino dos recursos
pUblicos e dos impactos esperados pelas politicas promovidas.

No Brasil, os organismos regionais de desenvolvimento previstos no
Artigo 43, §1°, | da CF,'" sao bons exemplos de instrumentos que utilizam
a atividade de fomento em comunhao com a atividade de planejamento.

Na lista dos organismos tradicionais, ha a Superintendéncia da Amazonia
— Sudam, a Superintendéncia de Desenvolvimento do Nordeste — Sudene

e a Companhia de Desenvolvimento do Vale do Sao Francisco — Codevasf.'
As trés instituicoes estao encarregadas de fomentar o desenvolvimento
economico nas respectivas regioes de atuacao, com diferentes frentes de
pesquisa, captacao de recursos, coordenacao de projetos e financiamento
de atividades econdémicas locais.
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Nesse sentido, a Codevasf destaca-se por ser um drgao de natureza
hibrida. Concomitantemente com a atividade administrativa de
planejamento e de fomento de a¢6es para o desenvolvimento da regidao do
Vale do Sao Francisco, a organizagao também presta servi¢o publico
diretamente a populagao local com a construgao de barragens nos rios
Sao Francisco e Parnaiba.

Os organismos regionais de desenvolvimento demonstram que, apesar de
o fomento ter caracteristicas proprias, € uma atividade que possui
expressivos pontos de intersecao com as demais atividades
administrativas, notadamente com o planejamento e a prestacao de
servicos publicos.

Por fim, cumpre observar que a pratica da atividade de fomento sem o
devido planejamento ou se exercida como um meio para a concessao de
privilégios indevidos pode ensejar san¢Oes administrativas aplicaveis aos
atos de improbidade, como a indisponibilidade de bens ou o ressarcimento
do dano ao erario pablico, nos termos da Lei 8.429, de 2 de junho de 1992.

Nessa linha, ha precedentes judiciais de aplicacao das penalidades da Lei
8.429/1992 a gestores que municipais por terem contribuido com a
contratacao irregular de instituto com a finalidade de fomento e execucao
de atividades da salde, conforme ementa abaixo:"?

INDISPONIBILIDADE DE BENS.

Improbidade administrativa. Contratacdao emergencial, com
dispensa de licitagao, apontada como irregular, de associagao
privada. Finalidade de fomento e execucao das atividades de
assisténcia na area da saude, referente a Unidade Mista de Saude
do Municipio de Cananéia. Repasse do valor total de um milhao e
oitocentos mil reais. Indisponibilidade de bens até esse limite. Lei
8429/1992, artigo 7°, paragrafo Gnico. Cabimento da medida para
assegurar o ressarcimento ao erario, ainda que nao haja efetiva ou
iminente dilapidacao de bens. Precedentes do Superior Tribunal de
Justica. Medida que pode e deve ser tomada “inaudita altera pars”,
para evitar a ocultacao de bens pelos réus, sobretudo recursos
financeiros que tenham no sistema bancario. Limitada a garantia
ao montante postulado a titulo de ressarcimento, facultado aos
réus eventuais substituicoes, caso resolvam alienar quaisquer dos
bens sob constricao.
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Portanto, ressalta-se a necessidade de observancia de procedimentos que
garantam tanto a efetividade quanto a impessoalidade das politicas de
fomento estatais. Com isso, sera possivel promover o fomento de
atividades de interesse coletivo sem, contudo, ser caracterizado
favorecimento ilicito de quaisquer agentes.

3.2 Termos de Colaboracao, Termos de Fomento e Acordos
de Cooperacao (Lei 13.019/2014)

A Lei 13.019, de 31 de julho de 2014, conhecida como Marco Regulatorio
das Organizacoes da Sociedade Civil ("MROSC") é fruto de antiga demanda
das entidades do terceiro setor (ou entidades sem fins lucrativos) por
instrumentos juridicos adequados para sua relacao com a Administracao
Pablica. Isso porque os diversos instrumentos até entao utilizados, tais
como convenios, contratos administrativos, termos de parceria e
contratos de gestao apresentam pontos criticos na execucao dessas
parcerias.

De fato, a atuacao dessas entidades apresenta aspectos complexos. Ora
elas sao tratadas como entes publicos, sendo tratadas pela legislacao
como equiparadas a atuacao direta de ente estatal, sem carater privado
(atuacao como longa manus do Estado). Ora, tais entidades sao tratadas
como empresas privadas, sendo cobradas pelo alcance de metas e
resultados, que atravessam o desenvolvimento de seu processo criativo e
de inovacao, nas resolucoes dos problemas sociais.

Assim, a criagao de instrumentos juridicos especificos para relagoes de
parceria com entidades tem a promessa de reconhecer suas
peculiaridades, evitando tratamentos indevidos e a aplicacao de regras
iInadequadas.

Neste contexto, a Lei em pauta propoe que as até entao denominadas
organizagoes nao governamentais passem a ser designadas organizagoes
da sociedade civil, como indicativo do fortalecimento e empoderamento
da sociedade civil organizada, em contraposicao a antiga ideia de que as
entidades estavam a servico Unica e exclusivamente do Estado, onde este
nao fosse capaz de atuar de modo efetivo.’3

Pablica. Logo, neste capitulo trataremos de forma conceitual sobre
avancos e limitacoes do MROSC, visando a contribuir com reflexoes sobre
0s instrumentos juridicos disponiveis para as relagdoes entre governos e
terceiro setor.
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Importante pontuar que o MROSC nao se aplica a determinados
modelos especificos de de relacao contratual com a Administracao
Pablica, que continuam vigentes (art. 3°). Sao eles:

» transferéncias de recursos homologadas pelo Congresso Nacional ou
autorizadas pelo Senado Federal;

» contratos de gestao celebrados com entidades qualificadas como
OrganizacOes Sociais;

» parcerias celebradas para oferta de leitos ao SUS por entidades na
area da saude;

» termos de Compromisso Cultural celebrados no ambito da Politica
Nacional de Cultura Viva, nos termos da Lei n® 13.018/2014;

» termos de Parceria celebrados entre o poder publico e entidades
qualificadas como OrganizacOes da Sociedade Civil de Interesse Publico
("OSCIP"), que também serao explorados adiante no subcapitulo 3.4;

» transferéncias no ambito do Programa de Complementacgao ao
Atendimento Educacional Especializado as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia — PAED e o Programa Dinheiro Direto na Escola — PDDE, nos
termos das Leis 10.845/2004 e 11.947/2009;

» pagamentos realizados a titulo de anuidades, contribuicées, ou taxas
associativas em favor de certos organismos internacionais e entidades
constituidos por membros de Poder ou do Ministério Publico, dirigentes
de 6rgaos ou entidades da Administracao Publica, pessoas juridicas de
direito publico interno ou pessoas juridicas integrantes da Administracao
Pablica; e

» parcerias entre a Administracao Publica e o Sistema S.

Assim, ndo obstante uma das pretensoes da nova lei fosse uniformizar os
instrumentos juridicos aplicaveis as relagdoes da Administragao Puablica
com as entidades sem fins lucrativos, optou-se por manter regras
especificas para determinados tipos de relacao.

3.2.1. Termo de Colaboracao, Termo de Fomento e Acordo de
Cooperacao: conceitos e caracteristicas

As parcerias regidas pelo MROSC podem ser formalizadas por meio de
trés diferentes instrumentos: (i) Termo de Colaboragao, (i) Termo de
Fomento e (iii) Acordo de Cooperacao.
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No Termo de Colaboragao, a parceria entre a Administracao Pablica e a
organizacao da sociedade civil advem de demanda proposta pelo ente
estatal, e envolve transferéncia de recursos para a entidade privada. Esse
modelo de contratacao é utilizado quando a Administracao Publica chama
a sociedade civil para complementar atividade que & normalmente pelo
Poder Pablico. E o caso, por exemplo, da gestao de creches, que sao
comumente operadas pela Administracao Pablica.

No Termo de Fomento, a parceria entre Administracao Piblica e
organizacao da sociedade civil também envolve transferéncia de recursos
publicos, mas se refere a execucao de plano de trabalho proposto pela
entidade privada. Vale dizer: o problema identificado e a atividade ou
projeto proposto como solugao sao pensados pela organizacao da
sociedade civil. Como a iniciativa vem da sociedade civil, normalmente a
demanda identificada diz respeito a algo novo, que ndo foi pensado antes
pela Administracao Pudblica. Nestes casos, as propostas de parceria
costumam ser inovadoras.

A titulo de exemplo, esse sera o caso de um projeto que combata a evasao
escolar com metodologia especifica desenvolvida e testada pela entidade
privada. Como a Administracao Pablica deve orientar seus atos para fins
especificos e pré-determinados, ha pouca margem para desenvolvimento
de projetos sem nenhuma garantia de resultado. Assim, a entidade privada
incorre nas tentativas e erros para que, quando verificados os bons
resultados do projeto, receba o apoio da Administracao Publica. Nesses
casos, a parceria com a Administracao Publica também é fundamental
para a entidade privada, pois garante capilaridade e escala ao projeto.

No Acordo de Cooperacgao, por sua vez, nao ha transferéncia de recursos
da Administracao Publica para a entidade privada. Esse modelo ocorre
quando a colaboracao da organizacao da sociedade civil & desejada, mas
nao é preciso dispender recursos para desenvolver a atividade ou o
projeto. Nestes casos, também é possivel que os recursos venham de
iInvestimento social privado, o que dispensa a necessidade dos recursos
publicos. E o caso de projeto realizado no contra turno escolar com alunos
da rede publica, no espaco da propria unidade educacional. A entidade
privada pode identificar que a comunidade local tem demandas por
atividades extracurriculares e disponibilizar equipe e metodologia para
desenvolvé-las, sem custos adicionais para a Administracao Publica.

A gestao pablica democratica, a participacao social, o fortalecimento da
sociedade civil e a transparéncia na aplicacao dos recursos sao elencados
como principios norteadores do regime juridico instituido, sendo,
consequentemente, inerentes as parcerias entre organizagoes da
sociedade civil e 0 poder publico para a consecucao de finalidades de
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interesse  publico. Os principios constitucionais da legalidade,
legitimidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade,
eficiéncia e eficacia também devem ser observados, além de assegurar a
solidariedade, cooperacao e respeito a diversidade e multiculturalismo
brasileiros (art. 5°).

Pelo rol de principios elencados pela Lei, espera-se que o novo regime
juridico das parcerias valorize o pluralismo da sociedade civil brasileira e
seja adequado para o estabelecimento de relagoes com as mais diversas
entidades, independentemente de seu porte, estrutura, forma de atuacao.
De fato, tendo em vista a diversidade do cenario social brasileiro, para
cada problema social, regiao, publico-alvo, admite-se formato de
organizacao diferente.

Contudo, pela complexidade do MROSC, nao é possivel admitir toda e
qualquer espécie de organizacao na celebracao das parcerias. Muito
embora nao se exija titulos ou certificados, as organizacoes parceiras dos
entes publicos devem comprovar tempo minimo de existéncia (art. 33, V,
a), experiéncia prévia na realizacao do objeto da parceria (art. 33, V, b),
capacidade técnica e operacional (art. 33, V, c) e serem selecionadas por
chamamento pablico (art. 23 e seguintes), com critérios objetivos e
pré-determinados. Como exemplo, temos o edital de chamamento publico
publicado pela Secretaria de Esportes da Prefeitura de Sao Paulo para a
selecao de projetos a serem desenvolvidos na Virada Esportiva 2017 que
exige, dentre outros, que (i) a entidade seja constituida a, pelo menos, 1
ano e (ii) demonstre experiéncias anteriores em eventos e parcerias ja
celebrados com a referida Secretaria ou outros o6rgaos publicos e
empresas privadas.

Ainda, as organizagoes devem ter em sua estrutura meios de atender aos
mecanismos de prestacao de contas, sendo que a priorizacao do controle
de resultados é uma das diretrizes da lei (art. 6°, II), que busca indicar que
o foco do controle das parcerias deve ser a verificacao do cumprimento do
objeto e do alcance dos resultados (controle de fins) embora também seja
necessario analisar as despesas e formas de execucao (controle de meios).

Para tanto, o MROSC prevé a capacitacao de gestores, representantes de
organizagoes da sociedade civil e conselheiros dos conselhos de politicas
pablicas, a fim de familiarizar os envolvidos na execugao e monitoramento
da parceria com temas especificos das entidades do terceiro setor e sua
interacdo com o poder pablico (art. 7°). Observe-se, todavia, que a
participacao nos referidos programas nao é condigao para o exercicio da
respectiva funcao, o que pode significar, na pratica, a permanéncia de
tratamento inadequado as entidades.
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0O MROSC prevé, ainda, mecanismo de participacao da sociedade civil
(organizacdes, movimentos sociais e cidadaos) na formulacao de
propostas para as parcerias a serem firmadas. As propostas das
organizagoes serao submetidas a Administracao Publica, por meio do
Procedimento de Manifestacao de Interesse Social ("PMIS"), em que sao
apresentadas questoes de interesse social, que contemple o diagnostico
da realidade que se pretende modificar, aprimorar ou desenvolver, para
avaliagao do poder publico da viabilidade de realizagao de um chamamento
publico objetivando a celebracao de parceria. Vale dizer: o PMIS é um
mecanismo de provocacao da Administracao Pablica, referente a demanda
social que até o momento nao havia sido identificada.

Quando possivel, as propostas levadas deverao apresentar a viabilidade,
os custos, os beneficios e os prazos de execucao. Sendo o poder publico
convencido da existéncia da demanda social e da necessidade da parceria,
ele entao realizara o chamamento publico. Na pratica, a expectativa é que
tal procedimento ocorra para objetos inovadores, diferentes dos objetos
normalmente contratados pela Administracao Publica.

O PMIS e independente do chamamento puablico e da celebracao de
parceria. Significa dizer que a realizacao do PMIS nao necessariamente
levara a publicacao de edital de chamamento publico e ainda que isso
aconteca, a entidade que impulsionou o procedimento podera nao ser
aquela escolhida pela Administracao Pablica.

A formalizacao dos Termos de Colaboracao e Fomento exige também
chamamento publico, para ampla divulgacdao da oportunidade de
celebracao de parceria com o poder puablico, a fim de evitar o
favorecimento de determinadas entidades em detrimento de outras. Nos
casos de Acordos de Cooperacao, faz-se necessario o chamamento publico
apenas se a parceria envolver a celebracao de comodato, doacao de bens
ou alguma outra forma de compartilhamento de recursos (art. 29).

Importante registrar que o chamamento publico obrigatorio estava
previsto no Decreto 7.568/2011 que, ao alterar o Decreto 6.170/2007,
que dispoe sobre as normas relativas as transferéncias de recursos da
Uniao mediante convénios e contratos de repasse, introduziu este
procedimento para o ambito federal. Com a edicao do MROSC, o
procedimento deve ser fortalecido e aplicado também nas esferas
estadual e municipal.

Outro mecanismo previsto pelo MROSC é a designacao de gestor
responsavel pela parceria, com poderes de controle e fiscalizacao,
concentrando a responsabilidade por avaliar cada ajuste (art. 82, Ill). A lei
prevée também a formacdao de grupos especificos com finalidades
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delimitadas, a fim de dar suporte ao novo regime juridico, a saber: (i)
conselhos de politica publica - 6rgaos que devem atuar como instancia
consultiva, na respectiva area de atuacao, na formulagao, implementagao,
acompanhamento, monitoramento e avaliacao de politicas publicas (art.
7°, 1l); (i) comissoes de selecao - 6rgaos colegiados da Administracao
Pablica destinados a processar e julgar chamamentos publicos (art. 7°, 1V);
(iii) comissdes de monitoramento e avaliacao - orgaos colegiados da
Administracao Piblica destinados a monitorar e avaliar as parcerias (art.
7°,V).

Ademais, as relacoes formalizadas no ambito do MROSC devem
apresentar plano de trabalho com a delimitacao dos objetivos da parceria,
e meios pelos quais se pretende alcanga-los.

A legislacao permite, ainda, a atuagao em rede para execugao de
iniciativas com a Administracao Puablica (art. 35-A). Na celebracao do
instrumento contratual, a organizacao contratante deve apresentar o rol
de organizagbes que participarao da execucao das atividades ou do
projeto. A possibilidade e forma de atuacao em rede devem estar
previstas no proprio edital do chamamento publico.

3.2.2. Termo de Colaboracao, Termo de Fomento e Acordo de
Cooperacao: limites e oportunidades

O MROSC foi inovador ao permitir o pagamento de despesas que visam ao
fortalecimento da entidade, contrapondo-se a antiga logica aplicada aos
convénios em que apenas as despesas estritamente relacionadas aos
projetos poderiam ser custeadas com os recursos publicos. Desde que
previstos no plano de trabalho apresentado a Administracao Puablica, os
repasses recebidos por meio de contratos de parceria poderao ser
utilizados:

» na remuneracao da equipe dimensionada para desenvolvimento do
projeto objeto da parceria durante sua vigéncia, inclusive pessoal proprio
da organizacao;

» Na aquisicao de equipamentos e materiais permanentes essenciais a
consecucao do objeto, assim como servicos de adequacao de espaco fisico
para recebimento dos referidos equipamentos e materiais;

» no pagamento de custos indiretos necessarios a execucao do objeto do
contrato de parceria, (como por exemplo despesas de internet, transporte,
aluguel e telefone, bem como remuneragoes de servicos contabeis e de
assessoria juridica).



RELACAO ENTRE GOVERNOS E TERCEIRC SETOR: MECANISMOS DE FOMENTO |1

Nos termos da lei, 0 pagamento da equipe envolvida na parceria podera
ocorrer aos empregados da entidade, que podem ser alocados, integral ou
proporcionalmente para atuar no projeto pactuado ou aos terceiros
contratados (pessoas fisicas contratadas como prestadores de servicos
auténomos ou pessoas juridicas contratadas por fornecimento de bens ou
prestacdao de servicos especificos). De todo modo, o ente publico esta
autorizado a fiscalizar que o valor da remuneracao das atividades a serem
desenvolvidas & correspondente a qualificagao técnica necessaria do
profissional e ao valor praticado sobre a atividade.

Além de determinar a transparéncia das relagoes pactuadas por meio das
parcerias como principio norteador, o MROSC estabelece a obrigatoriedade
de disponibilizacao de informacoes minimas sobre as parcerias firmadas,
tanto pelo Poder Publico quanto pelas organizacoes, determinando que
todas as etapas da parceria, desde a selecao até a prestacao de contas,
sejam registradas em uma plataforma eletronica (art. 65). Atualmente, no
ambito federal, esta plataforma e o Sistema de Gestao de Convénios e
Contratos de Repasse do Governo Federal ("SICONV"),""“que sera adaptado
para receber em suas funcionalidades o novo regime juridico das parcerias,
a0 passo que os estados e municipios poderao criar sistemas proprios ou
aderir ao SICONV.

Ademais, como mecanismos para o efetivo monitoramento e avaliagao
durante a execucao do projeto, tal como a criacao de drgao colegiado
permanente da Administracao Publica destinado a monitorar e avaliar as
parcerias, denominado Comissao de Monitoramento e Avaliagao. As
atribuicoes e competéncias especificas da Comissao serao previstas pelos
proprios orgaos envolvidos na parceria, sendo que para implementar os
procedimentos de fiscalizagao, os orgaos publicos poderao requerer o
apoio técnico de terceiros, delegar competéncia ou firmar parcerias com
0rgaos ou entidades que se situem proximos ao local de aplicacao dos
recursos.

A lei também prevé a criagao de orgao de composicao paritaria entre
representantes governamentais e organizacOes, no ambito do Poder
Executivo Federal, denominado Conselho Nacional de Fomento e
Colaboracgao, com a finalidade de divulgar boas praticas, propor e apoiar
politicas e agoes voltadas ao fortalecimento das relagoes de fomento e de
colaboracao previstas no MROSC. A composicao e o funcionamento do
Conselho, assim como as competéncias pormenorizadas, todavia,
dependem de futura regulamentagao.

A prestacao de contas da parceria observara regras especificas de acordo
com o montante de recursos publicos envolvidos, conforme previsto no
plano de trabalho e no instrumento formalizado, compreendendo duas
fases:
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» apresentacao das contas, de responsabilidade da organizacao;

» analise e manifestacao conclusiva das contas, de responsabilidade da
Administracao Pablica, sem prejuizo da atuacao dos drgaos de controle.

Todavia, a lei nao especifica objetivamente quais sao 0s novos
mecanismos, estabelecendo apenas que todos os documentos deverao
ser disponibilizados pelas organizacoes em plataforma eletrdnica e desde
que, incluidos por certificacao digital, serao considerados originais. Como
mencionado, para as parcerias federais é utilizado o proprio SICONV,
devendo estados e municipios poderao criar sistemas proprios ou aderir
ao SICONV.

3.3 OSCIPs e Termos de Parceria (Lei 9.790/1999)

Surgida no final da década de 1990, no ambito da reforma gerencial do
Estado, a qualificacao como Organizacao da Sociedade Civil de Interesse
Pablico, ou OSCIP, foi instituida pela Lei 9.790, de 23 de marco de 1999
(“Lei de OSCIPs"). Implementada no ordenamento juridico como uma
alternativa a ja extinta titulacao como Utilidade Piblica Federal (“UPF"), a
qualificacao como OSCIP foi concebida para fomentar novo modelo de
entidades sem fins lucrativos e seu reconhecimento publico, como
parceiras do Estado na consecucao de atividades de interesse publico
(como a propria denominagao indica).

Até entdo, o titulo de UPF era a Unica titulacao conferida pela Uniao as
entidades sem fins lucrativos e se restringia a um tipo especifico e
tradicional de organizacoes. Neste cenario, muitas organizacoes nao eram
contempladas com a titulacdo, e consequentemente, nao se
consideravam reconhecidas pelo poder pablico.

Neste contexto, a Lei de OSCIPs ampliou o rol de atividades a que uma
entidade poderia se dedicar e receber chancela da Administragao Pablica.

A qualificacao de OSCIP pode ser conferida a todas as entidades
dedicadas a assisténcia social, cultura, educacao, salide, seguranca
alimentar, preservacao do meio ambiente e desenvolvimento
sustentavel, voluntariado, combate a pobreza, experimentacdo de

sistemas alternativos de producao, promocao de direitos, estudos
voltados as tecnologias alternativas ou a mobilidade de pessoas e
promocao da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da
democracia e outros valores universais (art. 3°).
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O rol diverso de atividades reflete a diversidade de organizacbes que o
Estado poderia ter como parceiras, bem como o reconhecimento publico
da relevancia de tais atividades para o desenvolvimento de uma sociedade
mais justa e igualitaria.

Vislumbrando um terceiro setor mais moderno, dinamico, transparente e
profissionalizado, a Lei foi marco importante na exigéncia de padroes
minimos de estrutura de governanca, transparéncia e publicidade,
prestacao de contas e na possibilidade de instituicao da remuneracao de
dirigentes (até entao vedada para as demais entidades sem fins lucrativos
— como sera detalhado adiante).

Considerando organizagOes mais transparentes e melhor estruturadas, a
lei criou a figura do Termo de Parceria, a ser aplicado unicamente na
transferéncia de recursos publicos para as entidades qualificadas como
OSCIP.

3.3.1. Termo de Parceria: conceito e caracteristicas

O Termo de Parceria é o instrumento firmado entre a Administracao
Plblica e as entidades qualificadas como OSCIP para a execucao das
atividades previstas na Lei das OSCIPs. A época da promulgacao da lei, o
Termo de Parceria foi considerado uma inovacao, na medida em que
prioriza a escolha do melhor parceiro privado, do ponto de vista técnico e
da relevancia dos servicos prestados a sociedade. De fato, tal modelo de
contratualizacao veio como resposta @ demanda por transparéncia nos
critérios de escolha das entidades para atuacao em parceria com a
Administracao Publica, estando pautado nos principios de transparéncia,
da competicao, e da cooperacao. Primando pela boa gestao dos recursos
plblicos, a Lei exige que as OSCIPs prevejam inclusive em seu estatuto
sacial a observancia dos principios da Administragao Pudblica, tais como
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e da
eficiéncia (art. 4°, I). Esse mecanismo, somado a demais exigéncias da lei
como instituicao de conselho fiscal, publicidade das demonstragoes
contabeis e prestacdao de contas detalhada, visava a garantir mais
eficiéncia no uso dos recursos puablicos.

Dentre as peculiaridades do instrumento em si, esta o procedimento
aplicavel a escolha de uma OSCIP para celebrar um Termo de Parceria que
passa, primeiramente, pela consulta aos Conselhos de Paliticas Publicas
das areas de atuacao relevantes da entidade. Esse procedimento tem por
finalidade escolher a melhor entidade possivel para celebrar a parceria.
Ainda, o Decreto 3.100/1999, regulamentador da Lei das OSCIPs, prevé a
publicacao de edital de concurso de projetos para a selecao da entidade
parceira.
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As clausulas constantes dos Termos de Parceria devem incluir a previsao
de receitas e despesas e a estipulacao das metas a serem cumpridas e
resultados a serem alcancados, marcados por critérios claros de
monitoramento e avaliacao. Ao final da execucao, impoe-se a
apresentacao de relatério final de prestacao de contas, que permitira a
Administragao Publica aferir que os recursos publicos foram gastos com o
objeto da parceria, de maneira eficiente.

O objetivo, assim como nos demais instrumentos aplicaveis para a relagao
governo — entidades do terceiro setor, e verificar com exatidao que os
recursos repassados foram aplicados na finalidade devida, com objetivo
de sanar uma demanda social.

3.3.2. Termo de Parceria: limites e oportunidades

E importante pontuar que a mera qualificacao como OSCIP nao implica na
contratualizacao via Termo de Parceria. De fato, a qualificacao como OSCIP
confere a entidade a possibilidade de celebracao Termo de Parceria, mas
nao restringe que toda e qualquer interacao com a Administracao Publica
se dé sob esse instrumento.

Neste sentido, o que é possivel verificar na pratica é que poucos agentes
publicos optam pela celebracao de Termo de Parceria.

Seja pela dificuldade em assimilar suas peculiaridades, seja para facilitar a
uniformidade de procedimentos a serem adotados pelo 6rgao publico nas
suas relagoes com as entidades sem fins lucrativos, poucas entidades sem
fins lucrativos chegaram a formalizar Termo de Parceria.

Assim, é comum identificar entidades qualificadas como OSCIP que
celebraram os antigos Termos de Convénio ou os atuais Termos de
Fomento e Colaboracao com o poder publico.

Por esta e outras razoes, o Termo de Parceria é pouco utilizado, sendo cada
vez menos encontrado. Com o advento do MROSC, muitos diziam que o
instrumento iria se extinguir. No entanto, a lei expressamente prevé, em
seu art. 3°, VI, que suas exigéncias nao sao aplicaveis aos termos de
parceria.

Interessante notar o Decreto 4.340/2002, que regulamenta artigos da Lei
9.985/2000, dispoe sobre o Sistema Nacional de Unidades de
Conservacao da Natureza — SNUC, e da outras providéncias, representa
uma excecao nesse cenario de pouca utilizacao dos Termo de Parceria.

Referido decreto exige que a gestao compartilhada de unidade de
conservacao seja operada por entidades qualificadas como OSCIR.
Também exige que a contratualizacao se de por meio de Termo de Parceria
e estabelece os requisitos e procedimentos para selecao de eventual
entidade parceira, os quais incluem:
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» ter dentre seus objetivos institucionais a protecao do meio ambiente
ou a promogao do desenvolvimento sustentavel;

» comprovar a realizacao de atividades de protecao do meio ambiente ou
desenvolvimento sustentavel, preferencialmente na unidade de
conservacao objeto do contrato, ou ao menos no mesmo bioma.

Trata-se de oportunidade de formalizacao de parceria conferida
exclusivamente as OSCIPs, incentivando entidades ambientalistas a
manter seu interesse pela qualificacao e determinando que os agentes
envolvidos na parceria optem pelo Termo de Parceria especificamente.

3.3.3. Consideracoes finais

Cabe apontar que uma das grandes inovagoes da qualificagao como
OSCIP, a possibilidade de remuneragao aos dirigentes estatutarios, foi
ampliada pela Lei 12.868/2013 e demais alteracoes introduzidas na
legislacao tributaria pelas Leis 13.151/2015 e 13.204/2015. Assim, a
possibilidade que anteriormente era conferida apenas as entidades
qualificadas nos termos da Lei 9.790/1999 passou a ser admitida para as
demais entidades sem fins lucrativos, respeitados os limites e percentuais
estabelecidos pela lei tributaria.

Ainda, com a promulgacao da Lei 13.204/2015, que alterou o MROSC, a
possibilidade de conceder o incentivo fiscal da dedutibilidade das doagoes
aos doadores pessoas juridicas tributadas pelo lucro real também foi
ampliado as demais entidades sem fins lucrativos. Para tanto, a lei exige
que a entidade observe os arts. 3° e 16 da Lei 9.790/1999, sem, contudo
exigir a qualificacao propriamente dita.

Neste contexto, é possivel identificar um esvaziamento do sentido e da
importancia da qualificacao como OSCIP, o que compromete ainda mais a
utilizacao dos Termos de Parceria.

3.4 0Ss e Contratos de Gestao

A qualificacao das entidades sem fins lucrativos como Organizagoes
Sociais ("0S") também esta inserida no contexto da reforma do aparato
estatal brasileiro, inicialmente implementada pelo Governo Federal, com
base na Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998.

Um dos objetivos da reforma centrava-se na redefinicao do papel que
deveria ser assumido pelo Estado, uma vez que nem a excessiva
estatizacao e nem a opg¢ao pelo modelo neoliberal ofereciam respostas
para as cada vez maiores demandas a ele dirigidas, sobretudo na area
social.”s
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O Estado, portanto, em face de seu redimensionamento, optou por deixar
de ser o responsavel direto pelo desenvolvimento econdmico e social pela
via da producao de bens e servigos, para fortalecer-se na fungao de
promotor e regulador desse desenvolvimento. Todavia, era sabido que
nem todos os servicos prestados pelo Estado poderiam ser repassados
aos particulares indistintamente.

De fato, e possivel defender que alguns servicos que se encontram na
competéncia estatal podem ser classificados como exclusivos do Estado.
Outros, muito embora de carater eminentemente voltado para o interesse
publico, nao seriam adequadamente desenvolvidos quando prestados
segundo a logica de mercado, muito embora possam ser prestados por
pessoas juridicas privadas. Ainda, ha os servicos que, muito embora
prestados pelo Estado, podem ser apropriados pelo mercado em funcao
de serem compativeis com a exploragao privada.

Encontram-se na categoria de servicos de interesse publico, nao
exclusivos do Estado, por exemplo, os hospitais, museus, centros
culturais e de pesquisa. Trata-se de area na qual o Estado atua
simultaneamente com outras organizacoes puablicas nao-estatais e
privadas, isto €, servicos que nao precisam necessariamente ser
executados pelo aparato estatal.'®

Dessa forma, os servicos compreendidos como pablicos nao exclusivos
poderiam ser transferidos para a esfera privada, com ou sem fins
lucrativos, nao retirando do Estado a incumbeéncia de assegurar a correta
prestacao dos servicos de interesse plblico, promovendo o efetivo
controle e eficacia social dessa prestacao de servicos.

Assim, com vistas a evitar a completa apropriagao destes servigos pela
esfera privada, o Estado optou por realizar com entidades privadas sem
fins lucrativos, especialmente qualificadas para tanto, parcerias, no intuito
de preencher o espaco existente entre 0 Estado e o mercado, garantindo a
prestacao de servicos por entidades desinteressadas em obter lucro e
possibilitando o efetivo controle da prestacao do servico pelo Estado e
pela sociedade civil organizada.

3.4.1. Contrato de gestao: conceito e caracteristicas

Em contrapartida a qualificacao concedida, a OS se compromete a firmar
com a Administracao Publica contrato de gestao, instrumento por meio do
qual serao estabelecidas metas de desempenho e especificadas as
condicoes de qualidade e efetividade dos servicos de interesse publico a
serem prestados pela OS.
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A despeito do seu nome, o Contrato de Gestao mais se assemelha a "uma
juncao de esforcos para a realizacao de interesses comuns’, nao havendo
uma contraposicao de interesses entre a Administracdao Puablica e a
entidade privada, mas uma associacao entre as partes, em prol do alcance
de uma finalidade publica comum.

O contrato de gestao € o instrumento firmado entre a
Administracao Publica e a entidade qualificada como OS,
elaborado de comum acordo entre as partes, que
regulamenta a implementacao, avaliacao e gestao das

atividades delegadas as organizacGes vinculando os
recursos, bens, equipamentos e funcionarios pablicos
cedidos a finalidade publica perseguida.

Por meio do contrato de gestao, € possivel transferir recursos
orcamentarios para a 0S, cuja aplicacao sera controlada pelo Estado
internamente (por meio da sua participacao no drgao diretivo exigida pela
9.637/1998, art. 3°, |, a) e externamente (por meio do Tribunal de Contas e
da entidade supervisora da area de atuacao correspondente a atividade
fomentada).

Por parte da Administracao Pablica, pode-se afirmar que o contrato de
gestao é sobretudo instrumento de realizacao de politicas publicas, de tal
forma que ao direcionar a atuacao da OS visa, em (ltima instancia, a
aprimorar os servicos das entidades, estreitando sua relacao com os
beneficiarios das politicas publicas, alem de garantir uma utilizacao mais
racional e econémica dos recursos publicos.

Note-se que o contrato de gestao configura modalidade tipica de acordo,
sujeito a regime proprio e nao deve de maneira alguma ser confundido
com um contrato de prestacao de servicos, outra modalidade de
contratacao da qual pode valer-se o Estado.

De fato, a principal diferenca entre os contratos de gestao e os contratos
de prestacao de servicos relaciona-se ao interesse, tendo em que vista
que, nos primeiros, o interesse & comum, enquanto nos ultimos os
interesses nao coincidem, pelo contrario, sao contrapostos, visto que uma
parte tem interesse na prestacao de servigos, enquanto a outra visa a
contraprestacao (valor do servico). Some-se a essa condicao a
impossibilidade de verificar a presenca na onerosidade nesses pactos,
pois os valores envolvidos no contrato de gestao nao objetivam a
remuneracao da contratada, mas tao somente o fomento de atividade de
interesse pablico.
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Portanto, o contrato de gestao nao regulamenta uma prestacao de
servicos da OS para o poder pablico, mas sim a atuagao da organizacao
sacial em nome do poder pablico por meio do adequado gerenciamento de
recursos publicos.

3.4.2. Contrato de Gestao: limites e oportunidades

Apos a promulgacao da Lei federal de OS, diversos Estados e Municipios, a
exemplo do Estado de Sao Paulo e da capital, instituiram suas legislacoes
locais de qualificacao como OS.

Impulsionados pelo racional de que os servicos publicos nao exclusivos
poderiam ter sua gestao executada por entes privados e, portanto, com
maior flexibilidade do que o poder pablico (imerso em burocracias), e com
maior agilidade nos resultados alcancados, entes pablicos passaram a
celebrar Contratos de Gestao contando com o Terceiro Setor como
verdadeiro parceiro do Estado.

No Estado de Sao Paulo, por exemplo, a Lei Complementar
Estadual 846/1998 e demais alteracoes subsequentes
disciplina a qualificacdo como OS para as entidades
dedicadas as seguintes areas:

salde;
cultura;
esporte;

» atendimento ou promocgao dos direitos das pessoas com
deficiéncia;

» atendimento ou promocgao dos direitos de criangas e
adolescentes;

» protecao e conservagao do meio ambiente;

» promocao de investimentos, competitividade e
desenvolvimento.

Havendo oportunidade e conveniéncia por parte da Administracao
Pablica, esta podera celebrar contrato de gestao para fomento e execugao
de atividades relacionadas as referidas areas, destacando-se as 0Ss nas
areas de salde e cultura.
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Na saide, os servicos gerenciados por OS incluem Hospitais, Ambulatérios
Médicos de Especialidade ("AME"), Centro de Referéncia do Idoso (“CRI"),
Centros de Reabilitacao da Rede Lucy Montoro, Centros Estaduais de
Analises Clinicas ("CEAC"), Servicos de Diagndstico por Imagem (“SEDI"),
Centro de Armazenamento e Distribuicao de Insumos de Satde (“CEADIS")
e Central de Regulacao de Ofertas de Servicos de Saude (“CROSS")
totalizando 54 equipamentos puablicos geridos por 0OS. Grandes
instituicoes na area da satde como Hospital Sirio Libanés e Albert Einstein
atuam em colaboracdao com o Estado, gerindo equipamentos puablicos,
garantindo aprimoramento de sua gestao e melhor atendimento a
populacao.

No caso da cultura, os principais equipamentos publicos do Estado como
Orquestra Sinfonica do Estado de Sao Paulo, Pinacoteca do Estado de Sao
Paulo, Museu da Casa Brasileira, Museu da Lingua Portuguesa, Museu da
Imigracao do Estado de Sao Paulo, SP Escola de Teatro, entre outros, sao
geridos por OS.

Bastante consolidado, o modelo demonstra que o instrumentopode
resultar em impactos positivos para a coletividade.

3.5 Atividade de fomento por meio de empresas estatais

A atuacao empresarial do Estado como instrumento de fomento pode ser
definida como a atuacao excepcional do Estado na economia, por meio de
empresas publicas, que, visando ao desenvolvimento econdmico e social,
intervém no dominio econémico para incentivar determinadas condutas
dos agentes privados.

E modalidade de intervencio do Estado na economia, que apenas tenta
estimular e nao obrigar os agentes da iniciativa privada a realizarem
atividades de interesse publico de forma voluntaria.e

Nessa modalidade, o Estado utiliza-se, por exemplo, de empresas estatais
para fomentar industrias, regioes ou setores especificos da economia ou
ainda, concretizar politicas publicas. Tal atuacao pode se dar de duas
formas:e

» acessoria ou reflexa, quando a empresa estatal ndao exerce unicamente
a atividade empresarial em si, mas em conjunto com a sua propria
atividade, visa ao desenvolvimento de determinada regiao;

» de forma especifica, quando o fomento constitui a atividade-fim da
empresa estatal.
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Exemplos de forma de atuacao especifica sao as instituicoes puablicas e as
agéncias de fomento que concedem financiamentos com taxas de juros
abaixo das taxas aplicadas pelo mercado ou por outras formas de
investimento com o intuito de promover determinado setor da economia,
regido desprivilegiada do pais ou até mesmo a tecnologia e a inovacao.
Este € 0 caso da Financiadora de Estudos e Projetos — FINEP (FINEP),
empresa publica vinculada ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao
criada pelo Decreto-Lei 61.056 de 24 de julho de 1967, cujo Estatuto
Social, aprovado pelo Decreto 1.808, de 7 de fevereiro de 1996,
estabelece como sua finalidade o apoio a estudos, projetos e programas
de interesse para o desenvolvimento econdmico, social, cientifico e
tecnologico do Pais, tendo em vista as metas e prioridades setoriais
estabelecidas nos planos do Governo Federal (Art. 3°).

De acordo com seu Estatuto Social, para atingir sua finalidade
a FINEP podera, (Art. 4°):

» conceder financiamento a pessoas juridicas sob a forma de matuo, de
abertura de crédito, ou, ainda, de participacao no capital respectivo;

» financiar estudos, projetos e programas de interesse para o
desenvolvimento econdmico, social, cientifico e tecnologico do Pais,
promovidos por sociedades nacionais no exterior; .

» conceder garantia na forma de aval ou fianca;

» contratar servicos de consultoria e celebrar convénios e contratos com
entidades nacionais ou estrangeiras, publicas ou privadas, e
internacionais;

» realizar as operacoes financeiras autorizadas pelo Conselho Monetario
Nacional;

» captar recursos no Pais e no exterior;
» conceder subvencoes;

» conceder a pessoas juridicas brasileiras, de direito publico ou privado, e
a pessoas fisicas, premiacao em dinheiro por concurso que vise ao
reconhecimento e ao estimulo das atividades de inovacao.

Entre as formas de atuacao da FINEP, esta a concessao de
financiamentos, tendo como exemplo a sua linha de financiamento
reembolsavel cujo publico-alvo sao médias, médias-grandes e grandes
empresas que se enquadrem nas definicées delimitadas pelo seu
programa de incentivo a inovagao, cujas taxas comecam a partir da
aplicacao da Taxa de Juros de Longo Prazo (TILP), sem quaisquer juros
adicionais e vao até a aplicacao da TJLP mais uma taxa de 5,0% a.a.
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Empresa estatal pode desenvolver determinada atividade econémica que
coincide com atividades tipicas de fomento, como € o exemplo do Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), bemn como da
sua subsidiaria BNDES Participacoes S.A. BNDESPAR (BNDESPAR).

O BNDES é instituicao financeira que exerce atividade econémica com o
objetivo de fomentar, por meio da utilizacao de instrumentos de crédito, da
mesma forma, a BNDESPAR também exerce atividade economica com
finalidade de fomento, por meio de instrumentos de renda variavel, com a
participacao no capital social de empresas privadas. Diferentemente da
FINEP, por exemplo, que exerce atividade puramente de fomento. ™

Uma terceira forma de incentivar atividades reputadas como relevantes
pelo Estado que vem sendo utilizada é a participacao estatal (minoritaria)
no capital social de empresas privadas. Nesse contexto, o Estado,
geralmente por meio de empresa estatal, torna-se socio de empresa
privada, agregando recursos e apoio institucional para determinado
empreendimento como mecanismo de auxilio. A participacao estatal é
estratégica e viabiliza o acesso pelo ente privado a recursos publicos com
a finalidade de facilitar o desenvolvimento da atividade econdmica
considerada relevante para o interesse publico.'22

A atuacao da BNDESPAR constitui o exemplo mais caracteristico desta
forma de incentivo. A BNDESPAR tem como uma das principais diretrizes a
realizacao de investimentos preferencialmente minoritarios no capital de
empresas privadas que reinam caracteristicas como eficiéncia economica,
tecnolégica e de gestao e cujos empreendimentos visam ao
desenvolvimento de novas tecnologias.'?

O Estatuto Social da BNDESPAR ™ estabelece que a BNDESPAR
tem por objeto social (Art. 4°):

» realizar operacOes visando a capitalizacao de empreendimentos
controlados por grupos privados, observados os planos e politicas do
BNDES;

» apoiar empresas que reinam condicoes de eficiéncia econdmica,
tecnologica e de gestao e, ainda, que apresentem perspectivas adequadas
de retorno para o investimento, em condicoes e prazos compativeis com o
risco e a natureza de sua atividade;

» apoiar o desenvolvimento de novos empreendimentos, em cujas
atividades se incorporem novas tecnologias;

» contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, por intermédio
do acréscimo de oferta de valores mobiliarios e da democratizacao da
propriedade do capital de empresas;

» administrar carteira de valores mobiliarios, proprios e de terceiros.
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A empresa publica pode utilizar-se de mais de uma forma de incentivo, ora
concedendo financiamento, ora participando do capital social de empresa
privada. Nesse sentido, a ilustracao da atuacao fomentadora da FINEP,
destacamos o recente programa de investimento em startups inovadoras,
lancado por meio de chamada pudblica em 2017 para prestar apoio as
startups nacionais que exercam papel importante na introdugao de novas
tecnologias e modelos de negocios no mercado brasileiro. No ambito de
tal programa, a FINEP disponibiliza recursos financeiros (em contrapartida
a outorga de uma opgao de subscricao de participacao social sem
restricdes ao direito de voto a FINEP) para startups cujo alto potencial de
crescimento e retorno seja comprovado, com o intuito nao somente de
promover o crescimento do mercado brasileiro, como de contribuir com a
criagao de novos empregos e geragao de renda.'s

Importa salientar a necessidade de previsao na Lei Orcamentaria Anual,
caso o aporte da empresa estatal no capital da empresa privada seja em
dinheiro, uma vez que tal aporte representara uma criacao de despesa
(Art. 12, § 5° da Lei 4.320/1964). Caso o aporte nao resulte em gastos
orcamentarios, como por exemplo, no caso de contribuicao de bens ao
capital social da empresa privada, deverao ser observados os requisitos
aplicaveis a disponibilidade dos bens pablicos aportados, por exemplo, no
caso de aporte de um bem puablico federal, deverao ser observadas as
exigéncias previstas no Art. 23 da Lei 9.636/1998.%

Todos os entes federados possuem competéncia para promover 0
fomento, inclusive por meio da atuacao empresarial, desde que
demonstrada a existéncia de interesse publico suficiente para justifica-lo
e observada a selecao objetiva e fundamentada dos beneficiarios de tal
medida administrativa. '’

Alguns exemplos de empresas estatais que desenvolvem atividades
de fomento em nivel estadual e municipal:

» Agéncia de Fomento do Parana S.A. (denominada Fomento Parana):
sociedade de economia mista, dotada de personalidade juridica de direito
privado, integrante da administracao indireta do Estado do Parana e criada
por meio da Lei Estadual 11.741/1997, tem como finalidade o apoio ao
desenvolvimento econdmico e social do Estado do Parana e a concessao
de financiamentos associados a projetos no Estado (Art. 4° do Estatuto
Social da Fomento Parana™®), podendo prestar garantias em operacoes
compativeis com seu objeto social, prestar servicos de consultoria, de
agente financeiro e administrador de fundos, bem como participar de
empreendimentos publicos e privados (Art. 4°, §1°).
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» Instituto Agrondmico de Pernambuco — IPA: empresa publica, dotada de
personalidade juridica de direito privado, vinculada a Secretaria de
Agricultura e Reforma Agraria do Estado de Pernambuco, transformada
pela Lei 6.56/1975, tem como finalidade promover, estimular e executar
atividades de pesquisa e desenvolvimento agropecuario, de assisténcia
técnica e extensao rural, de infraestrutura hidrica, de producao de bens e
servigos agropecuarios e de classificacao de produtos de origem vegetal,
de modo a contribuir para o desenvolvimento social e economico de
Pernambuco (Art. 1°, Inciso |, do Estatuto Social do IPA™), podendo, entre
outros, colaborar com entidades puablicas e privadas que se dediquem a
pesquisa agropecuaria, a assisténcia técnica e extensao rural e a
infraestrutura hidrica, executar planos e projetos voltados para o
desenvolvimento do setor agropecuario com o objetivo de elevar a
competitividade das cadeias produtivas e sistemas de producao de modo
a estimular a geracao de renda e a criacao de postos de trabalho (Art. 4°,
incisos | e Il do Estatuto Social do IPA).

» Empresa de Cinema de Audiovisual de Sao Paulo S.A. {cujo nome
fantasia @ “SP Cine"): sociedade de economia mista criada pela Lei
Municipal 15.929/2013, dotada de personalidade juridica de direito
privado, vinculada a Secretaria Municipal de Cultura do Municipio de Sao
Paulo, tem como finalidade a promocao do desenvolvimento econdmico,
social, cultural, artistico, tecnologico e cientifico da atividade
cinematografica e audiovisual no Municipio de Sao Paulo, mediante, entre
outros, criacao, financiamento e implementacao de politicas publicas,
subsidio ou investimento na realizacao de produtos e servicos em eventos
promocionais e apoio a acoes de formacao, capacitacao e requalificacao
nas areas correlatas ao audiovisual (Art. 4° do Estatuto Social da SP Cine).
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As relacoes juridicas administrativas, assim consideradas aquelas
travadas entre entes da Administracao Pablica, de um lado, e agentes
privados, de outro, estao presentes em qualquer sociedade e podem
envolver assuntos diversos: licitacoes e contratacOes, prestacao de
servicos publicos, implementacao de parcerias, limitagao a propriedade
privada, cobranca de tributos, dentre inGmeros outros.

Independentemente da matéria em discussao, o ordenamento juridico
veicula principios e regras destinados a disciplinar a interacao
publico-privada. A obediéncia a esse conjunto de normas pela
Administragao Pudblica & obrigatéria, sob pena de ilegalidade do ato
praticado no ambito da relacao juridica administrativa. E ha uma razao
para isso: impor limites ao exercicio dos poderes estatais.

Como se sabe, a Administracao Pudblica é responsavel por concretizar
diretrizes e comandos prescritos na legislacao, aplicando-os a situagoes
praticas. Uma vez que, nesse exercicio, os direitos e obrigacoes dos
administrados podem (e costumam) ser diretamente afetados, o
ordenamento juridico conta com diplomas e instrumentos voltados a
limitacao das prerrogativas estatais e a efetivacao das garantias e dos
direitos dos agentes da sociedade. Assim, este capitulo trata das seguintes
questoes:

» 0s principios que regem as relacoes publicos privadas, demonstrando
como eles aparecem no ordenamento juridico brasileiro e a forma como
devem ser aplicados nas atividades da Administracao Publica (item 4.1);

» anecessidade de processo administrativo, tratando sobre o papel da Lei
de Processo Administrativo Federal e de que maneira os principios
aparecem na sua aplicacao (item 4.2);

» 0 dever de motivacao adequada, explicando a sua importancia e como
aparece de forma um pouco dispersa na legislacao (item 4.3);

» o dever de ética e conduta adequada, abordando sobre sua importancia
e como os comportamentos éticos e conformes ao Direito aparecem nas
leis brasileiras (item 4.4); e o dever de transparéncia nas decisoes da
Administracao Publica, discorrendo sobre o contexto de publicacao da Lei
de Acesso a Informacao e sua relevancia (item 4.5).
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4.1 Principios constitucionais que regem as relagoes
puablico-privadas

Os principios de direito consistem em proposicoes normativas de carater
geral e abstrato, que orientam e condicionam a compreensao do
ordenamento juridico. Na aplicacdo das leis e normas juridicas, o
intérprete deve guiar-se também pelos principios regedores da materia,
pois prescrevem os fins evalores dominantes a serem buscados em
determinado ordenamento juridico.

A atencao aos principios juridicos adquire relevo ainda maior na esfera das
relacdes publico-privadas, uma vez que a CF elencou de maneira expressa
0s principios cuja incidéncia recai, especificamente, sobre a Administracao
Pablica Direta e Indireta de quaisquer dos Poderes da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. Trata-se dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, previstos no art. 37,
caput, e de observancia obrigatoria para toda a Administragao Pablica.

O principio da legalidade diz respeito a compatibilidade de todos os atos
e acoes praticados pela autoridade competente com o ordenamento
juridico posto. A definicao das competéncias dos entes publicos, bem
como dos objetivos e das finalidades que devem pautar a sua atuacao,
emanam da legislacao, sendo o principio da legalidade a base juridica
primordial para se exigir do administrador puablico o cumprimento das
disposicoes legais no exercicio de suas atividades.

Contudo, a observancia do principio da legalidade nao implica a anulacao
de toda e qualquer margem de discricionariedade do gestor publico na
consecugao das funcoes administrativas, mas sim, a observancia aos
limites e fins consagrados em lei.

Tome-se como exemplo a atribuicao de a Administracao Puablica
implementar politicas pablicas formuladas pelo legislador: como regra, a
legislacao nao elenca os meios pelos quais o gestor publico devera
concretiza-lg, recaindo tal decisao sob sua esfera de discricionariedade.
No caso, cabera ao gestor eleger o meio que julgar mais adequado para
implementa-la, com base em decisdao motivada, que demonstre a
pertinéncia entre a medida adotada e a finalidade buscada.™®

O principio da impessoalidade, por sua vez, corresponde a vedacao ao
subjetivismo na conducao de atos e procedimentos pela Administragao
Pablica, seja em relacao a autopromocao de agentes publicos, seja em
relacao ao direcionamento da atuacao estatal em prol de interesses
privados que nao representam a coletividade. ™
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No que concerne a promogao pessoal de agentes publicos, o art. 37, §1°,
veda expressamente a publicidade de atos, programas, obras, servigos e
campanhas dos orgaos publicos que caracterizem promocao pessoal de
autoridades ou servidores publicos, devendo a publicidade assumir carater
educativo, informacional ou de orientacao social.

Cita-se como exemplo de pratica vedada, nos termos do dispositivo acima,
a de insercao de nomes de agentes politicos e/ou de funcionarios do
governo em cestas basicas distribuidas a servidores publicos, custeadas
com recursos orcamentarios. Nessa hipotese, nao apenas inexiste
aderéncia a quaisquer das finalidades constitucionalmente admitidas,
como, ainda, verifica-se o intento de autopromocao dos agentes do
governo. 132

A esséncia da vedacao constitucional & a de promover a dissociacao entre
o carater publico do ato praticado pelo ente estatal e a figura fisica do
governante e de seus agentes. Em razao disso, tal vedacao subsistira
ainda que o ato seja patrocinado por recursos privados, visto que o que se
busca € a eliminacao da pratica de promocao pessoal da autoridade por
meio da publicidade veiculada, desvirtuando-a de seu propdsito maior (i.e.,
educativo, informacional ou de orientagao social).

A outra vertente do principio da impessoalidade veda o subjetivismo na
atuacao do Poder Puablico junto a individuos ou grupos de interesse,
reforcando o vicio de inconstitucionalidade que atinge praticas tais como
trocas de favores e concessao de privilegios indevidos. A atividade
administrativa ndao pode discriminar os membros da coletividade, mas
apenas distinguir em determinados casos, entre pessoas, em fungao de
peculiaridades cuja observancia € imposta por lei. 13

O principio da moralidade refere-se a atuacao administrativa pautada em
preceitos de honestidade, probidade e boa-fé, voltada ao cumprimento do
fim institucional atribuido a cada ato. Em outras palavras: para respeitar o
principio da moralidade, o gestor publico, no exercicio de suas funcoes,
deve se preocupar em atender as verdadeiras finalidades buscadas pela
lei, levando em consideracao, para tanto, o contexto em que se insere o ato
a ser praticado ou a decisao a ser tomada.

Nesse sentido, nao basta atuar em estrita conformidade com a letra fria da
lei, se os efeitos praticos do ato praticado desvirtuam as finalidades
tuteladas pelo legislador. Quando a execucao da lei é feita, por exemplo,
com o intuito deliberado de prejudicar ou favorecer alguém, podera se falar
em legalidade formal do ato praticado, mas, materialmente, estara eivado
de vicio de moralidade, tornando-se incompativel com o ordenamento
juridico. 133
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O principio da publicidade consiste em se conferir transparéncia aos atos
praticados pela Administracao Publica, de modo a promover a
universalidade da participacao democratica e a devida fiscalizacao dos
atos praticados pelo setor pablico. A publicidade dos atos administrativos,
consubstanciada nas atividades de exteriorizacao e divulgacao, configura
formalidade essencial a sua validade.

Muito embora o principio da publicidade tenha o seu escopo reduzido a
divulgacao oficial dos atos da Administracao, fato @ que atualmente a
compreensao que dele se tem & mais abrangente.

O principio da publicidade tem sido tratado conjuntamente com os
preceitos de motivacao e participacao popular e juntos passaram a
compor a nogao de transparéncia. Por meio de uma atuagaotransparente
busca-se a democratizacao da gestao publica, possibilitando, de um lado,
a concretizagao de direitos e garantias dos cidadaos e de outro, o controle
jurisdicional da atividade administrativa.se

No cumprimento do principio da publicidade, o gestor publico deve ter
clareza de que a regra geral do ordenamento juridico patrio &€ a da ampla
publicidade, tendo em vista a garantia constitucional do acesso a
informacao.”® Ainda que hajam casos em que o sigilo da informacao
configure condicao indispensavel a realizacao do interesse publico e,
portanto, condicao para que a autoridade possa cumprir 0 seu dever,
torna-los regra geral configurara violacao ao principio constitucional da
publicidade. s

Por fim, o principio da eficiéncia corresponde a otimizagao da gestao dos
interesses publicos, buscando a plena satisfacao dos administrados e
incorrendo nos menores custos possiveis para a sociedade. O principio em
questao se traduz em celeridade e desburocratizacao da atuacao pablica
— preservando os procedimentos e formalidades essenciais a validade e
eficacia dos atos administrativos — e racionalizacao do gasto puablico,
sempre considerada a luz da maximizacao do bem-estar social.

Tendo em vista a multiplicidade de agoes e programas que devem ser
implementados pela Administracao Pablica no interesse da sociedade, em
um cenario de permanente escassez de recursos publicos, a observancia
ao principio da eficiéncia se tornou obrigacao altamente relevante do
gestor publico, sendo objeto de constante fiscalizacao pelos tribunais de
contas.

A observancia ao principio da eficiéncia podera ser atestada por meio de
analises que demonstrem o cotejamento dos custos e beneficios das
diferentes alternativas disponiveis ao gestor plblico para a
implementacao de determinada a¢ao ou programa. Uma vez sopesados
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0s custos e beneficios — expressos nao apenas em valores monetarios,
mas também em valores sociais —, devera ser adotada a alternativa que
mais bem concilie a maximizacao de beneficios para a comunidade e a
menor mobilizacao de recursos publicos.

legislacao infraconstitucional. Por exemplo, a Lei 8.666 elenca, em seu art.
3°, os principios regedores das contratacoes governamentais. Além de
replicar o principio constitucional da isonomia (previsto no art. 37, XXI) e os
demais principios do art. 37, caput, veicula os principios da probidade
administrativa, da vinculacao ao instrumento convocatério e do
julgamento objetivo.

Ao passo que o principio da probidade decorre diretamente do principio da
moralidade, os principios da vinculacao ao instrumento convocatério e do
julgamento objetivo tém bases nos postulados da isonomia e da eficiéncia.

O mesmo vale para os principios trazidos no art. 2°, da Lei Federal n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999 (“Lei 9.784/1999"), que disciplina o
processo administrativo na esfera da Administracao Publica Federal. Para
aléem dos principios constitucionais, sao elencados os principios da
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa,
contraditdrio, seguranca juridica e interesse publico. Em alguma medida,
todos os enunciados listados acima estao relacionados aos principios do
art. 37, caput, ou aos direitos e garantias fundamentais da coletividade
constantes do art. 5° da CF. ™

Uma vez conhecidos os principios essenciais que regem as relacoes
publico-privadas, é necessario ter clareza acerca do papel que exercem e 0
modo como repercutem, efetivamente, nas relacoes pablico-privadas. Isso
porque é cada vez mais comum que gestores publicos e entes privados, na
defesa de interesses contrapostos, invoquem principios (e, por vezes,
principios coincidentes) para sustentar as suas pretensades.

Os principios sao proposi¢oes de cunho geral e abstrato, de
modo que & possivel moldar a sua aplicagao a situagoes
diversas e deles se extrair conclusdoes em sentidos diversos
(e por vezes incompativeis). Do ponto de vista pratico,

portanto, o uso dos principios dificilmente traz solugao para
problemas concretos, ja que pouco adentra o meérito dos
conflitos e mantém as discussoes em nivel superficial.
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Aspecto relevante que também decorre do alto grau de generalidade e
abstracao dos principios € o de que a preferéncia pela aplicacao de
determinado principio em uma situacdo concreta pode resultar na
invalidacao de outro. Ao tomar decisoes que impliquem antagonismo
entre principios, convem ao gestor publico refletir, na motivacao do ato, a
ponderacao realizada no caso concreto e os fatores que o levaram a optar
por determinado principio, em detrimento de outros, naquela situacao
pratica. 11

Em sintese, os principios essenciais regedores das relagoes publico
privadas sao aqueles elencados no art. 37, caput, da CF e refletidos na
legislacao infraconstitucional. Fundamentalmente, tém em comum o
aspecto limitador dos poderes da Administracao Publica na consecucao
de suas atividades, assim como o papel instrumental para a efetivagao de
direitos e garantias dos agentes privados que com ela atuam em parceria.

4.2 Necessidade de processo administrativo
(Lei 9.784/1999)

No desempenho habitual das atividades e funcoes atribuidas a
Administracao Puablica, &€ comum a interacao entre gestores publicos e
iniciativa privada, no ambito de relacoes juridicas qualificadas como
administrativas. Por meio dessas relacoes, marcadas pelo exercicio de
funcao administrativa com origem e finalidade predefinidas em lei, a
Administracao Pablica realiza a gestao dos interesses coletivos, aplicando
a situacoes concretas os comandos e as politicas publicas definidos na
legislacao.™?

A transformacao das diretrizes e prescricoes legais em programas
concretos faz com que a vontade da Administracao Publica seja
equivalente a vontade da lei concretizada. Trata-se de atribuicao de alta
relevancia, pois a vontade da lei concretizada € o que efetivamente
repercutira na esfera de direitos e deveres dos administrados. Dai decorre
a importancia do controle da aplicagao da lei exercida pelo administrador
publico, figurando o processo administrativo como instrumento essencial
para tanto. 3

Nesse sentido, o processo administrativo deve ser entendido como
instrumento formal, que vinculando juridicamente os sujeitos que dele
participam, por meio da sucessao ordenada de atos e atividades, tem por
fim alcancar determinado objetivo previamente fixado na legislacao e
identificado pela Administracao Pdblica’*Na medida em que o processo
administrativo pressupoe a participacao nao apenas do administrador
publico, mas também do administrado, passa a exercer papel ligado a
garantia e efetivacao de direitos individuais.
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De um lado, a pratica dos atos administrativos de maneira sucessiva,
ordenada e conforme as formalidades e finalidades legais configura
verdadeiro limite a atuacao do gestor pulblico nas relagdes juridicas
administrativas. De outro, abre-se a possibilidade de participacao ativa do
ente privado em sua relacao juridica com a Administracao Publica,
admitindo-se nao apenas que exponha sua pretensao e as razoes
subjacentes, mas que acompanhe ativamente o desenrolar do processo,
podendo obter vista dos autos, exercer o contraditorio e a ampla defesa,
formular contribuicoes, etc."s

Sendo assim, o equilibrio entre autoridade (i.e., poder da Administracao
Pablica de concretizar a vontade legal) e liberdade (i.e., participacao do
administrado no processo decisorio da Administracao Pdblica) é premissa
que deve orientar o processo administrativo, porquanto essencial para
conferir maior legitimidade a agentes da sociedade e para exigir do Estado
0 cumprimento dos direitos e garantias individuais e coletivos.™s Tal
premissa foi acertadamente incorporada na Lei 9.784/1999, que regula o
processo administrativo no ambito da Administracao Pablica Federal.

De acordo com a Lei 9.784/1999, os tracos fundamentais do
processo administrativo podem ser sintetizados em:

» instrumentalidade das formas;

» imposicao de diretrizes e limites para a atuacao
do gestor publico;

» garantia de participacdao do administrado;

» promocao da estabilidade e seguranca juridica
das relacoes publico-privadas.

Ainstrumentalidade das formas pode ser inferida de diversos dispositivos
daLei9.784/1999. O art. 2° preveé, dentre os critérios a serem observados
nos processos administrativos, o de observancia das formalidades
essenciais & garantia dos direitos dos administrados (paragrafo nico,
VIIl), bem como o de adogao de formas simples, suficientes para propiciar
adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos
administrados (paragrafo Gnico, IX). O art. 22, por sua vez, estabelece,
como regra geral, que os atos do processo administrativo nao dependem
de forma determinada senao quando a lei expressamente a exigir.
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Isso significa que, para fins do processo administrativo, a forma nao € um
valor em si mesma, sendo a sua importancia meramente instrumental,
dedicada a efetivacao dos direitos dos administrados. Tanto € assim que a
propria Lei 9.784/1999 dispoe, em seu art. 55, que o0s atos que
apresentarem defeitos sanaveis poderao ser convalidados pela propria
Administracao, desde que nao acarretem lesao ao interesse publico nem
prejuizo a terceiros. s

Ainstrumentalidade das formas, tal como consagrada na Lei 9.784/1999,
permite afirmar que o processo administrativo nao tem por objetivo a
burocratizagao da Administracao Pablica, no sentido de fragmentacao da
autoridade e preconizacao de formalismos excessivos — como um
primeiro contato com o tema poderia sugerir. O objetivo é exatamente o
oposto: racionalizar as decisoes da Administracao Publica, por meio da
pratica de atos concatenados e observancia a ritos procedimentais que
tragam celeridade ao processo e possibilitem a participacao dos
interessados.

As diretrizes e limites para atuacao do gestor pablico
também estao consagradas em diferentes dispositivos da Lei
9.784/1999. 0 caput do art. 2° elenca os principios que
deverao ser observados pela Administracao Pablica no
ambito dos processos administrativos, quais sejam:
legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio,
seguranca juridica, interesse piblico e eficiéncia.

Vale reiterar que a mera invocacao de principios pelas partes para a defesa
de interesses contrapostos dificilmente traz solucao para problemas
concretos. Isso porque 0s principios sao proposicoes de carater geral e
abstrato, sendo possivel moldar a aplicacao de um determinado principio
de maneiras diversas e dele se extrair conclusdes antagbnicas em um
Mesmo caso.

Nao obstante a ressalva acima, a Lei 5.784/1999 estabeleceu critérios
mais objetivos a serem observados nos processos administrativos,
muitos dos quais representam limites a atuacao da Administracao Pablica.
Exemplificativamente, impoe-se atuacao segundo padroes éticos de
probidade, decoro e boa-fe (art. 2°, paragrafo unico, IV); adequacao entre
meios e fins, vedada a imposicao de obrigacoes, restricoes e sancoes em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do
interesse pablico (art. 2°, paragrafo Unico, VI); indicacao dos pressupostos
de fato e de direito que determinarem a decisao (art. 2°, paragrafo Gnico,
VIl); dentre outras disposicoes.
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Ademais, na auséncia de previsao especifica, a Lei 9.784/1999 estipulou o
prazo de cinco dias — prorrogavel até o dobro, mediante comprovada
justificacdo — para a autoridade responsavel pelo processo e os
administrados que dele participem praticarem os atos cabiveis (art. 24).
Bem assim, previu a referida lei que, uma vez concluida a instrucao de
processo administrativo, a Administracao tem o prazo de até trinta dias
(para de)cidir, salvo prorrogacao por igual periodo expressamente motivada
art. 49).

Com relagao a garantia de participacao do administrado, ha previsao
expressa de seu direito a ter ciencia da tramitacao dos processos
administrativos em que tenha a condicao de interessado, ter vista dos
autos, obter copias de documentos neles contidos e conhecer as decisoes
proferidas (art. 3°, Il), bem como de formular alegacoes e apresentar
documentos antes da decisao, os quais devem ser objeto de consideracao
pela autoridade competente (art. 3°, 1I1).

Ha, ainda, previsao do dever do administrado de prestar as informacoes
que Ihe forem solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos (art.
4°,1V), aléem da inclusao da ampla defesa e do contraditério no rol dos
principios a serem obedecidos pela Administracao Puablica.

Sobre esse tema, vale registrar que a participacao dos administrados nem
sempre implica impossibilidade de conducao de processos administrativos
eficientes. Ao contrario: ao fornecerem esclarecimentos a Administracao,
os administrados contribuem para a reducao da assimetria informacional
da maquina administrativa, de forma a melhorar a qualidade da decisao.
Além disso, aumenta-se o grau de legitimidade da decisao, o que contribui
para 0 seu cumprimento espontaneo e consequente reducao do
acionamento da maquina judiciaria.

A promogao da estabilidade e seguranca juridica das relagoes
publico-privadas decorre nao apenas da imposicao do principio da
seguranca juridica a Administracao Pablica, conforme o art. 2°, mas
também da previsao de que a interpretacao da norma administrativa no
processo deve ser realizada da forma que melhor garanta o atendimento
do fim puablico a que se dirige, vedada aplicagao retroativa de nova
interpretacao (art. 2°, paragrafo anico, XIlI).

Ademais, a propria disposicao acerca da adocao de formas simples nos
processos administrativos estabelece, como dnica condicao para
determina-las, a de que sejam suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados (art. 2°,
paragrafo Unico, 1X).

Em esséncia, o processo administrativo permite que, nas relacoes
publico-privadas, o exercicio do poder estatal conviva de maneira
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harmaonica com a garantia de participacao ativa dos particulares. Cria-se,
com isso, o ambiente ideal para a adequada gestao dos interesses
coletivos pela Administracao Pablica.»s

4.3 Dever de motivacao adequada

O dever de motivacao compreende a necessidade de a Administracao
Pablica justificar racionalmente determinado ato praticado. Nesse
sentido, & obrigacao do administrador puablico dedicar esforcos para
convencer, por meio de fundamentos, os administrados de que
determinado ato administrativo possui razao para ser editado, nos planos
da legalidade, oportunidade e conveniéncia. "

Importante notar que nao se pode confundir motivacao com motivo.
Enquanto o motivo consiste no fato objetivo necessario para a existéncia
de ato administrativo, a motivagao surge como meio para justificar este
fato.1s2

Por ser a motivacao o meio para revelacao dos pressupostos de fato e de
direito de determinado ato administrativo, ela se torna um elemento
significativo de controle da atuacao da Administragao Publica. Conhecidas
as razoes da edicao do ato administrativo, sera possivel a apuracao dos
motivos quanto a sua veracidade e existéncia, bem como se ha conduta
ilegal, reduzindo o risco de praticas arbitrarias.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a importancia do dever

de motivacao dos atos administrativos justifica-se por meio
de dois planos:

» instrumento para controle da atividade administrativa;

» garantia do administrado de saber as razoes que levaram
um agente pablico a editar um ato administrativo.s:

E importante que a motivacao seja explicita e clara, a fim de proporcionar o
devido controle de legalidade e efetivar a garantia do administrado de
conhecer as razoes das medidas adotadas pelo administrador. Procedendo
dessa forma, a Administracdo Puablica contribuira para o exercicio
democratico.

Como exemplo do exercicio do dever de motivacdo, um administrador
publico nao podera atrasar ou interromper a execugao de obras ou
servicos, assim como prevé o art. 8° da Lei 8.666/1993, movido apenas
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por interesses politicos. O administrador devera demonstrar, com
fundamentacao clara, o fato objetivo que ensejou este ato, esclarecendo a
falta de recursos financeiros ou a recomendacao técnica para paralisar ou
interromper a obra ou servico. Se assim nao proceder, o ato deve ser
anulado ou declarado nulo por autoridade administrativa™ ou pelo
judiciario.

Para o exercicio deste controle dos atos administrativos, & necessaria a
identificacao do dever de motivacao na legislacao. Observa-se que a sua
previsao se encontra de forma um pouco dispersa no ordenamento juridico
brasileiro. Na CF, a exigéncia decorre do art. 93, IX e X**Ainda, tambéem &
possivel extrair do art. 5°, XXXIIl e XXXIV, "b",**¢ o dever legal de motivacao,
na medida que dispéem sobre o dever de a Administracao Publica
promover 0 acesso a informacao e a documentos de interesse do
administrado.

Na legislacao ordinaria, € possivel encontrar previsao expressa do dever de
motivacao, a titulo de exemplo, na Lei 9.784/1999, na Lei do Estado de Sao
Paulo 10.177/1998 ("Lei 10.177/19398"), bem como na Lei do Municipio de
Sao Paulo 14.141/2006("Lei 14.141/2006"), as quais dispoem, cada uma
na respectiva esfera federativa, sobre processo administrativo.

A Lei 9.784/1999 determina, em seu art. 2°, o dever da Administracao
Pablica Federal de obedecer ao principio da motivacao.’No mesmo passo,
o art. 50, prevé que os atos administrativos deverao ser motivados, com
indicacao dos fatos e dos fundamentos juridicos nas hipateses elencadas
em seus incisos*®Ainda, no art. 50, § 1°, ha exigéncia para que a motivacao
seja explicita e clara, valendo-se de fundamentos de decisdes anteriores,
informacoes, decisoes ou propostas. 1s°

Por sua vez, a Lei 10.177/1998, além de exigir obediéncia ao principio da
motivacao (art. 4°), assim como prevé a legislacao federal, também dispoe
que os atos administrativos serao invalidos por falta ou insuficiéncia de
motivacao (art. 8°, VI)." Além disso, a lei estadual disciplina que a
motivacao devera indicar as razoes para justificar a edicao do ato,
especialmente a regra de competéncia, os fundamentos de fato e de
direito e a finalidade objetivada, podendo o agente publico se valer de
remissao a pareceres ou manifestacoes proferidas em procedimento
administrativo (art. 9°, caput e paragrafo Unico).”®

Por fim, a Lei 14.141/2006, assim como a lei federal e a estadual,
determina a observancia do principio da motivacao pela Administracao
Pablica, indicando os pressupostos de fato e de direito determinantes para
sua decisao (art. 2°, caput e lll, do paragrafo Gnico).*

A titulo de conclusao, observa-se que a motivacao é dever da
Administracao Pudblica, conforme prescreve o ordenamento juridico
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administrativa, bem como garante aos administrados o conhecimento das
razoes que levaram o administrador publico a editar determinado ato.
Adicionalmente, a motivacao deve ser dada de forma clara, explicita e
completa a fim de viabilizar da melhor forma os seus objetivos,
contribuindo ao exercicio pelo da democracia.

4.2 Necessidade de processo administrativo
(Lei 9.784/1999)

O administrador publico possui o dever de ética e conduta adequada. Ele
nao so tem que ser honesto, como deve atuar com respeito aos interesses
da sociedade, objetivando o melhor tratamento da coisa pablica. Na CF,
este dever encontra-se previsto no art. 37, caput, exigindo da
Administracao Puablica a observancia aos principios da moralidade e da
impessoalidade.

O principio da impessoalidade corresponde a vedacao ao subjetivismo na
conducao de atos e procedimentos pela Administracao Pablica. Neste
sentido, o § 1°, do art. 37, da CF, determina que as obras, programas,
servicos e campanhas dos orgaos publicos nao podem ser identificados
pelos nomes, simbolos ou imagens que caracterizem a promogao pessoal
de administradores publicos.”™® Assim, nao pode um Prefeito de
determinado Municipio usar durante a sua gestao um simbolo de sua
campanha eleitoral como marca oficial da administragao. ™

Ja o principio da moralidade consiste na atuacao da administracao publica
baseada em preceitos de honestidade e probidade, voltada ao
cumprimento do fim institucional atribuido a cada ato. O § 4°, do art. 37, da
CF prevé as consequéncias de um administrador cometer ato improbo,
podendo sofrer suspensao dos seus direitos politicos, perda da funcao
publica, indisponibilidade de bens e ser condenado ao ressarcimento ao
erario, guardando a lei infraconstitucional o dever de regulamentar a
matéria.

A Lei 8.429, de 2 de junho de 1992, conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa ("LIA"), foi publicada com fim de regulamentar as punicoes
aos beneficiados diretos ou indiretos de atos considerados improbos.iss
Esta lei estabelece alguns parametros casuisticos para auxiliar na
identificacao da improbidade em um ato juridico.

Assim, o papel da LIA é repreender conduta dos agentes plblicos
que tenha por consequéncia (a) enriguecimento ilicito, (b) prejuizo

ao erario, ou (c) violagao aos principios da administracao puablica.r s
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Ressalta-se que a LIA tem em mira o dever de probidade. Ela requer dos
administradores publicos o bom exercicio de sua competéncia diante de
um caso concreto (observancia de fins e meios licitos), levando em conta
0s principios que pautam as atividades da Administracao Plblica, sob pena
de aplicacao das sancgoes previstas na lei. O mencionado dever &, no
sistema brasileiro, a esséncia para o correto exercicio das competéncias.
Nao ha dever ou poder publico que possa ser desempenhado sem
probidade."’

O objetivo da LIA, em caso de dano ao patrimonio pablico e/ou violacao aos
principios da Administracao Puablica, & penalizar o gestor publico com
sancao personalissima e bastante severa pelo nao cumprimento do dever
de probidade. Desta forma, busca-se a repreensao de atos desonestos e
nao pelo mero descumprimento dos deveres legais.

Considerando as relacbes publico-privadas, € importante notar que os
beneficiados por ato de improbidade, mesmo nao sendo agente pablicos,
estao sujeitos as sancoes previstas na CF e na LIA, conforme dita o art. 3°
da LIA. Esta hipétese compreende todo particular que haja incorporado
indevidamente algum bem puablico ao seu patrimdnio, bem como um
particular contratado pela Administracao Pudblica mediante indevida
dispensa do procedimento licitatério, ou com frustracao da licitude do
certame., 168

Apesar da LIA prever as penalidades da improbidade administrativa aos
particulares conforme demonstrado acima, esta lei nao dispoe sobre a
responsabilizacao das pessoas juridicas que praticam atos ilicitos em
desfavor da Administracao Publica. Com vistas a sanar esta lacuna, foi
criada a Lei 12.846, em 1° de agosto de 2013 ("Lei 12.846/2013"),
conhecida como Lei Anticorrupcao.

A mencionada lei e reflexo de escandalos noticiados constantemente pela
midia envolvendo condutas antiéticas de gestores publicos e de empresas
quem pactuam com a Administracao Publica. A sua criacao esta inserida
no contexto das manifestagoes de 2013, nas quais a populagao pressionou
0s governantes por ética na gestao publica.

Nesse sentido, a Lei 12.846/2013 visa responsabilizar, no ambito
administrativo e civil, pessoas juridicas nacionais e estrangeiras que
praticaram atos atentatorios a Administracao Publica, objetivando o
combate a atos de corrupcao, fraude em licitacbes e contratos
administrativos. Com ela, busca-se alterar a condicao atual das relacoes
publico-privadas no pais, assolada por desconfianca.

Um dos principais institutos da lei para se atingir estes objetivos é a
introducao da responsabilidade objetiva da empresa (art. 2°)."%°Assim, para
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gue haja punicao, nao sera necessaria a comprovacao da intencao ou
envolvimento dos dirigentes da pessoa juridica nos atos ilicitos
praticados.

Ainda, a Lei Anticorrupgao também prevé a responsabilidade solidaria as
sociedades controladoras, controladas e consorciadas (art. 3°, § 2°)."°
Desta forma, evita-se a incapacidade de gerar medidas compensatadrias
para a Administracao Pablica, nos casos em que ha dificuldade para definir
a pessoa juridica responsavel pelos atos ilicitos.

Por fim, cabe exaltar que a Lei 12.846/2013 prevé a competéncia, em
ambito federal, da Controladoria-Geral da Uniao ("CGU")"* para instaurar
Ou avocar os processos administrativos de responsabilizacao de pessoas
juridicas com fundamento nesta lei, inclusive com relacao aos atos ilicitos
praticados contra administracdo publica estrangeira (art. 8°, § 2°, e art. 9°).
Este orgao, por ser responsavel pela defesa do patriménio pablico, a
prevencao e o combate a corrupgao, possui extrema importancia na
fiscalizacado do dever de ética e conduta adequada nas relagOes
publico-privadas.'

Diante de todo o exposto, os agentes que participam das relacoes
publico-privadas devem assumir comportamentos éticos conforme
exigidos na CF, na Lei de Improbidade Administrativa e na Lei
Anticorrupcao. A boa gestao dessas relacoes exige do administrador
publico o dever ético de tratar a coisa publica como se assim fosse, por
meio de condutas livres de interesses particulares, objetivando os
melhores resultados para o Estado e os seus cidadaos.

4.5 Dever de transparéncia nas decisoes
(Lei 12.527/2011)

No Brasil, durante o final dos anos de 1980, havia movimentos sociais
reivindicando o acesso aos arquivos do regime militar, afim de obter
informacoes sobre o desaparecimento de pessoas e violacoes aos direitos
humanos que ocorreram neste periodo. 7

Como combustivel para este debate, a CF previu a transparéncia
administrativa, principalmente, no art. 5°, XXXIIl,"”*e no art. 37, caputell do
§ 3°.7¢-177 Estes dispositivos previram que a regulamentagao do tema deve
ser dada por meio de lei especifica.

Apos a promulgacao da CF, foi publicada a Lei 8.159, em 8 de janeiro de
1991, que dispoe sobre a politica nacional de arquivos publicos e privados,
cujo objeto buscou garantir direito fundamental previsto no art. 5°, XXXIlI,
da CF. Entretanto, esta lei nao correspondeu totalmente aos anseios
sociais com relacao a transparéncia das informacoes publicas.
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Ao final do governo Fernando Henrique Cardoso (1995-2003), foram
assinados decretos presidenciais relacionados a arquivos sigilosos. Esta
gestao se movimentou em sentido oposto ao acesso de documentos
publicos, sob o fundamento da necessidade de disciplinar e conceituar
documentos sigilosos. Neste sentido, em 27 de dezembro de 2002, foi
publicado o Decreto 4.553, " posteriormente revogado pelo Decreto
7.845/2012.17°

Diante deste cenario, em que foram tomadas mais medidas para restringir
0 acesso as informacgoes publicas do que para ampliar, organizagoes da
sociedade civil™®e associagoes cientificas™ intensificaram sua atuacao nos
debates para proporcionar maior transparéncia dos documentos publicos.
Em especial, vale destacar as representactes profissionais dos jornalistas
que figuraram como um dos grupos mais atuantes nessas discussoes®

Em seguida, no inicio da gestao de Luis Inacio Lula da Silva (2003-2008),
foi apresentado o Projeto de Lei 215/2003, que tinha por objeto a
regulamentacao do direito ao acesso a informac6es previsto no art. 5°,
XXX, no art. 37, Il do § 3° e no art. 216, § 2° da CF. Entretanto, durante
este periodo, os instrumentos normativos relacionados ao sigilo nao
foram revogados nem foram eivados esforcos suficientes para aprovar o
referido projeto de lei, assim como exigiam as demandas sociais.

Somente no inicio da presidéncia de Dilma Rousseff (2011-2016), o
Projeto de Lei 219/2009 foi aprovado, culminando na publicacao da Lei
12,527, em 18 de novembro de 2011 (“Lei 12.527/2011"), conhecida
como a Lei de Acesso a Informacao, regulamentando a consulta de
documentos publicos. Cumpre ressaltar que esta lei foi sancionada em
conjunto com a Lei da Comissao da Verdade, que instituiu 6rgao para
apurar violacoes aos direitos humanos ocorridas entre 1946 e 1988. A
publicacao dessas duas leis consagrou uma iniciativa de consolidar a
democracia por meio da transparéncia, garantindo acesso a informacao, e
o pleno exercicio da cidadania.

O contexto que envolveu a publicacao da Lei 12.527/2011 norteia o
entendimento do seu objetivo, que consiste em regulamentar o direito de
acesso a informacao delineado na CF, garantindo transparéncia por meio
do amplo acesso aos documentos puablicos. 2

O art. 3°, da Lei 12.527/2011, no qual sao estabelecidas as diretrizes a
serem seguidas pelas Administracao Publica para garantir a transparéncia. e
Em regra, a Lei de Acesso a Informacao determina que nenhuma
informacao pode ser negada pela Administracao Publica, com excecao das
seguintes hipoteses: risco a defesa e a soberania nacional; a vida, a
seguranca e a salde da populacdo; a estabilidade financeira; e as
operacoes e planos estratégicos da Forcas Armadas.
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Nesse sentido, Wallace Paiva Martins Junior ensina que a transparéncia se
concretiza pela publicidade, pela motivacao e pela participagao popular,
garantindo visibilidade, acesso, conhecimento das atividades
administrativas e instrumentalizando a vigilancia social e o controle
institucional sobre a Administracao Publica. Por meio da transparéncia é
possivel o conhecimento do fato (publicidade) e de suas razoes
(motivacao), permitindo o controle, a sugestao, a defesa, a consulta e a
deliberacao (participacao).™s

Desta forma, a Lei de Acesso a Informacao proporciona aos agentes
privados o conhecimento de contratacOes realizadas pela Administracao
Pdblica, os motivos para a escolha de determinado contrato, as
obrigacOes assumidas pelas partes e o valor da contratacao. Nesse
sentindo, também reafirma o dever da Administracao Publica de
disponibilizar editais de licitacao e seus anexos, extrato de contratos e
termos aditivos, resumo de decises administrativas, assim como exige a
Lei 8.666/1993 s

Por meio do amplo acesso aos documentos publico, &€ possivel maior
vigilancia dos atos da Administracao Publica. Assim, os orgaos de
fiscalizagcao®’bem como os cidadaos, podem analisar se determinado ato
administrativo esta de acordo com os principios de Direito Publico, se foi
devidamente motivado, ou se pode ser enquadrado em alguma conduta
ilegal prevista nas Leis 8.429/1992 e 12.846/2013.

E na pratica, como sao implementadas as medidas para proporcionar a
transparéncia? De acordo com a Lei 12.527/2011, os orgaos da
administracao puablica devem proporcionar sistemas eletrdnicos de
informacao ao cidadao (Servicos de Informacgoes ao Cidadao — SICs), para
atender e responder as demandas por dados e documentos que lhes
forem encaminhadas. #® A implementacao, supervisao e manutencao
deste sistema e de competéncia da CGU."®

De acordo com as informacoes trazidas neste topico, € clara aimportancia
de se permitir a transparéncia das decisoes da Administracao Publica.
Esta transparéncia pode ser proporcionada por meio do amplo acesso aos
documentos publicos, permitindo maior vigilancia dos atos da
administrativos. Nesse sentido, a Lei 12.527/2012 foi criada justamente
para institucionalizar meios aptos a garantir a publicidade, motivacao e
participacao social nas atividades administrativas.
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5.1 Associacoes Publico-Privadas e Modelos
de governancga no setor piblico

Fernando de Paiva Pieroni
Victor Hugo Correa Costa
Marco Aurélio de Barcelos Silva

Nos dltimos anos, o Brasil presenciou o crescimento expressivo de
iniciativas voltadas ao aprimoramento e a expansao de servicos publicos
por meio da adocao de Parcerias Publico-Privadas (PPPs), seja no ambito
federal, estadual ou municipal. Considerados, por exemplo, os projetos
formatados na modalidade “concessao administrativa” e “concessao
patrocinada” no periodo de 2006 a 2015, constata-se que foram
assinados 87 contratos, dois tercos dos quais somente na segunda
metade daquele periodo.

Estima-se que esse movimento se
aprofunde nos proximos anos,
levando em conta as dificuldades
dos governos na gestao e

Contratos assinados - concessoes nyestimento em Servicos
patrocinadas e administrativas plblicos, sobretudo em um cenario
de crise econdmica e de baixa
18 arrecadacao fiscal.
16
10 Ainda assim, para que tenham
12 sucesso, essas iniciativas
o dependem da combinagao de uma
N B | B série de fatores, a comecar pela
capacidade dos governos de
A "B P | realizar bons estudos e contratos
i BN B e "B 1 de parceria. Some-se a isso a
Z—I— —I— —l—— -5 8- 1 necessidade de conciliacao dos
0 pontos de vista de diferentes

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 St&kEhO'derS, dentro e fora do
Beaior poder pablico, bem como de apoio
B Municiios e compromisso por parte da
e lideranca dos governos ao longo
de todo o processo de concepcao e

licitacao dos projetos.

A maioria dos projetos de APP no Brasil perece antes mesmo da abertura
da licitacao justamente por nao observarem esses pré-requisitos,
particularmente as peculiaridades do ambiente politico, juridico e
institucional em que se inserem.
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A Prefeitura Municipal de Sao Paulo tem adotado relevantes medidas para
aprimorar o ambiente necessario a estruturacao e a execucao de seus
projetos, a comecar pela Lei Municipal n® 14.517, de 16 de outubro de
2007, que instituiu o Programa Municipal de Parcerias Publico Privadas e
o Conselho Gestor do Programa (CGP), e pela criagao da entao Companhia
Sao Paulo de Parcerias — SPP. Nessa proposta, ao CGP coube, dentre
outras atribuicoes, definir as prioridades quanto a implantacao, expansao,
melhoria, gestao ou exploracao de bens, servigos, atividades,
infraestruturas, estabelecimentos ou empreendimentos publicos.

“As parcerias publico-privadas de que trata esta lei sao os
mecanismos de colaboracdo entre o Municipio e os agentes
do setor privado, com o objetivo de implantar e desenvolver
obra, servico ou empreendimento piblico, bem como

explorar a gestao das atividades deles decorrentes, cabendo
remuneracao aos parceiros privados segundo critérios de
desempenho, em prazo compativel com a amortizagao dos
investimentos realizados”. art. 1°, § 1° da Lei Municipal n°
14.517

A partir de 2013 o Programa Municipal de Parcerias Publico-Privadas
ganhou corpo com a transformagao da SPP em SP Negocios, empresa que
passou a promover investimentos e a melhorar o ambiente de negdcios na
cidade, para além da missao de instituir e estruturar concessoes, PPPs, e
outros projetos de interesse pablico. Em 2017, a arcabouco institucional
se fortaleceu ainda mais, com a criacao de uma secretaria dedicada a
promocao de concessbes em parcerias (Secretaria Municipal de
Desestatizacao e Parcerias) e a conversao da SP Negocios em uma facility
dedicada exclusivamente a estruturacdo de projetos (voltando a se
chamar SPP).

E importante mencionar o papel de protagonismo assumido pela SPP / SP
Negocios no Programa de PPPs paulistano desde a sua criagao. Com um
corpo técnico composto por uma mistura de profissionais com
experiéncias relevantes em projetos de infraestrutura, seja no governo ou
na iniciativa privada, a companhia assumiu o compromisso de levar
adiante importantes iniciativas de interesse municipal, a exemplo da PPP
de lluminacao Publica, o projeto de concessao da Arena Multiuso, a
privatizacao do Parque do Anhembi, dentre outros, e, mais recentemente,
todo o programa de desestatizacao pretendido pela nova gestao
municipal, iniciada em 2017, envolvendo inimeros projetos, de terminais
de 6nibus a parques urbanos.
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Exemplo: a PPP dos servicos de Iluminagao Piblica

A SP Negdcios assessorou 0s Orgaos responsaveis por projetos na
administracao municipal com o recebimento, a analise e a avaliagao
dos estudos preliminares obtidos via diversos procedimentos de
manifestacao de interesse (PMI), que contaram com ampla
participacao da iniciativa privada. Por meio do Chamamento Pablico
n° 01/SES/2013, por exemplo, que deu origem ao projeto de PPP da
lluminacao Pablica, 41 empresas ou consorcios interessados
manifestaram a disposi¢do de realizar os estudos demandados, dos
guais 34 foram autorizados a apresenta-los. Desses, alguns se
consorciaram ao longo do processo, cominando na entrega de 11
estudos preliminares. Os estudos recebidos foram analisados, tendo
sido realizadas reunides de esclarecimento de pontos relevantes com
as autoridades municipais, agentes privados interessados no projeto,
consulta e audiéncias pablicas, resultando na exitosa publicacao do
edital e recebimento de propostas dos licitantes. Todos os processos
foram documentados e publicizados de forma a resguardar sua lisura
e a transparéncia para com a sociedade.

Além da construcao de um ambiente favoravel @ modelagem e a execucao
dos projetos relacionados, outro fator de sucesso dos programas de PPPs
e a capacidade do governo de escolher aqueles empreendimentos que
sinalizem os melhores resultados e a maiores chances de sucesso — dado
que o0s recursos publicos sao limitados e os projetos de PPP, intensivos e
com longo prazo de maturacao. Por conseguinte, faz-se necessario, a
partir de critérios objetivos, a realizacao de avaliacbes comparadas dos
diversos empreendimentos desejados, considerando-se 0 seu
custo-beneficio e a sua viabilidade de implementacao (priorizacao). Ou
sejq, a efetividade dos programas de PPP sera maior quanto mais capaz o
ente estatal for em gerenciar o seu portfolio de iniciativas de forma
sistémica e coordenada a fim de proporcionar a melhor alocacao de
recursos e produzir o melhor beneficio agregado para a sociedade.

Nesse contexto, a SP Negocios desenvolveu a partir de 2013, diversos
estudos e ferramentas internas para mapeamento e priorizacao das
iniciativas desenvolvidas ou em desenvolvimento na cidade de Sao Paulo
com vistas a montagem de suas carteiras de projetos de PPPs.

Metodologia para avaliacao e priorizacao de projetos

A metodologia para avaliacao e priorizagao de projetos foi desenvolvida por
meio de contrato entre a Secretaria do Governo Municipal (SGM) e a SP
Negocios, que teve por base 4 principais frentes de trabalho:
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Frentes do Trabalho de Contato n®011/2013 - SGM

1 Mapeamento e diagnostico inicial dos principais projetos de parcerias

2 Revisao e aprimoramento do processo de execugao das PPPs

3 Revisao de temas criticos comuns aos projetos de parcerias
lll Atividades de suporte aos projetos prioritarios

Fonte: SP Negédcios (2014)

A metodologia construida pela SP Negocios incluiu o levantamento das
caracteristicas mais importantes em cada um dos projetos, como: o
escopo, os beneficios esperados, o modelo contratual pensado, o prazo,
dentre outros quesitos que totalizavam 17 aspectos a serem mapeados
em cada iniciativa. O modelo padronizado de analise e avaliacao
desenvolvido permitiu, a um s6 tempo, que a SGM e o CGP pudessem
entender e acompanhar os projetos por meio de um mecanismo que
permitisse a visao integrada e a comparagao entre os principais aspectos
de cada um deles. Alem disso, a sistematizacao das informacoes relativas
aos projetos ofereceu insumos fundamentais para a consolidacao do
modelo de analise e avaliagdo, acompanhado das caracteristicas
relacionadas e variaveis associadas aos referidos projetos. Em Gltima
instancia, isso permitiu @ Administracao Municipal realizar a avaliacao
comparativa entre eles, assim como o seu monitoramento.

Foram encontrados 26 projetos que se agruparam em “projetos em
estudo” e “projetos potenciais” Os primeiros totalizavam 12 iniciativas,
sendo que cada uma ocupou um modelo padronizado com as respectivas
caracteristicas preenchidas. As demais 14 iniciativas, devido ao estado
embrionario em que se encontravam, nao chegaram a ter todas as
informacoes compiladas e, por isso, foram consideradas como “projetos
potenciais”.

A metodologia desenvolvida pelo municipio previu ainda, com base nas
informacoes reunidas no passo anterior, uma hierarquizacao dos projetos
a partir das suas caracteristicas e variaveis, por meio de metodologia de
analise multicritério, baseada em quatro macro-critérios (mostrados na
Figura 3), divididos em 12 subcritérios (conforme Figura 4) de forma a
proporcionar maior detalhamento da analise.
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Critérios utilizados para
hierarquizacao dos projetos

Relevancia

Viabilidade Consenso

Politico

Complexidade

Fonte: SP Negacios (2014)

Conjunto de Critérios
e Subcritérios

I Compatibilidade com o planejamento municipal
REIRYERIMEN Beneficios esperados
Ganhos de eficiéncia
Delegabilidade do objetivo
@alpa]o][MTa T[] Nivel de interlocucio
Riscos associados
W le] ~deréncia a politica setorial
pO”tiCO Erm_ndade_ politica
poio social
o Affordability
WEGIIeETR Retornos esperados
Estrutura de garantias

Fonte: SP Negdcios (2014)
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Tal metodologia levou a que diferentes critérios pudessem ser pontuados,
considerados e combinados, permitindo a captura das percepcoes dos
agentes publicos envolvidos e a geracao de cenarios e resultados
numericos que hierarquizassem os projetos conforme o peso atribuido a
cada quesito.

O quarto passo para a priorizacao envolveu a aplicacao da metodologia
construida. Um time de técnicos atribuiu pontos de forma conjunta e
debatida para cada um dos 12 subcritérios, relativamente aos projetos
entao identificados, tendo-se por base os modelos padronizados e as
demais informacoes reunidas sobre eles. Na sequéncia, também foram
estabelecidos cenarios, em que cada um dos quatro critérios recebia
pesos diferentes na multiplicacao da nota final. O primeiro cenario
estabelecido foi 0 “cenario base”, em que todos os critérios tinham pesos
iguais. O segundo foi o cenario chamado “Interesse Publico” em que se
priorizou 0s aspectos relevancia e consenso politico. No terceiro cenario,
denominado “Atratividade”, os pesos maiores foram atribuidos para o
critério viabilidade. No quarto e Ultimo cenario, ponderou-se com maior
importancia o consenso politico e a viabilidade. Para fazer as
recomendagoes ao CGP e a SGM, a SP Negocios construiu um cenario
meédio que contava com recomendacoes de encaminhamentos para dez
projetos, considerados, a partir de entdao, os mais relevantes para a
carteira municipal. E certo, porém, que, como ja observado, a priorizagao
de projetos nao é algo eminentemente técnico, estando sujeita a um crivo
politico dos decision makers. Nesse sentido, embora a SP Negocios
cuidasse de fazer as recomendacoes técnicas ao Conselho Gestor de
Parcerias, em ultima instancia continuou sendo o proprio CGP quem
reservava a legitimidade de definir em quais projetos o Municipio de Sao
Paulo haveria de concentrar os seus esforgos e seus recursos. Sem o
minimo amparo técnico, ainda assim, tal decisao politica poderia se
mostrar algo realmente temerario.

Além do municipio de Sao Paulo, o Estado da Bahia, o Estado de Minas
Gerais, o Estado de Sao Paulo e o Municipio do Rio de Janeiro refletem, em
alguma medida, programas de PPPs com grau de maturidade avancado e
para os quais importantes figuras (Conselhos de PPP, unidades de PPP)
cumprem adequadamente o seu papel. Seria valido que outros entes
pUblicos brasileiros se inspirassem nesses modelos, sem prejuizo de
buscarem, constantemente, o aprimoramento do ambiente de negocios
publico-privados no pais.
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COMCLUSAQ: PRESENTE E FUTURQ DAS RELACOES PUBLICO-PRIVADAS NO BRASIL I

Esta cartilha buscou apresentar e explicar elementos juridicos inerentes a
atuacao da Administracdo Puablica em interacao com agentes privados.
Esta relacao deve proporcionar alternativas que auxiliem a devida
realizacao das atividades estatais, bem como apresentar solucoes para
melhor satisfazer os interesses da coletividade.

Nos dias de hoje, observamos uma Administracao Publica arraigada pela
burocracia, com pouco planejamento e organizacdao de prioridades,
desconfianga dos agentes privados e gerindo mal seus recursos. Como
consequéncia, é possivel constatar com clareza duas situacdes faticas: (i) a
maquina estatal sofre constantemente com a crise econdmica em seus
cofres; (ii) a prestacao dos servicos publicos realizados pelo Estado, na
maioria das vezes, nao atende aos anseios da populacao brasileira.

O paradigma de que os interesses publicos nao se coadunam com os
interesses privados deve ser quebrado. O fim desse paradigma nao
significa dizer que serao favorecidos aqueles que reivindicam contra a
Administracao Pablica. O que se pretende € o fim da dicotomia com vistas
a incentivar um direito administrativo comum ao Estado, satisfazendo
tanto os interesses estatais quanto os interesses privados, em regime
simbidtico, de cooperagao democratica e institucionalizada. A realidade do
direito positivo atual constata a necessidade de dar melhor tratamento as
relacoes publico-privadas, refutando atuacbes ou posicionamentos que
colocam em conflito os sujeitos dessas relacoes.™®

Nos capitulos dessa cartilha foram apontadas normas, leis e institutos de
direito administrativo que estimulam as relacdes puablico-privadas,
oferecendo solugées para a Administracao Publica desempenhar suas
atividades com melhor gestao e planejamento, bem como para efetivar os
direitos da populacao por meio de politicas publicas.

Vale recordar das concessoes de servico publico por meio da concessao
comum e das PPPs. Estes instrumentos proporcionam a Administragao
Pdblica o aproveitamento do conhecimento técnico e eficiéncia econémica
do parceiro para melhorar as condicoes do servico outorgado, poupando
recursos publicos que estariam vinculados a prestacao direta da atividade.

No mesmo sentido, com vistas a estruturar projetos de infraestrutura
consistentes, a Administracao Publica pode valer-se do PMI. Este
mecanismo recorre a iniciativa privada, em regime de colaboracao com o
Estado, por meio de dialogos, para a escolha da melhor modelagem de
empreendimento de interesse estatal.

Ja com relacao a eficiéncia nas contratacoes de bens e servicos pela
Administragao Puablica, destaca-se o pregdo, cujas inovagoes
desburocratizaram o procedimento licitatorio previsto na Lei 8.666,
tornando-o mais célere e menos custoso.
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Ainda, vale mencionar novamente a importancia das parcerias com
organizagoes da sociedade civil:: entidades privadas sem fins lucrativos
que auxiliam a Administracao Publica na concretizacao de direitos sociais,
cooperando na realizacao de atividades, embora de responsabilidade
estatal, ganham em escala e territorialidade a partir do momento em que
sao realizadas em colaboracao com a sociedade civil, algo que, em
paralelo, fomenta o campo democratico no pais.

Entretanto, cumpre ressaltar que a devida utilizacao desses instrumentos
nao é tarefa facil. Para que as relacoes publico-privadas se concretizem da
melhor forma possivel, a atuagao administrativa deve-se pautar por
principios e regras de transparéncia, que impoem limites aos poderes
estatais. . Desta forma, a Administracao PUblica deve realizar seus atos
com motivagao e isonomia, de maneira a assegurar os direitos ao
contraditorio e a ampla defesa por meio de processo administrativo, bem
como proporcionar veiculos de transparéncia para o devido acesso de
seus documentos pelos cidadaos brasileiros.

Além disso, a Administracao Publica deve empenhar esforcos para
conhecer e entender a 0os mecanismos de concretizacao das relacoes
publico-privadas. Como exemplo, nao basta a simples implementacao de
projeto de PPP para que determinada servico ou obra sejam realizados
com maxima eficiéncia e qualidade. E necessario que o gestor publico
analise a fundo os institutos juridicos, consulte especialistas e estruture a
equipe apta para colocar de pé o projeto de politica pablica pretendido e
assegurar sua correta execugao por meio da adequada fiscalizacao.
Apenas desta forma o interesse publico sera devidamente atendido.

Melhoria, em qualquer ramo da sociedade, vem apenas com dedicagao e
compromisso firme com resultados. Argumentacao e contra
argumentacao. Dialogo racional e procedimentalizado. O mesmo se da,
obviamente, nas praticas relativas a relagoes puablico-privadas e na
urgente necessidade de seu aprimoramento no pais. Espera-se que este
trabalho seja uma contribuicao neste sentido.
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121 ARAGAOD, Alexandre Santos de. Empresas Estatais: O Regime Juridico das Empresas Publicas e Sociedades de
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124 Disponivel em:
<http:#www.bndes.gov.br/wps/portal/site/home/quem-somos/governanca-controle/empresas-sistema-bndes/Legi
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130 Acerca do principio da legalidade, sob o grau de vinculacao da Administracao a norma, compartilha-se do
entendimento de Odete Medauar, no sentido de que, “em geral, nas medidas de repercussac mais forte nos direitos dos
cidaddos, ha vinculagdo mais estrita da medida administrativa ao conteldo da norma. [..] O sentido do principio da
legalidade nao se exaure com o significado de habilitacdo legal. Este deve ser combinado [...] com o sentido de ser
vedado a Administragao editar atos ou tomar medidas contrarias as normas do ordenamento. A Administracao, no
desempenho de suas atividades, tem o dever de respeitar todas as normas do ordenamento. ” (In: Direito administrativo
moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 132).

131 "0 principio ou regra da impessoalidade da Administracao Pablica significa, em primeiro lugar, a neutralidade da
atividade administrativa, que so se orienta no sentido da realizacao do interesse publico. Significa também que os atos
e provimentos administrativos sao imputaveis ndao ao funcionario que os pratica, mas ao 6rgao ou entidade
administrativa em nome do qual age o funcionario. [...] Logo, as realizacdes administrativo-governamentais nao sdo do
funcionario ou autoridade, mas da entidade plblica em nome de quem as produziram.” In: SILVA, José Afonso da.
Comentario contextual a Constituicao. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 335.

132 Trata-se de caso analisado por Régis Fernandes de Oliveira, em: Moralidade e impessoalidade administrativa. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella; SUNDFELD, Carlos Ari (org.). Fundamentos e principios do direito administrativo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 967-982 (colecao doutrinas essenciais: direito administrativo; v.1).

133 Nesse sentido, o art. 37, |, da CF, em face do principio da igualdade, veda diferenca de critérios de admissao em
concurso piblico em razao de idade, ressalvadas as hipoteses expressamente previstas em lei e aquelas em que a
referida limitacdo constitua requisito necessario em face da natureza e das atribuicdes do cargo a preencher
(entendimento que pode ser evidenciado no acdrdao RE 140945/R), STF, 17 Turma, Rel. Min. llmar Galvao, julgamento
em 22.set.1995). Ainda, também podemos citar, como exemplo deste tema, a garantia de prioridade ao idoso, nos
termos do art. 3°, §1°, da Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso), compreendendo, por exemplo, a
preferéncia na formulagao e na execucao de politicas sociais pablicas especificas.

134 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 669.

135 Outro exemplo de violagao ao principio da moralidade & dado por Odete Medauar: “em um momento de crise
financeira, numa época de reducdo de mordomias, num periodo de agravamento de problemas sociais, configura
imoralidade efetuar gastos com aquisicao de automoveis de luxo para ‘servir’ autoridades, mesmo que tal aquisicao se
revista de legalidade.” (In: Direito administrativo moderno. 15. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 134).
Wallace Paiva Martins Junior, por sua vez, registra inGmeros exemplos da aplicacao do principio da moralidade na
jurisprudéncia: “(a) prodigalidade de gastos por Camara Municipal na concessao de honrarias com lautos banquetes; (b)
custeio pelo erario de viagens de edis a margem de interesse publico, assim como de alcaide e seu conjuge; (c) concessao
de aposentadoria especial a vereadares no curto prazo de oito anos de contribuicao com repasse de verba publica para
cobrir déficit técnico; (d) fixacao de subsidios de edis apds as elei¢oes; (e) nomeacao de pessoas estranhas ao servigo
pUblico para o desempenho de funcées de confianca; (f) concessao em regulamento de beneficios fiscais de remissao e
anistia; (g) nepotismo no provimento de cargos comissionados ou fun¢des de confianga ou nas contratagdes pablicas.”
(em Principio da moralidade. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de direito administrativo; v. 1. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 353).

136 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Principio da transparéncia. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de
direito administrativo; v. 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 422.

137 CF: “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: [...] XIV - & assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional.’

138 SUNDFELD, Carlos Ari. Principio da publicidade administrativa: direito de certidao, vista e intimacao. In: DI PIETRQ,
Maria Sylvia Zanella; SUNDFELD, Carlos Ari (org.). Fundamentos e principios do direito administrativo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 699 (colecao doutrinas essenciais: direito administrativo; v.1).

139 Sobre esse aspecto, Carlos Ari Sundfeld registra: “Afinal, o que a constitucionalizagao do principio da eficiéncia
claramente promoveu foi um combate a rigidez e a homogeneidade excessivas que juristas brasileiros tinham passado
a associar ao direito administrativo — e que, depois de 1988, vinham justificando com os principios do art. 37. Para a
acao administrativa ser eficiente € preciso que, autorizados por lei, os gestores possam usar, com a autonomia natural
a gestdo publica, solucdes juridicas heterogéneas, adaptaveis as variadissimas situagdes com que se defrontam.” (In:
Direito administrativo para céticos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 177.

140 Mais especificamente, quanto aos direitos e garantias do art. 5° da CF, ressalta-se os seguintes enunciados: (i) sao
a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas, o direito de peticao aos Poderes Plblicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder (art. 5°, XXXIV, “a"); (i) ninguém sera processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente (art. 5°, LIII); (iii) ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal aos litigantes (art. 5°, LIV); (iv) em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV).
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141 “Alei constroi figuras, a doutrina as tenta classificar e definir, o operador as testa ao decidir; eis os institutos, de um
modo inevitavel do direito como norma, teoria e pratica. Mas ha de vé-los como institutos flexiveis, compativeis com o
inclassificavel, o experimentalismo responsavel, a acomodacdo dos contrarios. Afora o excesso e a superficialidade, o
verdadeiro mal do direito dos principios ndo sdo os proprios, mas a auséncia ou demonizacao do antagonista. Sem
conhecer o oposto da moralidade, nao sei usa-la em Direito Administrativo. Sua contraface nao é a imoralidade
administrativa, o mal contra o bem. Se a oponho a legalidade, moralidade é pauta obrigatéria de conduta independente
de lei. Tais opostos convivem em nosso Direito Administrativo, cada um com seu valor e inconvenientes. Ao optar por um
no caso concreto, devo saber o que perco ao descartar o outro; se nao, decido as cegas. A cegueira é_resultado da
auséncia do oposto!” (SUNDFELD, Carlos Ari. O Direito Administrativo entre os clips e os negacios. In: ARAGAO, Alexandre
Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte:
Farum, 2008, p. 88-89).

142 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo e principio da eficiéncia. In: SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ,
Guillermo Andrés {coord.). As leis de processo administrativo: Lei Federal 9.784/99 e Lei Paulista 10.177/98. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 321.

143 Nas palavras de Carlos Ari Sundfeld: "Podemos dizer, entao, que o processo € a contrapartida que se assegura a
liberdade pelo fato de o ato da autoridade ser unilateral, dentro da proposta de resguardar o equilibrio entre a liberdade
e a autoridade. Sem que o ato estatal deixe de ser ato de autoridade e, portanto, imperativo, se permite o exercicio da
liberdade: condicionando a producac do ato a um processo regulado do qual o individuo possa participar. Sob este
angulo, o processo cumpriria um papel eminentemente ligado a tutela dos direitos individuais. " A importancia do
procedimento administrativo. Revista de Direito Plblico, RDP 84/64, out. /dez.,1987. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
SUNDFELD, Carlos Ari (org.). Fundamentos e principios do direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p. 829 (colecdo doutrinas essenciais: direito administrativo; v.1).

144 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Controle administrativo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de
direito administrativo; v. 7. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 179.

145 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo e principio da eficiéncia. In: SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ,
Guillermo Andrés {coord.). As leis de processo administrativo: Lei Federal 9.784/99 e Lei Paulista 10.177/98. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 340.

146 MONTEIRO, Vera. As leis de procedimento administrativo: uma leitura operacional do principio constitucional da
eficiéncia. In: SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guillermo Andrés (coord.). As leis de processo administrativo: Lei Federal
9.784/99 e Lei Paulista 10.177/98. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 343.

147 Sobre esse aspecto, Egon Bockmann Moreira registra que “a instrumentalidade preconiza que os atos processuais
e as formas legalmente previstas nao tém valor absoluto. Ao contrario, as formas visam a ideal concretizacao de
determinados escopos processuais que, caso atingidos de outra maneira legitima, produzem os efeitos juridicos
pertinentes. A instrumentalidade quer que sé sejam anulados os atos imperfeitos se o objetivo nao tiver sido atingido (o
que interessa, afinal, & o objetivo do ato, ndo o ato em si mesmo)." (Processo administrativo e principio da eficiéncia. In:
SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guillermo Andrés (coord.). As leis de processo administrativo: Lei Federal 9.784/99 e Lei
Paulista 10.177/98. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 337-338.

148 Atitulo de exemplo, o Contrato de Concessao para ampliacao, manutencao e exploracao do Aeroparto de Salvador
(Deputado Luis Eduardo Magalhaes), prevé, na Clausula 8.1.1, que o processo administrativo, instaurado para apuracao
de eventuais irregularidades praticadas pela Concessionaria, sera conduzido de acordo com os principios gerais que
fundamentam a atuacao da Administracao Piblica, em estrita observancia aos critérios e as formalidades essenciais &
efetivacdo dos direitos dos administrados, nos termos da Lei 9.784/1999. Disponivel em:
<file:#/C:/Users/scastro/Downloads/Contrato _SSA.pdfs. Acesso em 23.10.2017.

149 MONTEIRO, Vera. As leis de procedimento administrativo: uma leitura operacional do principio constitucional da
eficiéncia. In: SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guillermo Andrés (coord.). As leis de processo administrativo: Lei Federal
9.784/99 e Lei Paulista 10.177/98. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 362.

150 Nesse sentido, Vera Monteiro sintetiza: “O ambiente criado pelo procedimento administrativo é o ideal para realizar
o0 necessario equilibrio entre a necessidade de celeridade, economicidade e cumprimento de metas por um lado e, por
outro, realizar justica social nas decisdes administrativas que interferem na érbita dos direitos e garantias individuais
dos cidadaos. O procedimento administrativo mostra-se, entao, o meio apto a equilibrar os ideais de modernizacao
administrativa e de protecdo dos cidaddos. “ (As leis de procedimento administrativo: uma leitura operacional do
principio constitucional da eficiéncia. In: SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guillermo Andrés (coord.). As leis de processo
administrativo: Lei Federal 9.784/99 e Lei Paulista 10.177/98. Sac Paulo: Malheiros, 2006, p. 363).

151 Anténio Carlos de Aradjo Cintra traz o seguinte conceito de motivacao: “a motivacao se caracteriza por sua
intencionalidade, apresentando-se como um discursa destinado a justificar racionalmente, o ato motivado. Assim, a
motivacdo é aqui examinada pelo prisma em que se manifesta com um discurso justificativo da decisao contida no ato
administrativo. Isto quer dizer que através da motivacao, o agente piblico procura argumentar no sentido de convencer
seja o particular interessado, seja a coletividade, de que aquele determinado ato administrativo tem sua razao de ser,
tanto no plano da legalidade como no da oportunidade e conveniéncia” (CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo. Motivo e
motivacao do ato administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 106-107).
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152 Neste sentido, ensina Edimur Ferreira de Faria: “Motivo é situacao de direito ou de fato objetivo que serve de causa
para a edicao de ato administrativo. A producao do ato depende de mativo para ter validade. A inexisténcia de motivo ou
a sua falsidade implica a nulidade do ato. [...] A motivacdo ndo se confunde com o motivo. Este existe por si sd e é
principal em relagao aquela. A motivacao é acessoria do motivo, nao pode existir sem ele. Motivar o ato é explicitar,
esclarecer, explicar o motivo no qual se fundou o ato. Enquanto o ato depende da forma para se exteriorizar, o0 motivo
torna-se conhecido por meio da motivacao” (FARIA, Edimur Ferreira de. Controle do mérito do ato administrativo pelo
Judiciario. Belo Horizonte: Forum 2011, p. 119-120).

153 SOARES, Lucéia Martins. Os vicios do Ato Administrativo e sua Invalidade nas Leis de Procedimento Administrativo.
In: SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guillermo Andrés (coord.). As Leis de Processo Administrativo: Lei federal 9.784/99
e Lei Paulista 10.177/98. 1° Edicao. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 141.

154 Veja que a motivagao pode, inclusive, facilitar o contrale interno da Administracao Publica. Neste sentido, ver os
ensinamentos Antonio Carlos de Aradjo Cintra, citando racional de Stassinopoulos: "Alem do mais, como os autores
costumam salienta, a motivagao do ato administrativo facilita o seu controle interno, principalmente pelos superiores
hierarguicos do agente que o editou, ou externo, pelos demais 6rgaos pablicos competentes” (CINTRA, Anténio Carlos
de Araujo. Motivo e motivacao do ato administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 113).

155 CF: “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremao Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos orgaos do Poder Judiciario serao publicos, e
fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do
interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico a informacao; X as decisées administrativas dos tribunais serao
motivadas e em sessao publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros”.

156 CF: "Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: [...] XXXl - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacoes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serao prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado; XXXIV - s3o a todos
assegurados, independentemente do pagamento de taxas: [...] b) a obten¢ao de certidoes em reparticoes pablicas, para
defesa de direitos e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal”

157 Art. 2° da Lei 9.784/1999. "A Administracac Pablica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia”.

158 Art. 50 da Lei 9.784/1999. “Os atos administrativos deverao ser motivados, com indicacao dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando: | - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; Il - imponham ou agravem
deveres, encargos ou sancoes; Il - decidam processos administrativos de concurso ou selecao piblica; IV - dispensem
ou declarem a inexigibilidade de processa licitatorio; \ - decidam recursos administrativos; VI - decorram de reexame de
oficio; VIl - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questao ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e
relatérios oficiais; VIII - importem anulacao, revogacao, suspensao ou convalidacao de ato administrativo”.

159 Art. 50 da Lei 9.784/1999. "Os atos administrativos deverao ser motivados, com indicacao dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando: [..] § 1° A motivacao deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em
declaragao de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informagoes, decisoes ou propostas, que, neste
caso, serao parte integrante do ato".

160 Art. 8° da Lei 10.177/1998: "Sao invalidos os atos administrativos que desatendam os pressupostos legais e
regulamentares de sua edicdo, ou os principios da Administragdo, especialmente nos casos de: [..] VI - falta ou
insuficiéncia de motivacao”

161 Art. 9 da Lei 10.177/1998. "A motivacao indicara as razoes que justifiquem a edicao do ato, especialmente a regra
de competéncia, os fundamentos de fato e de direito e a finalidade objetivada. Paragrafo (inico - A motivacao do ato no
pracedimento administrativo podera consistir na remissao a pareceres ou manifestacoes nele proferidos”.

162 Art. 2° da Lei 14.141/2006. “A Administragao Plblica obedecera, dentre outros, aos principios da primazia no
atendimento ao interesse publico, economicidade, eficiéncia, legalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, impessoalidade e publicidade. Paragrafo tnico. O agente publico administrativo observara na sua atuacao,
dentre outros, os seguintes principios: [...] Il - indicacao dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a
decisao”

163 Art. 37 da CF. “A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: [...] § 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos piblicos
devera ter carater educativo, informativo ou de orientagao social, dela nao podendo constar nomes, simbolos ou
imagens que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores pablicos”

164 Paulo Maluf foi condenado, por improbidade administrativa, a pagar R$ 128,7 milhdes a Prefeitura de Sao Paulo,
pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em 10.08.2015, por ter praticado conduta semelhante. Referéncia:
<http:/www 1.folha.uol.com.br/poder/2015/08/1671781-maluf-e-condenado-em-r-1287-mi-por-promocao-pessoa
|-na-prefeitura-de-sp.shtml>. Consulta em 15.08.2017.
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165 Aristides Junqueira Alvarenga leciona que a improbidade administrativa & espécie do género imoralidade
administrativa, qualificada pela desonestidade de conduta do agente pablico, por meio da qual se enriquece ilicitamente,
obtém vantagem indevida, para si ou para outrem, ou causa danos ao erario. Note-se que a conduta pode ir contra o
principio da moralidade, no seu estrito sentido juridico-administrativo, sem, contudo, configurar improbidade, dada a
auséncia de comportamento desonesto. Logo, a atributo que distingue a espécie (improbidade) do género (imoralidade)
é a desonestidade contida em determinado ato do agente publico. Sobre essa questao veja em ALVARENGA, Aristides
Jungueira. Reflexdes Sobre Improbidade Administrativa no Direito Brasileiro. In: BUENO Cassio Scarpinella; PORTO
FILHO, Pedro Paulo Rezende (coord.). Improbidade Administrativa: questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 86-92

166 BUENQ, Vera Scarpinella. O Art. 37, § 1°, da Constituicao Federal e a Lei de Improbidade Administrativa. PORTO
FILHO, Pedro Paulo Rezende (coord.). Improbidade Administrativa: questoes polémicas e atuais. Sao Paulo: Malheiros,
2001, p. 388 e 389.

167 BUENO, Vera Scarpinella. O Art. 37, § 1°, da Constituicao Federal e a Lei de Improbidade Administrativa. PORTO
FILHO, Pedro Paulo Rezende (coord.). Improbidade Administrativa: questdes polémicas e atuais. Sao Paulo: Malheiros,
2001, p. 390.

168 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade Administrativa. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 2014, p. 64.
Art. 2° da Lei 12.846/2013. “As pessoas juridicas serao responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo
e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nao”.

169 Art. 3°daLei 12.846/2013. "A responsabilizagao da pessoa juridica nao exclui a responsabilidade individual de seus
dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito. [...] § 2° As
sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no ambito do respectivo contrato, as consorciadas serao
solidariamente responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei, restringindo-se tal responsabilidade a obrigacao
de pagamento de multa e reparacao integral do dano causado”.

170 ZARATTINI, Carlos. A nova Lei de Responsabilizacao das Pessoas Juridicas: convergéncias e divergéncias com a Lei
de Improbidade Administrativa. Lei anticorrupgao: transparéncia e boas praticas. Cadernos FGV Projetos n® 27, abril de
2016, ano 11, ISSN 19844883, p. 16-17.

171 A pagina virtual da CGU informa que este drgao do Governo Federal é "responsavel por realizar atividades
relacionadas a defesa do patriménio pablico e ao incremento da transparéncia da gestao, por meio de acdes de controle
interno, auditoria pablica, correi¢ao, prevencao e combate a corrupgao e ouvidoria. A CGU também deve exercer, como
Orgao Central, a supervisao técnica dos érgaos que compoem o Sistema de Controle Interno e o Sistema de Correigao e
das unidades de ouvidoria do Poder Executivo Federal, prestando a orientagao normativa necessaria”. Esta informacao
esta disponivel em <http:/www.cgu.gov.br/sobre/institucional>. Acesso em 17.08.2017.

172 Cabe ressaltar que Estados, Distrito Federal e Municipios podem instituir argao com funcoes semelhantes as da
CGU, como, por exemplo, a Controladoria- Geral do Municipio de Sao Paulo e a Controladoria-Geral do Distrito Federal.

173 NASCIMENTQ, Solano dos Santos; RODRIGUES, Georgete Medleg; KRAEMER, Luciana. A utilizacao da Lei de Acesso
a Informacao pela imprensa: analise dos jornais Folha de S.Paulo, O Estado de S. Paulo e O Globo. Rumares, Brasil, v. 9,
n. 18, p. 231, dec. 2015. ISSN 1982-677X. Disponivel em: <https:/www.revistas.usp.br/Rumores/article/view/97261>.
Acesso em 25.08.2017.

174 Art. 5° da CF. "Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serao prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado”

175 Art. 37 da CF. "A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: [...] § 3° A lei disciplinara as formas de participacao do usuario na administracao pablica direta e
indireta, regulando especialmente: [...] Il - o acesso dos usuarios a registros administrativos e a informacdes sobre atos
de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII",

176 Wallace Paiva Martins Junior leciona que "no direito brasileiro, além dos arts. 5°, XXXIIl, e 37, caput e § 3°, 1l, 2
Constituicao vigente também se refere, direta ou indiretamente, a transparéncia administrativa em outros dispositivos
como os arts. 5° XXXIV, b, LX, e LXXII, a, 30, 11, 31, § 3°, 37,85 1°e 7°, 39, § 6°, 50, 58, 1ll, 93, IX, 139, 1ll, 165, § 3°, 216,
§2°,e225,1V,v.d” (MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Principio da Transferéncia. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (org.).
Teoria Geral e Principios do Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 422).

177 Dispunha sobre a salvaguarda de dados, informagges, documentos e materiais sigilosos de interesse da seguranca
da sociedade e do Estado, no ambito da Administracao Publica Federal, e da outras providéncias.

178 Regulamenta procedimentos para credenciamento de seguranca e tratamento de informacao classificada em
qualquer grau de sigilo, e dispoe sobre o Nicleo de Seguranca e Credenciamento.

179 Como a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a Associacao Brasileira de Jornalismo Investigativo (ABRAJI).
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181 Como a Associacao Nacional de Historia (ANPUH) e a Associacao Nacional de Pas-Graduacao e Pesquisa em
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182 NASCIMENTO, Solano dos Santos; RODRIGUES, Georgete Medleg; KRAEMER, Luciana. A utilizacao da Lei de Acesso
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<https:/www.revistas.usp.br/Rumores/article/view/97261>. Acesso em 16.08.2017.

183 Neste sentido explica o EMI n° 00007 do Projeto de Lei de Acesso a Informacao: “A garantia do direito de acesso a
informacoes publicas como regra geral € um dos grandes mecanismos da consolidagao dos regimes democraticos. O
acesso a informacgao plblica, aléem de indispensavel ao exercicio da cidadania, constitui um dos mais fartes instrumentos
de combate a corrup¢ao. O anteprojeto em questao figura, portanto, como mais uma medida adotada pelo Governo
Federal como o objetivo de promovera ética e ampliar a transparéncia no setor piblico” Disponivel em:
<http:/www.camara.gov.br/sileg/integras/656530.pdf>. Acesso em 16.08.2017

184 Art. 3°daLei 12.527/2011. "Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamental
de acesso a informagao e devem ser executados em conformidade com os principios basicos da administracdo pablicae
com as seguintes diretrizes: | - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excecao; Il - divulgagao
de informacoes de interesse pablico, independentemente de solicitacdes; Ill - utilizacao de meios de comunicagao
viabilizados pela tecnologia da informacao; IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na
administracdo pablica; V - desenvolvimento do controle social da administragao pablica”

185 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Principio da Transferéncia. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (org.). Teoria Geral
e Principios do Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 422-423.

186 Racional semelhante é evidenciado em: FORTINI, Cristiana; MOTTA, Fabricio. Corrupcac nas licitacbes e
contratacoes publicas: sinais de alerta segundo a Transparéncia Internacional. A&C — Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 64, p. 93-113, abr./jun. 2016.

187 Tais como Ministério Pblico, Tribunais de Contas e Controladorias-Gerais.

188 Por exemplo, o Governo do Estado de Sao Paulo possui o SIC.SP, por meio do qual é possivel solicitar documentos
e dados relativos aos oOrgaos e entidades da Administracao Publica Paulista. Informacdes disponiveis em:
<http:/www.sic.sp.gov.br/>. Acesso em 23.10.2017.

189 Esta funcao também sera exercida pelas Controladorias-Gerais dos Estados, Distrito Federal e Municipios.

190 SUNDFELD, Carlos Ari. “Conversando sobre direito administrativoe” In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo
para Céticos. Sao Paulo: Malheiros, 2. ed., 2014, p. 144,
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